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Extracto:

La libertad de establecimiento recogida en el Tratado de la Comunidad
Europea implica que los particulares pueden iniciar el desarrollo de
nuevas actividades en cualquier punto del territorio comunitario asi
como trasladar las que vengan desarrollando. Estas decisiones empre-
sariales no pueden ser obstaculizadas por normas fiscales discrimina-
torias o restrictivas. El régimen de transparencia fiscal internacional
puede constituir una barrera prohibida por el Derecho europeo: serd
necesario determinar en qué medida extiende consecuencias negativas
sobre los casos en los que el contribuyente ha ejercido de manera real
y efectiva su derecho.
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|. SOBRE LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO

1. Introduccién.

El Tratado Constitutivo de la Unidn Europea (en adelante, TUE) ubica la articulacién del
Derecho de establecimiento en el Capitulo 2 de su Tercera Parte, bajo el titulo Politicas de la Comunidad
Titulo I, Libre circulacion de personas, servicios y capitales. De acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 3.1 ¢) y d) del propio TUE y como manifestacion de la libertad de circulacion de personas,
se trata de una caracteristica fundamental del mercado interior, instrumento para el logro de los fines
superiores propuestos en su articulo 2

Los articulos 43 a 48 —antiguos arts. 52 a 58— regulan este derecho instrumental al que refie-
ren sus previsiones como libertad de establecimiento. Su lectura inicial permite reconocer que no
existe una proclamacién formal de atribucidon de un derecho individual a los ciudadanos europeos:
de hecho, estas disposiciones no se han incardinado en el Capitulo destinado a la ciudadania de |
Union. Al mismo tiempo, sus previsiones no siguen a su titulo cuando no se refieren a tal derecho
sino a la libertad. En fin, su redaccion gira en torno a la necesidad de evitar restricciones o discri-
minaciones por parte de los Estados miembros en relacion con su ejercicio concreto por nacionales
de otros. Es en el apartado segundo del primero de estos preceptos donde se describe sl alcance:
acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, asi como la constitucién y gestién de empre-
sasy, especialmente, de sociedadese las que se ha considerado que figura la participacion, como
férmula contractual particular, a travésjdiat ventures.

La explicacién a esta aproximacion puede encontrarse en el contexto en el que se firma el
TUE: se trata de Estados democraticos basados en la soberania popular, en el reconocimiento d
derechos fundamentales individuales y en la economia libre de mercado, lo que explica que su
Preambulo se refiere a la voluntad de crga unién cada vez mas estrecha entre los pueblos
europeos, que se convierten asi en los verdaderos destinatarios del proceso inBg@dana
forma va de suyo que sus ciudadanos ya disfrutan de todo tipo de libertades econémicas y sélo preo
cupa aqui la realizacion en su aspecto internacional.
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Estas disposiciones y sus consiguientes obligaciones para los Estados miembros alcanzan a
ambito tributario: asi lo ha puesto de manifiesto la jurisprudencia comunitaria. En este campo, la
necesaria presencia de un elemento internacional para la invocacién de este derecho comunitario si
puso de manifiesto en el cadrnerde donde se desprende que, a pesar de las criticas vertidas, el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TICE) desestim¢ la aplicacion de!l
Tratado como consecuencia de que las situaciones puramente internas quedan al margen del Derect
comunitario. No es puramente doméstica cuando hay presente un elemento internacional relevante
a estos efectds Asi el Abogado General Darmon excluia los casos de personas que trabajan en su
Estado de origen y residen en otro Estado, como puede ser el caso de trabajadores fronterizos y regt
lados en la Directiva 68/360/CEE.

La regulacion de esta materia tiene un cierto tono programatico: los articulos 44 a 46 aluden
continuamente a actividad legislativa comunitaria dirigida a su articulacién. Con fecha de 18 de
diciembre de 1961, se adoptaron los Programas Genépales apuntar las medidas de armoniza-
cion necesarias para evitar los obstaculos y eliminar las restricciones existentes a la plena realiza-
cion de las libertades. Entre tales medidas, el Titulo Ill se refiere a las restricciones que debian levan-
tarse, entre las que se encontraban las previstas por disposiciones legales, reglamentarias «
administrativas de un Estado miembro que implicaran un trato oneroso para el acceso o el ejercicio
de una actividad no asalariada como consecuencia de la imposicion de cargas fiscales. Parece ési
una primera pista histdrica en cuanto al alcance de los valores comunitarios fundamentales en una
materia como la fiscal, de competencia nacional. En todo caso, se trata de la interpretacion del
Consejo, quien adopto el plan a propuesta de la Comision, finalmente seguida por el TICE.

Estaba previsto un plazo limite, hasta 1969, para el desarrollo de estos programas generales
No fue posible su cumplimiento pero la sentencia dictada en el d&eyners considerd que las
disposiciones del Tratado eran lo suficientemente claras y precisas como para poder ser invocadas pa
los particulares y que la condicion del plazo para completar las directrices de los programas no podia
ser absoluta, de tal manera que, transcurrido el mismo, los Estados miembros no estaban amparadc
ya para obstaculizar las libertades. En particular, se puede leer en esta resolucion juéicial que

« El articulo 43 impone una obligacion para obtener un resultado, cuyo logro debe facilitarse
mediante la ejecucion de un programa de medidas sucesivas pero que no depende del mismo

« No pueden invocarse contra sus efectos el hecho de que el Consejo no haya logrado con-
cluir las directivas previstas en los articulos 44 y 57 o que las adoptadas no hayan conse-
guido hacer efectivo el principio de no discriminacion de forma plena.

» Unavez expirado el periodo transitorio las directivas previstas en el Capitulo relativo al dere-
cho de establecimiento resultan superfluas en relacion con la ejecucién de las nhormas sobre
nacionalidad puesto que este principio esta consagrado en el TUE con efecto directo.

« Estas conclusiones deben tener en cuenta el caracter comunitario de las excepciones del
articulo 45 a la libertad de establecimiento, ya que la eficacia del Tratado no puede resul-
tar limitada por disposiciones unilaterales de los Estados miembros.
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De nuevo, la sentencia del cddopp? recuerda que la libertad de establecimiento tiene efec-
to directo aunque el Consejo no haya adoptado las Directivas previstas en el Tratado. Por tanto, la
falta de armonizacion o el incumplimiento de su transposicion no impiden la invocacion de la liber-
tad de establecimiento ante los tribunales y la aplicacién de los articulos del Tratado que establecer
los principios basicos de estas libertades comunitarias. En el &mbito tributario, esta conclusion se
hizo evidente de forma expresa en la resolucion deltdakiburton 8.

Es asi como las proclamadas libertades del TUE se configuran como derechos de los particu-
lares. Existen algunas dudas en torno a su caracterizacién. En cuanto a la labor del TICE, se centr
en la declaracién acerca del cumplimiento de las obligaciones establecidas por el TUE por parte de
los Estados miembrds no tanto sobre el alcance y contenido de los derechos atribuidos a los par-
ticulares. Las mismas resultan en la necesidad de que los Estados adopten las medidas necesari
para la ejecucion de la correspondiente sentencia. Esto no es ébice para que en algunos casos la res
lucién judicial haya abordado las consecuencias que necesariamente debian derivarse para el parti
cular, lo que pudiera deberse a un cambio de rumbo para apuntalar el caracter constitucional de las
disposiciones del TUE relativas a las libertades de movimiénto

En fin, y como ya parecid que resultaba del @asir fiscalll, este derecho garantiza como
contenido esencial el acceso de los nacionales de los Estados miembros a las actividades por cuer
ta propiay su ejercicio en las mismas condiciones que las definidas por la legislacion de cada Estadc
miembro respecto de sus propios nacionales y con independencia de la forma juridica que se elija
para el desempefio de la actividad. Se concluye, como veremos, que no es necesario para ello con:
tituir una entidad juridica separada.

Para cerrar esta aproximacién al marco juridico deberiamos mencionar que el ejercicio de esta
libertad abarca el ambito geogréfico de la UE, espacio en el que los Estados miembros ejercen autori-
dad sobre sus nacionales, donde aplican su ordenamiento juridico, y que, en relacién con el articulo 29¢
del TUE, se extiende a los Departamentos de Ultramar y Territorios de Ultramar franceses, Azores,
Madeira y las Islas Canarias, asi como a cualquier territorio europeo en el que los Estados miembros
ejerzan las relaciones exterioted a resolucion del cad@l puso asi de manifiesto que el derecho de
establecimiento no se extiende a terceros paises, situacion que no estaria comprendida dentro del amk
to de aplicacion del Derecho comunitario, y no pueden invocarse las prescripciones de los articulos 43
y 48 del Tratadd3. Sin embargo, si se pueden invocar en relacién con sociedades que, establecidas en
un Estado miembro, tienen por objeto de su actividad prestar servicios hacia paise$4erceros

2. Como se ejerce.

El derecho de establecimiento se ejerce bien mediante la creacién o traslado de un estableci-
miento principal, bien mediante la creacion o traslado de un establecimiento secundario consisten-
te en una agencia, sucursal o filial. En ambos casos cabe la alternativa de proceder a la toma de pa
ticipacion en el accionariado de una sociedad y al control de sus 6rganos sociales con el objeto de
dominar el proceso de toma de decisiones.
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La practica del TICEs muestra estas dos formas de ejercicio del derecho: puede tratarse de
la constitucién de una nueva sociedad o del traslado de la sede de la administraciéon central, asimi-
lada con frecuencia al domicilio social real, casos en que se hablara de un establecimiento con carac
ter principal. A este respecto, se ha escrito que la administracion central es un concepto no juridico
sino econdmico y que la misma se encuentra alli donde los 6rganos de la sociedad toman las deci-
siones esenciales para las actividades de ésta. También puede tratarse, por otra parte, de la creaci
de filiales, de sucursales o de agencias, en cuyo caso se hablara de establecimiento secundario. A
pues se habla de establecimiento primario o principal y establecimiento secundario. En el caso de
personas fisicas implica, en el primer caso, su traslado desde un Estado miembro a otro.

Veremos que es caracteristico del ejercicio de esta libertad la naturaleza de la actividad per-
seguida, lo que implicara normalmente el cambio de residencia fiscal. El establecimiento secunda-
rio a través de la creacion de agencias sucursales o filiales no implicaran la pérdida de la residencia
fiscal originaria aunque determinaran la existencia de un nuevo sujeto pasivo en el Estado de desti-
no de la inversion. En los dos primeros casos, es posible que se compartan derechos de imposicior
con el Estado de origen.

Veremos con posterioridad las dificultades juridicas que han sido necesarias salvar para reco-
nocer que las personas juridicas pueden trasladar su establecimiento principal, primario, sin que fuere
necesaria su extincion juridica en el Estado de origen. La jurisprudencia extrae como consecuencia
gue las normas del Estado de destino aplicables a la entidad deben cumplir con las disposiciones comu
nitarias relativas a la libertad de establecimiento, incluidas las relativas al reconocimiento de capaci-
dad juridica, de capacidad procesal y el acceso a los tribunales, sin que pueda resultar exigible la
adquisicion de una nueva personalidad juritfiodkdemas de la jurisprudencia mas reciente, el Estatuto
de la Sociedad Europea contempla también esta posibilidad. De acuerdo con su articulo 8, esta nuev:
forma juridica podra trasladar su domicilio social desde un Estado miembro a otro, sin que este sim-
ple hecho dé lugar a su disolucion ni a la creacion de una nueva personaljuiSdiabserva como
este traslado del establecimiento primario plantea cuestiones relativas a la determinacién de la resi-
dencia fiscal y a los consiguientes conflictos internacionales, derivados de la diversidad de puntos de
conexion alternativos usados por las leyes tributarias nacionales. En su solucién debe destacarse qu
el criterio del domicilio social, objeto de traslado en el caso de la Sociedad Europea, no es utilizado
como criterio dirimente en los convenios de doble imposicion que se ajustan al Modelo OCDE, en
cuyo articulo 4.3 se acude a la sede de direccion efectiva. Posiblemente la practica no resulte tan com
pleja si se hace efectiva la obligacion prevista en el articulo 7 de su Estatuto, conforme al cual, el
domicilio social de estas sociedades debera estar situado en el mismo Estado miembro que su admi
nistracion central; ademas, los Estados miembros podran imponer a las registradas en su territorio le
obligacion de situar la administracion central y el domicilio social en el mismotfugar

El establecimiento secundario alcanza, de acuerdo con la resolucionl&icadas activi-
dades desarrolladas por grupos o consorcios de sociedades, en las que se integran filiales de segu
do grado controladas principalmente, directa o indirectamente, por una entidad residente en un Estadc
miembrol®. Habra que entender que quedan cubiertas filiales de ulterior grado por razones equiva-
lentes, siempre que se mantengan potestades de decisién en las mismas.
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De la diversa manera de ejercer el derecho a un establecimiento secundario resultan diferen-
tes consecuencias tributarias que deben acomodarse al Derecho comunitario. La jurisprudencia tuvc
gue pronunciarse en el caaeoir fiscalacerca de la discriminacion de sucursales y agencias por
relacion a sociedades filiales estableci#aBe acuerdo con sus conclusiones, las sucursales, si se
encuentran en una situacion similar, tienen derecho a un régimen fiscal similar al de las filiales, en
cuanto que el articulo 43.1 del Tratado atribuye a los agentes econdmicos la posibilidad de escogel
libremente la forma legal que resulte mas adecuada para el desarrollo de la actividad, libertad que
no puede verse limitada por disposiciones fiscales discriminatorias. Este razonamiento ha vuelto a
encontrar eco en las conclusiones presentadas por el Abogado General Pagmeh caso
Commerzbankguien afirma, con relacién al caso concreto, &uecho de que un banco hubiese
podido crear una filial en lugar de una sucursal no puede justificar una vulneracién del derecho de
establecimientoSe ha puesto de manifiesto que esta tesis vuelve a ser utilizada y profundizada en
el casdHalliburton 22. Se plantea la situacion claramente menos favorable por utilizar un estableci-
miento permanente que si hubiera escogido la forma de sociedad anénima o de sociedad «cerrada
de responsabilidad limitada. Se comenta que la falta de control de las equivalencias entre las formas
juridicas de las entidades de los deméas Estados miembros y las formas juridicas del ordenamientc
interno no puede justificar las diferencias de tratamiento tributario, consideradas contrarias a estos
principios, en la medida en que el ordenamiento comunitario dispone de los medios de suministro e
intercambio de informacién.

3. Quién tiene derecho de establecimiento.

a) Las personas fisicas.

El articulo 43 del TUE refiere la libertad de establecimiento a los nacionales de los Estados
miembros. Se entiende en general que tal referencia lo es a las personas fisicas, titulares de te
estatuto civil, en tanto que el articulo 48 se refiere, con posterioridad, al ejercicio de este dere-
cho por parte de las sociedades. En cuanto a la determinacion de la nacionalidad, rige el princi-
pio de autonomia del legislador nacional, a quien corresponde regular el acceso, pérdida y demas
condiciones de la nacionalidad. Por lo demés, el reconocimiento del derecho se hace de manere
incondicional, por lo que resultan comprendidos todos aquéllos cualquiera que fuera el lugar
desde el que lo ejercen.

b) Las personas juridice.

El referido articulo 48 del TUE establece que las sociedades constituidas de conformidad
con la legislacion de un Estado miembro y cuya sede social, administracion central o centro de
actividad principal se encuentre dentro de la Comunidad quedaran equiparadas, a efectos de apli:
cacion de las disposiciones del presente capitulo, a las personas fisicas nacionales de los Estadc
miembros.
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Por tanto, se equiparan las sociedades a las personas fisicas a los efectos de reconocerles la libe
tad de establecimiento. La determinacion de la condicion social también resulta de las legislaciones de
los Estados miembros y abarca a todas aquéllas cualquiera que fuera su forma juridica concreta: junto i
la mencion expresa a cooperativas como estatuto especial, se afiade la mencién a todas las personas ju
dicas, tanto las sujetas al Derecho privado como las regidas por Derecho publico. Asimismo quedan englo-
badas con independencia de su caracter civil o mercantil. En todo caso, es necesario ostentar personal
dad juridica. Mas adelante nos detendremos en la exclusion de aquellas que no persiguen fin de lucro.

La atribucién del derecho a las sociedades bajo estas premisas permite su inclusién con inde-
pendencia de quién haya contribuido a su constitucion o a quién pertenecen, incluso cuando corres-
pondan por completo a personas o entidades de paises terceros no miembros de la Unién Europe
(en adelante, UE). Asi, empresas exteriores, una vez que hayan establecido una filial concreta en ur
Estado miembro pueden participar a través de la misma de estas lib¥rtades

Insistiremos en que son dos las condiciones basicas que se exigen a una entidad para invoca
la libertad de establecimiento: la constitucién de conformidad con la legislacion de un Estado miem-
bro, de una parte; de otra, que la sede social, administracion central o centro de actividad principal,
se encuentre dentro de la Comunidad, sin que resulte necesario que estos tres elementos concurre
de forma simultdnea, no ya en un mismo Estado miembro sino que ni siquiera dentro del territorio
comunitario. En principio, bastaria que concurran ambas para reconocer la libertad de estableci-
miento a una sociedad concreta. Sin embargo, los pronunciamientos del TICE enailychal 25
han abierto alguna discusién en torno al tema. Asi, de acuerdo con lo resuelto en este caso, en el est:
do actual del Derecho comunitario, no seria suficiente con las condiciones anteriores para que fuera
posible que una sociedad trasladase su sede entre Estados miembros sino que seria hecesario proc
der a su disolucioén y a su nueva creacién en la jurisdiccion de destino.

Los hechos alli enjuiciados se referian a una sociedad constituida de conformidad con la ley
de un Estado miembro, en el que tiene su domicilio social, que reclamaba el ejercicio del derecho
de establecimiento con el objeto de dar eficacia al traslado de su sede de direccidn a otro Estadc
miembro. La postura del TICE se fundamentd en que las cuestiones relativas a la creacion de socie
dades estaban resueltas de acuerdo con las legislaciones nacionales, que ademas seguian divers
soluciones en relacién con el establecimiento del punto de conexién de las mismas con su propio
ordenamiento y con las consecuencias derivadas de la ruptura de tal relacion. Ante la ausencia de
normas dirigidas a concertar 0 armonizar este tipo de disposiciones se consideré que el problema
planteado en el caso no estaba resuelto por las normas sobre el derecho de establegiraianto y
se pueden interpretar los articulos 52 y 58 del Tratado como atributivos, en favor de las sociedades
constituidas de conformidad con una legislacion nacional, de un derecho a trasladar su sede de
direccién y su administracion central a otro Estado miembro y a conservar al mismo tiempo su con-
dicion de sociedades del Estado miembro con arreglo a cuya legislacién fueron constituidas.

Otra cuestién adicional planteada asi fue la conexién que permita identificar la legislacion
aplicable a las personas juridicas, andlisis que conduciria al mismo tiempo a indicar cuando una
sociedad se reputa de un Estado miembro, lo que jugaria un papel similar al de la determinacion de
la nacionalidad de las personas fisicas en el marco del Derecho comunitario.
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La perspectiva utilizada en este asunto reforzaba la vigencia de la teoria de la sede. De acuer-
do con la misma, la ley aplicable a las sociedades debe ser la correspondiente al lugar de su sed
social; si la sociedad se desplaza a otro territorio, perderia su personalidad juridica. Es el criterio
seguido por las legislaciones alemana, belga, espafiola, francesa, italiana y portuguesa y defendid:
por determinados sectores doctrin&esSin embargo, debe manifestarse que se ponen asi limita-
ciones a la integraciéon comunitaria.

Por contra, la teoria de la incorporacion considera que es la constitucién el acto relevante para
determinar la ley aplicable a la sociedad, tras el cual se adquiere personalidad juridica. Es el siste-
ma que rige el ordenamiento mercantil holandés, inglés e irlandés. También es seguido por el TICE
en el cas@egergle acuerdo con cierta doctritva Este criterio formalista deja abierta la posibili-
dad a los abusos consistentes en la eleccién como lugar de constitucién aquel del que se deriven u
conjunto de obligaciones y requerimientos menos gravoso en materia de capital, obligaciones de
informacion financiera, proteccion de acreedores o representacion de trabajadores, entre otras, par:
después trasladar su administracion o sede real a otro Estado. Sin embargo, constituida una entida
adquiere vida juridica y se le reconocen los derechos correspondientes. Fijado cualquiera de los pun
tos de conexion antes mencionados en la Comunidad, entre dichos derechos debiera figurar el de
establecimiento en otro territorio.

Como solucién de compromiso, teorias intermedias plantean seguir la teoria de la incorpora-
cion al tiempo que permitir al Estado de la sede exigir el cumplimiento de determinadas disposicio-
nes imperativas de interés publico, siempre que no implicaran la duplicacion de requisitos ya satis-
fechos en el Estado de origé&n

La lectura de las disposiciones del Tratado conducen en realidad a verificar que, una vez
constituida una entidad en la Comunidad y localizada en territorio comunitario su sede social,
administracién central o centro de actividad principal, la sociedad tiene atribuido el derecho de
establecimiento. Se criticaria asi el planteamiento de la senf2aityaMail por cuanto que, si
ya los Estados se pusieron de acuerdo en atribuir tal derecho a tales sociedades, estaban tambie
implicitamente de acuerdo en su reconocimiento. El Gnico obstaculo a esta afirmacion estaria
ligado con la eficacia del articulo 293 del TUE para condicionar la invocacion de la libertad de
establecimiento, pero veremos como la sentencia dictada en éllmaseeringnos ofrece una
nueva perspectivi? y la constatacion de la realidad de los efectos directos e inmediatos de este
derecho, de tal manera que el ejercicio de la libertad de establecimiento implica necesariamente
el reconocimiento de la sociedad por todo Estado miembro en el que desee establecerse. Es pos
ble que hayan quedado superadas ciertas ideas que defendian el caracter intencional del silenci
del TUE sobre la cuestién del reconocimiento de la personalidad juridica de sociedades de otros
Estados, de tal forma que a éstos les corresponderia legislar esta materia salvo, claro estd, que ¢
adoptaran finalmente soluciones mediante convenios internaciéfats confirmaria asi la
tesis que defendia que las disposiciones relativas a la libertad de establecimiento requerian de
forma implicita que el Estado de destino reconociera a las sociedades constituidas en otros Estado
miembros3t. Volveremos sobre esta cuestion relativa al alcance del derecho a un establecimien-
to primario de las sociedades.
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Queda pendiente comentar por qué el TJCE mantjeaegespecto a las sociedades, pro-
cede sefalar en este contexto que su domicilio ... sirve para determinar, a semejanza de la nacio-
nalidad de las personas fisicas, su sujecién al ordenamiento juridico de un Fstadoncia-
miento frecuente en sus resoluciones. Como si el domicilio determinara la nacionalidad de las
sociedades y se volviera a tomar partido concreto por la teoria de la sede. Existe doctrina que se
refiere a un problema de traduccion y pone de manifiesto que en el texto francés de estas sen-
tencias se refiere al térmisgegecon el que se pretende abarcar los tres puntos de conexidn pre-
vistos en el articulo 58. No creemos que se pueda llegar mas alla puesto que no es ésta una
cuestion regulada por el Derecho comunitario, tampoco esta armonizada ni se han suscrito los
tratados previstos para esta materia, de tal manera que cada legislacion nacional puede determi
nar el criterio para identificar las personas juridicas que sometera a su ordenamiento. Y éste sera
un factor que nos vendra impuesto.

Se puede afiadir alguna consideracion: las resoluciones a estos casos afiaden, en parrafos po
teriores, reflexiones ligadas al hecho de que el lugar del domicilio social de las sociedades puede
justificar un diferente régimen juridico en un campo como el tributario. En definitiva, es bastante
posible que el TICE dé tal relevancia al domicilio social como consecuencia de que, al mismo tiem-
po, se trata del punto de conexidn y factor determinante para un estatuto tributario diferenciado, el
propio de la residencia fiscal. De esta manera, es posible valorar el diferente trato entre sociedades
en funcion del domicilio y determinar la posible existencia de ilegalidad comunitaria basada en la
discriminacién por razén de la nacionalidad.

En definitiva, como ya ha anticipado la jurisprudencia, el derecho es atribuido a las enti-
dades que retinen los dos requisitos basicos relativos a constituciéon y punto de conexién. Nada
mas se exige. La solucion a los caSegers Centroses muy claraen este contexto, carece de
importancia que la sociedad sélo haya sido constituida en el primer Estado miembro con el obje-
to de establecerse en el segundo, donde se ejerceria lo fundamental, incluso la totalidad, de sus
actividades econdmica&8. El debate giraba en torno a la negativa del segundo Estado miembro
a inscribir un establecimiento secundario, sucursal, de una sociedad de otro. Fue irrelevante que
la sociedad hubiera sido constituida por personas procedentes del segundo Estado, que veia as
burlado el cumplimiento de sus normas previstas para las sociedades constituidas bajo su ley.
Pero, ¢puede el primer Estado, donde se ha constituido la sociedad, denegar su propia existen
cia? La respuesta a esta pregunta, entendemos, no tiene que ver con el derecho de establecimien
sino con el reconocimiento de la personalidad misma de la entidad que lo reclama en otra juris-
diccion.

Queda por resolver el alcance de las previsiones del actual articulo 293 del TUE, de acuerdo
con el cualos Estados miembros entablaran, en tanto sea necesario, negociaciones entre si, a fin
de asegurar en favor de sus nacionales: el reconocimiento reciproco de las sociedades definidas en
el parrafo segundo del articulo 48, el mantenimiento de la personalidad juridica en caso de trasla-
do de su sede de un pais a otro, y la posibilidad de fusion de sociedades sujetas a legislaciones nacio:
nales diferentes;, Esta el ejercicio del derecho de establecimiento condicionado en estos casos a la
existencia de acuerdos bilaterales?
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La contestacién debiera ser que no de acuerdo con lo ya expresado. Y sin embargo, puede
parecer que se trata de una cuestién abierta a la luz de ciertas resoluciones del TICE. El asunt
Daily Mail 34, referido al que entonces era el articulo 220 del Tratado, tenia por objeto decidir
sobre la situacion creada por una sociedad constituida de conformidad con la ley de un Estado
miembro, en el que tiene su domicilio social, que plantea trasladar su sede de direccion a otro
Estado miembro. Después de recordar quegntrario que las personas fisicas, las sociedades
son entidades creadas en virtud de un ordenamiento juridico, y, en el estado actual del Derecho
comunitario, en virtud de un ordenamiento juridico nacioAal las cosas, el razonamiento pone
de manifiesto la diversidad de soluciones en relacion con el establecimiento del punto de cone-
Xién que cada ley establece con su propio ordenamiento y con las consecuencias derivadas de |
ruptura de tal relacion. En este estado de cosas, se refiere a las previsiones del referido precep
to parala celebracidn de convenios entre los Estados miembros a fin de asegurar, en especial,
el mantenimiento de la personalidad juridica en caso de traslado de su sede de un pais a otro
En fin, constatada la ausencia de tales tratados y verificada que ninguna de las Directivas de coor-
dinacion de las legislaciones sobre las sociedades, adoptadas en virtud de la letra g) del aparta
do 3 del articulo 54, tenia como objeto la solucién de los problemas derivados de estas dispari-
dades, no cabia mas que afirmar que el problema derivado del caso no estaba resuelto por la:
normas sobre el derecho de establecimieroeyno se pueden interpretar los articulos 52 y 58
del Tratado como atributivos, en favor de las sociedades constituidas de conformidad con una
legislacidn nacional, de un derecho a trasladar su sede de direccién y su administracién central
a otro Estado miembro y a conservar al mismo tiempo su condicidon de sociedades del Estado
miembro con arreglo a cuya legislacion fueron constituidas.

De esta manera, se entendié que una determinada forma de ejercer el derecho de estable
cimiento estaba condicionada a un desarrollo legislativo posterior. Esta conclusion es criticable.
De una parte porque no esta claro que el precepto referido deba restringir el derecho de estable
cimiento ya que son los articulos 43 a 48 los que delimitan el contenido de este derecho y deter-
minan quién puede invocarlo, cuestiones que no quedan para el articulo 220 —hoy nimero 293-
sino que las sociedades disfrutan del derecho de establecimiento en los mismos términos que la:
personas fisicas y no en la medida en que los Estados miembros hayan concluido convenios entre
si. El articulo en cuestién es una disposicidn general y final que no puede reemplazar, limitar o
especificar a otras. En realidad, su lectura hace pensar en la existencia de una obligacion de los
Estados miembros de resolver determinadas cuestiones juridicas en la medida en que sea nece
sario para realizar el derecho de establecimigntdabria que afiadir que se trata de convenios
gue no forman parte del ordenamiento comunitario. Es cierto que en las sucesivas ampliaciones
comunitarias se ha establecido la obligacion de los nuevos Estados miembros de adherirse a los
mismos, lo que pone de relieve su caracter complementario. En todo caso, se afirma su subordi-
nacion jerarquica a los Tratados constituti#¥®Pe otra parte, tal interpretacion seria excesiva
puesto que no se regula el derecho en si sino que se persigue adoptar el marco juridico adecue
do para las consecuencias derivadas del ejercicio de una libertad ya atribuida. De entenderlo de
otra manera, las obligaciones asumidas en el Tratado en este campo quedarian condicionadas
otros posteriores que los revalidaran y a sus términos; esta solucidn parece muy alejada de la pre
tendida en el proceso de construccion del mercado comun, hoy interior, y del caracter constitu-
tivo reconocido al TUE.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 245-246 - 147 -

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



| LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y TFI | Juan Lopez Rodriguez

Opiniones contrarias existen y han mantegidpie las sociedades no pueden ejercer el dere-
cho de establecimiento a través del traslado de su sede —establecimiento primario— sino solo a tra-
vés de agencias, sucursales o filiales en tanto no se produzca el desarrollo de las previsiones de
Tratado.

En cualquier caso, recientemente el TJICE ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el
ejercicio de esta libertad, planteado por una sociddlaelseering B\8, constituida con arreglo a
la legislacién de un Estado miembro en el que tiene su domicilio social estatutario para ubicar su
domicilio social efectivo en otro Estado miembro frente al que se plantea el reconocimiento de su
capacidad juridica y procesal. Los fundamentos del fallo sostienen ahora que:

¢ Las normas que un Estado miembro aplica a una sociedad que ha trasladado su domicilio
social efectivo a su territorio y que ha sido validamente constituida con arreglo al Derecho
de otro Estado miembro en el que tiene su domicilio estatutario, no estan excluidas del
ambito de aplicacion de las disposiciones comunitarias relativas a la libertad de estableci-
miento.

« El articulo 293 del TUE no constituye una reserva de legislacion en favor de los Estados
miembros, sino que procede «en tanto sea necesario», es decir, en la hipétesis en que las
disposiciones del Tratado no permitan realizar los objetivos del Tratado.

* Se aflade que el ejercicio de la libertad de establecimiento no puede estar condicionado por
la adopcién de tales tratados.

< La resolucion deduce de aqui quedasiedades tienen derecho a ejercer su actividad en
otro Estado miembro, sirviendo la localizacién de su domicilio social estatutario, su admi-
nistracién central o su centro de actividad principal para determinar, a semejanza de la
nacionalidad de las personas fisicas, su sujecién al ordenamiento juridico de un Estado
miembro

» El ejercicio de la libertad de establecimiento implica necesariamente el reconocimiento de
dichas sociedades por todo Estado miembro en el que deseen establecerse.

« Finalmente, afirma quao es necesario que los Estados miembros celebren un tratado rela-
tivo al reconocimiento reciproco de las sociedades para que, las que rednan los requisitos
enunciados en el articulo 48 CE, puedan ejercer la libertad de establecimiento que les reco-
nocen los articulos 43 CE y 48 CE, que son directamente aplicables desde el final del perio-
do transitoria

En consecuencia, no puede extraerse ningdn argumento que justifique una restriccion, del
pleno efecto del derecho de establecimiento primario, del hecho de que no se haya celebrado hast:
la fecha tratado alguno relativo al reconocimiento reciproco de las sociedades con arreglo al articu-
lo 293 CE.
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Aun asi, se podria pensar en que la doctrina jurisprudencial dictada en este Gltimo caso no supe:
ra los planteamientos del cd3aily Mail: en tanto que el Ultimo caso planteado obliga al Estado de des-
tino a reconocer la personalidad juridica de una entidad procedente de otro Estado miembro, el supues
to anterior tenia que ver con las obligaciones exigibles al Estado de origen. Bajo esta perspectiva, la
conclusion seria que cada Estado puede exigir a sus sociedades que pretendan levantar su establecimiel
en su territorio para trasladarlo a otra jurisdiccién comunitaria que procedan a su liquidacion. Esto es, no
cabe alegarse el derecho a un establecimiento primario ante el Estado de origen. Ahora bien, resultari.
un tanto curioso obligar al Estado de destino pero no al de origen, lo que acaba dejando sin sentido €
ejercicio de este Derecho y las obligaciones de la otra jurisdiccion; por otro lado, deja sin resolverse que
tal tesis implica la sujecion de un derecho del Tratado a condiciéon cuando parece que deberiamos enter
der que los mismos han quedado atribuidos en firme y de manera definitiva tras el periodo transitorio.

¢) ¢ Es el mismo derecho para personas fisicas y para personas juridicas?

ElI TUE reconoce el derecho de establecimiento tanto a personas fisicas como a personas juri-
dicas, pero ¢tiene esta libertad el mismo alcance en ambos casos? La cuestidon vuelve a estar ligac
a las dudas suscitadas en relaciéon con las formas de ejercicio concreto de establecimiento por part
de las sociedades y puestas de manifiesto en eDalyoMail. Como ya se ha recordado, dicho
caso se planteé cuando una sociedad constituida en un Estado miembro pretendié el amparo de lo
principios comunitarios al objeto de eludir ciertas obligaciones fiscales ligadas al desplazamiento de
su sede de direccion efectiva desde el lugar de su incorporacion hacia otro Estado miembro.

En las conclusiones presentadas por el Abogado General se afirrsalier,el parrafo 1
del articulo 58 prevé que las sociedades quedaran equiparadas, a efectos de aplicacion de las dis-
posiciones del Tratado en materia de establecimiento, a las personas fisicas nacionales de los Estados
miembros, dicha equiparacion no es evidentemente absoluta, y consideramos, al igual que el Gobierno
del Reino Unido y que la Comisién, que la Directiva 73/148/CEE del Consejo no se aplica a las per-
sonas juridicas®.

La sentencia se hizo eco de esta orientacion: primero se afirmal qoetrario que las per-
sonas fisicas, las sociedades son entidades creadas en virtud de un ordenamientoésdiaale,
con el objeto de allanar el camino de la conclusion se recoda Qurectiva antes citada, segun su
denominacién y su texto, sélo tiene por objeto el desplazamiento y la residencia de las personas fisi-
cas, y que, por su contenido, las disposiciones de la Directiva no son aptas para ser aplicadas por
analogia a las personas juridicanalmente se concluye gl Directiva 73/148/CEE debe ser
interpretada en el sentido de que sus disposiciones no confieren a una sociedad el derecho a tras-
ladar su sede de direccién a otro Estado miendkro

Estas resoluciones se estan refiriendo a la Directiva 73/148/CEE del Consejo, de 21 de mayo
de 1973, relativa a la supresion de las restricciones al desplazamiento y a la estancia, dentro de i
Comunidad, de los nacionales de los Estados miembros en materia de establecimiento y de presta
cion de servicios. La misma contempla a personas fisicas, trabajadores, por cuenta ajenay por cuen
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ta propia, y sus familiares, y regula derechos como el de ser admitido en el territorio de Estados
miembros, a la estancia permanente en el mismo y a abandonarlo; asimismo se recogen disposicio
nes relativas a la expedicion, utilizacion y renovacion de tarjetas identificativas.

Efectivamente, resulta complejo extender esta regulacion a las sociedades. Ahora bien, acep-
tadas las diferencias en cuanto a la regulacion de la forma de ejercicio del derecho, resulta excesivc
llegar a la conclusion acerca de la inexistencia del mismo para sociedades como sucedi6 en el casc
Tampoco la diferencia de trato entre ambos casos es consecuencia de que el contenido de esta libe
tad resulte diferente en funcién de la naturaleza del destinatario sino que existe una realidad fisica
en el caso de personas naturales frente a una realidad «virtual» en el caso de sociedades que impic
predicar respecto de estas Ultimas, y, por tanto, regular su desplazamiento o estancia fisicos. Cuestié
también diferente es llegar a afirmar que esta norma comunitaria esté atribuyendo el derecho de esta
blecimiento a las personas fisicas y no a las sociedades; en realidad esté articulando su régimen cor
creto. Pero la ausencia de disposiciones equivalentes no debe implicar que las sociedades no dis
pongan del mismo cuando se mantiene, y resulta de la Ultima jurisprudencia, que su atribucion se ha
producido con plena eficacia en el articulo 48 del Tratado.

En fin, este derecho es atribuido en igualdad de condiciones a las personas fisicas y a las juri-
dicas, siempre que estas Ultimas redinan dos condiciones: su forma juridica, ya indicada antes, y st
finalidad de lucro, a la que aludimos a continuacién. Asi es, incluso en el caso de que residan fuera
de la Comunidad, factor que puede ser relevante en el campo fiscal, ya que sélo se exige de las pri
meras la nacionalidad y, respecto de las segundas, la concurrencia de los factores que las conecte
con alguna jurisdiccion de forma similar a la nacionalfdad

d) Entidades sin fin de lucro.

En principio, las entidades sin fin de lucro, cualquiera que fuera su forma juridica, no estan
cubiertas por el derecho de establecimiento descrito en el Tratado. El articulo 48.2 declara que las
personas juridicas sin animo de lucro no se encuentran incluidas en el articulo 43. Respecto de las
organizaciones sin tal finalidad lucrativa y sin personalidad juridica, el precepto no se refiere a ellas
de forma expresa. Sin embargo, no seria del todo légico pensar que tienen tal derecho: la atribucion
o no de personalidad no debiera resultar relevante; pero sobre todo, dicho precepto tiene por objetc
extender el derecho de establecimiento en favor de las sociedades, sin que exista un precepto equ
valente que lo atribuya a entidades o asociaciones sin personalidad juridica.

Todavia quedaria por resolver la pregunta sobre la reivindicacion de la libertad de estableci-
miento por parte de personas fisicas y juridicas para la creacién u organizacién de entidades no lucra
tivas: pareceria poco probable que asi fuera cuando la propia entidad no podria hacerlo.

Esta primera impresion no parece confirmarse de forma tan tajante en la jurispritdSecia
planted la legalidad comunitaria de una legislacién belga que, para la concesién de la personalidad civil
a las asociaciones internacionales que persiguieran fines filantrépicos, religiosos, cientificos, artisticos
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o pedagdgicos, exigia que tuvieran como 6rgano ejecutivo una institucion o un comité de cuyo 6rgano
de administracién formara parte, al menos, un miembro belga. Ademas, esa normativa disponia expre:
samente que tales entidades no podrian invocar frente a terceros su personalidad juridica si las tres qui
tas partes de sus miembros no fueran de nacionalidad belga. Los parrafos 12 y 13 de la resolucion judi
cial resultan claros: la constitucion de entidades sin &nimo de lucro debe reputarse cubierta por el Tratadc
al implicar el ejercicio de libertades fundamentales garantizadas. Ahora bien, el principio juridico recla-
mado fue su articulo 6, actual nimero 12, sobre el principio general de no discriminacion, al entender
gue la ley nacional controvertida recogia un requisito discriminatorio basado en la nacionalidad. No se
refirid asi a una manifestacion mas especifica del mismo, como sucede con el derecho de estableci
miento, base legal en la que se habia amparado la Comision para seguir el procedimiento.

Por profundizar algo mas en la cuestién, resulta de interés referirse a las conclusiones pre-
sentadas en este asunto por el Abogado General Géndasde se considera que se trata de una
cuestion cubierta por el Derecho comunitario. Siguiendo la tesis planteada por la Comisién Europea,
si bien las asociaciones sin &nimo de lucro no tienen como objetivo maximizar o redistribuir bene-
ficios, si que pueden prestar servicios mediante retribucion o percibir ingresos, participando, de esta
manera, en la vida econdémica. Se invocan las normas comunitarias sobre libertad de establecimiento
Ahora bien, se hace en relacién con las personas juridicas que no tienen como «principal objetivo»
el aumento de beneficios y en la medida en que participan en tal vida econémica. Con el objeto de
aclarar su postura, las conclusiones afirman que no todas las asociaciones, debido a su potencial pa
ticipacion en la vida econémica, se encuentran en el ambito del Derecho comunitario y son titulares
de la libertad de establecimiento. Finalmente, no acaba éste siendo la razén ultima de su fallo ni la
acogida por la corte en su resolucion al caso.

En definitiva, la contribucion para fundar entidades sin fin de lucro queda cubierta por el prin-
cipio comunitario de no discriminacion, no por el mas especifico protegido por la libertad de esta-
blecimiento. Esta consecuencia pareceria derivada de la naturaleza de sus actividades. Podria valc
rarse asi que la exclusién del articulo 48 acaba por no tener tanto un caracter subjetivo como objetivo;
si una actividad puede reputarse como econdmica de acuerdo con el articulo 2 del Tratado, en lg
medida en que hay una actividad real y efectiva de trabajo, no meramente marginal y accesoria, pot
cuenta ajena o en el marco de una prestacion de servicios y con contrapréstexistiran cier-
tas actividades de las entidades sin animo de lucro que podran considerarse cubiertas por la liberta
de establecimiento.

4., Contenido del derecho.

a) No discriminacion.

El principio de no discriminacion promulgado en el articulo 12 del Tratado aparece en el acer-
vo comunitario como principio fundamental y absoluto que los Estados miembros deben respetar.
En su concepcién mas tradicional, se trata de un valor juridico central en torno al cual se presenta |z
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libertad de establecimiento como una forma de manifestacién espétifitalerecho a estable-
cerse se apareceria asi desde la perspectiva de la interdiccion de discriminacion basada en la cir
cunstancia de que la persona tiene la nacionalidad de otro Estado miembro.

Esta prohibiciéon alcanza a formas discriminatorias encubiertas: cuando el trato diferente no
resulta de forma inmediata de la nacionalidad de los destinatarios de la norma sino que se refiere &
una determinada categoria o grupo de personas que son basicamente nacionales de otros Estad
miembros. Esta conclusion es especialmente relevante en el &mbito tributario donde los sistemas fis-
cales se construyen en torno al concepto de residencia fiscal. Se trata de un estatuto distinto del civil
correspondiente a la nacionalidad pero no cabe duda de que la realidad permite constatar la exis-
tencia de una relacién entre nacionales y residentes, de una parte, y, de otra parte, extranjeros y n
residentes. De esta forma, se llega a afirmar que un trato diferente sobre la base de la residencia fis
cal puede, en principio, constituir una forma de discriminacion prohibida por el tratado: en el asun-
to Wielockse concluyé que una norma adoptada por un Estado miembro que permite a las personas
residentes deducir las rentas afectados a la constitucion de una reserva para la vejez, pero que denit
ga esta ventaja a los sujetos pasivos comunitarios que residen en otro Estado miembro, pero que s
encuentran en una situacién equivalente era discriminatoria. En el caso de personas juridicas, aun:
que la norma se aplique con independencia del domicilio social de las sociedades, punto de cone-
Xién utilizado aqui para identificar la nacionalidad de la sociedad, el criterio de la residencia fiscal
en el territorio nacional para conceder un eventual complemento de devolucidn de los impuestos
indebidamente ingresados puede operar mas especialmente en detrimento de las sociedades que te
gan su domicilio social en otros Estados miembros. En efecto, serdn éstas con mayor frecuencia las
gue hayan establecido su residencia fiscal fuera del territorio del Estado miembro de quésse trate

De la misma manera, no son posibles las discriminaciones indifeatesdiferencia de trato
entre matrices residentes basada en la residencia fiscal de sus filiales; o tal distincién, entre filiales
que si son residentes en un Estado miembro, en funcién del domicilio fiscal de la sociedad matriz
en un Estado miembro diferente. El propio articulo 294 del Tratado obliga a aplicar a los naciona-
les de los demas Estados miembros el trato nacional respecto a su participacion en el capital de la:
sociedades que disfrutan del derecho de establecimiento.

También son contrarias a estos principios las normas capaces de generar discriminaciones de
hecho: en el @mbito fiscal, caBaxter, normas que condicionan deducciones a la concurrencia de
circunstancias reunidas facilmente por empresas nacionales pero cuya presencia en las de otro:
Estados miembros no era lo habitual, con el resultado de mayores cargas fiscales precisamente par
empresas derivadas del establecimiento de otras no nacionales.

Por ultimo, se ha encontrado ilegal una norma que tenia efectos discriminatorios en determina-
dos casos, como si tampoco fuera admisible una mera forma de discriminacion irfGidemtaupo-
niendo que el régimen fiscal favorezca méas a menudo a las sociedades con establecimientos en el extra
jero, no es menos cierto que, cuando dicho régimen resulta perjudicial para dichas sociedades, da luga
a una desigualdad de trato respecto de las sociedades que no tienen establecimientos fuera del Estar
miembro y crea asi un obstaculo a la libertad de establecimiento que garantiza el articulo 43 del Tratado.
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En todo caso, aun suponiendo que la norma fuera globalmente favorable o, al menos, neutra para quie
nes hacen uso de su libertad comunitaria de establecimiento o de circulacién, no es menos cierto qui
es desfavorable para las personas que se encuentran en una situacion como la del interesado en el ca
por el mero hecho de que ejercen una actividad por cuenta ajena en otro Estado miembro; para que un
medida nacional sea considerada contraria a la libertad de circulacion que se garantiza a los naciona
les comunitarios, no es necesario que sea abiertamente discriminatoria. Basta que la medida pueda ob
taculizar o hacer menos atractivo el ejercicio de dicha libertad fundamental.

Un nueva extensién del principio de no discriminacion ha sido el reconocimiento a los esta-
blecimientos permanentes, como forma de establecimiento secundario, el derecho al principio de
trato nacional. Van a poder solicitar la aplicacién de los convenios fiscales suscritos por un Estado
en relacién con sus residentes fiscales y aunque no rednan tal condicion, siempre que resulte nece
sario para hacer efectivo este Derecho comunitario. Se ha puesto de manifiesto que, en términos
estrictos, la solucion al caSaint Gobaimo sirve para invocar trato equivalente para los estableci-
mientos permanentes en toda circunstancia sino sélo cuando se encuentran en situaciones similare
a las filiales, de tal forma que se pueda lograr una situacién de neutralidad en relacion con la forma
en que se ejerce el derecho de establecimiento. Por tanto, seria prematuro requerir siempre y en tod
circunstancia el derecho al trato nacional. Es necesario el andlisis de cada caso, pero esto ya lo sabi;
mos. Se trata otra vez de la necesidad de respetar la libertad de eleccion de la forma del estableci
miento secundario que protegen los articulos 43 y 48, incluso en el caso en que se trate de un acuel
do internacional con un pais no miembro de la Comurfitlad

Alguna doctrina concluye gque este principio de trato nacional derivado de la libertad funda-
mental obliga a extender la aplicacion de un tratado internacional de un Estado miembro en favor
de nacionales-residentes de otro Estado miembro establecidos en el primero, sin que pueda ser res
tringido en cuanto al cémo sera ejercido de forma contteta

Como vimos, la diferente férmula escogida para ejercer el establecimiento no deja de tener
consecuencias de orden tributario. La utilizacion de una sucursal conduce a fendmenos de tributa-
cién compartida y la consideracion como contribuyente residente en el Estado de origen y no resi-
dente en el de destino. Por el contrario, en principio, la regla general implica que una filial consti-
tuye un Unico sujeto pasivo sujeto a la jurisdiccion del lugar de su residencia fiscal. Al mismo tiempo,
la tributacion de esta segunda forma de inversién acaba constituyéndose en la referencia para detel
minar la tributacion no discriminatoria de la primera; habria que afadir que este principio no pare-
ce excluir una imposiciéon mas favorable de estos establecimientos permanentes.

b) Interdiccién de medidas restrictivas.

La libertad de establecimiento también se construye en el Derecho comunitario mediante la
exclusion de restricciones a su ejercicio. Ilgualmente, las conclusiones presentadas évadi/caso
Mail afirman, en el parrafo 12, que no puede exigirse autorizacién previa alguna para el ejercicio de
una libertad fundamental consagrada por el Tratado.
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Sobre la existencia de barreras restrictivas a esta libertad, no constitutivas de discriminacion
pero prohibidas por el TUE, puede leerse la sentencia dictada en Elitasd!. Normalmente las
situaciones de hecho que concurren en residentes —nacionales y no residentes— no nacionales sc
diferentes. En principio serian admisibles las diferencias de trato, en particular en materia de obli-
gaciones tributarias. Sin embargo, no se justifica un régimen particular para nacionales de otros
Estados miembros con cualquier contenido. Se pondera si estas normas especificas constituyen u
obstaculo al ejercicio de establecerse. De la misma manera, extender el mismo conjunto de obliga-
ciones previstas a efectos domésticos a no residentes puede determinar una barrera excluyente.

Precisamente, la falta de similitud en las situaciones de los propios nacionales y las corres-
pondientes a nacionales de otros Estados miembros complica el analisis comparativo dirigido a deter-
minar la existencia de trato discriminatorio. Por esto resulta frecuente leer en las resoluciones del
Tribunal de Luxemburgo la existencia de un trato que se califica meramente como diferente pero
gue resulta contrario a la libertad de establecim®nfarece que estas dificultades estan detras de
una cierta evolucion desde la consideracion central del principio de no discriminacion, en torno al
cual se construyen las libertades comunitarias fundamentales, hacia la constatacion de barreras t
obstéculos restrictivos de estas ultimas no discriminatorios. Esta tendencia tiene consecuencias sobrt
la valoracion de causas que puedan justificarlos, como veremos a continuacion.

¢) Justificacion de normas discriminatorias o restrictivas.

El principio de no discriminacion se entiende como absoluto: sélo es posible su exclusion en
virtud de alguna de las causas previstas de forma expresa en el Tratado. En relacion con la libertac
de establecimiento, el articulo 56.1 lo permite en virtud de razones de orden, seguridad o salud publi-
ca. Se trata de conceptos enumerados de forma taxativa que deben ser interpretados de forma re:
trictiva, dado su caracter excluyente. Ademas, requieren una interpretacién comun en toda la Comunidad
No deben entenderse de acuerdo con las previsiones nacionales sino bajo un prisma comunitario
Finalmente, sélo cabria aceptar tales excepciones cuando fueran proporcionadas: su invocacion solc
debiera ser posible en la medida estrictamente necesaria para salvaguardar el interés cuya protec
cién se permite.

El articulo 55.1 menciona la inaplicacion de las disposiciones relativas al establecimiento en
relacién con actividades relacionadas con el ejercicio de la autoridad publica y se otorga competen-
cia al Consejo para legislar en este campo. Sin embargo, esta Institucion no ha hecho uso de est:
posibilidad segln tenia previsto el segundo parrafo de este mismo precepto. En todo caso, deberial
tenerse en cuenta las limitaciones interpretativas antes sefialadas debido, de nuevo, a su condicié
excluyente de un principio fundamental.

Tratdndose de medidas restrictivas no discriminatorias, cabrian estas mismas excepciones. Adema:
de éstas, el TICE ha desarrollado la doctrinautielof reasorque permitiria la vigencia de normas
nacionales contrarias al Tratado por la presencia de razones imperiosas de interés publico. Ahora bien
esta relacién entre obstaculos no discriminatorios y razones imperiosas nacionales no es tan estrech:
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La evolucion de sus pronunciamientos y la utilizacién de estos conceptos de forma cada vez mas fle-
xible ha conducido en la practica a que se proceda al andlisis de este tipo de justificaciones alegada
por los Estados miembros en los procesos en casos de discriminacion. Como se ha visto, no se llega
calificar a las barreras nacionales como discriminatorias 0 meramente restrictivas sino que solamente
se indican como contrarias a determinados preceptos del Tratado, de tal manera que se resuelve toc
inquietud de principio mediante la consideracién de cualquier posible causa excluyente.

El abuso del derecho, la coherencia del régimen fiscal o el interés de un control fiscal efecti-
vo han sido consideradas como razones de interés publico. Sin embargo, pocos han sido los casc
en que la norma sometida a revisién ha sido considerada como necesaria, suficiente y proporciona:
da para cumplir con su objetivo, condiciones que se han considerado imprescindibles para aceptai
la exclusion de las previsiones del tratado. Ademas, el Tribunal ha rechazado como causas justifi-
cativas la necesidad de tener en cuenta las diferencias entre normas fiscales ante la falta de armon
zacions3, la posibilidad de evitar la discriminacion operando a través de filiales y no a través de esta-
blecimientos permanenté% razones econdmicas o la necesidad de proteger recursos figdales
ausencia de reciprocidal la discrecionalidad para asegurar un trato fiscal apropiath exis-
tencia de dificultades administrativio la necesidad de medidas dirigidas a atajar regimenes de
baja tributacion, incluso si no existen medidas dirigidas a armonizar los niveles de presion fiscal
efectiva en la imposicion directa

d) Obligaciones también exigibles al Estado de origen.

El articulo 43 prohibe las restricciones al establecimiento en el territorio de un Estado miembro
y obliga a la aplicacién de las disposiciones vigentes en el pais de establecimiento y previstas para su
nacionales. La interpretacion literal de estas previsiones podria conducir a pensar que se obliga Unica
mente al Estado de destino. Sin embargo, la construccion del mercado Unico no puede descansar sl
en compromisos asumidos por éstos; las libertades econémicas que lo configuran podrian quedar pos
tergadas por la legislacion, los reglamentos o las practicas administrativas del Estado de origen.

Esta interpretacion del TUE es la seguida por la doctrina del Tribunal. La sentencia dictada
en el asunt®aily Mail 89, parrafo 16, menciona que, si bien los articulos 43 y 48, segln su texto
literal, se proponen en especial asegurar el disfrute del trato nacional en el Estado miembro de aco:
gida, las mismas se oponen, asimismo, a que el Estado de origen obstaculice el establecimiento el
otro Estado miembro de uno de sus nacionales o de una sociedad constituida de conformidad con si
legislacion, y que responda por lo demas a la definicién del articulo 48. En este punto se seguia la
argumentacion de la Comisidn, que observé cdmo los derechos garantizados por el articulo 43 y los
siguientes quedarian vacios de contenido si el Estado de origen pudiera prohibir que las empresa:
dejen el pais con miras a establecerse en otro Estado miembro.

Existe, en términos utilizados por alguna doctfinéa confirmacion explicita en la jurispru-

dencia de la existencia de un derecho de salida para las sociedades que se produce por medio de |
establecimiento secundario, por ejemplo.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 245-246 - 155 -

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



| LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y TFI | Juan Lopez Rodriguez

Estas reflexiones pueden extenderse respecto de los nacionales de un Estado miembro que
después de haberlo abandonado y haberse establecido bajo otra jurisdiccion comunitaria, reclamar
frente a su pais de origen el respeto al principio de no discriminacién y al ejercicio de sus libertades
econdmicas. La practica ha puesto de manifiesto la realidad de esta hipotesis y las dificultades teo-
ricas que conlleva. Algun fallo de la curia deneg6 la cobertura del Tratado en estos casos ante la
ausencia de un elemento internacional: un nacional con actividades en su propio Estado que reside
en otro diferente. Este asunWerner, generd dudas y criticas doctrinales, basadas las mas funda-
das en que se omiti6 el resultado de que una frontera estatal se habia convertido en un obstaculo
la libertad de circulaciéf?. Es posible que en el trasfondo de esta resolucion pesara que el elemen-
to transfronterizo, la residencia en otro Estado, no estuviera relacionado con las libertades consa-
gradas o no se debiera a su ejercicio: esto es, la residencia en el segundo pais comunitario no se dei
vaba del concreto ejercicio del derecho a establecerse o con la libre circulacion de trabajadores.

Un caso posterior ha servido a la doctrina para ver cierta evolucion en las tesis de la curia
europed3; en palabras del propio TJC&nque las disposiciones del Tratado relativas a la libre
circulacion de personas no pueden aplicarse a situaciones puramente internas a un Estado miem-
bro, no es menos cierto que el alcance del articulo 52 del Tratado no puede interpretarse de mane-
ra que excluya del ambito de aplicacién del Derecho comunitario a los propios nacionales de un
Estado miembro determinado cuando éstos, por su propio comportamiento, se encuentran, respec-
to del Estado miembro del que son originarios, en una situacién equiparable a la de cualquier otro
sujeto que goza de los derechos y de las libertades que garantiza el Tratado.

Se entiende que el argumento debié ser que la norma impedia, limitaba o condicionaba al pro-
pio nacional a ejercer previamente su derecho a establecerse en otro Estado miembro cuando, des
pués de haberlo ejercido, su propio Estado de origen le penaliza como consecuencia de esta cir-
cunstancia. En palabras del propio Tribumatiudadano de un Estado miembro podria ser disuadido
de dejar su pais de origen para ejercitar una actividad laboral subordinada o auténoma ... en el
territorio de otro Estado miembro si no pudiera beneficiarse, cuando vuelve al Estado miembro del
gue es nacional para desarrollar una actividad laboral subordinada o autébnoma, de facilidades de
entrada y permanencia equivalentes al menos a las que disfruta, con base en el Tratado o en dere-
cho derivado, en el territorio de otro Estado miemio

Puede resultar dificil calificar estas normas como discriminatorias o restrictivas del ejercicio
de las libertades. Hay quien las considera como discriminaciones inversas y quien mantiene que no
es posible hablar de tal forma inversa de discriminacién en sentido fropiorealidad, el dife-
rente trato en estos asuntos fiscales esta ligado al estatuto derivado de la residencia fiscal. Y la pro-
pia jurisprudencia mantiene que es posible distinguir entre residentes y no residentes puesto que los
supuestos de hecho de los que deriva tal condicién son esencialmente diferentes y, ademas, rele
vantes. Ahora bien, el diferente trato debe estar basado en que existen diferencias en los hechos y e
gue tales diferencias son relevantes en relacion con la norma. Cuando asi no fuera surgira la dude
de la existencia de trato discriminatorio por razén de la nacionalidad, duda que se confirmara cuan-
do la no residencia identifica basicamente a quienes no son nacionales. A ésta se califica como dis-
criminacién encubierta por sus efectos ultimos. El principio de no discriminacion conlleva la com-
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paracion entre el régimen aplicable a los propios nacionales y el aplicable a quienes no lo son. Por
el contrario, no cabe hablar de discriminacién por nacionalidad entre quienes la comparten. De aqui
gue resulte complejo afirmar que cuando el afectado sea nacional, al mismo se le discrimine. La
norma podra ser discriminatoria respecto de los no nacionales. Pero frente a los propios nacionales
la consecuencia no es la discriminacién basada en la nacionalidad sino la restriccion en el ejercicio
de los derechos comunitarios atribuidos. En definitiva, se puede tratar de manera diferente a los pro-
pios nacionales sin violentar el principio comunitario de no discriminacion; pero cuando la diferen-
cia es consecuencia del ejercicio de las libertades del Tratado e implica un trato desfavorable se est
obstaculizando su ejercicio.

e) El principio de nacion mas favorecida.

Existe doctrin&® que considera que el TUE implica la aplicacion del principio de nacién mas
favorecida: cualquier ciudadano comunitario puede exigir de un Estado miembro la aplicaciéon de un
régimen mas favorable previsto en un tratado internacional suscrito por dicho Estado con otros Estados
gue, en principio, no le seria de aplicacion. Los argumentos han sido diversos pero siempre cargado:
de prudencia. Finalmente, se razona en relacién con el articulo 43 como expresion especifica del articu
lo 12, donde se prohibe de forma inequivoca toda forma de discriminacion basada en la nacionalidad
y se pregunta si cabe que en un mercado Unico sea posible discriminar en favor de la inversion proce
dente de un Estado miembro en detrimento de la procedente de otro diferente. Por su parte, la juris:
prudencia ha evitado el tema incluso en los casos en que la pregunta se formulé de forrf@a directa

También existen posturas en sentido contfribasadas fundamentalmente en la necesidad

de respetar y garantizar la soberania de los Estados miembros, en particular, la libertad de pactar
su competencia en materia de politica fiscal. No parece que tal clausula sea una obligacion que result
clara del TUE: el articulo 293 descansa en el principio de acuerdos bilaterales y el articulo 58.1 a) admi-
te distinto tratamiento en funcion del lugar de residencia del inversor o de la inversién. Finalmente,
sobresale la necesidad de garantizar el equilibrio de las concesiones reciprocas de cada acuerdo co
creto, su coherencia asi como la continuidad del sistema de negociaciones bilaterales, que exigiriar
la proteccidn del propio Derecho comunitario.

Se considera aqui que el articulo 43 desarrolla el principio de no discriminacién por relacion
a los propios nacionales, no respecto de los nacionales de Estados terceros. Se plantea entonces
argumento que invita a considerar dicho precepto en relacién con el articulo 12. Ya se ha indicado
gue es doctrina asentada del TICE que el articulo 12 recoge este mismo principio, con lo que nads
cambiaria en cuanto al alcance de su interpretacion. Si bien se ha defendido el caracter especifict
del derecho al establecimiento frente a la clausula general de no discriminacion, las condiciones que
le son propias no se manifiestan al invocar el trato de naciéon mas favorecida.

Alo anterior se deberia afiadir que estas clausulas constituyen instrumentos técnicos bien cono-
cidos en el Derecho internacional, incluido el marco de los tratados fi&talespesar de ello, el

TUE en ninglin momento la incluye ni se refiere a ella. Esta falta de mencién expresa nos parece fun-
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damental y sintomatica. Los Tratados no dejan de ser fruto de un acuerdo de voluntades entre los
Estados protagonistas de sus propias relaciones internacionales, quienes, de haber querido, hubiers
asumido el compromiso correspondiente. Bien es verdad que constituida la Comunidad, su ordena-
miento juridico no resulta de una mera interpretacion literal de los Tratados sino que esta sujeto a una
evolucién determinada por los objetivos para los que se constituye, la propia de sus instituciones y de
su legislacion. Aun asi, el alcance del trato mas favorecido y su incidencia sobre las relaciones inter-
nacionales dentro y fuera de la Comunidad es de tal envergadura que debemos insistir que debier:
haber sido recogido de forma expresa entre las obligaciones asumidas por los Estados miembros.

Aln mas, se excluyen las discriminaciones que encuentran su razon de ser en la nacionalidad,
cuando resulta enormemente complejo concluir que la diferencia de trato entre nacionales de dis-
tinta procedencia constituya una forma de discriminacion basada en la nacionalidad: tratdndose de
convenios fiscales su fundamento se encuentra en el resultado aceptado por los Estados signatario:
no en la nacionalidad concreta de quien invoca el convenio.

Por afadidura, y como luego insistiremos, el régimen que resulta del tratado ni siquiera es
decisién del Estado a quien se le imputa la discriminacién: es un acuerdo entre dos Estados y la deci:
sion esté en los dos. Es verdad que el Estado de la nacionalidad tampoco puede discriminar, perc
nos preguntamos a quién debe comparar esta ultima jurisdiccion a su propio nacional que se ha diri-
gido hacia otro Estado miembro: si con otros nacionales que limita su actividad al interior o con
aquellos que hayan elegido invertir en otro Estado diferente, incluso fuera de la Comunidad.

Todavia bajo esta aproximacion debemos preguntarnos acerca del sentido de la aplicacion de
distintos regimenes en el marco de un acuerdo internacional para establecer un mercado que se cal
fica como Unico. El caracter instrumental de la libertad de establecimiento obligaria a su interpreta-
cién mas adecuada para satisfacer la realizacion Ultima de este objetivo. Desde este punto de vista
cabrian hacer nuevas reflexiones. Sin embargo, pasamos asi desde una interpretacion literal a un
interpretacion finalista de la norma. Esta herramienta nos obliga, pues, a valorar la consecuencia ulti-
ma de la aplicacion del trato de nacién mas favorecida: s6lo cabe una interpretacion diferente y nueva
en la medida en que sirva para cumplir con sus objetivos.

En este sentido, la primera reflexién giraria en torno al régimen juridico resultante de un trata-
do, que alcanza muy diversos aspectos respecto de los cuales, un determinado nacional estara en oc
siones en situacién mas ventajosa, equivalente o peor. En cuanto a la aplicacién de este mismo tratad
por el propio Estado de origen, ya mencionamos antes la necesidad de plantear el parametro de refe
rencia: si son otros nacionales que limitan su actividad al interior, en cuyo caso se debiera considerar
que el inversor internacional tiene la deduccion del impuesto soportado en el exterior con el resultado
de una deuda tributaria que ser& similar o peor a la del inversor nacional, pero no derivada solo de la
aplicacion del convenio por el Estado de destino y la exclusion de la aplicacion de la clausula de nacién
més favorecida, sino del diferente nivel de gravamen existente en ambos Estados; o respecto de quie
nes invierten en otros Estados miembros diferentes, donde la situacién puede ser mejor, igual o peor
comparacion de la que surge por afadidura la cuestién adicional acerca de la necesidad de proporcio
narle una nueva suerte de principio de régimen convencional mas favorecedor en cuanto al métodao
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para eliminar la doble imposici@f, aunque en realidad el problema vuelve a derivar de los distintos
niveles impositivos existentes en la Comunidad. En fin, la razén dltima de la diferencia de trato estri-
ba en la concurrencia de dos Estados en el gravamen con soberania fiscal para determinar el alcanc
de las obligaciones tributarias. Es posible que esta circunstancia exija armonizacion; pero resulta com-
plejo dictaminar trato discriminatorio y su imputacion a un Estado miembro concreto.

Por otro lado, no estaria de mas recordar que las normas de los convenios no determinan la
carga tributaria sino sus limites en uno de los Estados. Un tipo mayor o menor de gravamen previs-
to en un tratado fiscal implica una determinada distribucion del poder tributario entre los signatarios
del tratado. De esta manera, existen dudas de que tales normas, por si mismas consideradas, est
generando discriminacion. El principio de no discriminacion obliga a cada Estado con independen-
cia del régimen vigente en otros. Sin embargo, en esta interpretacion finalista si debe valorarse el
sentido Ultimo de exigir el trato de nacién mas favorecida; de lo contrario, no satisfecho el fin, no se
justifica el deber que le sirve. En este sentido, la clausula de nacién mas favorecida no garantiza er
absoluto la no discriminacién, solo un reparto diferente de potestades, cuando la tributacion final es
el resultado de la aplicacién de las normas en el Estado de destino y en el Estado de origen. Asi, ¢
reduccion del tipo de reduccion puede derivarse al final en un menor crédito fiscal a hacer efectivo
contra la imposicion local.

Finalmente, las consecuencias de la aplicacidn del trato de nacién mas favorecida no tienen
por qué conducir a resultados fiscales equivalentes en todos los Estados miembros, de tal forma qut
el mercado seguiria sin ser tnico. El mantenimiento de la soberania fiscal nacional tiene como efec-
to que la tributacién varia en funcidn del Estado de origen y de aquel al que se destine la inversion.
Un nacional de un Estado miembro estara sometido a distinto trato tanto segin su origen como su
destino. En fin, que el principio referido puede garantizar neutralidad en el Estado de la importacién
de capitales, ya que éste tratara toda inversion desde otro segun su régimen fiscal mas ventajosc
pero no la neutralidad entre los Estados desde los que se exportan capitales, de tal manera que |
carga que cada contribuyente soporte dependeréa de su origen. Encima, tal neutralidad se logra Estad
de destino a Estado de destino, esto es, de forma diferente en cada uno. En consecuencia, el rest
tado buscado del mercado Unico sigue sin lograrse.

La conclusion seria que resulta dificil derivar la existencia de esta obligacién a cargo de los
Estados miembros; en caso de que se entendiera lo contrario, no lograria cumplir con su fin dltimo.
Por lo demas, no cabe duda del interés en construir el mercado interior bajo la vigencia del princi-
pio de nacién mas favorecida. En la doctrina indicada se pone de manifiesto que las distintas solu-
ciones de los tratados bilaterales acaban conduciendo a la existencia de distorsiones en los merce
dos y la competencia, lo que desdibujaria la naturaleza propia del ordenamiento comunitario cuando,
segun el TICE, la misma implica que este Derecho tiene los mismos efectos en todos los Estado:
miembros y bajo toda circunstanétaAhora bien, siendo importante su exclusién, no encontramos
de momento mas que la posibilidad de invocarlo como vall@geeferendasiendo mas complejo
aceptar que se trata de una norma ya en vigor. Basta con observar que ésta parece la interpretacic
que debiera derivarse del propio Tratado cuando su articulo 94 invita a la armonizacién cuando resul-
ta necesaria para el establecimiento o funcionamiento del mercado comun.
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5. Esencia del derecho: sustantividad econémica de la actividad.

Las conclusiones presentadas en el Easly Mail por el Abogado General partieron de una
idea de importancia fundamental para este trabajo, que estab&sarsgrarse en una economia
nacional para lo que utilizé la tesis defendida por cierta doctérae entendié que tal integracion
econdmica implica la concurrencia de dos elementos: un asentamiento fisico y el ejercicio de una
actividad econdmica. Ambos elementos con caracter si no permanente, cuando menos duradero y
estable’s.

Las consecuencias de esta manera de entender el derecho de establecimiento se extienden tar
bién sobre la determinacion precisa del lugar donde una entidad dispone de su administracién cen-
tral, como punto de conexién relevante para determinar la vinculacion de la entidad con un Estado
miembro y su ordenamiento juridico; asimismo, para determinar la alteracion de tal punto de cone-
xion como consecuencia del traslado de tal sede social. De acuerdo con las reflexiones vertidas er
la resolucion referida, la sede social se encueatifrdonde los 6rganos de la sociedad toman las
decisiones esenciales para las actividades de Bsteesta manera, no importa tanto una aprecia-
cion juridicamente formal que no contemple una pluralidad de elementos de hecho, cuyo balance
puede variar segun el tipo de sociedad de que se trate. El traslado de la sede de la administracioi
central, entendida con referencia a criterios econémicos mas que juridicos, seria una forma de ejer-
cicio del derecho de establecimiento, cuando se trata dedittentro de gravedad econdmica de
la empresa.

Asi, el concepto de administracion central corresponde no sélo a la implantacién de los ser-
vicios administrativos principales, sino también, y quiza sobre todo, al lugar desde donde la socie-
dad es efectivamente dirigida. El domicilio social real es habitualmente el lugar de la administra-
cion central de la sociedad, que es el lugar donde se toman las decisiones relativas a la actividad
de caracter independiente, y desde donde ésta recibe su impulso; en otros términos, es el centro de
ejercicio de esta actividad.

Como conclusion, determinar si un traslado de la administraciéon central constituye un esta-
blecimiento en el sentido del Tratado, supone pues tomar en consideracién un haz de factores. Pued
acabar sucediendo que la actividad de una sociedad tenga lugar en el territorio de un Estado miem:
bro distinto de aquel al que dicha sociedad pretende trasladar su administracién central. En tal caso
esa circunstancia puede constituir un indicio de que no se trata entonces de verdadero estableci
miento. Alguna doctrina ha visto ecos de esta postura en la sentencia dictada d€Elcasa@fir-
ma en relacion con un grupo internacional de sociedades con filiales en el exterior que, si bien resul-
ta que el traslado econémico de una sociedad, la matriz, no es requerido para la finalidad de ejercel
el derecho de establecimiento, la fundacién de una filial en otro Estado miembro si que debe res-
ponder a razones efectivas y no debe tratarse de un acuerdo completamenteartificial

Sin embargo, ha parecidbque el test de la sustancia econémica invocado por el abogado
general es demasiado estricto en comparacion con el utilizado por el TICE. En particular por las
siguientes razones: la gestion central y el control de una sociedad constituyen actividad econdémica
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en si mismas; el requisito de la integracién genuina de una sociedad en la economia del pais de de
tino es demasiado exigente y no se encuentra como tal en el Tratado y de hecho hay quien se est:
blece en otro Estado con la finalidad de investigar las posibilidades de iniciar una actividad; el esta-
blecimiento es necesariamente anterior a la actividad econdmica; tal condicidn implicaria un test

complejo que resultaria de la valoracion de un numero de condiciones que deberian ser valoradas
por los tribunales nacionales con el consiguiente peligro para una aplicacién uniforme de un dere-
cho fundamental comunitario; finalmente, se concluye que el inicio de cualquier aspecto de la acti-

vidad corporativa-social constituiria establecimiento. Solo las actividades que carecen de sustancia
econdmica quedan al margen de la aplicacién del Derecho comunitario.

El casoSegersplantea alguna duda que debe resolverse: el articulo 48 atribuye el derecho de
establecimiento, una vez reunidos las dos condiciones ya analizadas, a cualquier sociedad, resul
tando completamente irrelevante que no desarrolle ningun tipo de actividad en su Estado y que la
misma sea conducida a través de una agencia, una sucursal o una filial situada en otro Estado miemr
bro diferente. El casBentrosacude a estos planteamientos de nuevo: resulta que el derecho de esta-
blecimiento cubre las situaciones en las que una sociedad crea una sucursal en otro Estado mierr
bro, sin que resulte relevante que la sociedad s6lo hubiera sido constituida en un Estado miembrc
con el objeto de establecerse en el segundo, donde se ejerceria lo fundamental, incluso la totalidad
de sus actividades econémicas. Por tanto, no resultaba exigible que la sociedad tuviera actividad
alguna’?.

Esta tltima resolucion nos ofrece pistas para aclarar los términos de estas reflexiones: la cues-
tién de la atribucién de este derecho comunitario es distinta de la de determinar si se ha producido
un verdadero ejercicio del mismo. Mientras que el primer debate se refiere al reconocimiento con-
creto de la libertad de establecimiento de una sociedad en particular, la segunda tendria que ver col
la constatacién del ejercicio real de esta libertad. Por tanto, el derecho es atribuido por la mera cons-
titucién y conexion con un Estado miembro, sin que resulte exigible nada mas; pero el verdadero
ejercicio del establecimiento parece que puede todavia entenderse ejercido cuando existe alguna act
vidad sustantiva desde un punto de vista econdmico, o0 como se ha mafifeslidaticulo 43 se
basa en un concepto econdmico de establecimiento.

Estos dos casos ampararon a estas sociedades en su derecho pero no se plantearon nada ac
ca del ejercicio verdadero de actividades por la filial y la sucursal a que se referian, que por otra parte
era real y efectivo. Es esta confusion la que intenta aclarar el propio TICE en la sentencia del casc
Uberseering BV9. En cuanto al concepto de actividad econémica, es posible leer también en la juris-
prudencia europe® que basta con mantener una presencia en el Estado miembro de destino, inclu-
so si la misma no implica la existencia siquiera de agencia o sucursal, sino que consiste Unicamen-
te de una oficina gestionada por el personal de la empresa o por una persona independiente autorizac
para actuar para la empresa de forma permanente, como seria el caso de un agente.

Entendemos, por concluir, que no existe tanta distancia entre las dos tesis indicadas. Si que
la cobertura del Tratado queda referida a la existencia de actividad econémica en la posicién del
TJCESY, si bien se trata de una nocién suficientemente amplia del concepto que cubre cualquier acti-
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vidad real y efectiva de trabajo, no meramente marginal y accesoria, por cuenta ajena o en el marca
de una prestacion de servicios y con contraprestacion. Esta parece ser la postura que alguna doctri
nad2mantiene cuando estudia los aspectos relativos a este derecho econémico que se ponen de man
fiesto al considerar el contenido de las inversiones que persiguen su amparo, y entienden que requie
re integracion en la economia del pais de destino e implica el desarrollo de una actividad econémica
a través de un establecimiento fijo situado en el Estado correspondiente para un periodo indefinido.

6. Delimitacion respecto de otros derechos comunitarios.

a) En relacion con la libre circulacién de personas.

La libertad de establecimiento es una manifestacion de la libre circulacién de personas en la
Comunidad; su diferencia, creemos, radica en su caracter especifico y viene determinado por su fina-
lidad, el desarrollo de empresas con fin lucrativo.

El establecimiento implica, pues, una forma concreta de ejercicio de la libre circulacion.
Una vez ejercido, se expande hasta alcanzar al derecho a residir e, incluso, a no ver restringido
o ser discriminado en el ejercicio de actividades lidicas, que se consideran como corolario a su
ejercicioss,

Inicialmente los fallos del TICE han utilizado el principio de no discriminacién como princi-

pio juridico para fundamentar sus fallos. Cuando se ha debatido acerca de la libertad de estableci-
miento en concreto, su violacién ha sido analizada desde su consideracién como manifestaciones
concreta de dicho principio. Asi, es posible leer doctrina que considera que cada una de las liberta-
des son manifestaciones especificas de la clausula general de no discriminacién del articulo 12 del
TUE sobre la base de la propia jurisprudencia del TICE: ésta ha indicado que este precepto solo st
aplicara cuando no exista otra disposicion que pueda invocarse al caso concreto gfabteado-

clusién inmediata es que las leyes, disposiciones reglamentarias o administrativa o actos de los pode
res publicos nacionales que violan la libertad de establecimiento son al mismo tiempo contrarias al
principio de no discriminacion.

Junto a esta perspectiva, se va poniendo de manifiesto una vertiente mas amplia: ademas de
las violaciones del principio de no discriminacion también es contraria al tratado la imposicion de
barreras restrictivas, no discriminatorias, de las liberdéea lectura de las Ultimas resoluciones
debiera permitirnos concluir que el factor fundamental que ofrece al juez comunitario la llave de la
solucion del conflicto planteado estriba en las libertades fundamentales en si mismas y que la con-
clusion acerca de su vulneracion resulta bien desde la consideracion de la existencia de discrimina-
ciones, bien de normas respecto de las cuales resulta dificil, cuando no imposible, concluir acerca
de la existencia de un trato discriminatorio pero si puede constatarse la imposicion a los particula-
res de obligaciones o limitaciones que impiden u obstaculizan de forma suficientemente grave, a jui-
cio del TJICE, las libertades que les han sido conferidas.
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La nueva conclusién seria que el articulo 12, la no discriminacion, sélo se aplica en la medida
en que no existan disposiciones mas especificas en el TUE que ofrezcan una solucién particular par:
la discriminacién examinada, 1o que no excluye otras violaciones de este ordenamiento no basadas el
tal principio®6. Se debe recordar que la Comunidad Europea centra su objetivo, entre otros, en el esta-
blecimiento de un mercado comun en el que se eliminen las barreras a la libre circulacién de mercan-
cias, personas, servicios y capitales entre los Estados miembros, de acuerdo con el articulo 2 del TUE
El principio de no discriminacion no es asi su objeto o fin sino un principio fundamental que informa
acerca de los términos esenciales sobre los que se asienta el mercado, calificado hoy como anico.

Con todo este razonamiento perseguimos identificar la existencia de una forma de libertad, de
establecimiento, especifica y capaz de diferenciarse respecto de la mas general libertad de circulacidi
protegida por la clausula general de no discriminacion. Es posible que pueda dictaminarse la existen-
cia de disposiciones que violan el derecho a establecerse, al entorpecerse la posibilidad concreta de ¢
ejercicio, pero que pueden ser compatibles con la libre circulacién cuando no entorpezcan el mero des
plazamiento entre Estados. Dado su caracter especifico, las violaciones a esta Ultima si que lo seran c
la primera cuando esté presente ademas la finalidad de ejercer una actividad empresarial.

b) En relacion con la libre circulacion de trabajadores.

La libertad de establecimiento es una de las manifestaciones de la libre circulacién de perso-
nas en la Comunidad prevista en el articulo 3 c¢) del Tratado. La libre circulacién de trabajadores
representa la otra forma de manifestacion de la misma. La distincién entre la primera y la segunda
viene determinada por la existencia o no de una relacién de efhjitederecho de establecimiento
esta ligado al ejercicio de actividades por cuenta propia, en tanto que los trabajadores por cuente
ajena ven reconocido su derecho de circulacion en el articulo 39 del Tratado.

La jurisprudencia se ha referido ya, en el c&sschegs, al derecho ejercido por el director

de una sociedad de la que es socio Unico, quien no ejerce su actividad en el marco de una relacio
de subordinacion a un superior o0 a otro drgano social, de forma que no podia ser considerado comc
untrabajadoren el sentido del articulo 39 del Tratado, sino como una persona que ejerce una acti-
vidad no asalariada en el sentido del articulo 43 del Tratado. En las conclusiones del Abogado Genera
Léger se afirmaba que esta calificacién era independiente de las previstas en las legislaciones nacio
nales. Si es importante mencionar que tanto las conclusiones como la sentencia destacaran que le
dos libertades estan basadas en los mismos principios en lo relativo a derechos de movilidad y la
prohibicién de discriminacion.

¢) La libre circulacién de capitales.

El casoBaars8® concluy6 que una participacion del 100% en el capital de una sociedad con
domicilio social en otro Estado miembro incluye indudablemente al sujeto pasivo en el ambito de
aplicacion de las disposiciones del Tratado relativas al derecho de establecimiento. Del articulo 43,
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parrafo segundo, del Tratado se deduce que la libertad de establecimiento comprende la constituciér
y gestion de empresas, especialmente de sociedades, en un Estado miembro por un nacional de otr
Estado miembro. Asi, ejerce su derecho de establecimiento el nacional de un Estado miembro que
es titular de una participacion tal en el capital de una sociedad establecida en otro Estado miembro
gue le confiere una influencia real en las decisiones de la sociedad y le permite determinar las acti-
vidades de ésta.

En definitiva, las participaciones en sociedades de otros Estados miembros que no permiten
controlar, influir, en definitiva, tomar las decisiones relativas a la marcha de la vida social estaran
protegidas por la libertad de circulacion de capitales, regida en otros preceptos del Tratado.

d) La libre prestacion de servicios.

La libertad de establecimiento tiene mucho en comun con la libertad de prestar —que seré tam-
bién de recibir— servicios: ambos implican el ejercicio libre de una actividad econémica, comercial
o profesionaP0. De hecho, la regulacion de la libre prestacion de servicios se refiere a las disposi-
ciones reguladoras de la primera.

El criterio decisivo para invocar el derecho de establecimiento se encuentra en la presencia de
una persona o empresa en el Estado miembro de destino con caracter permanente. Asi es incluso cua
do, de acuerdo con la jurisprudencia, la presencia no tiene la forma de sucursal o agencia, sino que s
limita a una oficina gestionada por el propio personal de la empresa o por una persona independiente
autorizada para actuar de forma permanente. Seguidamente, el TICE declaré que este concepto impli
caba el desarrollo efectivo de una actividad econémica a través de un establecimiento fijo en otro Estadc
miembro por un periodo indefinido, tanto si se trata de persona fisica como de personas juridicas. La
jurisprudencia también ha concluido que la presencia de la libertad de prestacion de servicios esta subor
dinada al derecho de establecimiento en dos aspectos: del articulo 49 del Tratado resulta que esta libel
tad asume que el prestador del servicio y su preceptor estan establecidos en dos Estados miembros difi
rentes; y del articulo 50 se deriva que, si bien cabe que ambas partes se encuentren en el mismo territoris
la empresa prestadora ejerce su actividad con caracter tePaporal

II. CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LALIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO POR EL
TJCE

La necesidad de cumplir con los principios y libertades fundamentales del TUE limita la sobe-
rania de los Estados miembros cuando establecen su legislacion fiscal. Esta ha sido la labor empren
dida por el TICE: enjuiciar la acomodacion de los sistemas tributarios nacionales a las exigencias
alli convenidas. Los fallos que concluyen sus resoluciones nos permiten llegar a algunas conclusio-
nes generales. Entre éstas, intentaremos ahora referirnos a las que puedan resultar relevantes pa
los fines de este trabajo.
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La no discriminacion ha sido un valor esencial en este proceso. Podriamos comenzar afir-
mando®2 que, cuando las situaciones son comparables, no se justifica el establecimiento de venta-
jas fiscales aplicables sdlo a entidades residentes, salvo que quepan las excepciones de orden, seg
ridad o salud publicas. En definitiva, si residentes y no residentes se encuentran en situacion comparable
deben todos disfrutar de incentivos fiscales. De la misma manera, estando en situaciones compara
bles violentaria dicho principio el establecimiento de cargas fiscales superiores o desventajosas a los
no residentes respecto de los residentes.

Hemos visto cdmo los derechos comunitarios alcanzan y protegen a los propios residentes. No
parece posible establecer un régimen de obligaciones menos ventajoso 0 mas gravoso respecto de li
propias sociedades nacionales cuando éstas operan con otras ex¥fah@rlsaqui el TICE de dis-
criminacion por sus efectos indirectos, referida a sociedades no residentes que habian entablado rele
ciones econdémicas con las entidades residentes destinatarias del régimen fiscal desventajoso.

Estas libertades cubren asi, de una parte, a las empresas establecidas en un Estado miembi
fruto de la inversion procedente de otros Estados mierfhrds otra, a los propios residentes que
deciden extender sus propias actividades econdmicas a otros Estados miembros: el articulo 43 de
TUE se opone a una normativa que supedita el derecho a una desgravacion fiscal a que la socieda
matriz sea titular de filiales residentes y lo excluye cuando mantiene filiales en otros Estados miem-
bros®s, asi como a disposiciones que conceden a los sujetos pasivos residentes una exencion total
parcial en relacidn con inversiones en acciones de sociedades establecidas bajo la propia jurisdiccior
y la deniega a los titulares de acciones de sociedades establecidas en otros Estados?iembros

Determinada la existencia de infraccion, procederia valorar la concurrencia de causas justifi-
cativas. Entre éstas no estan ni la pérdida de recursos fiscales como consecuencia del traslado d
actividades ni la finalidad de compensar una tributacion exterior mas favdtabileabria instar
gue la invocacion de estos derechos y libertades ocultan un comportamiento abusivo dirigido a defrau-
dar el derecho de los Estados miembros, siempre que la norma enjuiciada cumpliera con el princi-
pio de proporcionalidad: que fuera la adecuada para cumplir de forma eficiente con su fin, que per-
mitiera una valoracidn de las circunstancias presentes en cada caso y que estuviera sujeta a contr
jurisdiccional.

[ll. SOBRE LA TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL

1. Descripcién general.

Las legislaciones sobre transparencia fiscal internacional (en adelante, TFI) proveen un ins-
trumento para someter a gravamen los beneficios retenidos en sociedades establecidas en el extrai
jero. Estas normas tienen por objeto normalmente el gravamen de contribuyentes residentes que ges
tionan o dirigen sociedades o entidades no residentes que generan rentas denominadas pasivas
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disfrutan de baja imposicion sobre las mismas. Su contenido concreto varia de pais a pais. De acuer
do con la OCDES, la creciente utilizacion de formas de intermediacion y el desarrollo de regime-
nes fiscales preferenciales han motivado que un cierto nimero de paises hayan adoptado leyes diri-
gidas a reducir el riesgo de pérdida de rentas fiscales nacionales derivadas de inversiones
internacionales.

Es posible que cada Estado miembro de la UE persiga un fin diferente con su régimen de
TFI. Aunque podria también tratarse de una medida antiabuso, en términos generales se percibe
como un instrumento de salvaguarda contra la erosion injustificada de la base imponible nacio-
nal mediante el traslado de determinadas inversiones a sociedades no residentes, que no esta
sujetas a imposicién en su territorio como norma general. Aun cuando sus normas difieren, es
posible encontrar un conjunto de notas comunes: el sujeto pasivo es siempre un residente fiscal
en el pais que aplica las normas de TFI; estas disposiciones implican la atribucion al sujeto pasi-
vo de lo que normalmente se reputarian rentas de fuente extranjera e, incluso, de titularidad ajena;
las reglas de cémputo para integrar estas rentas en la base imponible son asimismo diferentes; \
la renta sujeta a gravamen es normalmente obtenida por un contribuyente no residente, sin per-
juicio de que sus actividades pudieran estar localizadas en cualquier pais, incluido el territorio
del Estado que aplican las normas TFI.

2. La transparencia fiscal internacional en los Estados miembras.

a) Alemanialo,

Las normas de TFI se aplican siempre que los accionistas alemanes controlan mas del 50% de
una sociedad no residente. La sujecion de cada sujeto pasivo por este concepto resulta de su part
cipacion, al menos, en el 1% del capital. Cuando la entidad no residente percibe rentas pasivas que
alcanzan mas del 90% del total, la ley no establece un suelo minimo de participacion. Cada socio
debe tributar por las rentas objeto de atribucién en proporcién a su participacion.

Estas normas alcanzan a las sucursales en el exterior de sociedades alemanas en relacion cc
rentas pasivas que hubieran sido objeto de atribucién en caso de inversién a través de filial. La con-
secuencia es la sustitucion de la exencién de rentas de esta fuente por el método de imputacion.

Respecto de la entidad no residente transparentada, debe obtener rentas calificadas como pas
vas que soporten una tributacion efectiva inferior al 25%. La ley procede a enumerar las actividades
gue se consideran como generadoras de rentas no pasivas; el resto de actividades producen renti
pasivas. Se consideran productivas las actividades agricolas, forestales, de produccién, de crédito y
seguro, de comercializacién, de servicios, de arrendamiento y de financiacién activa, con determi-
nadas excepciones. Ademas se consideran como rentas activas los dividendos procedentes de soci
dades de capital y las plusvalias de cartera salvo que respondan a otras subyacentes en activos ger
radores de rentas de cartera.

- 166 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntms. 245-246

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



| LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y TFI | Juan Lépez Rodriguez

En cuanto al célculo del impuesto efectivo soportado, resulta necesario recalcular la base impo-
nible de acuerdo con las disposiciones alemanas correspondientes. Se tienen en cuenta ademas tod
los impuestos soportados por las rentas pasivas y no solo la tributacion en el Estado de la sede de |
entidad no residente.

Las rentas asi imputadas a los socios residentes en Alemania se asimilan a los dividendos cor
el objeto de determinar su imposicién. Como regla especial, no son aplicables las normas de exen-
cion de aquellos percibidos por sociedades ni las de tributacion en un 50% de su importe en caso d¢
preceptores personas fisicas. Por tanto, el gravamen corresponde con arreglo a las normas gener.
les y segun la situacién particular de cada contribuyente. Son deducibles los impuestos satisfechos
por la entidad no residente que hayan gravado la renta imputada.

b) Dinamarca.

La ley danesa se refiere a férmulas de control derivadas de la propiedad, directa o indirecta,
de mas del 25% del capital o de la disposicion, directa o indirecta, de mas del 50% de los derechos
de voto. Se computan todas las participacién o derechos de voto del grupo de sociedades, de las pe
sonas fisicas socios de la matriz y los de sus familiares y de las detentadas por fundaaiises o
Tratandose de los derechos correspondientes a personas fisicas, sélo se computan cuando el misn
gueda sujeto a TFI.

La imputacion procede respecto de filiales no residentes cuya actividad es fundamentalmen-
te financiera. Esta condicion resulta cuando en cada periodo impositivo mas de la tercera parte de
los ingresos brutos tiene esta naturaleza o mas de la tercera parte del valor de mercado de sus ac
vos corresponde a los de caréacter financiero. Renta financiera son intereses, dividendos, plusvalias
de cartera, canones o renta derivada de operaciothessitey. También se incluyen las primas de
seguro. Como activos financieros tienen la consideracién deudas, participaciones, patentes y licen-
cias. En cuanto a entidades que se consideran que conducen a actividades financieras, se trata de bz
cos, aseguradoras, sociedades financieras y de inversion e instituciones hipotecarias.

En caso déoldingsno residentes exentas, se computan a estos efectos la renta y los activos
de sus filiales no residentes en proporcion a la participacion correspondiente, salvo los pagos de divi-
dendos de estas ultimas cuando desarrollan actividades de manufactura.

El supuesto de hecho de la TFI implica la sujecion de la entidad no residente a tributacion
inferior; asi, estan exentas las rentas obtenidas por entidades no residentes que tributan a un tip
equivalente al 75% del vigente en Dinamarca, siempre que la base imponible sea similar. Desde
2001, la tributacion diferida puede implicar también tributacién sustancialmente inferior y la consi-
guiente imputacion de rentas. También tiene la consideracion de tributacion inferior la que resulte
de acuerdos con la autoridad fiscal de la residencia en virtud de los cuales se determine la base impa
nible o el tipo de gravamen. Finalmente, tal condicién concurre asimismo cuando la tributacion sobre
la renta de la filial extranjera depende de la residencia de la matriz.
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La imputacién queda referida a la renta neta financiera correspondiente al mayor nivel de par-
ticipacion determinado en el periodo impositivo, sin que alcance a las rentas no financieras. Se apli-
ca el método de imputacion ordinaria con el objeto de deducir el impuesto sobre la renta exterior
soportado por la entidad no residente correspondiente a las rentas financieras gravadas. Los divi-
dendos y plusvalias derivados de la participacion estan exentos en el importe equivalente de la rente
financiera imputada, una vez deducidos los impuestos satisfechos por la entidad no residente y el
importe de tales rentas que no se graven en Dinamarca. Cuando tales dividendos o plusvalias nc
excedan de esta cuantia, la diferencia puede ser compensada con posterioridad con otras rentas ¢
esta misma naturaleza.

c) EspafdoL

El régimen de TFI alcanza tanto a personas fisicas como a entidades cuando por si solas o con
juntamente con personas o entidades vinculadas tienen una participacion igual o superior al 50% en
el capital, los fondos propios, los resultados o los derechos de voto de la entidad no residente. En el
caso de personas fisicas, se computan las participaciones detentadas por otras personas relacionad
por vinculos de parentesco, incluido el conyuge, en linea directa o colateral, consanguinea o por
afinidad hasta el segundo grado inclusive.

Respecto de la sociedad no residente, se computa su tributacién por un impuesto analogo al
espafiol sobre la renta de sociedades en relacién con cada tipo de renta y a un tipo inferior al 75%
del previsto en Espafia.

Se imputan rentas en funcion de su naturaleza pasiva. Tienen tal consideracion las ren-
tas inmobiliarias, las de capital, ya se deriven de acciones, participaciones, préstamos, crédi-
tos o empréstitos, con algunas excepciones, en particular las previstas para el caso de entida
des financieras y aseguradoras, las procedentes de actividades crediticias, financieras, asegurador:
y de prestacion de servicios y las plusvalias inmobiliarias y de cartera, salvo que se trate de
entidadesoldingno residentes o con actividades fundamentalmente calificadas como empre-
sariales.

La imputacion no procede cuando el importe de estas rentas es inferior al 15% de la renta total
0 al 4% de los ingresos totales de la entidad no residente.

Cada contribuyente residente imputara la renta positiva que corresponda en funcion de la
proporcién en la participacién en los resultados y, en su defecto, a la participacion en el capital,
los fondos propios o los derechos de voto de la entidad. Estos no tributaran por los dividendos o
participaciones en beneficios en la parte que corresponda a la renta positiva que haya sido inclui-
da en la base imponible. Ademas, procede la deduccidn del impuesto efectivamente satisfecho,
en la parte que corresponda a renta ya imputada, asi como la retencién en la fuente que se hubie
ra podido soportar con ocasion de la distribucion de beneficios, salvo que se trata de tributacion
soportada en paraisos fiscales.
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La ley establece tres presunciones en el caso de entidades no residentes ubicadas en parais:
fiscales: concurre el requisito de la tributacién minima, toda su renta se considera imputable y alcan-
za al 15% del valor de la participacion.

d) Finlandia.

El supuesto de hecho queda referido bajo esta legislacion a la persona o personas residente
fiscales que, directa o indirectamente, sean titulares de al menos el 50% del capital o de los derecho:
de voto de la entidad no residente o de los rendimientos de sus activos. La imputacion concreta de
las rentas de la entidad no residente a cada socio residente exige que se disponga del 10% del car
tal o se tenga derecho al menos al 10% de los rendimientos de sus activos.

El tipo efectivo de gravamen de la entidad no residente debe ser inferior a 3/5 del tipo de gra-
vamen vigente en Finlandia. Quedan excluidas las sociedades cuyas rentas deriven principalmente
de actividades industriales, de produccién o de navegacion, incluidas las actividades de comerciali-
zacion y publicidad auxiliares de las anteriores y destinadas al territorio donde reside la entidad; asi-
mismo quedan excluidas las sociedades pertenecientes a un grupo con las actividades mencionads
y que residan en el mismo Estado.

Respecto de residentes en paises que hayan suscrito convenio de doble imposicién, la TFI nc
es aplicable siempre que la sociedad sea resiente en dicho pais de acuerdo con el convenio y el mismr
resulta aplicable en relacién con la renta de la sociedad, el tipo de gravamen en el mismo no sea infe
rior al 75% del vigente en Finlandia y la sociedad no tenga derecho a beneficios fiscales especiales
en ese pais de residencia. Por via reglamentaria se ha dispuesto una lista negra de paises con tipo
gravamen inferior y de beneficios especiales, entre los que se encuentran los centros de coordina
cion belgas y los dispuestos con caracter discrecional o regional como en los casos de los vigente:
en Madeira o0 en las Islas Canarias. Expresamente se ha considerado que la exencion por participe
cién vigente en los Paises Bajos no tienen consideracion de beneficios fiscales a estos efectos.

Los socios residentes tributan por toda la renta, incluidas plusvalias de capital, de la sociedad
no residente, una vez computada bajo las normas finlandesas. Las pérdidas en TFI pueden comper
sarse en ejercicios posteriores solo con otras rentas imputadas de la misma sociedad no resident
Las rentas imputadas si pueden reducirse por pérdidas en otras actividades del socio residente. Pc
otra parte, se aplica el método de imputacién ordinaria respecto de los impuestos satisfechos por le
entidad no residente.

e) Francial0z,

Las normas de TFI se aplican a sociedades francesas que tienen establecimientos permaner
tes en el exterior o que tienen una participacion directa o indirecta del 10% o superior, o cuyo impor-
te excede de 150 millones de francos, en una sociedad o en un grupo no residente. Tratandose d
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inversiones anteriores a 30 de septiembre de 1992, la TFI resulta de aplicacién en relacién con socie-
dades francesas que ostenten en una filial no residente una participacion igual o superior al 25%, sin
abarcar establecimientos permanentes o entidades sin personalidad juridica.

La entidad no residente debe disfrutar de un régimen fiscal de baja tributacion. La norma se
centra en la imposicién concreta de la entidad y no en funcion del nivel general de imposicion de un
determinado territorio: debe ser inferior a un tercio del impuesto que se hubiera soportado en Francia.
No tienen tal consideracién determinados incentivos fiscales especiales, como los dispuestos bajo
normas de paises en vias de desarrollo para la promocién de inversiones siempre que tengan un limi
te temporal.

La TFI no se aplica a entidades cuya actividad principal tiene naturaleza comercial o indus-
trial y se desarrolla en el mercado local correspondiente, concepto que abarca a areas geogréfica
adyacentes.

La renta imputada se integra en la base imponible del sujeto pasivo residente una vez com-
putada de acuerdo con las normas francesas relevantes, con exclusion de la aplicacion de determi
nados incentivos fiscales especiales, como las normas de amortizacion acelerada. Estas rentas dete
minan una base imponible especial y separada con el objeto de evitar su compensacién con otras
rentas de fuente francesa. Cabe deducir el impuesto extranjero soportado, siempre que sea similar ¢
impuesto francés sobre la renta de sociedades. Se establecen obligaciones formales de contabilida
y suministro de informacién en relacién con este hecho imponible.

f) Italia 103,

Estan sujetos a TFI las personas residentes que tengan una participacion de control sobre ung
entidad no residente, directa o indirectamente. Para determinar la existencia de un control sobre tal
sociedad resultara relevante la cuota que represente en el capital, los derechos de voto y los dere
chos a participar en las distribuciones de beneficios.

La determinacion de las entidades no residentes que implican la aplicacion de las normas de TFI
se ha resuelto mediante la elaboracién de una lista negra de paises, para lo cual se han considerado c
terios como el nivel de imposicién, que debia ser sustancialmente inferior al nivel de imposicién sopor-
tado en ltalia, la ausencia de intercambio de informacion relevante y otros criterios similares.

Los socios italianos son gravados por toda la renta de la sociedad no residente, incluidas las
plusvalias de capital, que les resulta imputada de acuerdo con su participacion y sin considerar la
distribucion de beneficios que pudiera producirse. La misma se computa de acuerdo con las normas
generales de determinacion del impuesto italiano, con exclusion de las normas de division de plus-
valias y las relativas a amortizacién acelerada. Las pérdidas derivadas de la entidad no residente pue
den ser compensadas en ejercicios posteriores con otras rentas imputadas bajo este régimen. Es ded
cible el impuesto satisfecho en el exterior.
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g) Portugal.

La sujecién a la TFI esta ligada a la existencia de una participacién sustancial en una socie-
dad no residente, que resulta de ser propietario, directa o indirectamente, de al menos el 25% de
capital; o bien de al menos el 10% si ademas el 50% del mismo pertenece a otros socios portu-
gueses.

La entidad extranjera debe ser residente en algun pais donde, o bien no esta sujeta a imposi
cién o bien el tipo de gravamen nominal es del 19,2% o inferior, indice calculado en el 60% del tipo
nominal portugués del 32%.

En el caso de grupos de sociedades la imputacion se produce a la primera entidad miembro
del grupo que sea residente en Portugal y esté sujeta a gravamen bajo las normas generales del impue
to, cualquiera que fuera su participacion efectiva en la entidad no residente. De esta manera se per
sigue evitar que tal imputacion en régimen de TFI pueda producirse a una sociedad localizada en la
zona libre de Madeira que actlie como mera entidad conductora.

La imputacion no procede cuando los beneficios de la entidad no residente proceden en el
75% al menos de actividades locales de agricultura, ganaderia, de manufacturas, o comerciales des:
rrolladas en el mercado local o con no residentes en Portugal y siempre que su actividad principal
no figure entre las incluidas en la lista prevista a estos efectos. Entre estas Ultimas figuran las acti-
vidades bancarias, determinadas actividades aseguradoras, prdmédirdgy la transmisiéon de
acciones u otros valores.

El gravamen alcanza a los beneficios después de impuestos de la filial exterior, en la parte pro-
porcional a la participacion directa o indirecta. Su importe puede ser compensado con dividendos
distribuidos con cargo a los mismos. El impuesto extranjero subyacente correspondiente a los bene-
ficios imputados es deducible de la cuota. También cabe deducir la retencién en la fuente que se
hubiera podido soportar con ocasion de la distribucion de beneficios. Las deducciones no practicas
pueden diferirse durante los cinco periodos impositivos siguientes.

h) Reino Unido.

La legislacién de la TFI britanica obliga a las sociedades residentes a tributar por beneficios
no distribuidos de sociedades no residentes en las siguientes circunstancias:

» Cuando de forma individual o junto con otros asociados, se tiene derecho al 25% de tales
beneficios no distribuidos.

» Cuando se tiene el control de la entidad como consecuencia de disponer de mas del 50%
de capital o de los derechos de voto en la entidad no residente.
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< Cuando entre dos personas controlan la entidad, una de ellas es residente en el Reino Unidc
y controla al menos el 40% de la entidad y la otra controla al menos otro 40% pero no mas
del 55%.

Por su parte, la entidad controlada debe ser residente en un pais de baja tributacion. Esta enti-
dad se considera localizada alli cuando el nivel de imposicion al que esta sujeta es inferior al 75%
de la carga que hubiera soportado en el Reino Unido.

Se ha adoptado ademas un sistema de lista negra y lista blanca. Asi, con el objeto de evitar
practicas concertadas en determinadas jurisdicciones para eludir esta norma, se ha previsto la adog
cion de reglamentaciones que indicaran los regimenes concretos a los que resultara de aplicacion li
TFI. Entre estos Ultimos figuraran los regimenes de entidades de Guernsey con estatuto fiscal inter-
nacional, sociedades de negocios de Jersey, sociedades internacionales de la Isla de Man, socied:
des calificadas al efecto del impuesto sobre la renta de Gibraltar y las sociedades irlandesas sujeta
a gravamen de acuerdo con la seccion 448(7) de la Ley de Consolidacién Fiscal de 1997.

De otro lado, elnland Revenupublica una lista de paises que no considera como de baja tri-
butacién que modifica temporalmente. La lista esta dividida en dos partes. Las sociedades que son
residentes en un territorio incluido en la primera parte de la lista durante su ejercicio econémico y
desarrollan actividades de empresa en el mismo estan excluidas de TFI. El requisito del desarrollo
de este tipo de actividades se considera cumplido cuando se obtiene al menos el 90% de la rent:
empresarial en el Estado de residencia, excluidas plusvalias y minusvalias de capital. No se consi-
deran obtenidas en el Estado de residencia las rentas de sus filiales no residentes ni las de sus est
blecimientos permanentes en el exterior. Estas nhormas tienen como efecto jaklinganter-
puesta que obtiene mas del 10% de su renta fuera de su Estado de residencia no esta excluida ¢
aplicacién de las normas sobre TFI.

En esta primera parte de la lista aparecen, entre los miembros actuales y futuros, de la Union
Europea, Austria, Alemania, Republica Checa, Dinamarca, Republica Eslovaca, Espafia, Finlandia,
Hungria, Polonia, Rumania y Suecia.

Estas previsiones se aplican a las entidades incluidas en la segunda parte de la lista, salvo qu
disfruten de alguna de las desgravaciones fiscales descritas en la regulacién. Aqui figuran Bélgica,
en relacién con los centros de coordinacion y las sociedades de matriz estadounidense que calificar
como sociedades de exportacidareign sales corporatiors Bulgaria, por las sociedades acogi-
das a la legislacion de zonas libres, Grecia, por las sociedades exentas por rentas de navegacion
otras actividades auxiliares, Irlanda, respecto de las sociedades exentas bajo el Capitulo VI de la Ley
financiera de 1980 y de las entidatiesding con rentas exentas de acuerdo con la Ley financiera
de 1985, Italia, en relacion con las sociedades que operan en el centro financiero y de seguros de
Trieste, Luxemburgo, por las entidadieddingde 1929 y las sociedades reaseguradoras, los Paises
Bajos, por las ya mencionadaseign sales corporationg Portugal, por las sociedades acogidas a
los beneficios fiscales de las zonas libres de Madeira y Azores.
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La entidad britanica tributa por las rentas de la entidad no residente, pero no por sus plusvalias de
capital. Aquélla se calcula de acuerdo con las normas tributarias vigentes en el Reino Unido. No obs-
tante, las rentas no son objeto de imputacion si concurre cualquiera de las siguientes circunstancias:

« Cuando la entidad no residente paga un dividendo del 90% de sus rentas, computadas de
acuerdo con la ley britanica en los 18 meses siguientes al final del ejercicio econémico e
integrado en la base imponible del sujeto pasivo residente. Se trata por tanto de rentas que
tributan ya en el Reino Unido.

+ Cuando la entidad no residente desarrolla transacciones comerciales reales diferentes a ls
inversion o la compraventa a terceros.

« Cuando la renta imponible de la entidad no residente en el ejercicio econémico no excede
de 50.000 £.

« Cuando las acciones de la entidad no residente a las que corresponda al menos el 35% d¢
los derechos de voto cotizan en un mercado de valores del pais de residencia y se encuen
tran en manos del publico.

« Cuando se pruebe que las actividades de la entidad no residente se desarrollan por motivos
econdmicos validos y que cualquier reduccion fiscal es minima o no constituyé la razén
principal de su localizacion.

Las pérdidas de la entidad transparentada son compensables en ejercicios posteriores; las d
la propia sociedad residente imputada pueden compensar las rentas de la sociedad no residente. St
aplicables las normas generales de imputacion ordinaria en relacién con los impuestos que gravan ¢
la entidad no residente.

i) Suecia.

La TFI se aplica a accionistas residentes de una entidad extranjera, no una sociedad, y grave
la parte que le corresponde en los beneficios netos de dicha entidad, bien si dicho accionista est:
sujeto a gravamen en su parte de beneficios en el Estado de residencia de la entidad o bien si al fine
del periodo impositivo controla el 10% del capital o de los derechos de voto, por si mismo o con
otros familiares o sociedades vinculadas, y otros residentes en Suecia controlan directa o indirecta-
mente al menos el 50% del capital o de los derechos de voto en dicha entidad.

El sujeto pasivo no puede compensar las pérdidas de la entidad no residente con el resto de
sus rentas: solo podran ser compensadas en ejercicios posteriores con otras rentas imputadas de
entidad no residente.

No se tributara por la distribucién de beneficios de la entidad no residente cuando proceda de
rentas imputadas.
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IV. LAS CONSECUENCIAS DE LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO EN LATRANS-
PARENCIA FISCAL INTERNACIONAL

1. Introduccion.

La doctrina pone de manifiesto los fines perseguidos por estos regimenes fiscales especiales
y la lectura de las disposiciones concretas aprobadas permiten llegar a determinadas conclusione:
acerca de su Ultimo objetié4. Pero en todo caso, el andlisis a que nos obliga el contexto europeo
se centra, en realidad, en sus consecuencias. Los principios juridicos puestos en juego son valore
superiores que se concretan en determinadas libertades atribuidas a los ciudadanos y sociedade
comunitarias, quienes tienen derecho a establecerse en cualquier Estado miembro con la finalidad
de desarrollar actividades econémicas mediante la creacion de entidades filiales. Su ejercicio no
puede resultar impedido por leyes o disposiciones administrativas que puedan adoptar sus propios
Estados como aquellos otros a los que dirigen sus intereses.

Las normas reguladoras de la TFI preocupan en la medida en que pueden impedir o limitar la
puesta en practica de este Derecho comunitario. Constatada una violaciéon del TUE, los fines legiti-
mos que las puedan inspirar podran jugar el papel de razones imperiosas de interés general dirigi-
das a justificarlas y, por ende, validarlas. Entre tales motivos ha encontrado la jurisprudencia el abuso
del derecho y la coherencia del régimen fiscal. Este es el tipo de andlisis que, consideramos, cabe
hacer ahora.

2. Sobre la relacion de la transparencia fiscal internacional con el derecho de establecimiento.

El supuesto de hecho de la TFI arranca de la existencia de personas fisicas o juridicas resi-
dentes fiscales que detentan una participacién en una sociedad no residente. Los primeros tienden
ser al mismo tiempo nacionales, en lo que nos interesa, de un Estado miembro; en cuanto a las socie
dades, a través del ordenamiento juridico de su constitucién y el lugar de su sede o actividad, que s¢
intuye de su residencia fiscal, quedaran equiparadas a los ciudadanos nacionales; desde este mismr
razonamiento, es posible derivar la vinculacion nacional de la sociedad no residente con otro Estado
miembro en funcion de la equiparacion que hace el articulo 48 del TUE. Es evidente que resulta rele-
vante con el derecho de establecimiento la presencia de todos estos sujetos fiscales dentro del marc
comunitario.

En cuanto a la detentacién de la participacién, sélo podra estimarse como expresién concreta
del ejercicio de la libertad de establecimiento cuando atribuya capacidad para controlar y tomar deci-
siones propias de la vida social de la entidad. Cuando el supuesto de hecho que se hubiera descrit
fuera mucho més amplio y abarcara situaciones en las que la participacién no determina la capacidac
para tomar decisiones propias de la vida social de la entidad, la cuestion quedaria derivada en esto
casos hacia las exigencias derivadas de la libertad comunitaria de la libre circulacion de capitales.
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Se sientan asi las bases para considerar las consecuencias de estas normas fiscales bajo la 6
ca europea. Pero, consideramos, que debe ante todo constatarse el verdadero ejercicio del derechc
establecerse. Este no resulta sin mas de la mera detencion de titulos de participacién en una socie
dad, sino que resulta cuando implica una manifestacion o una forma de proceder al ejercicio de acti-
vidades econdmicas. Estas reflexiones resultan relevantes cuando debemos considerar normas much
veces dirigidas a rentas que consideran como «pasivas». Quién invoca el respeto a su derecho det
referirse a la proteccion de su decision de ejercer su actividad en otro Estado, sin que, entendemos
pueda amparar la mera atribucién artificiosa de bienes, derechos o rentas desligadas en el fondo d
la filial no residente, no vinculadas a las actividades de esta Ultima sino claramente derivadas de la
correspondiente a su accionista 0 a su matriz. De esta manera se ha me&®opada gestion
de propiedades inmobiliarias o de activos no afectos pudiera no estar cubierta por esta libertad sinc
que, en pronunciamiento del TJCE, la titularidad de inmuebles no esta protegida directamente por
esta libertad sino que resulta como mero corolario de la misma,; por el contrario, si pareceria prote-
gida la gestion empresarial de carteras de participacion.

La atribucion total o parcial de las rentas de la entidad no residente implicara, por lo demés, el
diferente alcance de la restriccion impuesta que, en ambos casos, debera ser objeto de consideracior

Este analisis inicial debe hacerse desde el principio de establecimiento, no desde las catego-
rias elaboradas por la ley fiscal. La calificacién de la ley nacional tributaria de determinadas rentas
como pasivas no impide ni condiciona la bisqueda del alcance del concepto de actividad bajo el
TUE, que no encuentra mas limites, bajo las prescripciones de sus articulos 43 a 48, que su natura
leza de actividad por cuenta ajenay la existencia de animo de lucro. Asi, lo que una disposicion cali-
fica como pasivo puede no ser sino el resultado de operaciones o relaciones econémicas o comer
ciales amparadas por este derecho.

3. El derecho de establecimiento de la persona o sociedad inversora residente.

La legalidad comunitaria se extiende, no olvidemos, en favor de los propios nacionales, resi-
dentes en este caso, y obliga a la consideracién de las normas que les son aplicables bajo esta 6ptici

La TFI tiene como efecto la tributacion del inversor por rentas que se le imputan pero que son
obtenidas por un tercero, la sociedad controlada, y de las que todavia no ha disfrutado. La aplica-
cion de normas dirigidas a evitar la doble imposicién sobre las rentas asi imputadas no impide que
recordemos que el régimen fiscal en cuestion tenga como efecto la imposible aplicacién de otras nor-
mas internas de exencidn, en otro caso invocables, pero sobre todo la anticipacién que supone la tri
butacién por rentas antes de su verdadero disfrute. Por tanto, la consecuencia de emprender una act
vidad en el exterior por medio de una filial trae ligado el incremento de las bases de imposicién. Esta
consecuencia en si misma determina el encarecimiento de la decision empresarial y la reduccion de
la tasa de rentabilidad. Parece que describiéramos una restriccion o una barrera al ejercicio de le
libertad econdémica. Esta conclusion resulta ademas sin necesidad de contrastar las consecuencic
de la TFI con otros regimenes fiscales que pudieran concurrir en el caso de que esta misma inver:
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sion se hubiera localizado en el mismo Estado; esto es, no se trata de que se constate una diferenc
de trato sino simplemente un gravamen particularmente restrictivo como consecuencia de la atribu-
cion de una capacidad econémica que no es propia. Esto es asi, claro estd, siempre que resulte qt
la entidad extranjera transparentada responde a un verdadero establecimiento en el exterior.

Ademas, es relevante precisar que estas normas implican en la generalidad de los casos un
diferencia de trato entre contribuyentes residentes en funcion de que hubieran o no optado por una
determinada inversién exterior. Una diferencia que, evidentemente, perjudica a quien establece su
filial en el exterior respecto de quien la constituye dentro del mismo Estado. Valdria la pena su con-
traste con las disposiciones que regulen otra forma de transparencia fiscal interna. HaSequien
buye a esta comparacion un valor esencial y, aunque parten de la indicacion de que la transparencii
internacional ignora la independencia juridica de una sociedad, que es para nosotros el primer fun-
damento de la ilegalidad, aunque no el Unico, se acaba reflexionando acerca de las dificultades par:
dudar de tal ilegalidad cuando, como en tales casos, no es discriminatoria. Sin embargo, si la impu-
tacion nacional de rentas se aplicara bajo supuestos y con efectos semejantes todavia habria que st
var las consideraciones anteriores como auténtico obstaculo no discriminatorio al ejercicio de empre-
sas internacionales. En todo caso, las diferencias en las finalidades perseguidas por unas y otra:
implica que no puedan considerarse como normas equivalentes. El analisis de comparabilidad seré
siempre dificil porque los supuestos de hecho en que entrarian en juego seran normalmente distin-
tos; pero, sobre todo, vendria inspirado por la jurisprudencia del TICE que resalta la mera posibili-
dad de que las normas, sélo en determinados casos, generen situaciones discriminatorias para con:
tatar la vulneracion al Tratad®.

Alternativamente, podria pensarse que tal diferencia de trato no existe si se observa el resul-
tado final derivado de la aplicacion del sistema fiscal sobre el conjunto de inversores e inversiones.
Desde la 6ptica del poder tributario, cuando un nacional emprende una actividad, la misma se some-
te a imposicion: si es dentro del propio ambito jurisdiccional, mediante el gravamen directo sobre la
sociedad utilizada a este efecto; si es fuera del mismo, de manera indirecta mediante la atribucion
de los resultados al inversor. Cabria asi el argumento de la neutralidad en la exportacion de capita-
les: se alcanzaria un verdadero mercado comun en la medida en que se excluirian las distorsione
fiscales y se lograria una asignacion optima de los rect®&s&n embargo, la consideracion juri-
dica a que obliga el derecho comunitario implica la valoracién de derechos individuales y de la forma
en que los mismos se ven afectados, en este caso, el derecho a establecerse en el contexto de la Unic
Esta manera de analizar las normas fiscales fue ya planteada en un caso ante el TICE para explice
gque determinada exenciones internas no discriminaban puesto que el Estado del accionista gravabi
las rentas de la sociedad participada residente pero no las procedentes de entidades no residente
Fue un argumento rechazado de principio y, se debe afiadir, se consideré como posible causa de jus
tificacion una vez constatada la existencia de una distincién en la normativa aplicable contraria a la
legalidad comunitari#P®. Habria que afiadir que en la construccion del mercado interior puede deba-
tirse acerca de la preferencia de la neutralidad en la exportacion de capitales o por la neutralidad er
la importacion de capitales. Pero ésta es una opcion de politica tributaria que no puede venir resuel-
ta a través del principio de no discriminacion: de hecho, el TICE no ha planteado dificultades deri-
vadas del mismo y ligadas intrinsecamente a la aplicacion del método de exencion o el de imputa-
cion para eliminar la doble imposicié#.
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4. El derecho de establecimiento en relacién con la sociedad no residente cuyas rentas son obje-
to de imputacion.

La imputacion de las rentas de una sociedad no residente a sus socios personas fisicas o juri
dicas residentes, y con ello la atribucién de la capacidad contributiva de unos a otros pone de mani-
fiesto el desconocimiento, la ignorancia, de la personalidad de la primera. Como si no existiera. No
cabe mayor negacion de los resultados derivados del ejercicio de este derecho.

Bien pudiera argumentarse acerca de la verdadera naturaleza econdmica de la decision inver-
sora en cuya virtud no cabria separar al inversor de su inversion. Sin embargo, queda la duda acer
ca de la capacidad de las normas juridicas para dar un nuevo prisma a la percepcién de la esenci
econdmica: la atribucion de la personalidad a una entidad conlleva en Derecho investir a esta crea-
cion legal de derechos y obligaciones que le son propios y que son distintos de los atribuidos a quie-
nes concurrieron a su creacion o de quienes mantienen la titularidad de su capital. El argumento, poi
lo demas, no vence el andlisis: en cuantas otras situaciones no se llega a tal percepcién sino que ¢
Derecho y la realidad econdmica piden la contraria, por ejemplo a la hora de exigir las responsabi-
lidades por las deudas sociales. Si tal unidad en lo econémico existiera, qué impediria dirigirse de
manera directa, inmediata e ilimitada a los participes en la entidad. O por qué no se produce tal levan-
tamiento del velo, a efectos fiscales, en toda otra circunstancia.

En fin, el problema basico de este régimen fiscal estriba en el pleno desconocimiento de una
realidad juridica, la creacién de otra persona, consecuencia del ejercicio de un derecho amparadc
por el Tratado.

Por ende, implican indirectamente efectos negativos para la sociedad constituida bajo otra juris-
diccién comunitaria. Se encarece el capital obtenido para financiar su actividad y le resultara com-
plejo obtener recursos desde aquellos Estados miembros que decidieran aplicar este tipo de regime
nes a sus residentes fiscales por sus inversiones en estas ehfidael@soduce asi una discriminacion
indirecta, a través de la tributacion de los inversores residentes, y encubierta, en cuanto que la iden
tificaciéon de los nacionales de otros Estados miembros se produce a través de la residencia fiscal.

5. Las justificaciones a la transparencia fiscal internacional.

El estudio completo de estas cuestiones obliga a ponderar, en caso de que se encontrara la vic
lacién del Tratado comentada, la posible existencia de causas que excluyeran su aplicacién. Las dis
posiciones comunitarias las han previsto en funcién de las necesidades de orden, seguridad o salu
publicas. Parece dificil encontrar en la TFI alguna de estas causas como explicativas de su finalidad.
Pero ademas de estas previsiones expresas, el TICE ha desarrollado la doctrina de las razones
interés publico, en cuya virtud se considera que hay intereses o valores nacionales que deben mar
tenerse por tener la consideracién de superiores a los derechos y libertades consagrados en el ord
namiento comunitario.
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Entre tales razones figura el uso abusivo del Derecho comuHt#taria doctrina del TJICE defien-

de que los Estados miembros adopten medidas dirigidas a evitar que ciertos nacionales tomen ventaji
de las disposiciones del Tratado de manera fraudulenta. La cuestion es determinar si las normas de i
TFI tienen como objeto, pero sobre todo como resultado, extender sus efectos sobre comportamientos
abusivos exclusivamente. Debemos recordar que, en cuanto excluyentes de Derechos comunitarios, la
disposiciones adoptadas con tal finalidad deben ser objeto de interpretacién restrictiva y permitir una
aplicacién selectiva que permita el analisis caso por caso y su revision jurisdiccional con el objeto de

gue solo sean efectivas cuando resulte necesaria la reaccién ante un comportamiento verdaderamen
contrario a derecho. Enseguida se observa que los términos de la relacion de control, las actividades
exteriores y el régimen fiscal que soporta en el exterior la sociedad no residente y la determinacién de
las rentas a imputar se construyen en su mayor parte a través de normas cerradas y de aplicacion aut
matica que limitan la posibilidad de considerar en cada caso el origen y la finalidad Ultimos, asi como

la verdadera naturaleza de la inversién emprendida. Las normas no serian proporcionadas a su fin.

Las posturas acerca de las finalidades que explican la TFI son diMérkagar la neutrali-

dad fiscal, evitar la erosion de bases tributarias derivada de la huida del capital desde territorios de
mayor tributacion a otros de menor nivel de gravamen, la adopcién de medidas defensivas frente a
la competencia fiscal desleal, como herramienta alternativa a los precios de transferencia, cuando la
aplicacion de estos Ultimos resulta compleja o costosa, para atajar las ineficiencias derivadas de la
definicién de residencia fiscal, con el objeto de disponer de un instrumento que permita la aplica-
cién de la tributacion interna y, finalmente, en atencion al caracter de disposiciones anti-abuso. Resulta
asi la sospecha acerca de la posible invocacion del abuso como causa para justificar la exclusion dt
las obligaciones comunitarias.

Profundizaremos aun en este tipo de razonamiento, partiendo de la intencién de reaccionar
ante conductas dirigidas a lograr el retraso en el gravamen de determinadas rentas mediante la inter
posicion de sociedades extranjeras entre el contribuyente y la fuente de la renta que, normalmente
éste es el verdadero medio que lo posibilita, soportan una tributacion mucho mas reducida. Debemos
preguntarnos, a la vista del argumento, sobre la verdadera existencia de una conducta abusiva, desc
el punto de vista comunitario, una vez que se ha constatado el ejercicio de la libertad de estableci-
miento. La mera atribucién de bienes, derechos o rentas a una sociedad exterior con el objeto de evi
tar la imposicién en origen podria implicar al mismo tiempo la evasion tributaria de las normas inter-
nas pero ligada a la inexistencia de un verdadero establecimiento exterior. Pero en tal caso, la cuestiéi
no se plantea, no entra en juego este principio y no se estaria valorando la justificacion de su con-
travencion.

La doctrina ve en estos casos una tendencia de la jurisprudencia a exigir que se constate la
existencia de un artificio en la operacién emprendida sin sustancia econémica real. Asi, cabe dene-
gar la aplicacién del Derecho comunitario sobre la base del abuso siempre que: se pretenda la apli-
cacion de un beneficio comunitario no destinado al interesado que lo alega mediante la creacion arti-
ficial de una situacion que reune los criterios exigidos —elemento subjetivo— y, aunque se cumplen
los criterios previstos formalmente, no se cumplen con los fines y objetivos del Derecho comunita-
rio 114, Por el contrario, cuando la titularidad de aquéllos en la sociedad no residente responde al ver-
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dadero ejercicio de una actividad econdémica, podria constatarse una estrategia dirigida a evitar las
normas fiscales pero no puede entenderse que se esté produciendo el abuso de normas comunitari
en la medida en que si concurre la realizacion de fines perseguidos por sus disposiciones.

Finalmente, advertiremos que esta doctrina sobre el abuso del Derecho no ha sido aplicada er
el ambito fiscal y que no tiende a utilizarse cuando el contribuyente persigue disfrutar de las dife-
rencias entre jurisdicciones fiscales. Ya se ha visto, y se insistir4, que la existencia de ventajas fis-
cales en otro territorio no permite la aplicacion de normas que los contrarresten.

Otra posible causa justificativa es la coherencia del régimen fiscal, en este caso, la coheren-
cia de la aplicacion de las normas de la TFI en el contexto del sistema tributario. Esta razén consti-
tuye una de las justificaciones de normas contrarias al Derecho comunitario originario invocadas
con mas frecuencia, debido con seguridad al hecho de que el TICE la acept6 enBashasan
y Comisién contra Bélgicaeferidos ambos a la libre circulacién de trabajadores y a la libre pres-
tacion de servicios. De forma paralela, ambos asitites refieren a la relacion que el sistema tri-
butario belga establecia entre la pérdida de ingresos derivada de la deduccion fiscal de las primas di
seguro de vida y la recaudacion mediante la imposicidn de las pensiones, rentas, o capitales debido
por los aseguradores, relacién que implicaria que, cuando no se hubiera obtenido la deduccién de
dichas primas, estas cantidades estarian exentas del impuesto. Como coediéaso de que
dicho Estado estuviera obligado a aceptar la deduccién de las primas de seguro de vida pagadas
en otro Estado miembro, deberia percibir el impuesto sobre las cantidades debidas por los asegu-
radores Sin embargo, estas resoluciones han sido objeto de diversas criticas: por abrir la via a nor-
mas discriminatorias en detrimento de las libertades fundamekfalesque debiera aceptarse si
se estuviera en presencia de justificaciones admisibles, pero sobre todo por su inconsistencia. Asi e
porgue no se llegaron a considerar sus verdaderas consecuencias sobre el cast t@mngios-
terioridad, este mismo argumento fue rechazado en eMéabock similar a los anteriores, pero
donde se lee que de los convenios para evitar la doble imposicion resulta que la coherencia fiscal nc
se establece en relacidon con una misma persona, mediante una rigurosa correlacion entre el caractt
deducible de las cotizaciones y la imposicion de las pensiones, sino que se desplaza a otra esfera, |
de la reciprocidad de las normas aplicables en los Estados contratantes.

La ultima evolucidn sobre esta cuestion se puede encontrar en los ¥sukdogeny Baars.

En el primer caso se intent6 hacer valer la coherencia existente en los métodos para eliminar la doble
imposicién con escaso resultado puesto que no sengdn vinculo directo entre la concesion de

una exencion del Impuesto sobre la Renta a los accionistas residentes en los Paises Bajos en cuan
to a los dividendos percibidos por ellos y la sujecién a gravamen de los beneficios de sociedades
domiciliadas en otros Estados miembros. Se trata de dos impuestos distintos que recaen sobre con-
tribuyentes distintasEl mismo argumento se habia utilizado yaBaars, rechazado también por
tratarse de dos impuestos distintos que gravaban a sujetos pasivos difttentes

Esta evolucion hace dudar acerca del alcance y sentido de esta posible justificacion. No suele
ser aceptada en los términos en los que la entienden los Estados miembros y no parece que vuelv
a ser acogida en algun fallo como causa de justifica¢ioBl TICE considera la coherencia de las
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normas fiscales desde una Gptica diferente: para que concurra, es necesario estar en presencia, par
ce, de un mismo impuesto que recae sobre un mismo contribuyente. Los supuestos de hecho de [i
transparencia fiscal giran en torno a diversos contribuyentes sujetos a impuestos distintos por su
naturaleza o, en el mejor de los casos, exigidos por jurisdicciones diferentes.

En dltimo caso, tampoco cabra argumentar validamente que se ha producido una alteracion
en la distribucion de los recursos tributarios entre Estados miembros. Esta es una consecuencia deri
vada del ejercicio legitimo de las libertades comunitarias que hay que respetar y cuyas consecuen-
cias hay que asunii?®. Si se considerara que éste es el resultado de una competencia fiscal no deseada,
la forma para evitarla es otra, la armonizacion, nunca el sacrificio de los valores superiores del orde-
namiento comunitario. Tampoco caben formas de tributacién compensatorias dirigidas a diluir los
efectos de otros gravdmenes mas la%bs

V. REFLEXIONES ADICIONALES

Las cuestiones suscitadas por la TFI desde la perspectiva del Derecho comunitario no se ago-
tan con el andlisis de la libertad de establecimiento. Habra ocasiones en las que, ante la ausencia d
control sobre la sociedad, se tratara de una mera inversién cuya proteccion en este contexto vendr:
ofrecida por la libertad de circulacidn de capitales. Dejaremos de momento esta cuestion, si bien
puede anticiparse que su posible infraccién vendra concretada en situaciones similares a las descri
tas en relacion con la libertad de establecimiento. Mereceria una consideracion mas detenida tantc
la circunstancia de que esta libertad no exige el desarrollo de actividades como su alcance mas all¢
del marco geogréfico comunitario.

En cuanto a la Directiva matriz-filial por la que se establece el régimen fiscal aplicable a las
distribuciones de beneficios, en un trabajo anterior ya se itfdigde no supone la exclusién de la
aplicacién de la TFI debido a que sus disposiciones regulan aspectos particulares de la tributacién
de las rentas de cartera, sin alcanzar a cuestiones tales como provisiones, operaciones con reserve
plusvalias o minusvalias, entre otras. Por tanto, de la misma no pueden resultar conclusiones de
mayor envergadura.
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tiva Derecho Comunitario Econémicl. I, ed. Colex, Madrid, 2001, pag. 160.

Parrafos 32 y 33 de la sentencia de 16 de julio de 1998, asunto C-286/%R&p. 1998 péag. -4695.

Sentencia de 5 de noviembre de 2002, caso C- 476/98, Comision contra Republica Federal de, AlperaSiaRRep.

2002, pag. 0000, parrafo 146.

Sentencia del caddaily Mail, parrafo 17 y conclusiones presentadas en este mismo caso, parrafo 4, ya referenciadas.
Sobre el concepto de administracién central y su contenido econémicopvwer®, M.: Le droit d' établissement des

sociétés commerciales dans le traité instituant la Communauté économique eurp@éesing, Ediciones Medicina

e Higiene, 1963, pag. 61. Sobre los elementos que configuran la administracion central, se puederitacalE:

The Right of establishment in the common mafemmerce Clearing House, New York, 1964, pag. 75.

Leer los parrafos 52, 73 y 82 de la sentencia deldhseseering.

Reglamento (CE) n.° 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedar
Anonima Europea (SE), publicado en el DOCE n.° L 294 de 10/11/2001 péags. 001-0021.

Ver un trabajo anterior,dpez RoDRIGUEZ «Tributacion de la nueva sociedad europea: normas generales, constitucion

y traslado del domicilio social», revistascal mes a mes, ed. Francis Lefebvre, n.° 69, diciembre de 2001.

MARTIN JMENEZ y CALDERON CARRERG: Imposicion directa y no discriminaciped. Edersa, pag. 92.

PisTONE, en su trabajdhe Impact of Community Law on Tax Treaties: Issues and SoluEQ@OTAX Series on

European Taxation, ed. Kluwer Law International Limited, pag. 147, considera que la misma conclusion debe extraer-
se de la sentencia dictada en el dasntros.

Conclusiones presentadas el 17 de marzo de 1993, asunto C-820/@ierzbaniRep. 1993 pag. 1-04017, parrafo 27.

Ver comentarios deAk THIEL: EU... op. cit, pag. 163.

GaRrcia PraTs, F.A.: El establecimiento op. cit, pag. 457. Este autor se refiere en concreto a los parrafos 19 y 20 de
esta sentencia.

Sobre la atribucion del derecho de establecimiento a las personas juridicas, ver la civeste R. y FEREZ SANTOS,

J.: «Libertad de establecimiento y servicios»jnéroduccion al Derecho comunitario europédadrid, Civitas, 1985,

pag. 162 y siguientes.

KAPTEYN, P.J.G. y \éRLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction.., op. cit, pag. 734.

Ver los parrafos 19 a 24 de la Sentencia de 27 de septiembre de 1988, asunto@aBy /83ajl, Rep. 1988 pag. 5483.

Ver para mayor detalleRBMMEL, S.N.: «kEEC Companies and Migration: a Set-Back for Eurofret@staxn.© 12/1988,

pag. 414.
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Sentencia de 10 de julio de 1986, asunto C-7886ersRep. 1986, pag. 02375. En la doctrina, se pueden consultar:
FromMEL, S.N.: «<EEC Companies...op. cit, pag. 414; Ros P.: «Europees vennootschapsRecht, vestigingsvrijheid,
zetelverplaatsing en IPRArs Aequi5/1989, pag. 75; ERexHE, E.: Le droit européen: La libre circulation des person-

nes et des entreprises, Nauwelaerts Brussels, 1982, pag. 63uyNg, U.: The right of establishment in the common
market,Commerce Clearing House New York, pag 39.

SanDRocCK, O. y AUSTMANN, A.: «Das internationales GesellschaftsRecht nach der Daily Mail-Entscheidung des
Européischen Gerichtshofs: Quo vadis?, Recht der Internationalen Wirt4(880, pag 249. Ak THiEL: EU..., op.

cit., pag. 184.

Esta nueva doctrina parece seguida en las conclusiones presentadas por el Abogado General Alber presentadas el 30 d
enero de 2003 en el asunto C-167/@%pire Art Ltd., parrafo 94, ain no recopilada.

BouTArD LABARDE, M.C.: «Chronique de jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés Européennes. Libre
circulation des personnes et des services», Journal du Droit InternatiSr#dll 989, pag. 430.

GoLbmAN, B.: «The Convention between the Member States of the European Economic Community on the Mutual Recognition
of Companies and Legal Persons», RAMLR, 104 afio 1968;T8IN, E.: The Harmonization of European Community |.aw

1971; BovLg, AJ.: «The Recognition of Companies in the EEC», en Goode, R.M. y Simmond€ ¢hiRnercial opera-

tions in Europe1978; TMMERMANS, C.W.A.: «The Convention of 29 February 1968 on the Mutual Recognition of Companies

and Firms»Revista holandesa de derecho internaciodf/1980, ErRexHE, E.: Le droit..., op. cit CatH, |.G.F.: «Freedom

of Establishment of Companies: a New Step Towards Completion of the Internal Markeisip de Derecho europgo
247/1986; BrRrRows F.: Free Movement in European Community L@wford, Clarendon Press, 1987.

Sentencias de 28 de enero de 1986, asunto C-270/83, Comision contra &vairdiacal Rep. 1983, pag. 273, parra-

fo 18; sentencia del casBpmmerzbankparrafo 13; y sentencia del cd&d, parrafo 21. En cuanto a la consideracién
doctrinal, ver BRMER, P. y LyaL, R.:EC Tax LawOxford European Community Law Series, Clarendon Press, Oxford,
1994, pag. 312, nota al pie n.° 14.

Sentencia de 9 de marzo de 1999, caso C-212&ros Ltd.Rep. 1999 pag. I-1459, parrafos 17 y 18; y sentencia del

caso Segerya referenciada, parrafo 16.

Ver los parrafos 19 a 24 a que se refiere este trabajo.

VAN THIEL: EU..., op. cit, pag. 181.

Sobre el caracter constitutivo de los Tratados, ver la obradeAd MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS D.: Instituciones...,

op. cit, pags. 335y siguientes. Sobre su funcién e incardinacién en el sistema de fuentes comunitarias, ver las paginas
380 y 381 de esta misma obra asi como lasseA?org P.: L' ordre juridique des Communautés européennes. Etude

de sources du droit communautaiteéeja 1975, pag. 144.

KAPTEYN, P.J.G. y \ERLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction.., op. cit.,pag. 734.

Sentencia de 5 de noviembre de 2002, asunto C-208#@@seering B\Valn no recopilada. En particular, nos referire-

mos a los parrafos 52 a 55, 57, 59 y 60.

Conclusiones del Abogado General Darmon presentadas el 7 de junio de 1988, asuntolxi8ia@il, Rep. 1988,

pag. 05483. En relacién con estas consideraciones, ver parrafo 14.

Ver parrafos 19, 28 y 29 de la sentencia ya referenciada.

KAPTEYN, P.J.G. y \ERLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction.., op. cit.pags. 732y 733.

Sentencia de 29 de junio de 1999, asunto C-172@®isi6n de las Comunidades Europeas contra Reino de Bélgica

Rep. 1999, pag. 1-3999.

Conclusiones presentadas con fecha 28 de enero de 1999, Rep. 1999, pag. 1-03999.

Sobre el concepto comunitario de actividad econdmica, ver sentencia de 5 de octubre de 1988, asunt&EyiBargv,

Rep. 1988, pag. 06159.

Asi, la jurisprudencia y la doctrina mantenian que s6lo sera posible invocar el principio de no discriminacion de forma
Unica cuando no fuera posible ubicar una determinada actuacién en relaciéon con alguna de las libertades fundamenta-
les. ARMER Y LyAL asi lo ponen de manifiesto en su db€a..,op. cit, en su capitulo 16 relativo al principio de no dis-
criminacion y las libertades fundamentales, pag. 310, que consideran que esta construccién doctrinal del Tribunal se
puede encontrar en la sentencia de 30 de mayo de 1989, asunto C30B1819n vs. GreciaRep. 1989, pag. 1461.

En la doctrina espafiola, ver la obra dei8-BArRBARA RUPEREZ J.: La no discriminacion,.op. cit.pag. 349.

La primera sentencia indicada es la de 11 de agosto de 1995, asunto C-80/94, Wielock ,Rep. 1995, pag. 1-2493. Ver
comentarios deARMER Y LyAL, EC..., op. cit, pag. 313, donde se refieren a la sentencia de 5 de diciembre de 1989,
asunto C-3/88Comision vs. ItaliaRep. 1989, pag. 4035, parrafo 8, con el objeto de fundamentar sus conclusiones acer-
ca de formas de discriminacién encubierta; por otra parte, citan la sentencia dictada en €basum&iazbanlparra-

fo 15 en relacion con el diferente trato fiscal en funcién de la residencia considerado como discriminatorio. En relacion
con este tema, no puede obviarse la referencia a la sentencia de 11 de agosto de 1995, asunt&&H2TS3Er

Rep. 1995, pag. I-225, de tanta trascendencia para la tributacion europea y coetanea de la Recomendacion de la Comisior
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de 21 de diciembre de 1993 relativa al régimen tributario de determinadas rentas obtenidas por no residentes en un Estadt
miembro distinto de aquel en el que residen, DO L 39 de 10.2.94. La sentencia de 13 de abril de 2000, asunto C-251/98,
Baars,Rep. 2000 péag. |-2787, plantea de nuevo esta aproximacion a la ilegalidad de las discriminaciones encubiertas o
indirectas en el ambito fiscal.

El primer supuesto se dictaminé en el asi@toy el segundo en la sentencia de 8 de marzo de 2001, asuntos acumula-
dos C-397/98, 410/98/etallgesellschafy Hoechst, Rep. 2001 péag. I-01727, en particular ver el parrafo 43.

Ver parrafo 27 de la sentencia de 14 de diciembre de 2000, asunto C-AMIB9Rep. 2000, pag. I-11619. La segun-

da cita corresponde al Auto de 12 de septiembre de 2002, caso C-#84tehs Rep. 2002 pag. 1-07073, en el que se
resolvia un caso semejante al anteriormente citado, donde se refiere a la doctrina fijada en la sentencia de 31 de marzc
de 1993, Kraus, C-19/92, Rep. 1993 pég. I-1663, apartado 32.

Sentencia de 21 de septiembre de 1999, asunto C-3%a®IT-GobainRep. 1999, pag. I-6163-6181ARIA PRATS,

F.A.: El establecimiento. op. cit, p4g. 469 ya habia anticipado que los establecimientos permanentes de sociedades
acogidas por el articulo 48 del TUE ubicados en un Estado miembro deberian poder acceder a los convenios firmados
por el Estado de su situacién en virtud de la libertad de establecimiento. Ver tambigm MENEZ y CALDERON

CarRRERG Imposicion... op. cit., pag. 113, quienes ven una nueva manifestacion de este principio en la sentencia dicta-
da en el casRoyal Bank of Scotlan@er pag. 105). BToNE, P.: The Impact..gp. cit, pag. 151. Este autor indica que,

ya antes, en el caswoir fiscal estaba implicito el principio de trato nacional, desarrollado mas ta®r@rGobain.

Esta doctrina se ha reiterado en las sentencias de 15 de enero de 2002, asunt@0t&6(),Rep. 2000 péag. 1-413,

parrafo 32; y sentencia del ca®pen Sky

PisToNE, P.: The Impact..., op. citpags. 146 y 147.

Sentencia de 15 de mayo de 1997, C-25@F@8yra Participations and Singer vs. Administration des contributions

REC 1997, pag. 1-2471.

WATHELET, M.: «The influence of free movement of persons, services and capital on national direct taxation», revista
Journal des Tribunaux, n.° 5987, noviembre de 208RvER, P.: «<European Court and Corporate Tax», The Tax Journal,

julio de 2002, pag. 10.

Parrafo 16 de la sentencia del asuielockxy sentencia de 28 de abril de 1998, asunto C-118&38jca Safir, Rep.

1998, pag. 1-1919, parrafo 21; y asul@, parrafo 19.

Ver asunto avoir fiscal, parrafo 22.

Ver asunto ICI, parrafo 28. En el mismo sentido se pueden leer estas conclusiones, entre otras, en las sentencia de 8 d
julio de 1999, asunto C-254/9Baxter,Rep. 1999 pag. 1-04809 y la sentencia del Gaint Gobainparrafo 51.

Avoir fiscal parrafo 26.

Ver asunto Saint Gobaiparrafos 53 y 54, voir fiscal parrafo 21.

Ver parrafo 34 de la sentencia del caafirS sentencia de 16 de mayo de 2000, asunto C-8R/@rstrassen, A.F.

de Ryckel vs. Administrations des Contributions Dire®eg, 2000, pag. 1-3337, parrafo 25.

Paul RRMER asi lo expuso en la Conferencia Anual de Derecho Europeo pronunciada en el King College de Londres en
marzo de 2001, inédita. Ver sentencia de 26 de octubre de 1999, asunto CRA94M0ings Rep. 1999, pag. |-7447.

Parrafo 16. Asimismo, en la sentencia de 27 de junio de 1996, asunto C-28&(kr Rep. 1996, pag. |-3089er

la obra de BToNE, P.: The Impact. op. cit, pag. 127, quien habla de discriminacién encubierta en el Estado de ori-
gen; también en la obra deakfin JMENEZ y CALDERON CARRERQ, IMposicion... op. cit.pags. 89 y 90, quienes men-

cionan que en esta sentencia se adopta la posicién de proteger contra la discriminacion a la inversa, de los nacionales
del Estado que ejerce la discriminacién. De nuevo surge esta cuestion en la sentencid @elgsafo 21. Ver

MARTIN JMENEZ Y CALDERON CARRERC: Imposicion... op. cit.pdg. 133. BTonE, P.: The Impact. op. cit, pag. 109.

Todos estos autores indican que este caso confirma la doctrina dekdgddail, donde habia quedado claro que se
pueden invocar las libertades contra el Estado de la propia nacionalidad, que en este caso era también el Estado de ori
gen. Por lo demas, las sentencias del Tribunal de Luxemburgo suelen referirse en este punto a las sentencias de 7 d
febrero de 1979, asunto C-115/K&oors, Rec. 1979 pag. 399, parrafo 24; de 3 de octubre de 1990, asunto C-61/89,
Bouchoucha, Rec. pag. I-3551, parrafo 13; sentencia del asumnis, parrafo 15, y de 23 de febrero de 1994, asunto
C-419/92,Scholz, Rep. pag. I-505.

VAN THIEL: EU... op. citpag. 188.

Sentencia del asunWerner.Sobre la critica a la sentencia ver la obraxe/&BARBARA RUPEREZ J.: La no discrimi-

nacion..., op. citpags. 352-355.

SANTA-BARBARA RUPEREZ J.: La no discriminacion..ap. cit.pags. 365-367, y &cia PraTs, F.A.: «Asscher, o la
expansion del principio comunitario de no discriminacién en materia tributRED#, n.© 94/1997, pag. 215. El texto
transcrito corresponde al parrafo 32 de la sentencia ya citada, donde se citan como referencia las sentencias de los caso
Knoors, parrafo 24; de 3 de octubre de 1®)jchouchaC-61/89, Rep. pag. I-3551, apartado 13; sentencia del caso
Kraus,parrafo 15, y del caso Scholz.
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64 | a cita es utilizada por S.dBizALEz ORTEGA en su trabajda libertad de circulacién de trabajadoresbra colectiva
Derecho Comunitario Econémiswl. | ed. Colex, Madrid 2001, pag. 113, y se encuentra en la sentencia de 23 de mayo
de 1992, asunto C- 370/9Byrinder SinghRec. 1992 pag. 1-04265.

65 Como discriminacion inversa las califican RRHERAMOLINA en su trabajo «La Discriminacion Inversa en el Derecho
Comunitario (Apunte sobre la STICE de 24 de octubre de 18gfisestosn.® 10/1997, @Rrcia PRATS en su obra
Imposicién directa, no discriminacién y Derecho comunitagih Tecnos 1998, pag. 77 y siguiente®pBLEz ORTEGA
en su trabajaa libertad.., op. cit, pag. 111. Por su parteaN§A-BARBARA mantiene que no es posible hablar en sen-
tido propio de discriminacion fiscal inversa en los casos de trabajadores nacionales discriminados por residir en el extran-
jero frente a quienes residen en el territorio nacional, ya que la discriminacién inversa se refiere al peor trato fiscal de
los propios nacionales frente a quienes no lo son; ver su tiabajdiscriminacion.,.op. cit.pag. 355.

66 RAEDLER, A.: «Most-favored nation clause in European Tax LaB@»Tax Review995/2, quien indica que es posible
encontrar apoyo en el caSehumackerDassessg M.: «Fiscalité: vers une multilatéralisation des conventions bilaté-
rales?»|'Echg 15 de julio de 1994, quien encuentra apoyo en eltdaliburton; FARMER, P. and kAL, R.: EC...pp.
cit., pags. 318-319, quienes aluden a que el articulo 43 es una expresion especifica del articulo 12, donde se prohibe de
forma inequivoca toda forma de discriminacién basada en la nacionalidad y se pregunta si es posible que en un merca-
do Unico es posible discriminar en favor de la inversion procedente de un Estado miembro en detrimento de la proce-
dente de otro diferente. También se manifiesta asi Fédération des Experts Comptables EGEp&eingey on trea-
ties against doubleaxation, Bruselas, junio de 1995. Mas reciente VHIEL, S.: Free movement of Persons and Income
Tax Law: the European Court in search of principled. IBFD, Amsterdam, 2002. Este autor expone las razones que
apoyan la idea de que el Tratado ampara la clausula de nacién mas favorecida: el articulo 6, cuya prescripcién es lo sufi-
cientemente amplia para permitir esta interpretacion. Dado el caracter fundamental del principio de no discriminacion,
cabria una interpretacion extensiva; interpretacion teleologica de las disposiciones del Tratado, que persigue crear un
verdadero mercado interior, lo que impediria que un Estado pudiera diferenciar entre operadores econémicos segun su
Estado de procedencia; la aceptacion de otros principios muy cercanos al concepto de mercado interior, como el princi-
pio de igualdad entre Estados miembros o de unidad de mercado. El principio de igualdad obliga a las instituciones
comunitarias y a los Estados miembros a tratarse en pie de igualdad; la Comunidad obliga hoy, de manera rutinaria, a
Estados terceros en acuerdos bilaterales a aceptar que el acuerdo aplicado por dicho pais en relacién con la Comunidar
no puede dar lugar a discriminacion entre Estados miembros, sus nacionales o sus sociedades; también se puede derive
del hecho de que los otros dos acuerdos internacionales relativos a la libre circulacion de bienes (GATT 1994) y servi-
cios o personas (GATS) lo disponen de forma expresa. En cuanto a los argumentos en contra: cabe la discriminacion a
la inversa, sobre los propios nacionales, lo que permitiria tratar peor a un no nacional que a otro no nacional. Sin embargo,
s6lo caben excepciones a los principios comunitarios cuando estan expresamente previstas. Es el caso del articulo 30€
referido a la unién Bélgica-Luxemburgo y a los paises del Benelux, que es el Unico precepto que permite un trato pre-
ferencial a determinados otros Estados. A sensu contrario, debe aplicarse la clausula en cualquier otra circunstancia. En
cuanto a la cooperacion reforzada prevista en el Tratado de Amsterdam, s6lo es posible cuando no afecte de manera
adversa los intereses de los Estados no participantes. Por otra parte, las resoluciones del TJICE muestran sus reticencia
a considerar que el Tratado implica la aplicacion de esta clausula. En la sentencia de 28 de enero de 1981, asunto C-32/80
Kortmann, Rep. 1981 pag. 00251, interpretd el articulo 95, hoy articulo 90, del Tratado en el sentido de que se trata de
observar el régimen aplicado a un producto importado por oposicién a un producto nacional y no el tratamiento dado a
dos productos importados. Entiende que en este caso lo que se plantean son diferentes métodos de importacién mas qu
al hecho de importar desde dos Estados diferentes. También afiade el hecho de que en la practica obligara sélo a un nime
ro limitado de paises a extender sus beneficios a todos los demés. Pero este argumento no es valido porque el Derecht
comunitario se aplica sin condiciones de reciprocidad. Finalmente, concluye que esta a favor y que es necesaria para evi-
tar que las competencias retenidas por los Estados miembros interfieran con la realizacion y el funcionamiento del mer-
cado interior. Ahora bien, su invocacién esté ligada a la evolucién de la Comunidad, de tal manera que tiene sentido su
invocacion a partir del momento en que la integracion de un determinado mercado ha avanzado lo suficiente como para
crear un mercado unificado. En las paginas 498 a 511 se refiere a la doctrina tributaria, los autores que defienden la vigen-
cia de la clausula de naci6n mas favorecida se mantienen en una posicion teérica y no entran a discutir en detalle sus con-
secuencias practicas. Respecto de quienes no la defienden, mantiene lo siguiente: en cuanto al argumento de la pérdid:
de reciprocidad en las negociaciones bilaterales, indica que este principio internacional juega un papel muy reducido en
Derecho comunitario; respecto del argumento del riesgo de comportamientos oporfrgggiders, indica que en rea-
lidad la aplicacion de esta clausula benéfica perjudica a todos los Estados miembros; las consecuencias presupuestaria:
no le parecen un argumento convincente; las dificultades para futuras negociaciones bilaterales no le preocupan desde le
Optica de que el articulo 220 exige una solucién multilateral y los problemas que pudieran derivarse podran ser supera-
dos; finalmente, hace una lectura de las resoluciones del TICE en las que intuye sefiales que permitirian considerar vigen-
te este principio si bien sigue la opinién deWer de que sera extremadamente cauteloso.
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Las cuestiones prejudiciales tercera y cuarta de los asuntos acunulédaitgesellschafy Hoechstplantearon direc-

tamente la cuestion, que el TICE evité responder una vez que la contestacién a las cuestiones anteriores fueron sufi-
cientes para resolver el caso.

HINNEKENS, L.: «Compatibility of Bilateral Tax Treaties with European Community Law-Applications of the Rules»,

EC Tax Reviewl995/4, pags. 209-215. En mayor detalle, sus argumentos son los siguientes: la soberania de los
Estados, su libertad de pactar y su competencia en materia de politica fiscal son principios generales de fiscalidad
internacional. La pertenencia a la UE no les obliga a renunciar a su politica y practica en la negociacion bilateral de
convenios. Por tradicién, en la que ni la Comision ni el TICE en cuarenta afios de existencia se han planteado el sis-
tema de convenios bilaterales. La Comisién no ha incluido este principio en ninguna de las comunicaciones de poli-
tica fiscal ni en sus programas de trabajo. En relacion con los casos judiciales, el tema subyace eralasrcasos
fiscal, Schumackey Halliburton pero, sin embargo, el TICE no se ha pronunciado sobre esta cuestion. En el arti-
culado del TUE, parece que el articulo 293 descansa en el principio de acuerdos bilaterales; si tal principio fuera apli-
cable no seria necesario establecer esta obligacion colectiva de negociacién entre Estados miembros; el articulo 73.1
d) admite distinto tratamiento en funcion del lugar de residencia del inversor o de la inversién, aunque, reconoce, no
caben discriminaciones arbitrarias. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la extensién de los beneficios de ur
convenio bilateral de forma ciega y sin medir sus consecuencias resultaria contraria al sistema de acuerdos bilatera-
les y condicionaria su desarrollo. Convenios que no se basaran en las concesiones reciprocas entre las partes pon
dria en peligro los fundamentos fiscales y las politicas presupuestarias y econémicas y olvidaria esenciales particu-
laridades nacionales. Si se considerara que su incumplimiento viola el Tratado, la necesidad de garantizar el equilibrio
de las concesiones reciprocas, y la coherencia asi como la continuidad del sistema, exigiria la proteccién del propio
Derecho comunitario. Por Gltimo argumenté acerca de la invocacion del articulo 5 del TUE y la consiguiente obli-
gacion de cooperacion leal, pero la interpretacion de esta clausula, opina, no es sencilla y considera que el TICE
pudiera ser reticente a utilizarla. Mas recientemente ha mostrado su posicién no favorabbe#BPoEn su tra-

bajo «From the Saint-Gobain to the Metallgesellschaft case: scope of non-discrimination of permanent establish-
ments in the EC Treaty and the most-favoured-nation clause in EC Member States tax tfe@tiesss Review

n.° 2002/3. Bta autora afiade el incentivo que supondria paready-shopping, como resultado, férmulas de pla-
nificacion con resultado de no tributacion.

Los Comentarios al Modelo de la OCDE de Convenio de doble imposicién mencionaban, en sus parrafos 54 y 55, que
tales clausulas no eran aplicables ya que los tratados se basarian en el principio de reciprocidad. Sin embargo, esta mer
cién ha desaparecido en la versién del Modelo de 1992. En la practica internacional, recogen esta clausula, entre otros,
el Convenio de doble imposicion entre EEUU y Canada, articulo XXV; en los suscritos por Alemania con Canada, articu-
lo 24 (4), con la antigua URSS, articulo 20, con Bulgaria, articulo 23 (1), con Suiza, articulo | del Protocolo; los suscri-
tos por Holanda con Australia, Protocolo N.° 6b, con China, Protocolo IX, con Lituania, Protocolo IX parrafo 3, con
Vietnam, en su Protocolo; en el caso de Espafia, en los convenios suscritos con Argentina, parrafos 2 y 9 del Protocolo,
y con Méjico, parrafos 2y 12 del Protocolo.

Ver el trabajo de H.E. 8sTENSE «The Saint Gobain Case and the Application of Tax Treaties, Evolution or Revolution?»,
publicado erEC Tax Review.° 2000/4, donde efectlia una serie de calculos que ponen de manifiesto que la aplicacién
de este principio tiene como consecuencia una redistribucion de ingresos tributarios, pero no necesariamente una tribu-
tacion inferior, lo que sélo sucede en casos muy determinados en funcion del juego de diversos convenios de doble impo-
sicion y las normas internas del Estado de origen.

RAEDLER, A.J.: «Most Favoured Nation Conncept in Tax Treaties», en obra colectitifateral Tax Treaties: new deve-

lopments in International Tax Lakinde Verlag Viena y Kluwer Law International Ltd., Londres, 1997, pags. 11y 14.
WEBER, D.: «Pending cases Filed by Dutch Courts: the FWL de Groot Case and Related EC Cases before Dutch Courts»,
en obra colectivirect Taxation: Recent ECJ Developmer8shriftenreihe zum Internationalen Steuerrecht, 2003,

pag. 182.

Parrafo 3 de las citadas conclusiones. Son también relevantes para la exposicién los parrafos 4 a 9. En cuanto a la doc
trina, se trata del trabajo der®PIrA, J.; LE TALLEC, G. y B.AISE, J.B.: Droit européen des affairdRBUF, Thémis, 1984.

En particular, su pag. 534.

RenAuLD, J.: Droit européen des sociét8suselas, Bruylant y Vander, 1969, pag. 208;@es, M.: Le droit de I' éta-
blissement et des investissements dans la CEE, Paris, 1971, pagrR@y8 F.: Free Movement..qp. cit, pag. 187.

Estas reflexiones ponen de manifiesto una concepcion de administracion central equivalente a la propia de la sede de
direccion efectiva que se encuentra en los ordenamientos fiscales y en los convenios de doble imposicién como criterio
dirimente.

PisTonE, P.: The Impact... op. citpag. 139.

VAN THIEL: EU... op. citp4ags. 178 a 181.
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Sentencia del asun®egersparrafo 16. Ver parrafos 17 y 18 de la sente@&atros.

FARMER, P. and kaL, R.: EC..., op. cit.pag. 312.

Ver parrafos 74 y 75 de esta sentencia. En sentido contratiajN\VIIMENEZ Y CALDERON, en su trabajtmposicion...

op. cit, pag 91, mantienen que es preciso que la sociedad tenga un cierto nivel de integracién en la economia comuni-
taria, con lo que una sociedad sin actividad econémica creada para beneficiarse de los derechos que otorga el TUE no
puede reclamar la proteccion que éste garantiza.

Sentencia de 4 de diciembre de 1986, asunto C-2@3#84hmision vs. Republica Federal de AlemaRep. 1986 pag. 03755.

Parrafo 9 de la sentencia dictada en el asBt@gmann.

W. ScHoN: «CFC Legislation and European Community LaBsitish Tax Reviewn.® 2001/4, pag. 252.

Sentencias de 7 de marzo de 1996, asunto C-333¢®dision contra Republica Francedep. 1996, pag. 1-01307; y

de 12 de junio de 1997, asunto C-151/@6misién contra IrlandaRep. 1997, pag. 1-03327.

Sentencia de 30 de mayo de 1989, asunto C-305(8Wision vs. Republica Heléniddep. 1989 pag. 01461. En rela-

cién con la materia tributaria, ver sentencia del asdatiiburton o sentencia de 29 de abril de 1999, asunto C-311/97,

Royal Bank of ScotlandRCE 1999 péag. |-2651. Asi lo ponen de manifiesteMeRr, P. y LvaL, R.:EC...,op. cit,

pag. 310; @GLDERON CARREROY MARTIN JMENEZ: Imposicion directa .,.op. cit. pags. 25-26; GRrcia PrATs, F.A.:

Imposicién directa...qp. cit.pag. 37, quien especifica que el TICE acude preferentemente a las manifestaciones espe-
cificas de la no discriminacion. Estas sentencias suelen pronunciarse en los siguientes péooedesambién recor-

dar, a continuacion, que, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el principio general que prohibe cualquier
discriminacién por razén de la nacionalidad, establecido por el articulo 7 del Tratado CEE (actual art. 6 del Tratado
CE), ha sido aplicado, en los ambitos concretos que regulan, por los articulos 48, 52 y 59 del Tratado. Por consiguiente,
cualquier normativa que sea incompatible con estas disposiciones lo es también con el articulo 6 del Tratado (senten-
cia de 30 de mayo de 1989, Comisién/Grecia, 305/87, Rec. p. 1461, apartado 12). Por lo tanto, el articulo 6 del Tratado
esta destinado a aplicarse de manera independiente sélo en situaciones regidas por el Derecho comunitario para las
cuales el Tratado no prevea unas normas especificas contra la discriminacion. Pues bien, consta que el articulo 52 del
Tratado tiene por objeto, esencialmente, aplicar, en el ambito de las actividades por cuenta propia, el principio de igual-
dad de trato consagrado en el articulo 6 del mismo Tratado. Por consiguiente, esta Ultima disposicién no se aplica en
el asunto principal.

WATHELET, M.: «The influence... op. cit; GARCIA PrATS, F.A.: Imposicién..op. cit, pags. 52 y siguientesgfRra, B.

y WATTEL, P.: European Tax Law, Fiscale Studieserie n.° 29, 3.2 edicion, 2001, pagn3&;63 ORTEGA, S.: La liber-
tad...pags. 97 y siguientesAERON CARREROY MARTIN JMENEZ: Imposicion...op. cit, pag. 27, consideran que el

TJCE tiende a desbordar el alcance tradicional de las clausulas de no discriminacion contenidas en los preceptos que
regulan las libertades fundamentales del TUE, configurandolas como disposiciones que protegen y garantizan el ejerci-
cio efectivo de tales libertades frente a toda restriccion.

FARMER, P.: «European Court and Corporate Téte Tax Journal, julio de 2002, pag. 1rfEYN, P.J.G. y \ERLOREN

VAN THEMAAT, P.: Introduction.,.op. cit, pag. 163, quienes citan las sentencias del@asusion contra Grecisantes

referida, y de 10 de diciembre de 1991, asunto C-178166;i convenzionali porto di Genova SpA vs. Siderurgica
Gabrielli Sp A Rep. 1990, 1-05889.

KAPTEYN, P.J.G. y \ERLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction... op. citpag. 731.

En Asschey parrafo 24, 26 y 30. Conclusiones presentadas el 15 de febrero de 1996, asunto C-107/94, Rep. 1996
pag. 1-03089, parrafo 29.

Parrafo 21.

KAPTEYN, P.J.G. y \éRLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction... op. citpag. 730.

Las sentencias citadas sucesivamente son la 4 de diciembre de 1986, asunto CCa65£8@n contra Alemanja

Rep. 1986 pag. 03755; la de 25 de julio de 1991, asunto C-2R./88, The Secretary of State for Transport, ex

parte Factortame Ltd. Et glRep. 1991, pags. I- 3905-3965; y la de 30 de noviembre de 1995, asunto C-55/94,
Gebhard, Rep. 1995 péag. 1-1565.

Asi lo hace 8NTA-BARBARA en su obrd.a no discriminacion.,.op. cit.pags. 374-375.

La sentencia del cadtalliburton, consideré que resultaba contraria a la libertad de establecimiento una exencién en
concepto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, que se adeudaba normalmente en casos di
cesiones o ventas que tuvieran lugar con motivo de una operacién de reorganizacién de un grupo de sociedades, Unica-
mente cuando la sociedad hubiera adquirido los bienes transmitidos de una sociedad constituida de conformidad con el
Derecho nacional y la denegaba si estaba constituida de acuerdo con la legislacién de otro Estado miembro.

En el asunt@Baxterse considerd contraria a la libertad de establecimiento una normativa de un Estado miembro
gue gravaba a las empresas establecidas en éste, y que explotaban en él especialidades farmacéuticas, con un tr
buto extraordinario, pero sélo les permitia deducir de la base imponible de este tributo los gastos efectuados duran-
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te el mismo ejercicio fiscal relativos Unicamente a las actividades de investigacion realizadas en el Estado de tri-
butacién, cuando el impuesto se exigia también a empresas comunitarias que operaban en este Estado miembro ¢
través de un establecimiento secundario. Era normal que estas Gltimas incurrieran en dichos gastos en su Estadc
de origen.

Fallo del casdCl.

Fallo al casd®aars.

Ver respectivamente las sentencias dictadas en losl€isok del asunt&urowings.

OCDE: Controlled Foreign Company Legislatjgég. 10.

Para la elaboracion de este epigrafe se han utilizado las siguientes obraguBfgBan Tax HandbopRmsterdam,

2002; y Fédération des Experts Comptables EuropE&tSposition paper on controlled foreign company legislation

in the EU abril de 2002.

Ver para el caso alemanioly, P.: «Allemagne: les nouvelles regles CFC de I’Aussensteuergesetbe Féscologue
International Amberes, n.° 221/2002.

Ver para el caso espafiol, la obra dezSGapea, E.: La transparencia fiscal internacion&EF, Madrid, 2000.

Ver para el caso francés, Editions Francis LefetRegadis fiscaux et opérations internationales. Mesures anti-éva-

sion. Lutte contre le blanchiment. Pays et zones a fiscalité privildgpéis, 2002.

Ver en particular para el caso italiano el trabajo deeNTE Y MAGENTA: «ltaly: New CFC Legislationsintertax

n.° 2001/52.

Fédération des Experts Comptables Europé&€fE: position... op. citpag. 4.

W. ScHon: «CFC ...», op. cit.pag. 252. Las consideraciones realizadas en relacion con la detencién de inmuebles las
apoya en el caso 305/8Zpmisién vs. Republica Helénigdas relativas a las carteras de control en el kz2iso

W. ScHON: «CFC ...», op. cit.pag. 254.

Ver el fallo del cas@&MID.

W. ScHoON: «CFC ...», op. citpags. 257 y 258. Este autor critica que el TICE rechace juzgar la tributacion del accio-
nista a la luz de la imposicion a que queda sujeta la sociedad. A su juicio, existen lazos juridicos y econémicos entre
ambos. El pago del impuesto por la segunda es un pago anticipado del propio del accionista y, por tanto, se debe atri-
buir esta carga fiscal con el objeto de evitar la doble imposicién y lograr un trato equivalente al que soportan empresa-
rios individuales o asociaciones de personas en régimen de atribucién (antes, pag. 255). En cuanto a la neutralidad en le
exportacion de capitales, valora los argumentos a favor de la competencia fiscal como capaces de lograr un mayor inte-
rés por parte de los Estados en la optimizacion del gasto publico y de los sistemas fiscales nacionales. Sin embargo,
recuerda que la TFI queda referida a rentas pasivas donde el inversor no busca integrarse en la economia del pais de de
tino.

Casos Baary sentencia de 6 de junio de 2000, asunto C-358&poijen Rep. 2000 pag. 1-04071.

Sobre los primeros se ha pronunciado en los @aasy Verkooijen Sobre los segundos, en el casly.

Este fue el tipo de razonamiento utilizado en la sentencia deVedsmijen

Ver la sentencia del cagentros. W. 8HON: «CFC ....», op. citpag. 251. Este autor analiza esta causa justificativa para

la TFl y concluye que habra casos en gque sus normas resulten de aplicacion en situaciones en las que no se detecte L
comportamiento abusivo; en todo caso destaca la necesidad de la interpretacion restrictiva de las derogaciones del Derechi
comunitario y el andlisis caso por caso. Como ejemplo, se refiere a los casos en que se constituye una sociedad en otrc
Estado miembro para la prestacion de servicios en el territorio del inversor.

Fédération des Experts Comptables Europ&€ER: position... op. citpag. 4.

TERRA, B. y WATTEL, P.: European..gp. cit.pags. 82-84, en relacion con los casaoswingse ICl y la sentencia de 5

de octubre de 1994, asunto C-23/98,10, RCE 1994 padr4795. En este Gltimo caso se acepta una restriccion a la
libertad de establecimiento. La doctrina sobre el abuso se plasma en la sentencia de 14 de diciembre de 2000, asuntc
C-110/99, Emsland-Starke, RCE 2000 pag. |-11569.

Bachmann, parrafos 22 y 23Cpmision contra Bélgicparrafos 14 y 15.

KnoBBe-KEUK: «Restrictions of fundamental freedoms enshrined in the EC Treaty by Discriminatory tax provisions,
Ban and justification»=C Tax Reviewn.° 3, 1994, pags. 79 y ss.

Ver Bachmann, parrafo 26, y Comisién contra Bélgjm@rafo 29. BsseLArp D.: «L'obstacle fiscale a la realisation

du marche interieurCahiers de Droit Européen, 1993, pag. 486sBessg M.: «L'arret Bachmann et la loi du 28
decembre 1992: une victoire a la Pyrrhus/Bf n.° 11-12/1992, pag. 333;AdriN JMENEZ: Towards Corporate Tax
Harmonization in the European Community: An Instiutional and Procedural AngBesigs on International Taxation,

n.° 22, Kluwer, Londres, Boston y La Hay&RRA, B. y WATTEL, P.: European..gp. cit.pag. 70 analizan el caracter
insuficiente de la relacion meramente macroeconémica entre elementos tributarios diferentes.
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118 Respectivamente, parrafos 58 y 39. En relacion con la referencia tanto a un mismo contribuyente y a una misma renta
para observar la existencia de una norma regida por la coherencia del régiumen fiscal que se erderkutngen
ver RsToNE, P.: The Impact. op. cit.pag. 160; y $8aNGLE, C.:Der Begriff der steuerlichen Koharenz nach den Urteilen
Baars und Verkooijean Steuer und Wirtschaft InternationaD00.

119 pistonE P.: The Impact. op. cit, pag. 132, donde cita aRer, A. enAnmerkung zu Safimternationales Steuerreght
1998/10, con quien esta de acuerdo en afirmar que después de este caso el Tribunal no aplicara de nuevo el principio de
coherencia fiscal como en Bachmann.

120 para un analisis en profundidad, verdéee-KEuk: «Restrictions...»gp. Cit.

121 p4rrafo 44 de la sentencia dictada en el Easowings.

122 vfer mi trabajo «La Directiva matriz-filial tras diez afios desde su adopcidder@antabilidad y Tributacion (Comentarios
y Casos Précticos), Ed. Estudios Financieros, n.° 232, julio de 2002.
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