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I. SOBRE LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO

1. Introducción.

El Tratado Constitutivo de la Unión Europea (en adelante, TUE) ubica la articulación del
Derecho de establecimiento en el Capítulo 2 de su Tercera Parte, bajo el título Políticas de la Comunidad,
Título III, Libre circulación de personas, servicios y capitales. De acuerdo con lo dispuesto en el
artículo 3.1 c) y d) del propio TUE y como manifestación de la libertad de circulación de personas,
se trata de una característica fundamental del mercado interior, instrumento para el logro de los fines
superiores propuestos en su artículo 2 1.

Los artículos 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 proclamación formal de atribución de un derecho individual a los ciudadanos europeos:
de hecho, estas disposiciones no se han incardinado en el Capítulo destinado a la ciudadanía de la
Unión. Al mismo tiempo, sus previsiones no siguen a su título cuando no se refieren a tal derecho
sino a la libertad. En fin, su redacción gira en torno a la necesidad de evitar restricciones o discri-
minaciones por parte de los Estados miembros en relación con su ejercicio concreto por nacionales
de otros. Es en el apartado segundo del primero de estos preceptos donde se describe su alcance: el
acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, así como la constitución y gestión de empre-
sas y, especialmente, de sociedades, entre las que se ha considerado que figura la participación, como
fórmula contractual particular, a través de joint ventures 2.

La explicación a esta aproximación puede encontrarse en el contexto en el que se firma el
TUE: se trata de Estados democráticos basados en la soberanía popular, en el reconocimiento de
derechos fundamentales individuales y en la economía libre de mercado, lo que explica que su
Preámbulo se refiere a la voluntad de crear una unión cada vez más estrecha entre los pueblos
europeos, que se convierten así en los verdaderos destinatarios del proceso integrador. De alguna
forma va de suyo que sus ciudadanos ya disfrutan de todo tipo de libertades económicas y sólo preo-
cupa aquí la realización en su aspecto internacional.



- 140 - ESTUDIOS FINANCIEROS núms. 245-246

Juan López RodríguezLIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y TFI

Estas disposiciones y sus consiguientes obligaciones para los Estados miembros alcanzan al
ámbito tributario: así lo ha puesto de manifiesto la jurisprudencia comunitaria. En este campo, la
necesaria presencia de un elemento internacional para la invocación de este derecho comunitario se
puso de manifiesto en el caso Werner, de donde se desprende que, a pesar de las críticas vertidas, el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TJCE) desestimó la aplicación del
Tratado como consecuencia de que las situaciones puramente internas quedan al margen del Derecho
comunitario. No es puramente doméstica cuando hay presente un elemento internacional relevante
a estos efectos 3. Así el Abogado General Darmon excluía 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 regu-
lados en la Directiva 68/360/CEE.

La regulación de esta materia tiene un cierto tono programático: los artículos 44 a 46 aluden
continuamente a actividad legislativa comunitaria dirigida a su articulación. Con fecha de 18 de
diciembre de 1961, se adoptaron los Programas Generales 4 para apuntar las medidas de armoniza-
ción necesarias para evitar los obstáculos y eliminar las restricciones existentes a la plena realiza-
ción de las libertades. Entre tales medidas, el Título III se refiere a las restricciones que debían levan-
tarse, entre las que se encontraban las previstas por disposiciones legales, reglamentarias o
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 imposición de cargas fiscales. Parece ésta
una primera pista histórica 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 interpretación del
Consejo, quien adoptó el plan a propuesta de la Comisión, finalmente seguida por el TJCE.

Estaba previsto un plazo límite, hasta 1969, para el desarrollo de estos programas generales.
No fue posible su cumplimiento pero la sentencia dictada en el asunto Reyners 5 consideró que las
disposiciones del Tratado eran lo suficientemente claras y precisas como para poder ser invocadas por
los particulares y que la condición del plazo para completar las directrices de los programas no podía
ser absoluta, de tal manera que, transcurrido el mismo, los Estados miembros no estaban amparados
ya para obstaculizar las libertades. En particular, se puede leer en esta resolución judicial que 6:

• El artículo 43 impone una obligación para obtener un resultado, cuyo logro debe facilitarse
mediante la ejecución 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 artículos 44 y 57 o que las adoptadas no hayan conse-
guido hacer efectivo el principio de no discriminación de forma plena.

• Una vez expirado el período transitorio las directivas previstas en el Capítulo relativo al dere-
cho de establecimiento resultan superfluas en relación con la ejecución de las normas sobre
nacionalidad puesto que este principio está consagrado en el TUE con efecto directo.

• Estas conclusiones deben tener en cuenta el carácter comunitario de las excepciones del
artículo 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 caso Klopp 7 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 armonización o el incumplimiento de su transposición no impiden la invocación de la liber-
tad de establecimiento ante los tribunales y la aplicación de los artículos del Tratado que establecen
los principios básicos de estas libertades comunitarias. En el ámbito tributario, esta conclusión se
hizo evidente de forma expresa en la resolución del caso Halliburton 8.

Es así como las proclamadas libertades del TUE se configuran como derechos de los particu-
lares. Existen algunas dudas en torno a su caracterización. En cuanto a la labor del TJCE, se centra
en la declaración acerca del cumplimiento de las obligaciones establecidas por el TUE por parte de
los Estados miembros 9, 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 necesarias
para la ejecución de la correspondiente sentencia. Esto no es óbice para que en algunos casos la reso-
lución judicial haya abordado las consecuencias que necesariamente debían derivarse para el parti-
cular, lo que pudiera deberse a un cambio de rumbo para apuntalar el carácter constitucional de las
disposiciones del TUE relativas a las libertades de movimiento 10.

En fin, y como ya pareció que resultaba del caso avoir fiscal 11, este derecho garantiza como
contenido esencial el acceso de los nacionales de los Estados miembros a las actividades por cuen-
ta propia y su ejercicio en las mismas condiciones que las definidas por la legislación de cada Estado
miembro respecto de sus propios nacionales y con independencia de la forma jurídica que se elija
para el desempeño de la actividad. Se concluye, como veremos, que no es necesario para ello cons-
tituir una entidad jurídica separada.

Para cerrar esta aproximación al marco jurídico deberíamos mencionar que el ejercicio de esta
libertad abarca el ámbito geográfico de la UE, espacio en el que los Estados miembros ejercen autori-
dad sobre sus nacionales, donde aplican su ordenamiento jurídico, y que, en relación con el artículo 299
del TUE, se extiende a los Departamentos de Ultramar y Territorios de Ultramar franceses, Azores,
Madeira y las Islas Canarias, así como a cualquier territorio europeo en el que los Estados miembros
ejerzan las relaciones exteriores 12. La resolución del caso ICI puso así de manifiesto que el derecho de
establecimiento no se extiende a terceros países, situación que no estaría comprendida dentro del ámbi-
to de aplicación del Derecho comunitario, y no pueden invocarse las prescripciones de los artículos 43
y 48 del Tratado 13. Sin embargo, sí se pueden invocar en relación con sociedades que, establecidas en
un Estado miembro, tienen por objeto de su actividad prestar servicios hacia países terceros 14. 

2. Cómo se ejerce.

El derecho de establecimiento se ejerce bien mediante la creación o traslado de un estableci-
miento principal, bien mediante la creación 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 par-
ticipación en el accionariado de una sociedad y al control de sus órganos sociales con el objeto de
dominar el proceso de toma de decisiones.
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La práctica del TJCE 15 muestra estas dos formas de ejercicio del derecho: puede tratarse de
la constitución de una nueva sociedad o del traslado de la sede de la administración central, asimi-
lada con frecuencia al domicilio social real, casos en que se hablará de un establecimiento con carác-
ter principal. A este respecto, se ha escrito que la administración central es un concepto no jurídico
sino económico y que la misma se encuentra allí donde los órganos de la sociedad toman las deci-
siones esenciales para las actividades de ésta. También puede tratarse, por otra parte, de la creación
de filiales, de sucursales o de agencias, en cuyo caso se hablará de establecimiento secundario. Así
pues se habla de establecimiento primario o principal y establecimiento secundario. En el caso de
personas físicas implica, en el primer caso, su traslado desde un Estado miembro a otro.

Veremos que es característico del ejercicio de esta libertad la naturaleza de la actividad per-
seguida, lo que implicará normalmente el cambio de residencia fiscal. El establecimiento secunda-
rio a través de la creación de agencias sucursales o filiales no implicarán la pérdida de la residencia
fiscal originaria aunque determinarán la existencia de un nuevo sujeto pasivo en el Estado de desti-
no de la inversión. En los dos primeros casos, es posible que se compartan derechos de imposición
con el Estado de origen.

Veremos con posterioridad las dificultades jurídicas que han sido necesarias salvar para reco-
nocer que las personas jurídicas pueden trasladar su establecimiento principal, primario, sin que fuera
necesaria su extinción jurídica en el Estado de origen. La jurisprudencia extrae como consecuencia
que 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 jurídica, de capacidad procesal y el acceso a los tribunales, sin que pueda resultar exigible la
adquisición de una nueva personalidad jurídica 16. Además de la jurisprudencia más reciente, el Estatuto
de la Sociedad Europea contempla también esta posibilidad. De acuerdo con su artículo 8, esta nueva
forma jurídica podrá trasladar su domicilio social desde un Estado miembro a otro, sin que este sim-
ple hecho dé lugar a su disolución ni a la creación de una nueva persona jurídica 17. Se observa cómo
este traslado del establecimiento primario plantea cuestiones relativas a la determinación de la resi-
dencia fiscal y a los consiguientes conflictos internacionales, derivados de la diversidad de puntos de
conexión alternativos usados por las leyes tributarias nacionales. En su solución debe destacarse que
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 imposición que se ajustan al Modelo OCDE, en
cuyo artículo 4.3 se acude a la sede de dirección efectiva. Posiblemente la práctica no resulte tan com-
pleja si se hace efectiva la obligación prevista en el artículo 7 de su Estatuto, conforme al cual, el
domicilio social de estas sociedades deberá estar situado en el mismo Estado miembro que su admi-
nistración central; además, los Estados miembros podrán imponer a las registradas en su territorio la
obligación de situar la administración central y el domicilio social en el mismo lugar 18.

El establecimiento secundario alcanza, de acuerdo con la resolución al caso ICI, a las activi-
dades desarrolladas por grupos o consorcios de sociedades, en las que se integran filiales de segun-
do grado controladas principalmente, directa o indirectamente, por una entidad residente en un Estado
miembro 19. Habrá que entender que quedan cubiertas filiales de ulterior grado por razones equiva-
lentes, siempre que se mantengan potestades de decisión en las mismas.

LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y TFI
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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 tuvo
que pronunciarse en el caso avoir fiscalacerca de la discriminación de sucursales y agencias por
relación a sociedades filiales establecidas 20. De acuerdo con sus conclusiones, las sucursales, si se
encuentran en una situación similar, tienen derecho a un régimen fiscal similar al de las filiales, en
cuanto que el artículo 43.1 del Tratado atribuye a los agentes económicos la posibilidad de escoger
libremente la forma legal que resulte más 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 Darmon 21 en el caso
Commerzbank, quien afirma, con relación al caso concreto, que el hecho de que un banco hubiese
podido crear una filial en lugar de una sucursal no puede justificar una vulneración del derecho de
establecimiento. Se ha puesto de manifiesto que esta tesis vuelve a ser utilizada y profundizada en
el caso Halliburton 22. Se plantea la situación claramente menos favorable por utilizar un estableci-
miento permanente que si hubiera escogido la forma de sociedad anónima o de sociedad «cerrada»
de responsabilidad limitada. Se comenta que la falta de control de las equivalencias entre las formas
jurídicas de las entidades de los demás Estados miembros y las formas jurídicas del ordenamiento
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 información.

3. Quién tiene derecho de establecimiento.

a) Las personas físicas.

El artículo 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 físicas, titulares de tal
estatuto civil, en tanto que el artículo 48 se refiere, con posterioridad, al ejercicio de este dere-
cho por parte de las sociedades. En cuanto a la determinación de la nacionalidad, rige el princi-
pio de autonomía del legislador nacional, a quien corresponde regular el acceso, pérdida y demás
condiciones de la nacionalidad. Por lo demás, el reconocimiento del derecho se hace de manera
incondicional, por lo que resultan comprendidos todos aquéllos cualquiera que fuera el lugar
desde el que lo ejercen.

b) Las personas jurídicas 23.

El referido artículo 48 del TUE establece que las sociedades constituidas de conformidad
con la legislación de un Estado miembro y cuya sede social, administración central o centro de
actividad principal se encuentre dentro de la Comunidad quedarán equiparadas, a efectos de apli-
cación de las disposiciones del presente capítulo, a las personas físicas nacionales de los Estados
miembros.
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Por tanto, se equiparan las sociedades a las personas físicas a los efectos de reconocerles la liber-
tad de establecimiento. La determinación de la condición social también resulta de las legislaciones de
los Estados miembros y abarca a todas aquéllas cualquiera que fuera su forma jurídica concreta: junto a
la mención expresa a cooperativas como estatuto especial, se añade la mención a todas las personas jurí-
dicas, tanto las sujetas al Derecho privado como las regidas por Derecho público. Asimismo quedan englo-
badas con independencia de su carácter civil o mercantil. En todo caso, es necesario ostentar personali-
dad jurídica. Más adelante nos detendremos en la exclusión de aquellas que no persiguen fin de lucro.

La atribución del derecho a las sociedades bajo estas premisas permite su inclusión con inde-
pendencia de quién haya contribuido a su constitución o a quién pertenecen, incluso cuando corres-
pondan por completo a personas o entidades de países terceros no miembros de la Unión Europea
(en adelante, UE). Así, empresas exteriores, una vez que hayan establecido una filial concreta en un
Estado miembro pueden participar a través de la misma de estas libertades 24.

Insistiremos en que son dos las condiciones básicas que se exigen a una entidad para invocar
la libertad de establecimiento: la constitución de conformidad con la legislación de un Estado miem-
bro, de una parte; de otra, que la sede social, administración central o centro de actividad principal,
se encuentre dentro de la Comunidad, sin que resulte necesario que estos tres elementos concurran
de forma simultánea, no ya en un mismo Estado miembro sino que ni siquiera dentro del territorio
comunitario. En principio, bastaría que concurran ambas para reconocer la libertad de estableci-
miento a una sociedad concreta. Sin embargo, los pronunciamientos del TJCE en el caso Daily Mail 25

han abierto alguna discusión en torno al tema. Así, de acuerdo con lo resuelto en este caso, en el esta-
do actual del Derecho comunitario, no sería suficiente con las condiciones anteriores para que fuera
posible que una sociedad trasladase su sede entre Estados miembros sino que sería necesario proce-
der a su disolución y a su nueva creación en la jurisdicción de destino.

Los hechos allí enjuiciados se referían 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 dirección a otro Estado
miembro. La postura del TJCE se fundamentó en que las cuestiones relativas a la creación de socie-
dades estaban resueltas de acuerdo con las legislaciones nacionales, que además seguían diversas
soluciones en relación con el establecimiento del punto de conexión de las mismas con su propio
ordenamiento y con las consecuencias derivadas de la ruptura de tal relación. Ante la ausencia de
normas dirigidas a concertar o armonizar este tipo de disposiciones se consideró que el problema
planteado en el caso no estaba resuelto por las normas sobre el derecho de establecimiento y que no
se pueden interpretar los artículos 52 y 58 del Tratado como atributivos, en favor de las sociedades
constituidas de conformidad con una legislación nacional, de un derecho a trasladar su sede de
dirección y su administración central a otro Estado miembro y a conservar al mismo tiempo su con-
dición de sociedades del Estado miembro con arreglo a cuya legislación fueron constituidas.

Otra cuestión adicional planteada así fue la conexión que permita identificar la legislación
aplicable a las personas jurídicas, análisis que conduciría al mismo tiempo a indicar cuándo una
sociedad se reputa de un Estado miembro, lo que jugaría un papel similar al de la determinación de
la nacionalidad de las personas físicas en el marco del Derecho comunitario.

LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y TFI
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La perspectiva utilizada en este asunto reforzaba la vigencia de la teoría de la sede. De acuer-
do con la misma, la ley aplicable a las sociedades debe ser la correspondiente al lugar de su sede
social; si la sociedad se desplaza a otro territorio, perdería su personalidad jurídica. Es el criterio
seguido por las legislaciones alemana, belga, española, francesa, italiana y portuguesa y defendido
por determinados sectores doctrinales 26. Sin embargo, debe manifestarse que se ponen así limita-
ciones a la integración comunitaria.

Por contra, la teoría de la incorporación considera que es la constitución el acto relevante para
determinar la ley aplicable a la sociedad, tras el cual se adquiere personalidad jurídica. Es el siste-
ma que rige el ordenamiento mercantil holandés, inglés e irlandés. También es seguido por el TJCE
en el caso Segersde acuerdo con cierta doctrina 27. Este criterio formalista deja abierta la posibili-
dad a los abusos consistentes en la elección como lugar de constitución aquel del que se deriven un
conjunto de obligaciones y requerimientos menos gravoso en materia de capital, obligaciones de
información financiera, protección de acreedores o representación de trabajadores, entre otras, para
después trasladar su administración o sede real a otro Estado. Sin embargo, constituida una entidad
adquiere vida jurídica y se le reconocen los derechos correspondientes. Fijado cualquiera de los pun-
tos de conexión antes mencionados en la Comunidad, entre dichos derechos debiera figurar el de
establecimiento en otro territorio.

Como solución de compromiso, teorías intermedias plantean seguir la teoría de la incorpora-
ción al tiempo que permitir al Estado de la sede exigir el cumplimiento de determinadas disposicio-
nes imperativas de interés público, siempre que no implicaran la duplicación de requisitos ya satis-
fechos en el Estado de origen 28.

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,
administración central o centro de actividad principal, la sociedad tiene atribuido el derecho de
establecimiento. Se criticaría así el planteamiento de la sentencia Daily Mail por cuanto que, si
ya los Estados se pusieron de acuerdo en atribuir tal derecho a tales sociedades, estaban también
implícitamente de acuerdo en su reconocimiento. El único obstáculo a esta afirmación estaría
ligado con la eficacia del artículo 293 del TUE para condicionar la invocación de la libertad de
establecimiento, pero veremos cómo la sentencia dictada en el caso Überseeringnos ofrece una
nueva perspectiva 29 y la constatación 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 posi-
ble que hayan quedado superadas ciertas ideas que defendían el carácter intencional del silencio
del TUE sobre la cuestión del reconocimiento de la personalidad jurídica de sociedades de otros
Estados, de tal forma que a éstos les correspondería legislar esta materia salvo, claro está, que se
adoptaran finalmente soluciones mediante convenios internacionales 30. Se confirmaría así la
tesis que defendía que las disposiciones relativas a la libertad de establecimiento requerían de
forma implícita que el Estado de destino reconociera a las sociedades constituidas en otros Estados
miembros 31. Volveremos sobre esta cuestión relativa al alcance del derecho a un establecimien-
to primario de las sociedades.
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Queda pendiente comentar por qué el TJCE mantiene que respecto a las sociedades, pro-
cede señalar en este contexto que su domicilio … sirve para determinar, a semejanza de la nacio-
nalidad de las personas físicas, su sujeción al ordenamiento jurídico de un Estado, pronuncia-
miento frecuente en sus resoluciones. Como si el domicilio determinara la nacionalidad de las
sociedades y se volviera a tomar partido concreto por la teoría de la sede. Existe doctrina que se
refiere a un problema de traducción y pone de manifiesto que en el texto francés de estas sen-
tencias se refiere al término siègecon el que se pretende abarcar los tres puntos de conexión pre-
vistos en el artículo 58 32. No creemos que se pueda llegar más allá puesto que no es ésta una
cuestión regulada por el Derecho comunitario, tampoco está armonizada ni se han suscrito los
tratados previstos para esta materia, de tal manera que cada legislación nacional puede determi-
nar el criterio para identificar las personas jurídicas que someterá a su ordenamiento. Y éste será
un factor que nos vendrá impuesto.

Se puede añadir alguna consideración: las resoluciones a estos casos añaden, en párrafos pos-
teriores, reflexiones ligadas al hecho de que el lugar del domicilio social de las sociedades puede
justificar un diferente régimen jurídico en un campo como el tributario. En definitiva, es bastante
posible que el TJCE dé tal relevancia al domicilio social como consecuencia de que, al mismo tiem-
po, se trata del punto de conexión 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 función del domicilio y determinar la posible existencia de ilegalidad comunitaria basada en la
discriminación por razón de la nacionalidad.

En definitiva, como ya ha anticipado la jurisprudencia, el derecho es atribuido a las enti-
dades que reúnen los dos requisitos básicos relativos a constitución y punto de conexión. Nada
más se exige. La solución a los casos Segersy Centroses muy clara: en este contexto, carece de
importancia que la sociedad sólo haya sido constituida en el primer Estado miembro con el obje-
to de establecerse en el segundo, donde se ejercería lo fundamental, incluso la totalidad, de sus
actividades económicas33. 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 veía así
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 establecimiento
sino con el reconocimiento de la personalidad misma de la entidad que lo reclama en otra juris-
dicción.

Queda por resolver el alcance de las previsiones del actual artículo 293 del TUE, de acuerdo
con el cual los Estados miembros entablarán, en tanto sea necesario, negociaciones entre sí, a fin
de asegurar en favor de sus nacionales: el reconocimiento recíproco de las sociedades definidas en
el párrafo segundo del artículo 48, el mantenimiento de la personalidad jurídica en caso de trasla-
do de su sede de un país a otro, y la posibilidad de fusión de sociedades sujetas a legislaciones nacio-
nales diferentes.¿Está el ejercicio del derecho de establecimiento condicionado en estos casos a la
existencia de acuerdos bilaterales?
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La contestación debiera ser que no de acuerdo con lo ya expresado. Y sin embargo, puede
parecer que se trata de una cuestión abierta a la luz de ciertas resoluciones del TJCE. El asunto
Daily Mail 34, referido al que entonces era el artículo 220 del Tratado, tenía por objeto decidir
sobre la situación 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 dirección a otro
Estado miembro. Después de recordar que, al contrario que las personas físicas, las sociedades
son entidades creadas en virtud de un ordenamiento jurídico, y, en el estado actual del Derecho
comunitario, en virtud de un ordenamiento jurídico nacional. Así las cosas, el razonamiento pone
de manifiesto la diversidad de soluciones en relación con el establecimiento del punto de cone-
xión que cada ley establece con su propio ordenamiento y con las consecuencias derivadas de la
ruptura de tal relación. En este estado de cosas, se refiere a las previsiones del referido precep-
to para la celebración de convenios entre los Estados miembros a fin de asegurar, en especial,
el mantenimiento de la personalidad jurídica en caso de traslado de su sede de un país a otro.
En fin, constatada la ausencia de tales tratados y verificada que ninguna de las Directivas de coor-
dinación de las legislaciones sobre las sociedades, adoptadas en virtud de la letra g) del aparta-
do 3 del artículo 54, tenía como objeto la solución de los problemas derivados de estas dispari-
dades, no cabía más que afirmar que el problema derivado del caso no estaba resuelto por las
normas sobre el derecho de establecimiento y que no se pueden interpretar los artículos 52 y 58
del Tratado como atributivos, en favor de las sociedades constituidas de conformidad con una
legislación nacional, de un derecho a trasladar su sede de dirección y su administración central
a otro Estado miembro y a conservar al mismo tiempo su condición de sociedades del Estado
miembro con arreglo a cuya legislación fueron constituidas.

De esta manera, se entendió que una determinada forma de ejercer el derecho de estable-
cimiento estaba condicionada a un desarrollo legislativo posterior. Esta conclusión es criticable.
De una parte porque no está claro que el precepto referido deba restringir el derecho de estable-
cimiento ya que son los artículos 43 a 48 los que delimitan el contenido de este derecho y deter-
minan quién puede invocarlo, cuestiones que no quedan para el artículo 220 –hoy número 293–
sino que las sociedades disfrutan del derecho de establecimiento en los mismos términos que las
personas físicas y no en la medida en que los Estados miembros hayan concluido convenios entre
sí. El artículo en cuestión es una disposición general y final que no puede reemplazar, limitar o
especificar a otras. En realidad, su lectura hace pensar en la existencia de una obligación de los
Estados miembros de resolver determinadas cuestiones jurídicas en la medida en que sea nece-
sario para realizar el derecho de establecimiento 35. Habría que añadir que se trata de convenios
que no forman parte del ordenamiento comunitario. Es cierto que en las sucesivas ampliaciones
comunitarias se ha establecido la obligación de los nuevos Estados miembros de adherirse a los
mismos, lo que pone de relieve su carácter complementario. En todo caso, se afirma su subordi-
nación jerárquica a los Tratados constitutivos 36. De otra parte, tal interpretación sería excesiva
puesto que no se regula el derecho en sí sino que se persigue adoptar el marco jurídico adecua-
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 quedarían condicionadas a
otros posteriores que los revalidaran y a sus términos; esta solución parece muy alejada de la pre-
tendida en el proceso de construcción del mercado común, hoy interior, y del carácter constitu-
tivo reconocido al TUE.
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Opiniones contrarias existen y han mantenido 37 que las sociedades no pueden ejercer el dere-
cho de establecimiento a través del traslado de su sede –establecimiento primario– sino sólo a tra-
vés de agencias, sucursales o filiales en tanto no se produzca el desarrollo de las previsiones del
Tratado.

En cualquier caso, recientemente el TJCE ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el
ejercicio de esta libertad, planteado por una sociedad, Überseering BV38, constituida con arreglo a
la legislación 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 jurídica 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 válidamente constituida con arreglo al Derecho
de otro Estado miembro en el que tiene su domicilio estatutario, no están excluidas del
ámbito de aplicación de las disposiciones comunitarias relativas a la libertad de estableci-
miento.

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

• Se añade que el ejercicio de la libertad de establecimiento no puede estar condicionado por
la adopción de tales tratados.

• La resolución deduce de aquí que las sociedades tienen derecho a ejercer su actividad en
otro Estado miembro, sirviendo la localización de su domicilio social estatutario, su admi-
nistración central o su centro de actividad principal para determinar, a semejanza de la
nacionalidad de las personas físicas, su sujeción al ordenamiento jurídico 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 que no es necesario que los Estados miembros celebren un tratado rela-
tivo al reconocimiento recíproco de las sociedades para que, las que reúnan los requisitos
enunciados en el artículo 48 CE, puedan ejercer la libertad de establecimiento que les reco-
nocen los artículos 43 CE y 48 CE, que son directamente aplicables desde el final del perío-
do transitorio.

En consecuencia, no puede extraerse ningún argumento que justifique una restricción, del
pleno efecto del derecho de establecimiento primario, del hecho de que no se haya celebrado hasta
la fecha tratado alguno relativo al reconocimiento recíproco de las sociedades con arreglo al artícu-
lo 293 CE. 
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Aun así, se podría pensar en que la doctrina jurisprudencial dictada en este último caso no supe-
ra los planteamientos del caso Daily Mail: en tanto que el último caso planteado obliga al Estado de des-
tino a reconocer la personalidad jurídica de una entidad procedente de otro Estado miembro, el supues-
to anterior tenía que ver con las obligaciones exigibles al Estado de origen. Bajo esta perspectiva, la
conclusión sería que cada Estado puede exigir a sus sociedades que pretendan levantar su establecimiento
en su territorio para trasladarlo a otra jurisdicción comunitaria que procedan a su liquidación. Esto es, no
cabe alegarse el derecho a un establecimiento primario ante el Estado de origen. Ahora bien, resultaría
un tanto curioso obligar al Estado de destino pero no al de origen, lo que acaba dejando sin sentido el
ejercicio de este Derecho y las obligaciones de la otra jurisdicción; por otro lado, deja sin resolverse que
tal tesis implica la sujeción de un derecho del Tratado a condición cuando parece que deberíamos enten-
der que los mismos han quedado atribuidos en firme y de manera definitiva tras el período transitorio.

c) ¿Es el mismo derecho para personas físicas y para personas jurídicas?

El TUE reconoce el derecho de establecimiento tanto a personas físicas como a personas jurí-
dicas, pero ¿tiene esta libertad el mismo alcance en ambos casos? La cuestión vuelve a estar ligada
a las dudas suscitadas en relación con las formas de ejercicio concreto de establecimiento por parte
de las sociedades y puestas de manifiesto en el caso Daily Mail. Como ya se ha recordado, dicho
caso se planteó cuando una sociedad constituida en un Estado miembro pretendió el amparo de los
principios comunitarios al objeto de eludir ciertas obligaciones fiscales ligadas al desplazamiento de
su sede de dirección efectiva desde el lugar de su incorporación hacia otro Estado miembro. 

En las conclusiones presentadas por el Abogado General se afirma que, si bien el párrafo 1
del artículo 58 prevé que las sociedades quedarán equiparadas, a efectos de aplicación de las dis-
posiciones del Tratado en materia de establecimiento, a las personas físicas nacionales de los Estados
miembros, dicha equiparación no es evidentemente absoluta, y consideramos, al igual que el Gobierno
del Reino Unido y que la Comisión, que la Directiva 73/148/CEE del Consejo no se aplica a las per-
sonas jurídicas 39.

La sentencia se hizo eco de esta orientación: primero se afirma que, al contrario que las per-
sonas físicas, las sociedades son entidades creadas en virtud de un ordenamiento jurídico; más tarde,
con el objeto de allanar el camino de la conclusión se recoge que la Directiva antes citada, según su
denominación y su texto, sólo tiene por objeto el desplazamiento y la residencia de las personas físi-
cas, y que, por su contenido, las disposiciones de la Directiva no son aptas para ser aplicadas por
analogía a las personas jurídicas; finalmente se concluye que la 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 dirección a otro Estado miembro 40. 

Estas resoluciones se están refiriendo a la Directiva 73/148/CEE del Consejo, de 21 de mayo
de 1973, relativa a la supresión de las restricciones al desplazamiento y a la estancia, dentro de la
Comunidad, de los nacionales de los Estados miembros en materia de establecimiento y de presta-
ción de servicios. La misma contempla a personas físicas, trabajadores, por cuenta ajena y 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 expedición, utilización y renovación de tarjetas identificativas.

Efectivamente, resulta complejo extender esta regulación a las sociedades. Ahora bien, acep-
tadas las diferencias en cuanto a la regulación de la forma de ejercicio del derecho, resulta excesivo
llegar a la conclusión acerca de la inexistencia del mismo para sociedades como sucedió en el caso.
Tampoco la diferencia de trato entre ambos casos es consecuencia de que el contenido de esta liber-
tad resulte diferente en función de la naturaleza del destinatario sino que existe una realidad física
en el caso de personas naturales frente a una realidad «virtual» en el caso de sociedades que impide
predicar respecto de estas últimas, y, por tanto, regular su desplazamiento o estancia físicos. Cuestión
también diferente es llegar a afirmar que esta norma comunitaria está atribuyendo el derecho de esta-
blecimiento a las personas físicas y no a las sociedades; en realidad está articulando su régimen con-
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 última jurisprudencia, que su atribución se ha
producido con plena eficacia en el artículo 48 del Tratado.

En fin, este derecho es atribuido en igualdad de condiciones a las personas físicas y a las jurí-
dicas, siempre que estas últimas reúnan dos condiciones: su forma jurídica, ya indicada antes, y su
finalidad de lucro, a la que aludimos a continuación. Así es, incluso en el caso de que residan fuera
de la Comunidad, factor que puede ser relevante en el campo fiscal, ya que sólo se exige de las pri-
meras la nacionalidad y, respecto de las segundas, la concurrencia de los factores que las conecten
con alguna jurisdicción de forma similar a la nacionalidad 41.

d) Entidades sin fin de lucro.

En principio, las entidades sin fin de lucro, cualquiera que fuera su forma jurídica, no están
cubiertas por el derecho de establecimiento descrito en el Tratado. El artículo 48.2 declara que las
personas jurídicas sin ánimo de lucro no se encuentran incluidas en el artículo 43. Respecto de las
organizaciones sin tal finalidad lucrativa y sin personalidad jurídica, el precepto no se refiere a ellas
de forma expresa. Sin embargo, no sería del todo lógico pensar que tienen tal derecho: la atribución
o no de personalidad no debiera resultar relevante; pero sobre todo, dicho precepto tiene por objeto
extender el derecho de establecimiento en favor de las sociedades, sin que exista un precepto equi-
valente que lo atribuya a entidades o asociaciones sin personalidad jurídica.

Todavía quedaría por resolver la pregunta sobre la reivindicación de la libertad de estableci-
miento por parte de personas físicas y jurídicas para la creación u organización de entidades no lucra-
tivas: parecería poco probable que así fuera cuando la propia entidad no podría hacerlo.

Esta primera impresión no parece confirmarse de forma tan tajante en la jurisprudencia 42. Se
planteó la legalidad comunitaria de una legislación belga que, para la concesión de la personalidad civil
a las asociaciones internacionales que persiguieran fines filantrópicos, religiosos, científicos, artísticos
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o pedagógicos, exigía que tuvieran como órgano ejecutivo una institución o un comité de cuyo órgano
de administración formara parte, al menos, un miembro belga. Además, esa normativa disponía expre-
samente que tales entidades no podrían invocar frente a terceros su personalidad jurídica si las tres quin-
tas partes de sus miembros no fueran de nacionalidad belga. Los párrafos 12 y 13 de la resolución judi-
cial resultan claros: la constitución de entidades sin ánimo de lucro debe reputarse cubierta por el Tratado
al implicar el ejercicio de libertades fundamentales garantizadas. Ahora bien, el principio jurídico recla-
mado fue su artículo 6, actual número 12, sobre el principio general de no discriminación, al entender
que la ley nacional controvertida recogía un requisito discriminatorio basado en la nacionalidad. No se
refirió así a una manifestación más específica del mismo, como sucede con el derecho de estableci-
miento, base legal en la que se había amparado la Comisión para seguir el procedimiento.

Por profundizar algo más en la cuestión, resulta de interés referirse a las conclusiones pre-
sentadas en este asunto por el Abogado General Comas 43, donde se considera que se trata de una
cuestión cubierta por el Derecho comunitario. Siguiendo la tesis planteada por la Comisión Europea,
si bien las asociaciones sin ánimo de lucro no tienen como objetivo maximizar o redistribuir bene-
ficios, sí que pueden prestar servicios mediante retribución o percibir ingresos, participando, de esta
manera, en la vida económica. Se invocan las normas comunitarias sobre libertad de establecimiento.
Ahora bien, se hace en relación con las personas jurídicas que no tienen como «principal objetivo»
el aumento de beneficios y en la medida en que participan en tal vida económica. Con el objeto de
aclarar su postura, las conclusiones afirman que no todas las asociaciones, debido a su potencial par-
ticipación en la vida económica, se encuentran en el ámbito del Derecho comunitario y son titulares
de la libertad de establecimiento. Finalmente, no acaba éste siendo la razón última de su fallo ni la
acogida por la corte en su resolución al caso. 

En definitiva, la contribución para fundar entidades sin fin de lucro queda cubierta por el prin-
cipio comunitario de no discriminación, no por el más específico protegido por la libertad de esta-
blecimiento. Esta consecuencia parecería derivada de la naturaleza de sus actividades. Podría valo-
rarse así que la exclusión del artículo 48 acaba por no tener tanto un carácter subjetivo como objetivo:
si una actividad puede reputarse como económica de acuerdo con el artículo 2 del Tratado, en la
medida en que hay una actividad real y efectiva de trabajo, no meramente marginal y accesoria, por
cuenta ajena o en el marco de una prestación de servicios y con contraprestación 44, existirán cier-
tas actividades de las entidades sin ánimo de lucro que podrán considerarse cubiertas por la libertad
de establecimiento.

4. Contenido del derecho.

a) No discriminación.

El principio de no discriminación promulgado en el artículo 12 del Tratado aparece en el acer-
vo comunitario como principio fundamental y absoluto que los Estados miembros deben respetar.
En su concepción más tradicional, se trata de un valor jurídico central en torno al cual se presenta la
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libertad de establecimiento como una forma de manifestación específica 45. El derecho a estable-
cerse se aparecería así desde la perspectiva de la interdicción de discriminación basada en la cir-
cunstancia de que la persona tiene la nacionalidad de otro Estado miembro.

Esta prohibición 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 a
una determinada categoría o grupo de personas que son básicamente nacionales de otros Estados
miembros. Esta conclusión es especialmente relevante en el ámbito 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 relación entre nacionales y residentes, de una parte, y, de otra parte, extranjeros y no
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 discriminación prohibida por el tratado: en el asun-
to Wielockse concluyó que una norma adoptada por un Estado miembro que permite a las personas
residentes deducir las rentas afectados a la constitución de una reserva para la vejez, pero que denie-
ga esta ventaja a los sujetos pasivos comunitarios que residen en otro Estado miembro, pero que se
encuentran en una situación equivalente era discriminatoria. En el caso de personas jurídicas, aun-
que la norma se aplique con independencia del domicilio social de las sociedades, punto de cone-
xión utilizado aquí para identificar la nacionalidad de la sociedad, el criterio de la residencia fiscal
en el territorio nacional para conceder un eventual complemento de devolución de los impuestos
indebidamente ingresados puede operar más especialmente en detrimento de las sociedades que ten-
gan su domicilio social en otros Estados miembros. En efecto, serán éstas con mayor frecuencia las
que hayan establecido su residencia fiscal fuera del territorio del Estado miembro de que se trate 46.

De la misma manera, no son posibles las discriminaciones indirectas47: una diferencia de trato
entre matrices residentes basada en la residencia fiscal de sus filiales; o tal distinción, entre filiales
que sí son residentes en un Estado miembro, en función del domicilio fiscal de la sociedad matriz
en un Estado miembro diferente. El propio artículo 294 del Tratado obliga a aplicar a los naciona-
les de los demás Estados miembros el trato nacional respecto a su participación en el capital de las
sociedades que disfrutan del derecho de establecimiento.

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

Por último, se ha encontrado ilegal una norma que tenía efectos discriminatorios en determina-
dos casos, como si tampoco fuera admisible una mera forma de discriminación incidental 48: aun supo-
niendo que el régimen fiscal favorezca más a menudo a las sociedades con establecimientos en el extran-
jero, no es menos cierto que, cuando dicho régimen resulta perjudicial para dichas sociedades, da lugar
a una desigualdad de trato respecto de las sociedades que no tienen establecimientos fuera del Estado
miembro y crea así un obstáculo a la libertad de establecimiento que garantiza el artículo 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 circulación, no es menos cierto que
es desfavorable para las personas que se encuentran en una situación como la del interesado en el caso,
por el mero hecho de que ejercen una actividad por cuenta ajena en otro Estado miembro; para que una
medida nacional sea considerada contraria a la libertad de circulación que se garantiza a los naciona-
les comunitarios, no es necesario que sea abiertamente discriminatoria. Basta que la medida pueda obs-
taculizar o hacer menos atractivo el ejercicio de dicha libertad fundamental.

Un nueva extensión del principio de no discriminación 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 aplicación de los convenios fiscales suscritos por un Estado
en relación con sus residentes fiscales y aunque no reúnan tal condición, siempre que resulte nece-
sario para hacer efectivo este Derecho comunitario. Se ha puesto de manifiesto que, en términos
estrictos, la solución al caso Saint Gobainno sirve para invocar trato equivalente para los estableci-
mientos permanentes en toda circunstancia sino sólo cuando se encuentran en situaciones similares
a las filiales, de tal forma que se pueda lograr una situación de neutralidad en relación con la forma
en que se ejerce el derecho de establecimiento. Por tanto, sería prematuro requerir siempre y en toda
circunstancia el derecho al trato nacional. Es necesario el análisis de cada caso, pero esto ya lo sabía-
mos. Se trata otra vez de la necesidad de respetar la libertad de elección de la forma del estableci-
miento secundario que protegen los artículos 43 y 48, incluso en el caso en que se trate de un acuer-
do internacional con un país no miembro de la Comunidad 49.

Alguna doctrina concluye que este principio de trato nacional derivado de la libertad funda-
mental obliga a extender la aplicación 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 cómo será ejercido de forma concreta 50.

Como vimos, la diferente fórmula escogida para ejercer el establecimiento no deja de tener
consecuencias de orden tributario. La utilización de una sucursal conduce a fenómenos de tributa-
ción compartida y la consideración 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 único sujeto pasivo sujeto a la jurisdicción del lugar de su residencia fiscal. Al mismo tiempo,
la tributación de esta segunda forma de inversión acaba constituyéndose en la referencia para deter-
minar la tributación no discriminatoria de la primera; habría que añadir que este principio no pare-
ce excluir una imposición más favorable de estos establecimientos permanentes.

b) Interdicción de medidas restrictivas.

La libertad de establecimiento también se construye en el Derecho comunitario mediante la
exclusión de restricciones a su ejercicio. Igualmente, las conclusiones presentadas en el caso Daily
Mail afirman, en el párrafo 12, que no puede exigirse autorización 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 discriminación
pero prohibidas por el TUE, puede leerse la sentencia dictada en el caso Futura 51. Normalmente las
situaciones de hecho que concurren en residentes –nacionales y no residentes– no nacionales son
diferentes. En principio serían 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 específicas constituyen un
obstáculo 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 análisis 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
que resulta contrario a la libertad de establecimiento 52. Parece que estas dificultades están detrás de
una cierta evolución desde la consideración central del principio de no discriminación, en torno al
cual se construyen las libertades comunitarias fundamentales, hacia la constatación de barreras u
obstáculos restrictivos de estas últimas no discriminatorios. Esta tendencia tiene consecuencias sobre
la valoración de causas que puedan justificarlos, como veremos a continuación.

c) Justificación de normas discriminatorias o restrictivas.

El principio de no discriminación se entiende como absoluto: sólo es posible su exclusión en
virtud de alguna de las causas previstas de forma expresa en el Tratado. En relación con la libertad
de establecimiento, el artículo 56.1 lo permite en virtud de razones de orden, seguridad o salud públi-
ca. Se trata de conceptos enumerados de forma taxativa que deben ser interpretados de forma res-
trictiva, dado su carácter excluyente. Además, requieren una interpretación común en toda la Comunidad.
No deben entenderse de acuerdo con las previsiones nacionales sino bajo un prisma comunitario.
Finalmente, sólo cabría aceptar tales excepciones cuando fueran proporcionadas: su invocación sólo
debiera ser posible en la medida estrictamente necesaria para salvaguardar el interés cuya protec-
ción se permite.

El artículo 55.1 menciona la inaplicación de las disposiciones relativas al establecimiento en
relación con actividades relacionadas con el ejercicio de la autoridad pública y se otorga competen-
cia al Consejo para legislar en este campo. Sin embargo, esta Institución no ha hecho uso de esta
posibilidad según tenía previsto el segundo párrafo de este mismo precepto. En todo caso, deberían
tenerse en cuenta las limitaciones interpretativas antes señaladas debido, de nuevo, a su condición
excluyente de un principio fundamental.

Tratándose de medidas restrictivas no discriminatorias, cabrían estas mismas excepciones. Además
de éstas, el TJCE ha desarrollado la doctrina del rule of reasonque permitiría la vigencia de normas
nacionales contrarias al Tratado por la presencia de razones imperiosas de interés público. Ahora bien,
esta relación entre obstáculos no discriminatorios y razones imperiosas nacionales no es tan estrecha.
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La evolución de sus pronunciamientos y la utilización de estos conceptos de forma cada vez más fle-
xible ha conducido en la práctica a que se proceda al análisis de este tipo de justificaciones alegadas
por los Estados miembros en los procesos en casos de discriminación. Como se ha visto, no se llega a
calificar a las barreras nacionales como discriminatorias o meramente restrictivas sino que solamente
se indican como contrarias a determinados preceptos del Tratado, de tal manera que se resuelve toda
inquietud de principio mediante la consideración 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 público. Sin embargo, pocos han sido los casos
en que la norma sometida a revisión ha sido considerada como necesaria, suficiente y proporciona-
da para cumplir con su objetivo, condiciones que se han considerado imprescindibles para aceptar
la exclusión de las previsiones del tratado. Además, el Tribunal ha rechazado como causas justifi-
cativas la necesidad de tener en cuenta las diferencias entre normas fiscales ante la falta de armoni-
zación 53, la posibilidad de evitar la discriminación operando a través de filiales y no a través de esta-
blecimientos permanentes 54, razones económicas o la necesidad de proteger recursos fiscales 55, la
ausencia de reciprocidad 56, la discrecionalidad para asegurar un trato fiscal apropiado 57, la exis-
tencia de dificultades administrativas 58 o la necesidad de medidas dirigidas a atajar regímenes de
baja tributación, incluso si no existen medidas dirigidas a armonizar los niveles de presión fiscal
efectiva en la imposición directa 59.

d) Obligaciones también exigibles al Estado de origen.

El artículo 43 prohíbe las restricciones al establecimiento en el territorio de un Estado miembro
y obliga a la aplicación de las disposiciones vigentes en el país de establecimiento y previstas para sus
nacionales. La interpretación literal de estas previsiones podría conducir a pensar que se obliga única-
mente al Estado de destino. Sin embargo, la construcción del mercado único no puede descansar sólo
en compromisos asumidos por éstos; las libertades económicas que lo configuran podrían quedar pos-
tergadas por la legislación, los reglamentos o las prácticas administrativas del Estado de origen.

Esta interpretación del TUE es la seguida por la doctrina del Tribunal. La sentencia dictada
en el asunto Daily Mail 60, párrafo 16, menciona que, si bien los artículos 43 y 48, según 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 en
otro Estado miembro de uno de sus nacionales o de una sociedad constituida de conformidad con su
legislación, y que responda por lo demás a la definición del artículo 48. En este punto se seguía la
argumentación de la Comisión, que observó cómo los derechos garantizados por el artículo 43 y los
siguientes quedarían vacíos de contenido si el Estado de origen pudiera prohibir que las empresas
dejen el país con miras a establecerse en otro Estado miembro.

Existe, en términos utilizados por alguna doctrina 61, la confirmación explícita en la jurispru-
dencia de la existencia de un derecho de salida para las sociedades que se produce por medio de un
establecimiento secundario, por ejemplo.
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Estas reflexiones pueden extenderse respecto de los nacionales de un Estado miembro que,
después de haberlo abandonado y haberse establecido bajo otra jurisdicción comunitaria, reclaman
frente a su país de origen el respeto al principio de no discriminación y al ejercicio de sus libertades
económicas. La práctica ha puesto de manifiesto la realidad de esta hipótesis y las dificultades teó-
ricas que conlleva. Algún fallo de la curia denegó 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 asunto, Werner, generó dudas y críticas doctrinales, basadas las más funda-
das en que se omitió el resultado de que una frontera estatal se había convertido en un obstáculo a
la libertad de circulación 62. Es posible que en el trasfondo de esta resolución 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 país comunitario no se deri-
vaba del concreto ejercicio del derecho a establecerse o con la libre circulación de trabajadores.

Un caso posterior ha servido a la doctrina para ver cierta evolución en las tesis de la curia
europea 63: en palabras del propio TJCE, aunque las disposiciones del Tratado relativas a la libre
circulación de personas no pueden aplicarse a situaciones puramente internas a un Estado miem-
bro, no es menos cierto que el alcance del artículo 52 del Tratado no puede interpretarse de mane-
ra que excluya del ámbito de aplicación 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 situación 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 debió ser que la norma impedía, 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 Tribunal un ciudadano de un Estado miembro podría ser disuadido
de dejar su país de origen para ejercitar una actividad laboral subordinada o autónoma … en el
territorio de otro Estado miembro si no pudiera beneficiarse, cuando vuelve al Estado miembro del
que es nacional para desarrollar una actividad laboral subordinada o autónoma, 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 miembro 64.

Puede resultar difícil 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 discriminación en sentido propio 65. En realidad, el dife-
rente trato en estos asuntos fiscales está 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 condición son esencialmente diferentes y, además, rele-
vantes. Ahora bien, el diferente trato debe estar basado en que existen diferencias en los hechos y en
que tales diferencias son relevantes en relación con la norma. Cuando así no fuera surgirá la duda
de la existencia de trato discriminatorio por razón de la nacionalidad, duda que se confirmará cuan-
do la no residencia identifica básicamente a quienes no son nacionales. A ésta se califica como dis-
criminación encubierta por sus efectos últimos. El principio de no discriminación conlleva la com-

LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y TFI



ESTUDIOS FINANCIEROS núms. 245-246 - 157 -

LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y TFI Juan López Rodríguez

paración entre el régimen aplicable a los propios nacionales y el aplicable a quienes no lo son. Por
el contrario, no cabe hablar de discriminación por nacionalidad entre quienes la comparten. De aquí
que resulte complejo afirmar que cuando el afectado sea nacional, al mismo se le discrimine. La
norma podrá ser discriminatoria respecto de los no nacionales. Pero frente a los propios nacionales,
la consecuencia no es la discriminación basada en la nacionalidad sino la restricción 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 discriminación; pero cuando la diferen-
cia es consecuencia del ejercicio de las libertades del Tratado e implica un trato desfavorable se está
obstaculizando su ejercicio.

e) El principio de nación más favorecida.

Existe doctrina 66 que considera que el TUE implica la aplicación del principio de nación más
favorecida: cualquier ciudadano comunitario puede exigir de un Estado miembro la aplicación de un
régimen más favorable previsto en un tratado internacional suscrito por dicho Estado con otros Estados
que, en principio, no le sería de aplicación. Los argumentos han sido diversos pero siempre cargados
de prudencia. Finalmente, se razona en relación con el artículo 43 como expresión específica del artícu-
lo 12, donde se prohíbe de forma inequívoca toda forma de discriminación basada en la nacionalidad
y se pregunta si cabe que en un mercado único sea posible discriminar en favor de la inversión 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 formuló de forma directa 67.

También existen posturas en sentido contrario 68, basadas fundamentalmente en la necesidad
de respetar y garantizar la soberanía de los Estados miembros, en particular, la libertad de pactar y
su competencia en materia de política fiscal. No parece que tal cláusula sea una obligación que resulte
clara del TUE: el artículo 293 descansa en el principio de acuerdos bilaterales y el artículo 58.1 a) admi-
te distinto tratamiento en función del lugar de residencia del inversor o de la inversión. Finalmente,
sobresale la necesidad de garantizar el equilibrio de las concesiones recíprocas de cada acuerdo con-
creto, su coherencia así como la continuidad del sistema de negociaciones bilaterales, que exigirían
la protección del propio Derecho comunitario.

Se considera aquí que el artículo 43 desarrolla el principio de no discriminación por relación
a los propios nacionales, no respecto de los nacionales de Estados terceros. Se plantea entonces el
argumento que invita a considerar dicho precepto en relación con el artículo 12. Ya se ha indicado
que es doctrina asentada del TJCE que el artículo 12 recoge este mismo principio, con lo que nada
cambiaría en cuanto al alcance de su interpretación. Si bien se ha defendido el carácter específico
del derecho al establecimiento frente a la cláusula general de no discriminación, las condiciones que
le son propias no se manifiestan al invocar el trato de nación más favorecida.

A lo anterior se debería añadir que estas cláusulas constituyen instrumentos técnicos bien cono-
cidos en el Derecho internacional, incluido el marco de los tratados fiscales 69 y, a pesar de ello, el
TUE en ningún momento la incluye ni se refiere a ella. Esta falta de mención expresa nos parece fun-
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damental y sintomática. 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, hubieran
asumido el compromiso correspondiente. Bien es verdad que constituida la Comunidad, su ordena-
miento jurídico no resulta de una mera interpretación literal de los Tratados sino que está sujeto a una
evolución determinada por los objetivos para los que se constituye, la propia de sus instituciones y de
su legislación. Aun así, el alcance del trato más favorecido y su incidencia sobre las relaciones inter-
nacionales dentro y fuera de la Comunidad es de tal envergadura que debemos insistir que debiera
haber sido recogido de forma expresa entre las obligaciones asumidas por los Estados miembros.

Aún más, se excluyen las discriminaciones que encuentran su razón 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 discriminación basada en la nacionalidad: tratándose de
convenios fiscales su fundamento se encuentra en el resultado aceptado por los Estados signatarios,
no en la nacionalidad concreta de quien invoca el convenio.

Por añadidura, y como luego insistiremos, el régimen que resulta del tratado ni siquiera es
decisión del Estado a quien se le imputa la discriminación: es un acuerdo entre dos Estados y la deci-
sión está en los dos. Es verdad que el Estado de la nacionalidad tampoco puede discriminar, pero
nos preguntamos a quién debe comparar esta última jurisdicción 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.

Todavía bajo esta aproximación debemos preguntarnos acerca del sentido de la aplicación de
distintos regímenes en el marco de un acuerdo internacional para establecer un mercado que se cali-
fica como único. El carácter instrumental de la libertad de establecimiento obligaría a su interpreta-
ción más adecuada para satisfacer la realización última de este objetivo. Desde este punto de vista,
cabrían hacer nuevas reflexiones. Sin embargo, pasamos así desde una interpretación literal a una
interpretación finalista de la norma. Esta herramienta nos obliga, pues, a valorar la consecuencia últi-
ma de la aplicación del trato de nación más favorecida: sólo cabe una interpretación diferente y nueva
en la medida en que sirva para cumplir con sus objetivos.

En este sentido, la primera reflexión giraría en torno al régimen jurídico resultante de un trata-
do, que alcanza muy diversos aspectos respecto de los cuales, un determinado nacional estará en oca-
siones en situación más ventajosa, equivalente o peor. En cuanto a la aplicación de este mismo tratado
por el propio Estado de origen, ya mencionamos antes la necesidad de plantear el parámetro 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 deducción del impuesto soportado en el exterior con el resultado
de una deuda tributaria que será similar o peor a la del inversor nacional, pero no derivada sólo de la
aplicación del convenio por el Estado de destino y la exclusión de la aplicación de la cláusula de nación
más favorecida, sino del diferente nivel de gravamen existente en ambos Estados; o respecto de quie-
nes invierten en otros Estados miembros diferentes, donde la situación puede ser mejor, igual o peor,
comparación de la que surge por añadidura la cuestión adicional acerca de la necesidad de proporcio-
narle una nueva suerte de principio de régimen convencional más favorecedor en cuanto al método
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para eliminar la doble imposición 70, aunque en realidad el problema vuelve a derivar de los distintos
niveles impositivos existentes en la Comunidad. En fin, la razón última de la diferencia de trato estri-
ba en la concurrencia de dos Estados en el gravamen con soberanía fiscal para determinar el alcance
de las obligaciones tributarias. Es posible que esta circunstancia exija armonización; pero resulta com-
plejo dictaminar trato discriminatorio y su imputación a un Estado miembro concreto.

Por otro lado, no estaría de más recordar que las normas de los convenios no determinan la
carga tributaria sino sus límites en uno de los Estados. Un tipo mayor o menor de gravamen previs-
to en un tratado fiscal implica una determinada distribución del poder tributario entre los signatarios
del tratado. De esta manera, existen dudas de que tales normas, por sí mismas consideradas, estén
generando discriminación. El principio de no discriminación obliga a cada Estado con independen-
cia del régimen vigente en otros. Sin embargo, en esta interpretación finalista sí debe valorarse el
sentido último de exigir el trato de nación más favorecida; de lo contrario, no satisfecho el fin, no se
justifica el deber que le sirve. En este sentido, la cláusula de nación más favorecida no garantiza en
absoluto la no discriminación, sólo un reparto diferente de potestades, cuando la tributación final es
el resultado de la aplicación de las normas en el Estado de destino y en el Estado de origen. Así, la
reducción del tipo de reducción puede derivarse al final en un menor crédito fiscal a hacer efectivo
contra la imposición local.

Finalmente, las consecuencias de la aplicación del trato de nación más favorecida no tienen
por qué conducir a resultados fiscales equivalentes en todos los Estados miembros, de tal forma que
el mercado seguiría sin ser único. El mantenimiento de la soberanía fiscal nacional tiene como efec-
to que la tributación varía en función del Estado de origen y de aquel al que se destine la inversión.
Un nacional de un Estado miembro estará sometido a distinto trato tanto según su origen como su
destino. En fin, que el principio referido puede garantizar neutralidad en el Estado de la importación
de capitales, ya que éste tratará toda inversión desde otro según su régimen fiscal más ventajoso,
pero no la neutralidad entre los Estados desde los que se exportan capitales, de tal manera que la
carga que cada contribuyente soporte dependerá de su origen. Encima, tal neutralidad se logra Estado
de destino a Estado de destino, esto es, de forma diferente en cada uno. En consecuencia, el resul-
tado buscado del mercado único sigue sin lograrse.

La conclusión sería que resulta difícil derivar la existencia de esta obligación a cargo de los
Estados miembros; en caso de que se entendiera lo contrario, no lograría cumplir con su fin último.
Por lo demás, no cabe duda del interés en construir el mercado interior bajo la vigencia del princi-
pio de nación más 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 merca-
dos y la competencia, lo que desdibujaría la naturaleza propia del ordenamiento comunitario cuando,
según el TJCE, la misma implica que este Derecho tiene los mismos efectos en todos los Estados
miembros y bajo toda circunstancia 71. Ahora bien, siendo importante su exclusión, no encontramos
de momento más que la posibilidad de invocarlo como valor de lege ferenda, siendo más complejo
aceptar que se trata de una norma ya en vigor. Basta con observar que ésta parece la interpretación
que debiera derivarse del propio Tratado cuando su artículo 94 invita a la armonización cuando resul-
ta necesaria para el establecimiento o funcionamiento del mercado común.
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5. Esencia del derecho: sustantividad económica de la actividad.

Las conclusiones presentadas en el caso Daily Mail por el Abogado General partieron de una
idea de importancia fundamental para este trabajo, que establecerse es integrarse en una economía
nacional, para lo que utilizó la tesis defendida por cierta doctrina 72. Se entendió que tal integración
económica implica la concurrencia de dos elementos: un asentamiento físico y el ejercicio de una
actividad económica. Ambos elementos con carácter si no permanente, cuando menos duradero y
estable 73.

Las consecuencias de esta manera de entender el derecho de establecimiento se extienden tam-
bién sobre la determinación precisa del lugar donde una entidad dispone de su administración cen-
tral, como punto de conexión relevante para determinar la vinculación de la entidad con un Estado
miembro y su ordenamiento jurídico; asimismo, para determinar la alteración de tal punto de cone-
xión como consecuencia del traslado de tal sede social. De acuerdo con las reflexiones vertidas en
la resolución referida, la sede social se encuentra allí donde los órganos de la sociedad toman las
decisiones esenciales para las actividades de ésta. De esta manera, no importa tanto una aprecia-
ción jurídicamente formal que no contemple una pluralidad de elementos de hecho, cuyo balance
puede variar según el tipo de sociedad de que se trate. El traslado de la sede de la administración
central, entendida con referencia a criterios económicos más que jurídicos, sería una forma de ejer-
cicio del derecho de establecimiento, cuando se trata de situar el centro de gravedad económica de
la empresa.

Así, el concepto de administración central corresponde no sólo a la implantación de los ser-
vicios administrativos principales, sino también, y quizá sobre todo, al lugar desde donde la socie-
dad es efectivamente dirigida. El domicilio social real es habitualmente el lugar de la administra-
ción central de la sociedad, que es el lugar donde se toman las decisiones relativas a la actividad
de carácter independiente, y desde donde ésta recibe su impulso; en otros términos, es el centro de
ejercicio de esta actividad 74.

Como conclusión, determinar si un traslado de la administración central constituye un esta-
blecimiento en el sentido del Tratado, supone pues tomar en consideración un haz de factores. Puede
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 administración 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 en el caso ICI, y se afir-
ma en relación con un grupo internacional de sociedades con filiales en el exterior que, si bien resul-
ta que el traslado económico de una sociedad, la matriz, no es requerido para la finalidad de ejercer
el derecho de establecimiento, la fundación de una filial en otro Estado miembro sí que debe res-
ponder a razones efectivas y no debe tratarse de un acuerdo completamente artificial 75.

Sin embargo, ha parecido 76 que el test de la sustancia económica invocado por el abogado
general es demasiado estricto en comparación con el utilizado por el TJCE. En particular por las
siguientes razones: la gestión central y el control de una sociedad constituyen actividad económica
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en sí mismas; el requisito de la integración genuina de una sociedad en la economía del país de des-
tino es demasiado exigente y no se encuentra como tal en el Tratado y de hecho hay quien se esta-
blece en otro Estado con la finalidad de investigar las posibilidades de iniciar una actividad; el esta-
blecimiento es necesariamente anterior a la actividad económica; tal condición implicaría un test
complejo que resultaría de la valoración de un número de condiciones que deberían ser valoradas
por los tribunales nacionales con el consiguiente peligro para una aplicación uniforme de un dere-
cho fundamental comunitario; finalmente, se concluye que el inicio de cualquier aspecto de la acti-
vidad corporativa-social constituiría establecimiento. Sólo las actividades que carecen de sustancia
económica quedan al margen de la aplicación del Derecho comunitario. 

El caso Segers plantea alguna duda que debe resolverse: el artículo 48 atribuye el derecho de
establecimiento, una vez reunidos las dos condiciones ya analizadas, a cualquier sociedad, resul-
tando completamente irrelevante que no desarrolle ningún 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 miem-
bro diferente. El caso Centrosacude 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 miem-
bro, sin que resulte relevante que la sociedad sólo hubiera sido constituida en un Estado miembro
con el objeto de establecerse en el segundo, donde se ejercería lo fundamental, incluso la totalidad,
de sus actividades económicas. Por tanto, no resultaba exigible que la sociedad tuviera actividad
alguna 77. 

Esta última resolución nos ofrece pistas para aclarar los términos de estas reflexiones: la cues-
tión de la atribución 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 tendría que ver con
la constatación del ejercicio real de esta libertad. Por tanto, el derecho es atribuido por la mera cons-
titución y conexión con un Estado miembro, sin que resulte exigible nada más; pero el verdadero
ejercicio del establecimiento parece que puede todavía entenderse ejercido cuando existe alguna acti-
vidad sustantiva desde un punto de vista económico, o como se ha mantenido 78, el artículo 43 se
basa en un concepto económico de establecimiento.

Estos dos casos ampararon a estas sociedades en su derecho pero no se plantearon nada acer-
ca del ejercicio verdadero de actividades por la filial y la sucursal a que se referían, que por otra parte
era real y efectivo. Es esta confusión la que intenta aclarar el propio TJCE en la sentencia del caso
Überseering BV79. En cuanto al concepto de actividad económica, es posible leer también en la juris-
prudencia europea 80 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 únicamen-
te de una oficina gestionada por el personal de la empresa o por una persona independiente autorizada
para actuar para la empresa de forma permanente, como sería el caso de un agente.

Entendemos, por concluir, que no existe tanta distancia entre las dos tesis indicadas. Sí que
la cobertura del Tratado queda referida a la existencia de actividad económica en la posición del
TJCE 81, si bien se trata de una noción 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 marco
de una prestación de servicios y con contraprestación. Ésta parece ser la postura que alguna doctri-
na 82 mantiene cuando estudia los aspectos relativos a este derecho económico que se ponen de mani-
fiesto al considerar el contenido de las inversiones que persiguen su amparo, y entienden que requie-
re integración en la economía del país de destino e implica el desarrollo de una actividad económica
a través de un establecimiento fijo situado en el Estado correspondiente para un período indefinido.

6. Delimitación respecto de otros derechos comunitarios.

a) En relación con la libre circulación de personas.

La libertad de establecimiento es una manifestación de la libre circulación de personas en la
Comunidad; su diferencia, creemos, radica en su carácter específico 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 circulación.
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 lúdicas, que se consideran como corolario a su
ejercicio 83.

Inicialmente los fallos del TJCE han utilizado el principio de no discriminación como princi-
pio jurídico para fundamentar sus fallos. Cuando se ha debatido acerca de la libertad de estableci-
miento en concreto, su violación ha sido analizada desde su consideración como manifestaciones
concreta de dicho principio. Así, es posible leer doctrina que considera que cada una de las liberta-
des son manifestaciones específicas de la cláusula general de no discriminación del artículo 12 del
TUE sobre la base de la propia jurisprudencia del TJCE: ésta ha indicado que este precepto sólo se
aplicará cuando no exista otra disposición que pueda invocarse al caso concreto planteado 84. La con-
clusión inmediata es que las leyes, disposiciones reglamentarias o administrativa o actos de los pode-
res públicos nacionales que violan la libertad de establecimiento son al mismo tiempo contrarias al
principio de no discriminación.

Junto a esta perspectiva, se va poniendo de manifiesto una vertiente más amplia: además de
las violaciones del principio de no discriminación también es contraria al tratado la imposición de
barreras restrictivas, no discriminatorias, de las libertades 85. La lectura de las últimas resoluciones
debiera permitirnos concluir que el factor fundamental que ofrece al juez comunitario la llave de la
solución del conflicto planteado estriba en las libertades fundamentales en sí mismas y que la con-
clusión acerca de su vulneración resulta bien desde la consideración de la existencia de discrimina-
ciones, bien de normas respecto de las cuales resulta difícil, cuando no imposible, concluir acerca
de la existencia de un trato discriminatorio pero sí puede constatarse la imposición a los particula-
res de obligaciones o limitaciones que impiden u obstaculizan de forma suficientemente grave, a jui-
cio del TJCE, las libertades que les han sido conferidas.
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La nueva conclusión sería que el artículo 12, la no discriminación, sólo se aplica en la medida
en que no existan disposiciones más específicas en el TUE que ofrezcan una solución particular para
la discriminación examinada, lo que no excluye otras violaciones de este ordenamiento no basadas en
tal principio 86. Se debe recordar que la Comunidad Europea centra su objetivo, entre otros, en el esta-
blecimiento de un mercado común en el que se eliminen las barreras a la libre circulación de mercan-
cías, personas, servicios y capitales entre los Estados miembros, de acuerdo con el artículo 2 del TUE.
El principio de no discriminación no es así 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 único.

Con todo este razonamiento perseguimos identificar la existencia de una forma de libertad, de
establecimiento, específica y capaz de diferenciarse respecto de la más general libertad de circulación
protegida por la cláusula general de no discriminación. Es posible que pueda dictaminarse la existen-
cia de disposiciones que violan el derecho a establecerse, al entorpecerse la posibilidad concreta de su
ejercicio, pero que pueden ser compatibles con la libre circulación cuando no entorpezcan el mero des-
plazamiento entre Estados. Dado su carácter específico, las violaciones a esta última sí que lo serán de
la primera cuando esté presente además la finalidad de ejercer una actividad empresarial.

b) En relación con la libre circulación de trabajadores.

La libertad de establecimiento es una de las manifestaciones de la libre circulación de perso-
nas en la Comunidad prevista en el artículo 3 c) del Tratado. La libre circulación de trabajadores
representa la otra forma de manifestación de la misma. La distinción entre la primera y la segunda
viene determinada por la existencia o no de una relación de empleo 87. El derecho de establecimiento
está ligado al ejercicio de actividades por cuenta propia, en tanto que los trabajadores por cuenta
ajena ven reconocido su derecho de circulación en el artículo 39 del Tratado.

La jurisprudencia se ha referido ya, en el caso Asscher 88, al derecho ejercido por el director
de una sociedad de la que es socio único, quien no ejerce su actividad en el marco de una relación
de subordinación a un superior o a otro órgano social, de forma que no podía ser considerado como
un trabajadoren el sentido del artículo 39 del Tratado, sino como una persona que ejerce una acti-
vidad no asalariada en el sentido del artículo 43 del Tratado. En las conclusiones del Abogado General
Léger se afirmaba que esta calificación era independiente de las previstas en las legislaciones nacio-
nales. Sí es importante mencionar que tanto las conclusiones como la sentencia destacaran que las
dos libertades están basadas en los mismos principios en lo relativo a derechos de movilidad y la
prohibición de discriminación.

c) La libre circulación de capitales.

El caso Baars 89 concluyó que una participación del 100% en el capital de una sociedad con
domicilio social en otro Estado miembro incluye indudablemente al sujeto pasivo en el ámbito de
aplicación de las disposiciones del Tratado relativas al derecho de establecimiento. Del artículo 43,
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párrafo segundo, del Tratado se deduce que la libertad de establecimiento comprende la constitución
y gestión de empresas, especialmente de sociedades, en un Estado miembro por un nacional de otro
Estado miembro. Así, ejerce su derecho de establecimiento el nacional de un Estado miembro que
es titular de una participación tal en el capital de una sociedad establecida en otro Estado miembro
que 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 estarán
protegidas por la libertad de circulación de capitales, regida en otros preceptos del Tratado.

d) La libre prestación de servicios.

La libertad de establecimiento tiene mucho en común con la libertad de prestar –que será tam-
bién de recibir– servicios: ambos implican el ejercicio libre de una actividad económica, comercial
o profesional 90. De hecho, la regulación de la libre prestación 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 carácter permanente. Así es incluso cuan-
do, de acuerdo con la jurisprudencia, la presencia no tiene la forma de sucursal o agencia, sino que se
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 TJCE declaró que este concepto impli-
caba el desarrollo efectivo de una actividad económica a través de un establecimiento fijo en otro Estado
miembro por un período indefinido, tanto si se trata de persona física como de personas jurídicas. La
jurisprudencia también ha concluido que la presencia de la libertad de prestación de servicios está subor-
dinada al derecho de establecimiento en dos aspectos: del artículo 49 del Tratado resulta que esta liber-
tad asume que el prestador del servicio y su preceptor están establecidos en dos Estados miembros dife-
rentes; y del artículo 50 se deriva que, si bien cabe que ambas partes se encuentren en el mismo territorio,
la empresa prestadora ejerce su actividad con carácter temporal 91.

II. CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO POR EL
TJCE

La necesidad de cumplir con los principios y libertades fundamentales del TUE limita la sobe-
ranía de los Estados miembros cuando establecen su legislación fiscal. Ésta ha sido la labor empren-
dida por el TJCE: enjuiciar la acomodación de los sistemas tributarios nacionales a las exigencias
allí 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 para
los fines de este trabajo.
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La no discriminación ha sido un valor esencial en este proceso. Podríamos comenzar afir-
mando 92 que, cuando las situaciones son comparables, no se justifica el establecimiento de venta-
jas fiscales aplicables sólo a entidades residentes, salvo que quepan las excepciones de orden, segu-
ridad o salud públicas. En definitiva, si residentes y no residentes se encuentran en situación comparable,
deben todos disfrutar de incentivos fiscales. De la misma manera, estando en situaciones compara-
bles violentaría dicho principio el establecimiento de cargas fiscales superiores o desventajosas a los
no residentes respecto de los residentes.

Hemos visto cómo los derechos comunitarios alcanzan y protegen a los propios residentes. No
parece posible establecer un régimen de obligaciones menos ventajoso o más gravoso respecto de las
propias sociedades nacionales cuando éstas operan con otras extranjeras 93: habló aquí el TJCE de dis-
criminación por sus efectos indirectos, referida a sociedades no residentes que habían entablado rela-
ciones económicas con las entidades residentes destinatarias del régimen fiscal desventajoso.

Estas libertades cubren así, de una parte, a las empresas establecidas en un Estado miembro
fruto de la inversión procedente de otros Estados miembros 94; de otra, a los propios residentes que
deciden extender sus propias actividades económicas a otros Estados miembros: el artículo 43 del
TUE se opone a una normativa que supedita el derecho a una desgravación fiscal a que la sociedad
matriz sea titular de filiales residentes y lo excluye cuando mantiene filiales en otros Estados miem-
bros 95, así como a disposiciones que conceden a los sujetos pasivos residentes una exención total o
parcial en relación con inversiones en acciones de sociedades establecidas bajo la propia jurisdicción
y la deniega a los titulares de acciones de sociedades establecidas en otros Estados miembros 96.

Determinada la existencia de infracción, procedería valorar la concurrencia de causas justifi-
cativas. Entre éstas no están ni la pérdida de recursos fiscales como consecuencia del traslado de
actividades ni la finalidad de compensar una tributación exterior más favorable 97. Sí cabría instar
que la invocación 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 valoración de las circunstancias presentes en cada caso y que estuviera sujeta a control
jurisdiccional.

III. SOBRE LA TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL

1. Descripción 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 extran-
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 y
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disfrutan de baja imposición sobre las mismas. Su contenido concreto varía de país a país. De acuer-
do con la OCDE 98, la creciente utilización de formas de intermediación y el desarrollo de regíme-
nes fiscales preferenciales han motivado que un cierto número de países 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 podría también tratarse de una medida antiabuso, en términos generales se percibe
como un instrumento de salvaguarda contra la erosión injustificada de la base imponible nacio-
nal mediante el traslado de determinadas inversiones a sociedades no residentes, que no están
sujetas a imposición 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 país que aplica las normas de TFI; estas disposiciones implican la atribución al sujeto pasi-
vo de lo que normalmente se reputarían rentas de fuente extranjera e, incluso, de titularidad ajena;
las reglas de cómputo para integrar estas rentas en la base imponible son asimismo diferentes; y
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 país, incluido el territorio
del Estado que aplican las normas TFI.

2. La transparencia fiscal internacional en los Estados miembros 99.

a) Alemania 100.

Las normas de TFI se aplican siempre que los accionistas alemanes controlan más del 50% de
una sociedad no residente. La sujeción de cada sujeto pasivo por este concepto resulta de su parti-
cipación, al menos, en el 1% del capital. Cuando la entidad no residente percibe rentas pasivas que
alcanzan más del 90% del total, la ley no establece un suelo mínimo de participación. Cada socio
debe tributar por las rentas objeto de atribución en proporción a su participación.

Estas normas alcanzan a las sucursales en el exterior de sociedades alemanas en relación con
rentas pasivas que hubieran sido objeto de atribución en caso de inversión a través de filial. La con-
secuencia es la sustitución de la exención de rentas de esta fuente por el método de imputación.

Respecto de la entidad no residente transparentada, debe obtener rentas calificadas como pasi-
vas que soporten una tributación efectiva inferior al 25%. La ley procede a enumerar las actividades
que se consideran como generadoras de rentas no pasivas; el resto de actividades producen rentas
pasivas. Se consideran productivas las actividades agrícolas, forestales, de producción, de crédito y
seguro, de comercialización, de servicios, de arrendamiento y de financiación activa, con determi-
nadas excepciones. Además se consideran como rentas activas los dividendos procedentes de socie-
dades de capital y las plusvalías de cartera salvo que respondan a otras subyacentes en activos gene-
radores de rentas de cartera.
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En cuanto al cálculo del impuesto efectivo soportado, resulta necesario recalcular la base impo-
nible de acuerdo con las disposiciones alemanas correspondientes. Se tienen en cuenta además todos
los impuestos soportados por las rentas pasivas y no sólo la tributación en el Estado de la sede de la
entidad no residente.

Las rentas así imputadas a los socios residentes en Alemania se asimilan a los dividendos con
el objeto de determinar su imposición. Como regla especial, no son aplicables las normas de exen-
ción de aquellos percibidos por sociedades ni las de tributación en un 50% de su importe en caso de
preceptores personas físicas. Por tanto, el gravamen corresponde con arreglo a las normas genera-
les y según la situación 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 fórmulas de control derivadas de la propiedad, directa o indirecta,
de más del 25% del capital o de la disposición, directa o indirecta, de más del 50% de los derechos
de voto. Se computan todas las participación o derechos de voto del grupo de sociedades, de las per-
sonas físicas socios de la matriz y los de sus familiares y de las detentadas por fundaciones o trusts.
Tratándose de los derechos correspondientes a personas físicas, sólo se computan cuando el mismo
queda sujeto a TFI.

La imputación procede respecto de filiales no residentes cuya actividad es fundamentalmen-
te financiera. Esta condición resulta cuando en cada período impositivo más de la tercera parte de
los ingresos brutos tiene esta naturaleza o más de la tercera parte del valor de mercado de sus acti-
vos corresponde a los de carácter financiero. Renta financiera son intereses, dividendos, plusvalías
de cartera, cánones o renta derivada de operaciones de leasing. También se incluyen las primas de
seguro. Como activos financieros tienen la consideración deudas, participaciones, patentes y licen-
cias. En cuanto a entidades que se consideran que conducen a actividades financieras, se trata de ban-
cos, aseguradoras, sociedades financieras y de inversión e instituciones hipotecarias.

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

El supuesto de hecho de la TFI implica la sujeción de la entidad no residente a tributación
inferior: así, están exentas las rentas obtenidas por entidades no residentes que tributan a un tipo
equivalente al 75% del vigente en Dinamarca, siempre que la base imponible sea similar. Desde
2001, la tributación diferida puede implicar también tributación sustancialmente inferior y la consi-
guiente imputación de rentas. También tiene la consideración de tributación inferior la que resulte
de acuerdos con la autoridad fiscal de la residencia en virtud de los cuales se determine la base impo-
nible o el tipo de gravamen. Finalmente, tal condición concurre asimismo cuando la tributación sobre
la renta de la filial extranjera depende de la residencia de la matriz.
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La imputación queda referida a la renta neta financiera correspondiente al mayor nivel de par-
ticipación determinado en el período impositivo, sin que alcance a las rentas no financieras. Se apli-
ca el método de imputación 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 plusvalías derivados de la participación están exentos en el importe equivalente de la renta
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 plusvalías no
excedan de esta cuantía, la diferencia puede ser compensada con posterioridad con otras rentas de
esta misma naturaleza.

c) España 101.

El régimen de TFI alcanza tanto a personas físicas como a entidades cuando por sí solas o con-
juntamente con personas o entidades vinculadas tienen una participación 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 físicas, se computan las participaciones detentadas por otras personas relacionadas
por vínculos de parentesco, incluido el cónyuge, en línea directa o colateral, consanguínea o por
afinidad hasta el segundo grado inclusive.

Respecto de la sociedad no residente, se computa su tributación por un impuesto análogo al
español sobre la renta de sociedades en relación con cada tipo de renta y a un tipo inferior al 75%
del previsto en España.

Se imputan rentas en función de su naturaleza pasiva. Tienen tal consideración 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, aseguradoras
y de prestación de servicios y las plusvalías inmobiliarias y de cartera, salvo que se trate de
entidades holdingno residentes o con actividades fundamentalmente calificadas como empre-
sariales.

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

Cada contribuyente residente imputará la renta positiva que corresponda en función de la
proporción en la participación en los resultados y, en su defecto, a la participación en el capital,
los fondos propios o los derechos de voto de la entidad. Éstos no tributarán 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. Además, procede la deducción del impuesto efectivamente satisfecho,
en la parte que corresponda a renta ya imputada, así como la retención en la fuente que se hubie-
ra podido soportar con ocasión de la distribución de beneficios, salvo que se trata de tributación
soportada en paraísos fiscales.
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La ley establece tres presunciones en el caso de entidades no residentes ubicadas en paraísos
fiscales: concurre el requisito de la tributación mínima, toda su renta se considera imputable y alcan-
za al 15% del valor de la participación.

d) Finlandia.

El supuesto de hecho queda referido bajo esta legislación a la persona o personas residentes
fiscales que, directa o indirectamente, sean titulares de al menos el 50% del capital o de los derechos
de voto de la entidad no residente o de los rendimientos de sus activos. La imputación concreta de
las rentas de la entidad no residente a cada socio residente exige que se disponga del 10% del capi-
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 producción o de navegación, incluidas las actividades de comerciali-
zación 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 mencionadas
y que residan en el mismo Estado.

Respecto de residentes en países que hayan suscrito convenio de doble imposición, la TFI no
es aplicable siempre que la sociedad sea resiente en dicho país de acuerdo con el convenio y el mismo
resulta aplicable en relación 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 país de residencia. Por vía reglamentaria se ha dispuesto una lista negra de países con tipo de
gravamen inferior y de beneficios especiales, entre los que se encuentran los centros de coordina-
ción belgas y los dispuestos con carácter discrecional o regional como en los casos de los vigentes
en Madeira o en las Islas Canarias. Expresamente se ha considerado que la exención por participa-
ción vigente en los Países Bajos no tienen consideración de beneficios fiscales a estos efectos.

Los socios residentes tributan por toda la renta, incluidas plusvalías de capital, de la sociedad
no residente, una vez computada bajo las normas finlandesas. Las pérdidas en TFI pueden compen-
sarse en ejercicios posteriores sólo con otras rentas imputadas de la misma sociedad no residente.
Las rentas imputadas sí pueden reducirse por pérdidas en otras actividades del socio residente. Por
otra parte, se aplica el método de imputación ordinaria respecto de los impuestos satisfechos por la
entidad no residente.

e) Francia 102.

Las normas de TFI se aplican a sociedades francesas que tienen establecimientos permanen-
tes en el exterior o que tienen una participación 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. Tratándose de
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inversiones anteriores a 30 de septiembre de 1992, la TFI resulta de aplicación en relación con socie-
dades francesas que ostenten en una filial no residente una participación igual o superior al 25%, sin
abarcar establecimientos permanentes o entidades sin personalidad jurídica.

La entidad no residente debe disfrutar de un régimen fiscal de baja tributación. La norma se
centra en la imposición concreta de la entidad y no en función del nivel general de imposición de un
determinado territorio: debe ser inferior a un tercio del impuesto que se hubiera soportado en Francia.
No tienen tal consideración determinados incentivos fiscales especiales, como los dispuestos bajo
normas de países en vías de desarrollo para la promoción de inversiones siempre que tengan un lími-
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 áreas geográficas
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 exclusión de la aplicación de determi-
nados incentivos fiscales especiales, como las normas de amortización acelerada. Estas rentas deter-
minan una base imponible especial y separada con el objeto de evitar su compensación con otras
rentas de fuente francesa. Cabe deducir el impuesto extranjero soportado, siempre que sea similar al
impuesto francés sobre la renta de sociedades. Se establecen obligaciones formales de contabilidad
y suministro de información en relación con este hecho imponible.

f) Italia 103.

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

La determinación de las entidades no residentes que implican la aplicación de las normas de TFI
se ha resuelto mediante la elaboración de una lista negra de países, para lo cual se han considerado cri-
terios como el nivel de imposición, que debía ser sustancialmente inferior al nivel de imposición sopor-
tado en Italia, la ausencia de intercambio de información relevante y otros criterios similares.

Los socios italianos son gravados por toda la renta de la sociedad no residente, incluidas las
plusvalías de capital, que les resulta imputada de acuerdo con su participación y sin considerar la
distribución de beneficios que pudiera producirse. La misma se computa de acuerdo con las normas
generales de determinación del impuesto italiano, con exclusión de las normas de división de plus-
valías y las relativas a amortización acelerada. Las pérdidas derivadas de la entidad no residente pue-
den ser compensadas en ejercicios posteriores con otras rentas imputadas bajo este régimen. Es dedu-
cible el impuesto satisfecho en el exterior.
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g) Portugal.

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

La entidad extranjera debe ser residente en algún país donde, o bien no está sujeta a imposi-
ción o bien el tipo de gravamen nominal es del 19,2% o inferior, índice calculado en el 60% del tipo
nominal portugués del 32%.

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

La imputación no procede cuando los beneficios de la entidad no residente proceden en el
75% al menos de actividades locales de agricultura, ganadería, de manufacturas, o comerciales desa-
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 últimas figuran las acti-
vidades bancarias, determinadas actividades aseguradoras, propias de holdingy la transmisión 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 participación 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 retención en la fuente que se
hubiera podido soportar con ocasión de la distribución de beneficios. Las deducciones no prácticas
pueden diferirse durante los cinco períodos impositivos siguientes.

h) Reino Unido.

La legislación de la TFI británica 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 más 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 Unido
y controla al menos el 40% de la entidad y la otra controla al menos otro 40% pero no más
del 55%.

Por su parte, la entidad controlada debe ser residente en un país de baja tributación. Esta enti-
dad se considera localizada allí cuando el nivel de imposición al que está sujeta es inferior al 75%
de la carga que hubiera soportado en el Reino Unido.

Se ha adoptado además un sistema de lista negra y lista blanca. Así, con el objeto de evitar
prácticas concertadas en determinadas jurisdicciones para eludir esta norma, se ha previsto la adop-
ción de reglamentaciones que indicarán los regímenes concretos a los que resultará de aplicación la
TFI. Entre estos últimos figurarán los regímenes de entidades de Guernsey con estatuto fiscal inter-
nacional, sociedades de negocios de Jersey, sociedades internacionales de la Isla de Man, socieda-
des calificadas al efecto del impuesto sobre la renta de Gibraltar y las sociedades irlandesas sujetas
a gravamen de acuerdo con la sección 448(7) de la Ley de Consolidación Fiscal de 1997.

De otro lado, el Inland Revenuepublica una lista de países que no considera como de baja tri-
butación que modifica temporalmente. La lista está dividida en dos partes. Las sociedades que son
residentes en un territorio incluido en la primera parte de la lista durante su ejercicio económico y
desarrollan actividades de empresa en el mismo están excluidas de TFI. El requisito del desarrollo
de este tipo de actividades se considera cumplido cuando se obtiene al menos el 90% de la renta
empresarial en el Estado de residencia, excluidas plusvalías y minusvalías de capital. No se consi-
deran obtenidas en el Estado de residencia las rentas de sus filiales no residentes ni las de sus esta-
blecimientos permanentes en el exterior. Estas normas tienen como efecto que una holding inter-
puesta que obtiene más del 10% de su renta fuera de su Estado de residencia no está excluida de
aplicación de las normas sobre TFI.

En esta primera parte de la lista aparecen, entre los miembros actuales y futuros, de la Unión
Europea, Austria, Alemania, República Checa, Dinamarca, República Eslovaca, España, Finlandia,
Hungría, Polonia, Rumania y Suecia.

Estas previsiones se aplican a las entidades incluidas en la segunda parte de la lista, salvo que
disfruten de alguna de las desgravaciones fiscales descritas en la regulación. Aquí figuran Bélgica,
en relación con los centros de coordinación y las sociedades de matriz estadounidense que califican
como sociedades de exportación –foreign sales corporations–, Bulgaria, por las sociedades acogi-
das a la legislación de zonas libres, Grecia, por las sociedades exentas por rentas de navegación y
otras actividades auxiliares, Irlanda, respecto de las sociedades exentas bajo el Capítulo VI de la Ley
financiera de 1980 y de las entidades holdingcon rentas exentas de acuerdo con la Ley financiera
de 1985, Italia, en relación con las sociedades que operan en el centro financiero y de seguros de
Trieste, Luxemburgo, por las entidadesholdingde 1929 y las sociedades reaseguradoras, los Países
Bajos, por las ya mencionadas foreign sales corporationsy Portugal, por las sociedades acogidas a
los beneficios fiscales de las zonas libres de Madeira y Azores.

LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y TFI



ESTUDIOS FINANCIEROS núms. 245-246 - 173 -

LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y TFI Juan López Rodríguez

La entidad británica tributa por las rentas de la entidad no residente, pero no por sus plusvalías 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 imputación 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 británica en los 18 meses siguientes al final del ejercicio económico 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 la
inversión o la compraventa a terceros.

• Cuando la renta imponible de la entidad no residente en el ejercicio económico no excede
de 50.000 £.

• Cuando las acciones de la entidad no residente a las que corresponda al menos el 35% de
los derechos de voto cotizan en un mercado de valores del país de residencia y se encuen-
tran en manos del público.

• Cuando se pruebe que las actividades de la entidad no residente se desarrollan por motivos
económicos válidos y que cualquier reducción fiscal es mínima o no constituyó la razón
principal de su localización.

Las pérdidas de la entidad transparentada son compensables en ejercicios posteriores; las de
la propia sociedad residente imputada pueden compensar las rentas de la sociedad no residente. Son
aplicables las normas generales de imputación ordinaria en relación con los impuestos que gravan a
la entidad no residente.

i) Suecia.

La TFI se aplica a accionistas residentes de una entidad extranjera, no una sociedad, y grava
la parte que le corresponde en los beneficios netos de dicha entidad, bien si dicho accionista está
sujeto a gravamen en su parte de beneficios en el Estado de residencia de la entidad o bien si al final
del período impositivo controla el 10% del capital o de los derechos de voto, por sí 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: sólo podrán ser compensadas en ejercicios posteriores con otras rentas imputadas de la
entidad no residente.

No se tributará por la distribución 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 LA TRANS-
PARENCIA FISCAL INTERNACIONAL

1. Introducción.

La doctrina pone de manifiesto los fines perseguidos por estos regímenes fiscales especiales
y la lectura de las disposiciones concretas aprobadas permiten llegar a determinadas conclusiones
acerca de su último objetivo 104. Pero en todo caso, el análisis a que nos obliga el contexto europeo
se centra, en realidad, en sus consecuencias. Los principios jurídicos puestos en juego son valores
superiores que se concretan en determinadas libertades atribuidas a los ciudadanos y sociedades
comunitarias, quienes tienen derecho a establecerse en cualquier Estado miembro con la finalidad
de desarrollar actividades económicas mediante la creación 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 práctica de este Derecho comunitario. Constatada una violación del TUE, los fines legíti-
mos que las puedan inspirar podrán 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. Éste es el tipo de análisis que, consideramos, cabe
hacer ahora.

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

El supuesto de hecho de la TFI arranca de la existencia de personas físicas o jurídicas resi-
dentes fiscales que detentan una participación en una sociedad no residente. Los primeros tienden a
ser al mismo tiempo nacionales, en lo que nos interesa, de un Estado miembro; en cuanto a las socie-
dades, a través del ordenamiento jurídico de su constitución y el lugar de su sede o actividad, que se
intuye de su residencia fiscal, quedarán equiparadas a los ciudadanos nacionales; desde este mismo
razonamiento, es posible derivar la vinculación nacional de la sociedad no residente con otro Estado
miembro en función de la equiparación que hace el artículo 48 del TUE. Es evidente que resulta rele-
vante con el derecho de establecimiento la presencia de todos estos sujetos fiscales dentro del marco
comunitario.

En cuanto a la detentación de la participación, sólo podrá estimarse como expresión 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 descrito
fuera mucho más amplio y abarcara situaciones en las que la participación no determina la capacidad
para tomar decisiones propias de la vida social de la entidad, la cuestión quedaría derivada en estos
casos hacia las exigencias derivadas de la libertad comunitaria de la libre circulación de capitales.
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Se sientan así las bases para considerar las consecuencias de estas normas fiscales bajo la ópti-
ca europea. Pero, consideramos, que debe ante todo constatarse el verdadero ejercicio del derecho a
establecerse. Éste no resulta sin más de la mera detención de títulos de participación en una socie-
dad, sino que resulta cuando implica una manifestación o una forma de proceder al ejercicio de acti-
vidades económicas. Estas reflexiones resultan relevantes cuando debemos considerar normas muchas
veces dirigidas a rentas que consideran como «pasivas». Quién invoca el respeto a su derecho debe
referirse a la protección de su decisión de ejercer su actividad en otro Estado, sin que, entendemos,
pueda amparar la mera atribución artificiosa de bienes, derechos o rentas desligadas en el fondo de
la filial no residente, no vinculadas a las actividades de esta última sino claramente derivadas de la
correspondiente a su accionista o a su matriz. De esta manera se ha mencionado 105 que la gestión
de propiedades inmobiliarias o de activos no afectos pudiera no estar cubierta por esta libertad sino
que, en pronunciamiento del TJCE, la titularidad de inmuebles no está protegida directamente por
esta libertad sino que resulta como mero corolario de la misma; por el contrario, sí parecería prote-
gida la gestión empresarial de carteras de participación.

La atribución total o parcial de las rentas de la entidad no residente implicará, por lo demás, el
diferente alcance de la restricción impuesta que, en ambos casos, deberá ser objeto de consideración.

Este análisis inicial debe hacerse desde el principio de establecimiento, no desde las catego-
rías elaboradas por la ley fiscal. La calificación de la ley nacional tributaria de determinadas rentas
como pasivas no impide ni condiciona la búsqueda del alcance del concepto de actividad bajo el
TUE, que no encuentra más límites, bajo las prescripciones de sus artículos 43 a 48, que su natura-
leza de actividad por cuenta ajena y la existencia de ánimo de lucro. Así, lo que una disposición cali-
fica como pasivo puede no ser sino el resultado de operaciones o relaciones económicas 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 consideración de las normas que les son aplicables bajo esta óptica.

La TFI tiene como efecto la tributación del inversor por rentas que se le imputan pero que son
obtenidas por un tercero, la sociedad controlada, y de las que todavía no ha disfrutado. La aplica-
ción de normas dirigidas a evitar la doble imposición sobre las rentas así imputadas no impide que
recordemos que el régimen fiscal en cuestión tenga como efecto la imposible aplicación de otras nor-
mas internas de exención, en otro caso invocables, pero sobre todo la anticipación que supone la tri-
butación por rentas antes de su verdadero disfrute. Por tanto, la consecuencia de emprender una acti-
vidad en el exterior por medio de una filial trae ligado el incremento de las bases de imposición. Esta
consecuencia en sí misma determina el encarecimiento de la decisión empresarial y la reducción de
la tasa de rentabilidad. Parece que describiéramos una restricción o una barrera al ejercicio de la
libertad económica. Esta conclusión resulta además sin necesidad de contrastar las consecuencias
de la TFI con otros regímenes fiscales que pudieran concurrir en el caso de que esta misma inver-
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sión se hubiera localizado en el mismo Estado; esto es, no se trata de que se constate una diferencia
de trato sino simplemente un gravamen particularmente restrictivo como consecuencia de la atribu-
ción de una capacidad económica que no es propia. Esto es así, claro está, siempre que resulte que
la entidad extranjera transparentada responde a un verdadero establecimiento en el exterior.

Además, es relevante precisar que estas normas implican en la generalidad de los casos una
diferencia de trato entre contribuyentes residentes en función de que hubieran o no optado por una
determinada inversión exterior. Una diferencia que, evidentemente, perjudica a quien establece su
filial en el exterior respecto de quien la constituye dentro del mismo Estado. Valdría la pena su con-
traste con las disposiciones que regulen otra forma de transparencia fiscal interna. Hay quien 106atri-
buye a esta comparación un valor esencial y, aunque parten de la indicación de que la transparencia
internacional ignora la independencia jurídica de una sociedad, que es para nosotros el primer fun-
damento de la ilegalidad, aunque no el único, se acaba reflexionando acerca de las dificultades para
dudar de tal ilegalidad cuando, como en tales casos, no es discriminatoria. Sin embargo, si la impu-
tación nacional de rentas se aplicara bajo supuestos y con efectos semejantes todavía habría que sal-
var las consideraciones anteriores como auténtico obstáculo no discriminatorio al ejercicio de empre-
sas internacionales. En todo caso, las diferencias en las finalidades perseguidas por unas y otras
implica que no puedan considerarse como normas equivalentes. El análisis de comparabilidad será
siempre difícil porque los supuestos de hecho en que entrarían en juego serán normalmente distin-
tos; pero, sobre todo, vendría inspirado por la jurisprudencia del TJCE que resalta la mera posibili-
dad de que las normas, sólo en determinados casos, generen situaciones discriminatorias para cons-
tatar la vulneración al Tratado 107.

Alternativamente, podría pensarse que tal diferencia de trato no existe si se observa el resul-
tado final derivado de la aplicación del sistema fiscal sobre el conjunto de inversores e inversiones.
Desde la óptica del poder tributario, cuando un nacional emprende una actividad, la misma se some-
te a imposición: si es dentro del propio ámbito jurisdiccional, mediante el gravamen directo sobre la
sociedad utilizada a este efecto; si es fuera del mismo, de manera indirecta mediante la atribución
de los resultados al inversor. Cabría así el argumento de la neutralidad en la exportación de capita-
les: se alcanzaría un verdadero mercado común en la medida en que se excluirían las distorsiones
fiscales y se lograría una asignación óptima de los recursos 108. Sin embargo, la consideración jurí-
dica a que obliga el derecho comunitario implica la valoración 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 Unión.
Esta manera de analizar las normas fiscales fue ya planteada en un caso ante el TJCE para explicar
que determinada exenciones internas no discriminaban puesto que el Estado del accionista gravaba
las rentas de la sociedad participada residente pero no las procedentes de entidades no residentes.
Fue un argumento rechazado de principio y, se debe añadir, se consideró como posible causa de jus-
tificación una vez constatada la existencia de una distinción en la normativa aplicable contraria a la
legalidad comunitaria 109. Habría que añadir que en la construcción del mercado interior puede deba-
tirse acerca de la preferencia de la neutralidad en la exportación de capitales o por la neutralidad en
la importación de capitales. Pero ésta es una opción de política tributaria que no puede venir resuel-
ta a través del principio de no discriminación: de hecho, el TJCE no ha planteado dificultades deri-
vadas del mismo y ligadas intrínsecamente a la aplicación del método de exención o el de imputa-
ción para eliminar la doble imposición 110.
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4. El derecho de establecimiento en relación con la sociedad no residente cuyas rentas son obje-
to de imputación.

La imputación de las rentas de una sociedad no residente a sus socios personas físicas o jurí-
dicas residentes, y con ello la atribución 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 negación de los resultados derivados del ejercicio de este derecho.

Bien pudiera argumentarse acerca de la verdadera naturaleza económica de la decisión inver-
sora en cuya virtud no cabría separar al inversor de su inversión. Sin embargo, queda la duda acer-
ca de la capacidad de las normas jurídicas para dar un nuevo prisma a la percepción de la esencia
económica: la atribución de la personalidad a una entidad conlleva en Derecho investir a esta crea-
ción legal de derechos y obligaciones que le son propios y que son distintos de los atribuidos a quie-
nes concurrieron a su creación o de quienes mantienen la titularidad de su capital. El argumento, por
lo demás, no vence el análisis: en cuantas otras situaciones no se llega a tal percepción sino que el
Derecho y la realidad económica piden la contraria, por ejemplo a la hora de exigir las responsabi-
lidades por las deudas sociales. Si tal unidad en lo económico existiera, qué impediría dirigirse de
manera directa, inmediata e ilimitada a los partícipes 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 básico de este régimen fiscal estriba en el pleno desconocimiento de una
realidad jurídica, la creación de otra persona, consecuencia del ejercicio de un derecho amparado
por el Tratado.

Por ende, implican indirectamente efectos negativos para la sociedad constituida bajo otra juris-
dicción comunitaria. Se encarece el capital obtenido para financiar su actividad y le resultará com-
plejo obtener recursos desde aquellos Estados miembros que decidieran aplicar este tipo de regíme-
nes a sus residentes fiscales por sus inversiones en estas entidades 111. Se produce así una discriminación
indirecta, a través de la tributación de los inversores residentes, y encubierta, en cuanto que la iden-
tificación 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 vio-
lación del Tratado comentada, la posible existencia de causas que excluyeran su aplicación. Las dis-
posiciones comunitarias las han previsto en función de las necesidades de orden, seguridad o salud
públicas. Parece difícil encontrar en la TFI alguna de estas causas como explicativas de su finalidad.
Pero además de estas previsiones expresas, el TJCE ha desarrollado la doctrina de las razones de
interés público, en cuya virtud se considera que hay intereses o valores nacionales que deben man-
tenerse por tener la consideración de superiores a los derechos y libertades consagrados en el orde-
namiento comunitario.
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Entre tales razones figura el uso abusivo del Derecho comunitario 112. La doctrina del TJCE defien-
de que los Estados miembros adopten medidas dirigidas a evitar que ciertos nacionales tomen ventaja
de las disposiciones del Tratado de manera fraudulenta. La cuestión es determinar si las normas de la
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, las
disposiciones adoptadas con tal finalidad deben ser objeto de interpretación restrictiva y permitir una
aplicación selectiva que permita el análisis caso por caso y su revisión jurisdiccional con el objeto de
que sólo sean efectivas cuando resulte necesaria la reacción ante un comportamiento verdaderamente
contrario a derecho. Enseguida se observa que los términos de la relación de control, las actividades
exteriores y el régimen fiscal que soporta en el exterior la sociedad no residente y la determinación de
las rentas a imputar se construyen en su mayor parte a través de normas cerradas y de aplicación auto-
mática que limitan la posibilidad de considerar en cada caso el origen y la finalidad últimos, así como
la verdadera naturaleza de la inversión emprendida. Las normas no serían proporcionadas a su fin.

Las posturas acerca de las finalidades que explican la TFI son diversas 113: lograr la neutrali-
dad fiscal, evitar la erosión de bases tributarias derivada de la huida del capital desde territorios de
mayor tributación a otros de menor nivel de gravamen, la adopción de medidas defensivas frente a
la competencia fiscal desleal, como herramienta alternativa a los precios de transferencia, cuando la
aplicación de estos últimos resulta compleja o costosa, para atajar las ineficiencias derivadas de la
definición de residencia fiscal, con el objeto de disponer de un instrumento que permita la aplica-
ción de la tributación interna y, finalmente, en atención al carácter de disposiciones anti-abuso. Resulta
así la sospecha acerca de la posible invocación del abuso como causa para justificar la exclusión de
las obligaciones comunitarias.

Profundizaremos aún en este tipo de razonamiento, partiendo de la intención de reaccionar
ante conductas dirigidas a lograr el retraso en el gravamen de determinadas rentas mediante la inter-
posición de sociedades extranjeras entre el contribuyente y la fuente de la renta que, normalmente y
éste es el verdadero medio que lo posibilita, soportan una tributación mucho más reducida. Debemos
preguntarnos, a la vista del argumento, sobre la verdadera existencia de una conducta abusiva, desde
el punto de vista comunitario, una vez que se ha constatado el ejercicio de la libertad de estableci-
miento. La mera atribución de bienes, derechos o rentas a una sociedad exterior con el objeto de evi-
tar la imposición en origen podría implicar al mismo tiempo la evasión tributaria de las normas inter-
nas pero ligada a la inexistencia de un verdadero establecimiento exterior. Pero en tal caso, la cuestión
no se plantea, no entra en juego este principio y no se estaría valorando la justificación de su con-
travención.

La doctrina ve en estos casos una tendencia de la jurisprudencia a exigir que se constate la
existencia de un artificio en la operación emprendida sin sustancia económica real. Así, cabe dene-
gar la aplicación del Derecho comunitario sobre la base del abuso siempre que: se pretenda la apli-
cación de un beneficio comunitario no destinado al interesado que lo alega mediante la creación arti-
ficial de una situación que reúne 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 económica, podría constatarse una estrategia dirigida a evitar las
normas fiscales pero no puede entenderse que se esté produciendo el abuso de normas comunitarias
en la medida en que sí concurre la realización de fines perseguidos por sus disposiciones.

Finalmente, advertiremos que esta doctrina sobre el abuso del Derecho no ha sido aplicada en
el ámbito 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 insistirá, que la existencia de ventajas fis-
cales en otro territorio no permite la aplicación de normas que los contrarresten.

Otra posible causa justificativa es la coherencia del régimen fiscal, en este caso, la coheren-
cia de la aplicación de las normas de la TFI en el contexto del sistema tributario. Esta razón consti-
tuye una de las justificaciones de normas contrarias al Derecho comunitario originario invocadas
con más frecuencia, debido con seguridad al hecho de que el TJCE la aceptó en los casos Bachmann
y Comisión contra Bélgica, referidos ambos a la libre circulación de trabajadores y a la libre pres-
tación de servicios. De forma paralela, ambos asuntos 115se refieren a la relación que el sistema tri-
butario belga establecía entre la pérdida de ingresos derivada de la deducción fiscal de las primas de
seguro de vida y la recaudación mediante la imposición de las pensiones, rentas, o capitales debidos
por los aseguradores, relación que implicaría que, cuando no se hubiera obtenido la deducción de
dichas primas, estas cantidades estarían exentas del impuesto. Como conclusión, en el caso de que
dicho Estado estuviera obligado a aceptar la deducción de las primas de seguro de vida pagadas
en otro Estado miembro, debería percibir el impuesto sobre las cantidades debidas por los asegu-
radores. Sin embargo, estas resoluciones han sido objeto de diversas críticas: por abrir la vía a nor-
mas discriminatorias en detrimento de las libertades fundamentales 116, lo que debiera aceptarse si
se estuviera en presencia de justificaciones admisibles, pero sobre todo por su inconsistencia. Así es
porque no se llegaron a considerar sus verdaderas consecuencias sobre el caso concreto 117. Con pos-
terioridad, este mismo argumento fue rechazado en el caso Wielock, similar a los anteriores, pero
donde se lee que de los convenios para evitar la doble imposición resulta que la coherencia fiscal no
se establece en relación con una misma persona, mediante una rigurosa correlación entre el carácter
deducible de las cotizaciones y la imposición de las pensiones, sino que se desplaza a otra esfera, la
de la reciprocidad de las normas aplicables en los Estados contratantes.

La última evolución sobre esta cuestión se puede encontrar en los asuntos Verkooijeny Baars.
En el primer caso se intentó hacer valer la coherencia existente en los métodos para eliminar la doble
imposición con escaso resultado puesto que no se vio ningún vínculo directo entre la concesión de
una exención del Impuesto sobre la Renta a los accionistas residentes en los Países Bajos en cuan-
to a los dividendos percibidos por ellos y la sujeción a gravamen de los beneficios de sociedades
domiciliadas en otros Estados miembros. Se trata de dos impuestos distintos que recaen sobre con-
tribuyentes distintos. El mismo argumento se había utilizado ya en Baars, rechazado también por
tratarse de dos impuestos distintos que gravaban a sujetos pasivos diferentes 118.

Esta evolución hace dudar acerca del alcance y sentido de esta posible justificación. No suele
ser aceptada en los términos en los que la entienden los Estados miembros y no parece que vuelva
a ser acogida en algún fallo como causa de justificación 119. El TJCE considera la coherencia de las



- 180 - ESTUDIOS FINANCIEROS núms. 245-246

Juan López Rodríguez

normas fiscales desde una óptica diferente: para que concurra, es necesario estar en presencia, pare-
ce, de un mismo impuesto que recae sobre un mismo contribuyente. Los supuestos de hecho de la
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 último caso, tampoco cabrá argumentar válidamente que se ha producido una alteración
en la distribución de los recursos tributarios entre Estados miembros. Ésta es una consecuencia deri-
vada del ejercicio legítimo de las libertades comunitarias que hay que respetar y cuyas consecuen-
cias hay que asumir 120. Si se considerara que éste es el resultado de una competencia fiscal no deseada,
la forma para evitarla es otra, la armonización, nunca el sacrificio de los valores superiores del orde-
namiento comunitario. Tampoco caben formas de tributación compensatorias dirigidas a diluir los
efectos de otros gravámenes más laxos 121.

V. REFLEXIONES ADICIONALES

Las cuestiones suscitadas por la TFI desde la perspectiva del Derecho comunitario no se ago-
tan con el análisis de la libertad de establecimiento. Habrá ocasiones en las que, ante la ausencia de
control sobre la sociedad, se tratará de una mera inversión cuya protección en este contexto vendrá
ofrecida por la libertad de circulación de capitales. Dejaremos de momento esta cuestión, si bien
puede anticiparse que su posible infracción vendrá concretada en situaciones similares a las descri-
tas en relación con la libertad de establecimiento. Merecería una consideración más detenida tanto
la circunstancia de que esta libertad no exige el desarrollo de actividades como su alcance más allá
del marco geográfico 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 indicó 122que no supone la exclusión de la
aplicación de la TFI debido a que sus disposiciones regulan aspectos particulares de la tributación
de las rentas de cartera, sin alcanzar a cuestiones tales como provisiones, operaciones con reservas,
plusvalías o minusvalías, entre otras. Por tanto, de la misma no pueden resultar conclusiones de
mayor envergadura.
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20 PISTONE, en su trabajo The Impact of Community Law on Tax Treaties: Issues and Solutions, EUCOTAX Series on

European Taxation, ed. Kluwer Law International Limited, pág. 147, considera que la misma conclusión debe extraer-
se de la sentencia dictada en el caso Centros.

21 Conclusiones presentadas el 17 de marzo de 1993, asunto C-330/91, Commerzbank,Rep. 1993 pág. I-04017, párrafo 27.
Ver comentarios de VAN THIEL: EU… op. cit., pág. 163.

22 GARCÍA PRATS, F.A.: El establecimiento... op. cit., pág. 457. Este autor se refiere en concreto a los párrafos 19 y 20 de
esta sentencia.

23 Sobre la atribución del derecho de establecimiento a las personas jurídicas, ver la obra de PLENDER, R. y PÉREZSANTOS,
J.: «Libertad de establecimiento y servicios», en Introducción al Derecho comunitario europeo, Madrid, Civitas, 1985,
pag. 162 y siguientes.

24 KAPTEYN, P.J.G. y VERLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction…, op. cit., pág. 734.
25 Ver los párrafos 19 a 24 de la Sentencia de 27 de septiembre de 1988, asunto C-81/87, Daily Mail, Rep. 1988 pág. 5483.
26 Ver para mayor detalle FROMMEL, S.N.: «EEC Companies and Migration: a Set-Back for Europe?», Intertaxn.º 12/1988,

pág. 414.
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27 Sentencia de 10 de julio de 1986, asunto C-79/85, Segers,Rep. 1986, pág. 02375. En la doctrina, se pueden consultar:
FROMMEL, S.N.: «EEC Companies…», op. cit., pág. 414; ROOS, P.: «Europees vennootschapsRecht, vestigingsvrijheid,
zetelverplaatsing en IPR», Ars Aequi 5/1989, pág. 75; CEREXHE, E.: Le droit européen: La libre circulation des person-
nes et des entreprises, Nauwelaerts Brussels, 1982, pág. 63; y EVERLING, U.: The right of establishment in the common
market,Commerce Clearing House New York, pág 39.

28 SANDROCK, O. y AUSTMANN, A.: «Das internationales GesellschaftsRecht nach der Daily Mail-Entscheidung des
Europäischen Gerichtshofs: Quo vadis?, Recht der Internationalen Wirtschaft 4/1989, pág 249. VAN THIEL: EU…, op.
cit., pág. 184.

29 Esta nueva doctrina parece seguida en las conclusiones presentadas por el Abogado General Alber presentadas el 30 de
enero de 2003 en el asunto C-167/01, Inspire Art Ltd., párrafo 94, aún no recopilada.

30 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 Internationaln.º 2/1989, pág. 430.

31 GOLDMAN, B.: «The Convention between the Member States of the European Economic Community on the Mutual Recognition
of Companies and Legal Persons», Rev. CMLR, 104 año 1968; STEIN, E.: The Harmonization of European Community Law,
1971; BOYLE, A.J.: «The Recognition of Companies in the EEC», en Goode, R.M. y Simmonds, K.R., Commercial opera-
tions in Europe, 1978; TIMMERMANS, C.W.A.: «The Convention of 29 February 1968 on the Mutual Recognition of Companies
and Firms», Revista holandesa de derecho internacional, 357/1980, CEREXHE, E.: Le droit…, op. cit.; CATH, I.G.F.: «Freedom
of Establishment of Companies: a New Step Towards Completion of the Internal Market», Anuario de Derecho europeo,
247/1986; BURROWS, F.: Free Movement in European Community Law, Oxford, Clarendon Press, 1987.

32 Sentencias de 28 de enero de 1986, asunto C-270/83, Comisión contra Francia, avoir fiscal, Rep. 1983, pág. 273, párra-
fo 18; sentencia del caso, Commerzbank, párrafo 13; y sentencia del caso ICI, párrafo 21. En cuanto a la consideración
doctrinal, ver FARMER, P. y LYAL , R.:EC Tax Law, Oxford European Community Law Series, Clarendon Press, Oxford,
1994, pág. 312, nota al pie n.º 14.

33 Sentencia de 9 de marzo de 1999, caso C-212/97, Centros Ltd.,Rep. 1999 pág. I-1459, párrafos 17 y 18; y sentencia del
caso Segers,ya referenciada, párrafo 16.

34 Ver los párrafos 19 a 24 a que se refiere este trabajo.
35 VAN THIEL: EU…, op. cit., pág. 181.
36 Sobre el carácter constitutivo de los Tratados, ver la obra de MANGAS MARTÍN, A. y LIÑAN NOGUERAS, D.: Instituciones...,

op. cit., págs. 335 y siguientes. Sobre su función e incardinación en el sistema de fuentes comunitarias, ver las páginas
380 y 381 de esta misma obra así como la de PESCATORE, P.: L' ordre juridique des Communautés européennes. Étude
de sources du droit communautaire, Lieja 1975, pág. 144.

37 KAPTEYN, P.J.G. y VERLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction…, op. cit.,pág. 734.
38 Sentencia de 5 de noviembre de 2002, asunto C-208/00, Überseering BV,aún no recopilada. En particular, nos referire-

mos a los párrafos 52 a 55, 57, 59 y 60.
39 Conclusiones del Abogado General Darmon presentadas el 7 de junio de 1988, asunto C-81/87, Daily Mail, Rep. 1988,

pág. 05483. En relación con estas consideraciones, ver párrafo 14.
40 Ver párrafos 19, 28 y 29 de la sentencia ya referenciada.
41 KAPTEYN, P.J.G. y VERLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction…, op. cit.págs. 732 y 733.
42 Sentencia de 29 de junio de 1999, asunto C-172/98,Comisión de las Comunidades Europeas contra Reino de Bélgica,

Rep. 1999, pág. I-3999.
43 Conclusiones presentadas con fecha 28 de enero de 1999, Rep. 1999, pág. I-03999. 
44 Sobre el concepto comunitario de actividad económica, ver sentencia de 5 de octubre de 1988, asunto C-186/87, Steymann,

Rep. 1988, pág. 06159.
45 Así, la jurisprudencia y la doctrina mantenían que sólo será posible invocar el principio de no discriminación de forma

única cuando no fuera posible ubicar una determinada actuación en relación con alguna de las libertades fundamenta-
les. FARMER y LYAL así lo ponen de manifiesto en su obra EC..., op. cit., en su capítulo 16 relativo al principio de no dis-
criminación y las libertades fundamentales, pág. 310, que consideran que esta construcción doctrinal del Tribunal se
puede encontrar en la sentencia de 30 de mayo de 1989, asunto C-305/87, Comisión vs. Grecia, Rep. 1989, pág. 1461.
En la doctrina española, ver la obra de SANTA-BÁRBARA RUPÉREZ, J.: La no discriminación…, op. cit.pág. 349.

46 La primera sentencia indicada es la de 11 de agosto de 1995, asunto C-80/94, Wielock ,Rep. 1995, pág. I-2493. Ver
comentarios de FARMER Y LYAL , EC…, op. cit., pág. 313, donde se refieren a la sentencia de 5 de diciembre de 1989,
asunto C-3/88, Comisión vs. Italia, Rep. 1989, pág. 4035, párrafo 8, con el objeto de fundamentar sus conclusiones acer-
ca de formas de discriminación encubierta; por otra parte, citan la sentencia dictada en el asunto Commerzbank,párra-
fo 15 en relación con el diferente trato fiscal en función de la residencia considerado como discriminatorio. En relación
con este tema, no puede obviarse la referencia a la sentencia de 11 de agosto de 1995, asunto C-279/93, Schumacker,
Rep. 1995, pág. I-225, de tanta trascendencia para la tributación europea y coetánea de la Recomendación de la Comisión
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de 21 de diciembre de 1993 relativa al régimen tributario de determinadas rentas obtenidas por no residentes en un Estado
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 pág. I-2787, plantea de nuevo esta aproximación a la ilegalidad de las discriminaciones encubiertas o
indirectas en el ámbito fiscal.

47 El primer supuesto se dictaminó en el asunto ICI y el segundo en la sentencia de 8 de marzo de 2001, asuntos acumula-
dos C-397/98, 410/98, Metallgesellschaft y Hoechst, Rep. 2001 pág. I-01727, en particular ver el párrafo 43.

48 Ver párrafo 27 de la sentencia de 14 de diciembre de 2000, asunto C-141/99, AMID, Rep. 2000, pág. I-11619. La segun-
da cita corresponde al Auto de 12 de septiembre de 2002, caso C-431/01, Mertens,Rep. 2002 pág. I-07073, en el que se
resolvía un caso semejante al anteriormente citado, donde se refiere a la doctrina fijada en la sentencia de 31 de marzo
de 1993, Kraus, C-19/92, Rep. 1993 pág. I-1663, apartado 32.

49 Sentencia de 21 de septiembre de 1999, asunto C-307/97, Saint-Gobain,Rep. 1999, pág. I-6163-6181. GARCÍA PRATS,
F.A.: El establecimiento... op. cit., pág. 469 ya había anticipado que los establecimientos permanentes de sociedades
acogidas por el artículo 48 del TUE ubicados en un Estado miembro deberían poder acceder a los convenios firmados
por el Estado de su situación en virtud de la libertad de establecimiento. Ver también MARTÍN JIMÉNEZ y CALDERÓN

CARRERO: Imposición… op. cit., pág. 113, quienes ven una nueva manifestación de este principio en la sentencia dicta-
da en el caso Royal Bank of Scotland(ver pág. 105). PISTONE, P.: The Impact…, op. cit., pág. 151. Este autor indica que,
ya antes, en el caso avoir fiscal, estaba implícito el principio de trato nacional, desarrollado más tarde en Saint Gobain.
Esta doctrina se ha reiterado en las sentencias de 15 de enero de 2002, asunto C-55/00, Gottardo, Rep. 2000 pág. I-413,
párrafo 32; y sentencia del caso Open Sky.

50 PISTONE, P.: The Impact…, op. cit., págs. 146 y 147.
51 Sentencia de 15 de mayo de 1997, C-250/95, Futura Participations and Singer vs. Administration des contributions,

REC 1997, pág. I-2471.
52 WATHELET, M.: «The influence of free movement of persons, services and capital on national direct taxation», revista

Journal des Tribunaux, n.º 5987, noviembre de 2000. FARMER, P.: «European Court and Corporate Tax», The Tax Journal,
julio de 2002, pág. 10.

53 Párrafo 16 de la sentencia del asunto Wielockx,y sentencia de 28 de abril de 1998, asunto C-118/96, Jessica Safir, Rep.
1998, pág. I-1919, párrafo 21; y asunto ICI, párrafo 19.

54 Ver asunto avoir fiscal, párrafo 22.
55 Ver asunto ICI, párrafo 28. En el mismo sentido se pueden leer estas conclusiones, entre otras, en las sentencia de 8 de

julio de 1999, asunto C-254/97, Baxter, Rep. 1999 pág. I-04809 y la sentencia del caso Saint Gobain, párrafo 51.
56 Avoir fiscal, párrafo 26.
57 Ver asunto Saint Gobain, párrafos 53 y 54, y avoir fiscal, párrafo 21.
58 Ver párrafo 34 de la sentencia del caso Safir y sentencia de 16 de mayo de 2000, asunto C-87/99, P. Zurstrassen, A.F.

de Ryckel vs. Administrations des Contributions Directes,Rep. 2000, pág. I-3337, párrafo 25.
59 Paul FARMER así 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 C-294/97, Eurowings, Rep. 1999, pág. I-7447.
60 Párrafo 16. Asimismo, en la sentencia de 27 de junio de 1996, asunto C-107/94, Asscher, Rep. 1996, pág. I-3089; ver

la obra de PISTONE, P.: The Impact… op. cit., pág. 127, quien habla de discriminación encubierta en el Estado de ori-
gen; también en la obra de MARTÍN JIMÉNEZ y CALDERÓN CARRERO, Imposición… op. cit., págs. 89 y 90, quienes men-
cionan que en esta sentencia se adopta la posición de proteger contra la discriminación a la inversa, de los nacionales
del Estado que ejerce la discriminación. De nuevo surge esta cuestión en la sentencia del caso ICI, párrafo 21. Ver
MARTÍN JIMÉNEZ y CALDERÓN CARRERO: Imposición… op. cit., pág. 133. PISTONE, P.: The Impact… op. cit., pág. 109.
Todos estos autores indican que este caso confirma la doctrina del caso Daily Mail, donde había 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 demás, las sentencias del Tribunal de Luxemburgo suelen referirse en este punto a las sentencias de 7 de
febrero de 1979, asunto C-115/78, Knoors, Rec. 1979 pág. 399, párrafo 24; de 3 de octubre de 1990, asunto C-61/89,
Bouchoucha, Rec. pág. I-3551, párrafo 13; sentencia del asunto Kraus, párrafo 15, y de 23 de febrero de 1994, asunto
C-419/92, Scholz, Rep. pág. I-505.

61 VAN THIEL: EU… op. cit.pág. 188.
62 Sentencia del asunto Werner.Sobre la crítica a la sentencia ver la obra de SANTA-BÁRBARA RUPÉREZ, J.: La no discrimi-

nación…, op. cit.págs. 352-355.
63 SANTA-BÁRBARA RUPÉREZ, J.: La no discriminación…, op. cit.págs. 365-367, y GARCÍA PRATS, F.A.: «Asscher, o la

expansión del principio comunitario de no discriminación en materia tributaria», REDF, n.º 94/1997, pág. 215. El texto
transcrito corresponde al párrafo 32 de la sentencia ya citada, donde se citan como referencia las sentencias de los casos,
Knoors, párrafo 24; de 3 de octubre de 1990, Bouchoucha, C-61/89, Rep. pág. I-3551, apartado 13; sentencia del caso
Kraus,párrafo 15, y del caso Scholz.
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64 La cita es utilizada por S. GONZÁLEZ ORTEGA en su trabajo La libertad de circulación de trabajadores,obra colectiva
Derecho Comunitario Económicovol. I ed. Colex, Madrid 2001, pág. 113, y se encuentra en la sentencia de 23 de mayo
de 1992, asunto C- 370/90, Surinder Singh, Rec. 1992 pág. I-04265.

65 Como discriminación inversa las califican P. HERRERAMOLINA en su trabajo «La Discriminación Inversa en el Derecho
Comunitario (Apunte sobre la STJCE de 24 de octubre de 1996» Impuestos, n.º 10/1997, GARCÍA PRATS en su obra
Imposición directa, no discriminación y Derecho comunitario, ed. Tecnos 1998, pág. 77 y siguientes y GONZÁLEZ ORTEGA

en su trabajo La libertad…, op. cit., pág. 111. Por su parte, SANTA-BÁRBARA mantiene que no es posible hablar en sen-
tido propio de discriminación 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 discriminación inversa se refiere al peor trato fiscal de
los propios nacionales frente a quienes no lo son; ver su trabajo La no discriminación…, op. cit.pág. 355.

66 RÄEDLER, A.: «Most-favored nation clause in European Tax Law?» EC Tax Review 1995/2, quien indica que es posible
encontrar apoyo en el caso Schumacker; DASSESSE, M.: «Fiscalité: vers une multilatéralisation des conventions bilaté-
rales?», L'Echo, 15 de julio de 1994, quien encuentra apoyo en el caso Halliburton; FARMER, P. and LYAL , R.: EC…, op.
cit., págs. 318-319, quienes aluden a que el artículo 43 es una expresión específica del artículo 12, donde se prohíbe de
forma inequívoca toda forma de discriminación basada en la nacionalidad y se pregunta si es posible que en un merca-
do único es posible discriminar en favor de la inversión procedente de un Estado miembro en detrimento de la proce-
dente de otro diferente. También se manifiesta asi Fédération des Experts Comptables Européens: FEE survey on trea-
ties against double taxation, Bruselas, junio de 1995. Más reciente VAN THIEL, S.: Free movement of Persons and Income
Tax Law: the European Court in search of principles, ed. IBFD, Amsterdam, 2002. Este autor expone las razones que
apoyan la idea de que el Tratado ampara la cláusula de nación más favorecida: el artículo 6, cuya prescripción es lo sufi-
cientemente amplia para permitir esta interpretación. Dado el carácter fundamental del principio de no discriminación,
cabría una interpretación extensiva; interpretación teleológica de las disposiciones del Tratado, que persigue crear un
verdadero mercado interior, lo que impediría que un Estado pudiera diferenciar entre operadores económicos según su
Estado de procedencia; la aceptación 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 país en relación con la Comunidad
no puede dar lugar a discriminación entre Estados miembros, sus nacionales o sus sociedades; también se puede derivar
del hecho de que los otros dos acuerdos internacionales relativos a la libre circulación de bienes (GATT 1994) y servi-
cios o personas (GATS) lo disponen de forma expresa. En cuanto a los argumentos en contra: cabe la discriminación a
la inversa, sobre los propios nacionales, lo que permitiría tratar peor a un no nacional que a otro no nacional. Sin embargo,
sólo caben excepciones a los principios comunitarios cuando están expresamente previstas. Es el caso del artículo 306
referido a la unión Bélgica-Luxemburgo y a los países del Benelux, que es el único precepto que permite un trato pre-
ferencial a determinados otros Estados. A sensu contrario, debe aplicarse la cláusula en cualquier otra circunstancia. En
cuanto a la cooperación reforzada prevista en el Tratado de Amsterdam, sólo es posible cuando no afecte de manera
adversa los intereses de los Estados no participantes. Por otra parte, las resoluciones del TJCE muestran sus reticencias
a considerar que el Tratado implica la aplicación de esta cláusula. En la sentencia de 28 de enero de 1981, asunto C-32/80,
Kortmann, Rep. 1981 pág. 00251, interpretó el artículo 95, hoy artículo 90, del Tratado en el sentido de que se trata de
observar el régimen aplicado a un producto importado por oposición 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 importación más que
al hecho de importar desde dos Estados diferentes. También añade el hecho de que en la práctica obligará sólo a un núme-
ro limitado de países a extender sus beneficios a todos los demás. Pero este argumento no es válido porque el Derecho
comunitario se aplica sin condiciones de reciprocidad. Finalmente, concluye que está a favor y que es necesaria para evi-
tar que las competencias retenidas por los Estados miembros interfieran con la realización y el funcionamiento del mer-
cado interior. Ahora bien, su invocación está ligada a la evolución de la Comunidad, de tal manera que tiene sentido su
invocación a partir del momento en que la integración de un determinado mercado ha avanzado lo suficiente como para
crear un mercado unificado. En las páginas 498 a 511 se refiere a la doctrina tributaria, los autores que defienden la vigen-
cia de la cláusula de nación más favorecida se mantienen en una posición teórica y no entran a discutir en detalle sus con-
secuencias prácticas. Respecto de quienes no la defienden, mantiene lo siguiente: en cuanto al argumento de la pérdida
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 oportunistas, free riders, indica que en rea-
lidad la aplicación de esta cláusula benéfica perjudica a todos los Estados miembros; las consecuencias presupuestarias
no le parecen un argumento convincente; las dificultades para futuras negociaciones bilaterales no le preocupan desde la
óptica de que el artículo 220 exige una solución multilateral y los problemas que pudieran derivarse podrán ser supera-
dos; finalmente, hace una lectura de las resoluciones del TJCE en las que intuye señales que permitirían considerar vigen-
te este principio si bien sigue la opinión de FARMER de que será extremadamente cauteloso.
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67 Las cuestiones prejudiciales tercera y cuarta de los asuntos acumulados Metallgesellschaft y Hoechst,plantearon direc-
tamente la cuestión, que el TJCE evitó responder una vez que la contestación a las cuestiones anteriores fueron sufi-
cientes para resolver el caso.

68 HINNEKENS, L.: «Compatibility of Bilateral Tax Treaties with European Community Law-Applications of the Rules»,
EC Tax Review, 1995/4, págs. 209-215. En mayor detalle, sus argumentos son los siguientes: la soberanía de los
Estados, su libertad de pactar y su competencia en materia de política fiscal son principios generales de fiscalidad
internacional. La pertenencia a la UE no les obliga a renunciar a su política y práctica en la negociación bilateral de
convenios. Por tradición, en la que ni la Comisión ni el TJCE en cuarenta años de existencia se han planteado el sis-
tema de convenios bilaterales. La Comisión no ha incluido este principio en ninguna de las comunicaciones de polí-
tica fiscal ni en sus programas de trabajo. En relación con los casos judiciales, el tema subyace en los casos avoir
fiscal, Schumackery Halliburton pero, sin embargo, el TJCE no se ha pronunciado sobre esta cuestión. En el arti-
culado del TUE, parece que el artículo 293 descansa en el principio de acuerdos bilaterales; si tal principio fuera apli-
cable no sería necesario establecer esta obligación colectiva de negociación entre Estados miembros; el artículo 73.1
d) admite distinto tratamiento en función del lugar de residencia del inversor o de la inversión, aunque, reconoce, no
caben discriminaciones arbitrarias. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la extensión de los beneficios de un
convenio bilateral de forma ciega y sin medir sus consecuencias resultaría contraria al sistema de acuerdos bilatera-
les y condicionaría su desarrollo. Convenios que no se basaran en las concesiones recíprocas entre las partes pon-
dría en peligro los fundamentos fiscales y las políticas presupuestarias y económicas y olvidaría esenciales particu-
laridades nacionales. Si se considerara que su incumplimiento viola el Tratado, la necesidad de garantizar el equilibrio
de las concesiones recíprocas, y la coherencia así como la continuidad del sistema, exigiría la protección del propio
Derecho comunitario. Por último argumentó acerca de la invocación del artículo 5 del TUE y la consiguiente obli-
gación de cooperación leal, pero la interpretación de esta cláusula, opina, no es sencilla y considera que el TJCE
pudiera ser reticente a utilizarla. Más recientemente ha mostrado su posición no favorable A.P. DOURADO en 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 treaties», EC Tax Review
n.º 2002/3. Esta autora añade el incentivo que supondría para el treaty-shoppingy, como resultado, fórmulas de pla-
nificación con resultado de no tributación.

69 Los Comentarios al Modelo de la OCDE de Convenio de doble imposición mencionaban, en sus párrafos 54 y 55, que
tales cláusulas no eran aplicables ya que los tratados se basarían en el principio de reciprocidad. Sin embargo, esta men-
ción ha desaparecido en la versión del Modelo de 1992. En la práctica internacional, recogen esta cláusula, entre otros,
el Convenio de doble imposición entre EEUU y Canadá, artículo XXV; en los suscritos por Alemania con Canadá, artícu-
lo 24 (4), con la antigua URSS, artículo 20, con Bulgaria, artículo 23 (1), con Suiza, artículo I del Protocolo; los suscri-
tos por Holanda con Australia, Protocolo N.º 6b, con China, Protocolo IX, con Lituania, Protocolo IX párrafo 3, con
Vietnam, en su Protocolo; en el caso de España, en los convenios suscritos con Argentina, párrafos 2 y 9 del Protocolo,
y con Méjico, párrafos 2 y 12 del Protocolo.

70 Ver el trabajo de H.E. KOSTENSE, «The Saint Gobain Case and the Application of Tax Treaties, Evolution or Revolution?»,
publicado en EC Tax Reviewn.º 2000/4, donde efectúa una serie de cálculos que ponen de manifiesto que la aplicación
de este principio tiene como consecuencia una redistribución de ingresos tributarios, pero no necesariamente una tribu-
tación inferior, lo que sólo sucede en casos muy determinados en función del juego de diversos convenios de doble impo-
sición y las normas internas del Estado de origen.

71 RÄEDLER, A.J.: «Most Favoured Nation Conncept in Tax Treaties», en obra colectiva Multilateral Tax Treaties: new deve-
lopments in International Tax Lax, Linde Verlag Viena y Kluwer Law International Ltd., Londres, 1997, págs. 11 y 14.
WEBER, D.: «Pending cases Filed by Dutch Courts: the FWL de Groot Case and Related EC Cases before Dutch Courts»,
en obra colectiva Direct Taxation: Recent ECJ Developments, Schriftenreihe zum Internationalen Steuerrecht, 2003,
pág. 182.
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