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I Extracto:

Hace diez afios que los Estados miembros debieron cumplir con las
obligaciones derivadas de la directiva matriz-filial relativa a la tributa-
cién de pagos de dividendos en Europa. Los sistemas de imposicién
sobre sociedades han evolucionado de manera considerable durante todo
este periodo y las previsiones comunitarias han perdido parte de su
vigencia. Por otra parte, la experiencia ha mostrado algunas limitacio-
nes e imperfecciones del texto adoptado. Asimismo, durante este perio-
do se ha producido una fuerte evolucién de la jurisprudencia comuni-
taria que plantea nuevas perspectivas en el disefio de las normas fiscales.
El presente trabajo pretende un andlisis de esta normativa bajo todas
estas inquietudes y responde a los planteamientos que resultan del dlti-
mo trabajo de la Comisién Europea en la materia.
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La Comision Europea publicé en el mes de octubre del pasado afio un estudio sobre tributa-
cion de sociedadésn el que se analizan dos aspectos diferentes: los niveles de presion fiscal efec-
tiva por imposicién sobre la renta de las entidades y los obstaculos que estas leyes tributarias pre:
sentan para la realizacién de un verdadero mercado interior. Entre los Ultimos, se analizan los logros
derivados de la introduccion de la Directiva sobre matrices y filiales, las limitaciones que la practi-
ca ha puesto de manifiesto y las posibles modificaciones a considerar tanto para resolver las lagu-
nas detectadas como para adaptar las previsiones legales al nuevo contexto juridico y econémico.

Han pasado poco més de diez afios desde que se adoptara la Directiva y terminara el plazc
previsto para su implementacién nacional. Desde entonces el mercado comun se ha convertido er
un mercado interior, se ha adoptado el euro y, desde un punto de vista estrictamente juridico, la expe
riencia acumulada y las sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europea
(en adelante, TJE) permiten hacer una valoracién de resultados logrados, incertidumbres existente:
y lagunas a mejorar. En este trabajo se intentan destacar los problemas sefialados que se consider
de mayor interés y con posibilidades reales de mejora. No deja tampoco de comentarse el peso qu
la jurisprudencia comin pueda tener en este campo.

1. REFERENCIAAL OBJETO Y FINES DE LA DIRECTIVA

La Directiva del Consejo 90/435, de 23 de julio de 1990, regula el régimen fiscal comin apli-
cable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, tiene como ambito de apli:
cacion, de acuerdo con lo dispuesto en su articulo 1:

» Las distribuciones de beneficios recibidas por sociedades de un Estado miembro y proce-
dentes de sus filiales en otros Estados miembros: los dividendos percibidos por sociedades
residentes.

« Las distribuciones de beneficios efectuadas por sociedades de un Estado miembro a sus
sociedades filiales en otros Estados miembros: dividendos satisfechos por residentes a sus
S0Cios no residentes.

1 Documento de trabajo de los servicios de la Comisién Europea, SEC (2001) 1681, «Company Taxation in the Internal
Market», editado por la Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 2002.
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Debe ponerse de manifiesto que se observa en el régimen fiscal establecido por la norma comu-
nitaria una estrecha relacién entre ambito objetivo y subjetivo, de tal manera que el primero no puede
entenderse sino en relacién con el segundo: sélo quedan cubiertos los dividendos de las sociedade
que se encuentran bajo el amparo de la Directiva. Al mismo tiempo, la subjetividad se extiende a
ambas partes de la relacidn juridica de participacion social: s6lo se predica la norma respecto de divi-
dendos satisfechos por y en favor de entidades cubiertas por el &mbito previsto en la Directiva.

Estas conclusiones resultan de la definicion de sociedad que incorpora la Directiva en su articu-
lo 2.° con la finalidad de precisar el marco subjetivo al que se refiere. Se trata de una cuestién fun-
damental para los Estados que concurrieron con su acuerdo a su adopcion. Estos se refirieron de
manera exclusiva a las relaciones matriz-filial tal y como se precisa en cuanto a la forma juridica y
a los términos en que se determina la condicidn de entidad matriz y de entidad filial.

En funcion del ambito objetivo determinado, la finalidad perseguida por la Directiva segun se
expresa en su exposicion de motivos y se deriva de la lectura de sus articulos 4 y 5 es:

1. La exencidn de la retencién en el Estado de origen que de otra forma pudiera practicarse
sobre los dividendos satisfechos por una filial de un Estado miembro a su matriz de otro
Estado miembro.

2. La exencién de gravamen de los dividendos asi recibidos o la aplicacién de algin método
para eliminar la doble imposicion internacional, como pueda ser el disfrute de una deduc-
cion o credito fiscal por la sociedad matriz que los percibe determinado en funcién del
impuesto satisfecho por la entidad filial en su Estado de residencia que ha gravado las ren-
tas objeto de distribucion. Como quiera que se trata de rentas percibidas sin retencién en
la fuente, la norma comunitaria aborda aqui la eliminacion de doble imposicion econdmi-
ca internacional: la que se produce por el gravamen de una misma renta en mas de una oca
sion y en manos de sujetos pasivos diferentes.

Quedan al margen de las previsiones comunitarias los pagos de dividendos en favor de per-
sonas fisicas y otras entidades sin personalidad juridica como los fondos de inversion, de pensiones
u otros que juegan como canalizadores de inversiones coléctivas

Tampoco se encuentra una mencion expresa a la imposicion sobre el desarrollo de activida-
des econdmicas a través de establecimientos permanentes en el extranjero como forma de inversioi
internacional alternativa. Esta omision podria implicar diferencias entre la tributacion de la inver-
sién exterior mediante sucursales y la producida a través de filiales: nada se especifica sobre la posi:
bilidad de que los Estados miembros puedan exigir un gravamen complementario en la repatriacién

2 FARMER, P.y AL, R., EC Tax Law, Clarendon Press Oxford, 1994. Asi lo precisan en la pagina 254. Ademés, mencio-
nan que la Directiva ofrece dos métodos para que el Estado de la matriz elimine la doble imposicion: la exencion o la
imputacion. En el segundo caso, la deduccién fiscal que proceda queda referida al impuesto subyacente satisfecho por la
filial, pero no a ninguna retencién en la fuente que no puede exigirse de acuerdo con el articulo 5 de la Directiva.
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de rentas obtenidas por establecimientos permanentes de sus sujetos pasivos residentes. Debem
plantear las dudas que nos suscita el respeto adecuado al principio de neutralidad. Pero también e
torno a la debida satisfaccidn del principio de no discriminacion o el respeto al ejercicio del derecho
al libre establecimiento. Sobre esta cuestion volveremos mas adelante.

De la misma manera, no se resuelven las consecuencias fiscales derivadas de plusvalias )
minusvalias de cartera: de nuevo se altera el comportamiento mercantil ante la necesidad de hace
efectivas rentas mediante su distribucién ya que la legislacion comunitaria no ha extendido sus efec-
tos a la materializacién de beneficios, con un mismo origen, a través de la transmision dé valores
Nada se dispone en relacién con provisiones por depreciacién en su valor y amortizacion del fondo
de comercio financiero, entre otros. Es cierto que el articulo 4, parrafo 2, prescribe normas referidas
a la deduccion en la base imponible de gastos y pérdidas vinculadas a las acciones o participacione
sociales pero su fin se limita a las consecuencias mas obvias, ineludibles por otra parte, derivadas
de la aplicacion de métodos para eliminar la doble imposicién y ligadas al hecho concreto del pago
del dividendo.

Estas limitaciones junto con la falta de previsiones relativas a otros sujetos pasivos del impues-
to, como se verd, y a otras relaciones de participacién no cubiertas por las condiciones estrictas de
la Directiva, que exige un 25% de participacion para reputar una relacién de asociacién, constituyen
argumentos que invitan a cerrar algunos debates o construcciones que pretendieran encontrar en |
norma armonizada bases para construir un sistema general de tributacion de sociedades por sus rel
tas internacionales capaz de agotar las repercusiones tributarias derivadas de las actividades de l¢
empresas dentro del marco geografico europeo, incluidas las relativas a la atribucién o imputaciéon
de larentay el devengo del impuesto. Serd necesario tener presentes estas ideas cuando se expor
mas adelante el alcance de alguna jurisprudencia en relacion al concepto de retencion en la fuentt
sobre dividendos, asi como cuando se aluda al alcance de las obligaciones fiscales establecidas
cargo del Estado de residencia de la entidad perceptora de los dividendos.

2. SOCIEDADES AMPARADAS POR LA DIRECTIVA

La Directiva se refiere a las sociedades de los Estados miembros; y construye una definicion
sobre las mismas. Una sociedad de un Estado miembro es una sociedad que satisface todos los ct
terios siguientes: adoptar una forma juridica mercantil concreta, estar sujeta sin posibilidad de opcién
y sin exencién a un impuesto sobre la renta de sociedades, de acuerdo con la enumeracion incluidi
en la letra c) de su articulo 2, y tener residencia fiscal en algin Estado miembro.

3 La ausencia de norma comunitaria dirigida a articular la imposicién de plusvalias de cartera ha sido puesta de manifies-
to por G. MuisTo en su trabajo «Status and perspectives of harmonisation and coordination of company taxation in the
European Communityspresentado en el 1.° Forum de Juristas Europeos celebrado en Nuremberg entre el 12 y el 14 de
septiembre de 2001 y publicado por Nomos, Baden, 2001.
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Sin perjuicio de que abordemos la condicién de la no exencion dentro del capitulo relativo a
la normas anti-fraude, nos centramos aqui en la condicion referida a la adopcion de una de las for-
mas juridicas previstas en la lista que figura como anexo a la Dirediedue la propuesta de la
Comision de 1969 sino el fruto de una solucién de compromiso adoptada durante las negociaciones
que tuvieron lugar en el Consejo ECOFIN.

La lista esta dividida en sucesivas referencias a las diversas formas juridicas construidas en
cada régimen juridico mercantil nacional. Se podria defender facilmente que existe un criterio comun
para la inclusién de ciertos tipos de entidades: se trata de personas juridicas mercantiles, incluso las
utilizadas por el sector publico en la gestion de determinadas actividades con arreglo a parametros
juridico-privados, cuyo capital es divisible en acciones o participaciones sociales y que limitan su
responsabilidad patrimonial por deudas sociales al valor de los titulos emitidos. En un principio, esta
solucion podria parecer logica, al restringirse el &mbito de entidades asi referidas a las que de mane
ra efectiva pueden distribuir beneficios y dejar al margen a entidades de constitucion personalista
También quedan al margen otras formas sociales especiales como las cooperativas, cajas de ahorrt
trusts, incluso cuando su régimen fiscal fuera equivalente al previsto para aquéllas, al menos en lo
que se refiere a la doble imposicién internacional de dividendos Ahora bien, la realidad mercantil
ofrece una realidad hoy diferente sobre el reconocimiento de asociaciones de personas y su papel e
el trafico juridiccb. Ademas, las formas de asociacion mercantil difieren en contenido y forma entre
los paises comunitarios, en particular en cuanto al reconocimiento de la personalidad juridica y las
consecuencias que esta personalizacion puede tener en la participacion en las ganancias de la act
vidad emprendida. En fin, el criterio capitalista que parece haberse seguido manifiesta hoy dificul-
tades.

La inclusion en la lista estd adquiriendo importancia fundamental. Es equivalente, comparti-
da, con la incorporada como anexo a la Directiva de fusfarmsla misma finalidad de delimita-
cion subjetiva, y ha constituido la base para el acuerdo del Consejo ECOFIN de noviembre de 2000
para la adopcion de la propuesta de Directiva sobre régimen fiscal de pagos de intereses y canone
entre empresas asociadas

4 Articulo 2(1)(a) de la Directiva 90/435/CEE.
5 En estos términos se explica@mmentary on EC tax measureditados por el IBFD, pagina 22.

6 Se refiere aqui el trabajo de GRdXELIND, obra mas reciente de estudio comprensivo de esta Directiva, y que aborda este

tema particular elyne interpretation de la directive sociétés meres et filiales du 23 juillet, B#ifions Bruyland,

Bruselas 2000. En la pagina 110 comenta una resolucion del Consejo de Estado francés de 13 de octubre de 1999 en I
que se reconoce la exencidn de retencién en la fuente sobre rentas en concepto de canones prevista en un convenio d
doble imposicién bilateral a favor de una sociedad de personas de derecho extranjero. Tiene importancia el reconoci-
miento de personalidad a efectos tributarios de una entidad con régimen fiscal de transparencia. La Ley del Impuesto sobre
Sociedades en Espafia, en este mismo orden de razonamiento, trata las sociedades personalistas como las colectivas
comanditarias simples como sujetos pasivos en términos de igualdad con el resto de sociedades de naturaleza capitalista

7 Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, apor-
taciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros.

8 Ver nota oficial de prensa relativa a dicha reunién del Consejo ECOFIN que se puede encontrar en la siguiente pagina de
internet: http://ue.eu.int/newsroom/NewMain.asp?LANG=1.
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No cabe duda del caracter exhaustivo de la enumeracion: no es posible una interpretacién ana-
I6gica o extensiva que permita considerar incluidas nuevas formas juridicas que las leyes mercanti-
les puedan incorporar ni la Sociedad Europea cuyo estatuto acaba de ser adoptado y publicado en ¢
Diario Oficial de las Comunidades Europeas (DOEBste es uno de los aspectos que mas preo-
cupan desde la perspectiva de la construccién del mercado interior y al que se refieren tanto el infor-
me Ruddingd® como el reciente estudio sobre tributacion de la empresa publicado por la Comision
Europedl.

Araiz del primer documento, la Comision presentd una propuesta de directiva para enmen-
dar la Directiva 90/435/CEE de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a
las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, COM(93) 293 final, propuesta
gue resulta respaldada en las conclusiones del nuevo infarista Gltima propuesta avala la
tesis de extender el campo de invocacién de norma a todas las entidades sujetas al impuesto sobi
sociedades. Se trataria de un nuevo parametro delimitador de la armonizacién basado en un cri-
terio mas objetivo que la mera referencia a entidades en funcién de condiciones subjetivas. Se
resolverian problemas de neutralidad y se obviarian futuras negociaciones tanto en el proceso de
ampliacion de la Unién Europea a nuevos Estados miembros como en caso de creacién de nueva
formas sociales.

De todas formas, son claros los problemas que pueden surgir para incorporar entidades suje-
tas a normas especiales o cuyo régimen fiscal difiera entre Estados miembros: sociedades colecti
vas sujetas al impuesto como sujeto pasivo que tengan la consideracion de entidades transparente
en otro Estado miembro, quien pretende la tributacion de sus participes en régimen de atribucion o
transparencia fiscal. En todo caso, para que asi fuera posible seria necesaria una interpretacion de
Directiva que no excluyera la tributacion en régimen de transparencia fiscal o de atribucién de ren-
tas y la adopcién de disposiciones especificas que contemplaran la eliminacién de la doble imposi-
cién en estos casos.

3. PARTICIPACIONES INDIRECTAS

La Directiva, se ha dicho ya, es aplicable a distribuciones de beneficios de filiales a sus matri-
ces. Tal relacién social resulta de la participacion en calidad de socio en un determinado porcentaje
en el capital o derechos de voto. Tradicionalmente se ha entendido que se determina la existencia d
una relacién de sociedad matriz sociedad filial s6lo cuando tal participacion, fijada en el 25%, es

9 DOCE, serie L, n° 294, de 10 de noviembre de 2001.

10 Report of the Committee of Independent Experts on Company TaGtimision de las Comunidades Europeas, marzo
de 1992, pagina 203.

11 pocumento citado, paginas 303.

12 | a propuesta publicada en el DOCE, serie C n.° 225 de 20 de agosto de 1993. En cuanto al informe, es el documento ya
citado, paginas 21y 22.
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directa, sin que en dicho computo puedan tenerse en cuenta las participaciones indirectas. El estu:
dio sobre tributacién de sociedades publicado por la Comision Europea describe la Directiva en estos
términos y asi aparece en referencias doctriddles

La situacion resultante no es adecuada y no permite lograr los fines de armonizacion perse-
guidos. Existen algunas legislaciones nacionales que permiten tener en cuenta las participaciones
indirectas, de tal forma que el disfrute de las ventajas fiscales que puedan derivarse de la invocacion
de la normativa europea dependeran de nuevo de factores como el Estado del que procede el pag
0 aquel donde se ubica el perceptor. El coOmputo de participaciones indirectas depende asimismo de
la condicién de residente o no residente fiscal de quien satisface o percibe el diAdEado es
que, en si misma considerada, no parece una solucion ldgica.

Veamoslo con urjemplo A, By C son sociedades residentes fiscales en tres Estados miem-
bros diferentes. Siene el 100% d8, quien a su vez tiene el 76%dePor su parte, A dispone adi-

cionalmente un 24% de la sociedadd&atisface dividendos a sus socBspor su parte, procede
a distribuir los dividendos percibidos a su sakio

A
100:/0/ \i4%
B > C

76%

Los pagos de dividendos realizadodaB y de Ba A se encuentran dentro del ambito de apli-
cacion de la Directiva. Sin embargo, el pago de dividendos de la soCiadadociedaé no lo esta,
a pesar de que la participacion reahds C es del 100% y de que los dividendos 4yeercibe desde
Catravés de su otra filial,, Bi que disfrutan de los beneficios ofrecidos por la legislacién comunitaria.

Una situacion igualmente absurda se produciria en el caso de que la sBaiedpddiera
aplicar la Directiva por no haber adoptado una de las formas legales especificamente previstas: er
tal caso, la Directiva no seria de aplicacion a ningun pago de dividendos. La falta de armonizacion
en este punto conduce a que diferentes grupos de sociedades estaran sujetos a tributacion diferen
en funcioén bien de su estructura mercantil, bien en funcion de las residencias fiscales de su matriz y
de las diversas entidades filiales.

13 Documento citado, pagina 304. En cuanto a la posicién de la doctinegBID manifiesta que ésta es unanime en este
aspecto en su trabdjine interprétation. , op. citpag. 143También BRMER y LYAL mencionan la condicién necesaria
de la participacion directa, ver su oft@... op. citpag. 267.

14 como claro ejemplo es la legislacién espafiola, en particular los articulos relativos a doble imposicién internacional de
dividendos, Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, articulos 20 bisy 30 y la Ley 41/1998, del
Impuesto sobre la Renta de los no Residentes, articulo 13.1 letra g).
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El cdmputo de la participacién indirecta contribuiria a mitigar un resultado absurdo y capri-
choso. La realidad es que el texto literal no hace distinciones al determinar las condiciones de par-
ticipacion de entidades matrices en sus filiales.

Debemos indicar que, aunque la propuesta de Directiva de intereses y éanmmesona-
ba de forma expresa que la relacidon matriz filial resultaba de computar participaciones directas e
indirectas y el hecho de que el acuerdo preliminar alcanzado en el Consejo ECOFIN se refiere a par-
ticipaciones directat$, resulta complejo defender, en el caso de que se adopte esta Ultima solucion,
gue la falta de especificacion en la Directiva sobre dividendos pueda interpretarse en el sentido de
gue esta norma cubra las participaciones indirectas. El texto de la propuesta de intereses y canone
responde claramente a las circunstancias particulares de su propia negociacion.

Por otro lado, la extensién del &mbito subjetivo a través del computo de participaciones indi-
rectas tiene consecuencias que no se pueden obviar. Los Estados miembros pueden oponer probl
mas derivados de las posibilidades reales de gestién de tal normativa: cémo controlar participacio-
nes ostentadas, incluso en el pasado, a través de sociedades bajo la jurisdiccién de otros Estado
Esta argumentacion pierde intensidad si se observa que las leyes fiscales nacionales ya contempla
estas participaciones y permiten su computo, de tal manera que es posible pensar que son capact
de resolver estas dificultades. Ademas, esta argumentacion basada en el interés legitimo de dispa
ner normas anti-abuso no soporta la posicién de la jurisprudencia comunitaria que invoca ante tal
pretension la existencia de normas de cooperacion internacional, amén de la necesidad de ajustars
al principio de proporcionalidad, Iéase la adopcion de medidas ajustadas de manera exclusiva a con
ductas verdaderamente evasiVas

Los margenes del concepto de participacion pudieran resolverse acudiendo a la legislacién
mercantil, siempre que se estudie en un contexto comun para que las reflexiones resulten extensi
bles a todos los Estados integrados en la UE. Encontramos asi legislacién comunitaria en materis
contable que impone a los Estados miembros la obligacion de exigir a los grupos de sociedades que
retnan informacion en relacién con entidades sobre las que tienen cierta capacidad de influencia que
permitiria o facilitaria la identificacion y el calculo de tales participacidhdéghora bien, se debe
tener presente que esta legislacion no concreta de forma expresa los términos para identificar la exis

15 propuesta de directiva del Consejo relativa a un régimen fiscal comun aplicable a los pagos de intereses y canones efec:
tuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros, COM (1998) 67, articulo 3.2, publicada en el DOCE
n.° C 123 de 22 de abril de 1998.

16 Conclusiones del Consejo ECOFIN, ya citadas.

17 Entre otras, sentencias de 12 de abril de 1994, caso G-EMiBurton, ECR 1994, pagina 1-1137, parrafo 22; de 14 de
febrero de 1995, caso C-279/8humacker, ECR 1995, pagina |-225, parrafos 42 y 45; de 28 de octubre de 1999, caso
C-55/98, Bent VestergagreECR 1999, pagina |-7643, parrafos 25 a 28.

18 Ver el articulo 43 de la Cuarta Directiva 78/660/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1978, basada en la letra g) del apar-
tado 3 del articulo 54 del Tratado y relativa a las cuentas anuales de determinadas formas de sociedad, DOCE n.° L 222
de 14 de agosto de 1978 y el articulo 1 de la Séptima Directiva 83/349/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1983, basada
en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado, relativa a las cuentas consolidadas DOCE n.° L 193 de 18 de julio
de 1983.
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tencia de participaciones indirectas sin que, al mismo tiempo, pueda producirse una identificacion
mimética entre la posible referencia de la Directiva matriz-filial y el contexto utilizado por las nor-
mas sobre cuentas anuales y consolidadas, cuya ultima finalidad les es propia. En todo caso, se trat
de herramientas legales que permitirian o facilitarian la aplicacion de la norma fiscal en este aspec-
to concreto.

Las participaciones indirectas a través de otras sociedades o entidades ubicadas en territorios
terceros fuera del marco de la UE no parecen encajar en las previsiones comunitarias: las normas
relativas a la cooperacion administrativa, el recurso ofrecido por las leyes mercantiles europeas y la
falta de reciprocidad entre dichos Estados y los obligados por la Directiva invitan a pensar en la
exclusion de los efectos queridos por la directiva en estos supuestos.

El principio de no discriminacion y la necesidad de no entorpecer las relaciones econémicas
comunitarias pueden ofrecer pardmetros cuyas consecuencias no se pueden evitar: la pregunta €
cémo puede una legislacién nacional que dispone la eliminacién de doble imposicién en relacion
con dividendos recibidos de filiales residentes en su territorio para el caso de participaciones indi-
rectas establecer o exigir condiciones mayores para el caso de dividendos procedentes de filiales
europeas, al margen de las condiciones obligatorias que puedan entenderse establecidas en la legi:
lacion armonizada. Veamos alguna jurisprudencia relevante:

<...una disposicion legislativa como la controvertida en el asunto principal tiene

por efecta disuadir a los nacionales de los Estados miesnbr de inveir sus capi

tales en sociedades domiciliadas erpdiistado miemls:..Una disposicion de este

tipo produce igualmente efectosstrictivos sobe las sociedades establecidas en
otros Estados miembs, pues obstaculiza la obtencién de capitales en los Paises

Bajos por pate de dichas sociedades, en la medida en que los dividendos gue éstas

reparten a los esidentes neerlandese=ciben un trato fiscal menos favorable que

los dividendos distribuidos por sociedades establecidas en los Paisesdgajosdo

que sus acciones o participaciones sociales resultan menos atractivas para los inver-

sores residentes en los Paises Bajos que las de sociedades domiciliadas en dicho

Estado miembro... Dadas estas circunstancias, procede hacer constar que el hecho

de supeditar la concesién de un beneficio fiscal en el Impuesto sobre la Renta de los

accionistas que sean personas fisicas como es la exencién de dividendos al requisi-

to de que los dividendos procedan de sociedades establecidas en el territorio nacio-

nal constituye una restriccion a los movimientos de capitales, prohibida por el articu-

lo 1 de la Directiva 88/361.%°

19 sentencia del TJE de 6 de junio de 2000., caso C-35{a8tssecretaris van Financién contra B.G.M. VerkooBiR
2000, p. 1-4073, parrafos 34 a 36.
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O también:

«Al denegar la ventaja fiscgue constituye la exencién de empresas a los nacionales
de los Estados miembros que residan en los Paises Bajos y que, haciendo uso de su
derecho de libre establecimiento, gestionan una sociedad con domicilio social en un
Estado miemlar distinto de los Paises Bajos, cuando concede esta ventaja a los nacio
nales de los Estados miernbrque esiden en los Paises Bajpsjue son titulares de

una participacién sustancial en una sociedad con domicilio social en el territorio de
este Estado miembro, la normativa nacional controvertida en el procedimiento princi-
pal consagra una difencia de trateentre sujetos pasivos basada en el criterio del
domicilio social de las sociedadds las que son accionistas dichos sujetos pasivos...Esta
diferencia de trato entre sujetos pasivos es, en principio, contrariatigiér 52 del
Tratada» 20

No se puede dejar pasar la cuestion de las repercusiones de esta jurisprudencia en una situe
cion inversa: cuando se trata de inversores no residentes que reciben dividendos de sociedades res
dentes. ¢ Se restringen derechos comunitarios cuando socios no residentes sufren una retencién en
fuente afadida y no prevista para los socios residentes en una situacién equivalente? Volveremos i
esta cuestion mas adelante.

Toda esta discusion alcanza una nueva perspectiva cuando se considera la participacion er
funcion de los derechos de voto en lugar de por referencia al capieTBKDAEL 21 asi lo expli-
ca, también mencionando la version inglesa de la Directiva donde en lugar del término anglosajon
correspondiente a plena propiedad se utiliza el correspondiente a detencién. Como consecuencia
bastaria detentar derechos de voto por el porcentaje correspondiente cualquiera que fuera el nivel
directo o indirecto, de la participacion.

Finalmente, no quisiera dejar de mencionar los efectos respecto de la armonizacion fiscal exis-
tente en materia de grupos empresariales. Existen problemas ligados a la restriccion al computo de
participaciones directas cuando se planean operaciones de reorganizacion de grupos de empresas.
sélo se computan participaciones elevadas y directas para disfrutar del régimen previsto en la Directiva
de matrices y filiales, es posible que una sociedad decida no proceder a realizar una aportacion inter.
nacional de ramas de actividad a otra entidad si las acciones recibidas a cambio no alcanzan el 259
del capital de la sociedad adquirente: la Directiva no cubriria los dividendos que pudiera recibir de
esta sociedad, incluso en el caso en que otras sociedades del mismo grupo ostentaran el resto de ps
ticipaciones.

20 sentencia del TCE de 13 de abril de 2000, caso C-2512983aars contra Inspecteur der Belastingen
Particulieren/Ondernemingen Gorinchem, ECR 2000 péagina 1-2787, p 30 y 31.

21 VaANINSTENDAEL, Frans, «The implementation of the Parent/Subsidiary Directive in the EC-Comments on some unresol-
ved guestions», TNI 21 de septiembre 1992, pag. 599.
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4. CASOS TRIANGULARES

El estudio de la Comision se refiere a los supuestos en que la participacién en una sociedad
no residente europea se encuentra afecta a una sucursal de la sociedad matriz ubicada en un Estau
miembro diferente al de su residencia fiscal. De acuerdo con lo que alli se mantiene, la Directiva no
cubre los casos de acciones detentadas a través de establecimientos perfhdesetassmo tra-
bajo llama la atencién acerca de la diferente solucién adoptada en la propuesta de Directiva de inte-
resesy canones, lo que explica la frecuencia en que estos establecimientos perciben o satisfacen inte
reses y canones. Aunque puede resultar extrafio que un establecimiento permanente mantenga ur
participacion accionarial en los términos previstos por la Directiva, puede suceder: existen senten-
cias europeas que resuelven este tipo de situaciones, a las que luego aludiremos.

Los efectos derivados de considerar a los establecimientos permanentes como empresas ampe
radas por la Directiva comunitaria tendrian diverso alcance. En primer lugar, como perceptor de divi-
dendos, la exclusion de la retencidon en el Estado de la fuente y el disfrute del método escogido por
la ley del Estado de su ubicacion para eliminar la doble imposicion econdmica, ya fuera la exencion
o la imputacidn. Finalmente, habria que determinar las obligaciones que asumiria el Estado de resi-
dencia de la sociedad matriz.

En realidad, resulta complejo extender de manera automatica la Directiva en todos sus térmi-
nos a estos supuestos. Su articulo 5 contempla la exencion de retencién en origen; pero cuando €
establecimiento permanente se encuentre ubicado en el mismo Estado que la entidad filial que dis-
tribuya los dividendos, normalmente no se aplicara tal retencién. Por el contrario, se tratara de un
sujeto pasivo gravado por las rentas que le resulten imputables, incluidos los dividendos. Esta es la
solucion prevista en el Convenio Modelo de la OCB)EEuyo articulo 10.4 excluye la aplicacion
de su régimen previsto para los dividendos y se remite a lo dispuesto en relacion con la imposicion
de los establecimientos permanentes o las bases fijas de actividad. Ademas se plantea la tributaciéi
de tal renta en manos de estos sujetos pasivos y la posible doble imposicion que esto pueda genera
cuya eliminacion sélo estéa prevista en la Directiva —art. 4— como obligacion del Estado de residen-
cia pero no del Estado donde se localiza tal sucursal. Parece que, en todo caso, el principio de nc
discriminacion y el derecho a establecimiento debe permitirnos concluir que estos contribuyentes
deben disponer de los mecanismos previstos para eliminar la doble imposicién interna en relacion
con las sociedades residentes.

Asi, diversas resoluciones judiciales han ido perfilando las consecuencias derivadas del Derecho
de establecimiento en relacién con la imposicion de los establecimientos permnSetgsiede
concluir que deben recibir en el pais donde estan localizados un trato similar al previsto para las

22 pocumento citado, pagina 303.
23 OCDE, Model Tax Convention on Income and on Capitagina 28 y comentarios al articulo 10, paginas 118 y 119.

24 SreLLA RAVENTOS €N su trabajo «Recent income tax cases before de European Court of Justice: impact on future tax policy
in Europe» en la revista ET, octubre de 1998, p. 336 y siguientes, presenta una relacion de cuestiones derivadas de las
consecuencias del principio de no discriminacién en materia fiscal. En todo caso, son relevantes: la sentencia de 13 de
julio de 1993, caso C-330/9CommerzbankECR 1993, p. 1-4017; sentencia de 12 de abril de 1994, caso C-1/93,
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sociedades establecidas en ese mismo territorio cuando, respecto de la norma controvertida, se encue
tren en una situacion comparable. La experiencia en estos casos muestra como las resoluciones jud
ciales han encontrado que las normas nacionales son contrarias a los Tratados por ser discriminatc
rias o restrictivas de las libertades comunitarias fundamentales y no se han aceptado las alegacione
presentadas por los Estados miembros dirigidas a justificar que los establecimientos permanentes n
pueden aplicar los instrumentos previstos para eliminar la doble imposicion.

En particular mencionaremos dos sentencias que pueden ser ilustrativas en relacion con la
Directiva matriz-filial por referirse a la aplicacion de métodos para eliminar la doble imposicién. En
el casaavoir fiscalel TJE vio con claridad que un establecimiento permanente sujeto a imposicion
sobre la renta en términos similares a los previstos para las sociedades residentes fiscales debia pod
disfrutar de los mecanismos previstos para eliminar la doble imposicion iffeEhaazonamien-
to de la jurisdiccion arranca de la posible existencia de diferencias de trato por el Derecho tributa-
rio basadas en el lugar del domicilio o sede social de una sociedad o el de residencia de una persc
na fisica que pueden, en ciertas circunstancias, estar justificadas. Ahora bien, debia tenerse en cuen
en dicho caso que la ley controvertida no distinguia, a la hora de determinar la renta sujeta a tribu-
tacion por el impuesto, entre sociedades localizadas en dicho Estado miembro y establecimientos
permanentes y agencias ubicadas alli de sociedades domiciliadas en otros Estados miembros: ambc
estaban sujetos basicamente a tributacién sobre los beneficios realizados por actividades desarro
lladas en su territorio. En la medida en que tales normas sitlan a las sociedades residentes y a ls
sucursales y agencias en dicho Estado de sociedades extranjeras bajo un mismo régimen fiscal, diche
reglas no pueden, sin dar lugar a discriminacion, darles un trato diferente en cuanto al disfrute de
una ventaja fiscal como la consistente en créditos fiscales para accionistas para eliminar la doble
imposicién sobre dividendos de fuente interna.

Existen interpretaciones de esta doctrina mas restrictivas en relacion con las posibles conse-
cuencias a extraer. Se mantiene que la comparacion efectuada por el TJE se fundamenta en el prir
cipio de territorialidad propio del sistema de imposicién directa francés de tal manera que el princi-
pio de imposicion sobre la renta de fuente francesa era extensible a residentes y no residentes en es
caso?6. Problemas mayores presenta la postura defendida&perdPquien considera que la nueva
redaccion a la libertad de capitales introducida en el articulo 73d (1) por el Tratado de Maastricht
permite dar un régimen fiscal diferente a residentes y no residentes siempre que no constituya ung
discriminacién arbitraria, de tal manera que, en su opinion, las conclusiones del TJE en este casa
sélo resultarian vélidas en caso de detectarse tal arbitratfedad

Halliburton, ECR 1994, p; I-1137; y sentencia de 29 de abril de 1999, caso C-RdyarBank of Scotlan@&CR 1999,

p. 1-2651. BROKELIND recoge una consulta al Comté Fiscal Central de Suecia en sUrabraterprétation..., op. cit.,

pag. 194 y 195 cuya resolucion sigue estas conclusiones en relacion con el principio de no discriminacion; las autorida-
des suecas apelaron la resolucion pero han desistido del procedimiento cuando todavia se encontraba pendiente la resc
lucién de cuestiones prejudiciales suscitadas ante el TIE

25 Ver sentencia de 28 de enero de 1986, dictada en el caso C-Zi@i&8jssion vs. France- avoir fisc@ICR 1986, p.
273. Leer en particular los parrafos 19y 20 y el fallo.

26 p. RsToNE, The Impact of Community Law on Tax Treaties: Issues and SoJUEld@¥OTAX Series on European Taxation,
ed. Kluwer Law International Limited, pagina 105.

27 Martine RETERS «Capital movements and taxation in the EC», ec Tax Review 1998-1, pagina 6.
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En relacion con esta aproximacion a la cuestion, quisiera referirme a un trabajo Zntarior
el que mantenia que, en relacién con la tributacién empresarial y como sucede eR@}aiddank
of Scotland|a determinacion de la existencia de discriminacién o restriccion a los derechos comu-
nitarios se rige por parametros diferentes. La motivacion del fallo arranca aqui, de acuerdo con el
parrafo 30, con las siguientes reflexiones:

«Por consiguiente, una normativa nacional como la legislacion fisgléhica que, por

una parte, para la tributacion sobre la renta, no estableotre las sociedades que ten-

gan su domicilio en Grecia y aquellas que, aun teniendo su domicilio en otro Estado
miembro, posean un establecimiento permanente en Grecia, una distincién gue permi
ta justificar en el mato de la misma tributacién, una diércia de trato engérlos dos
grupos de sociedadgsjue, por otra parte, establece una diferencia de trato en lo rela-
tivo al tipo impositivo sobre la renta, crea una discriminacién en detrimento de las
sociedades cuyo domicilio se encuentre en otro Estado miembro, en la medida en que
fija para estas Gltimas, con independencia de su forma juridica y de la naturaleza de
las acciones que emiten, un tipo impositivo del 40%, mientras que el tipo del 35% se
aplica exclusivamente a las sociedades cuyo domicilio se halle en Grecia.»

Se quisiera destacar que se encuentran diferencias en las ponderaciones del TJE ligadas a la
caracteristicas de la imposicién sobre la renta empresarial: en la medida en que se apliquen tipos
proporcionales y no se apliquen deducciones de naturaleza subjetiva no surge la urgencia de com-
parar la situacion global del contribuyente y tampoco es trascendente la extensién —limitado o ili-
mitado— del poder tributario del Estado de la fuente, sino que basta tener en cuenta, segun conside
ra, la forma de determinacion de la base imponible. Asi, en su parrafo 29:

«Es cierto que_las sociedades que tienen su domicilio ecidEson gravadas en este

pais sobe la base de sienta mundialobligacion fiscal ilimitada), en tanto que las
sociedades extranjeras que ejercen una actividad en dicho Estado por mediacion de un
establecimiento permanente son gravadasestdbbase Unicamente de los beneficios
gue obtenga alli el citado establecimiento permanéuitigacion fiscal limitada).

Ahora bien, esta aiunstanciaresultante de la soberania fiscal limitada del Estado de
origen de la renta en relacién con la del Estado de domicilio de la sociedad, no puede
impedir que se pueda considerar que los dagpgs de sociedades se hallan en una

situacién comparable por lo que sdier a la forma de determinacion de la base impo
nible, siempre que todos los demas datos sean iguales.»

En definitiva, no deja de ser caprichoso, no justificado, establecer un régimen fiscal diferen-
te sobre determinadas rentas cuando la imposicion que recae sobre las mismas esta objetivada has
tal punto que no se ve modificada por la presencia de otros factores ligados a la personalidad del

28 . Lopez «Jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia de Luxemburgo y tributacién directa»Caavastas Fiscal,
n.° 22, octubre 2001, pagina 24. El caso citado es el C-311/97, resuelto en sentencia de 29 de abril de 1999, ECR 1999,
p. -2651.
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contribuyente y relevantes para la determinacién de la carga tributaria. Esto es, las diferentes cir-
cunstancias presentes en el caso de residentes y de no residentes no tienen incidencia en el calcu
de la deuda a pagar en relacion con la renta.

La doctrina del casavoir fiscales utilizada y extendida en la sentencia del 8asat Gobain.

Se reconoce a un establecimiento permanente el derecho al trato nacional en esta materia de la dob
imposicion, lo que llegé a abarcar en dicho caso la aplicacion de instrumentos previstos al efecto en
un convenio bilateral de doble imposicién. Estos convenios se aplican sélo a residentes fiscales de
alguno de los Estados signatarios. Pues bien, el TJE considera aplicable uno de estos tratados ent
dos paises a un establecimiento permanente de una entidad que no era residente fiscal en ningur
de los territorios de las jurisdicciones parte de la conveigidalemas, no resulto relevante la tri-
butacién de la entidad o persona a la que pertenecia en el Estado de residencia; no es un factor qu
a la luz de esta doctrina, implique un elemento distintivo que el primer Estado pueda tomar en con-
sideracion para ofrecer un régimen fiscal diferente a estos contribuyentes por la imposicién sobre la
renta. Parecen conclusiones extensibles a la aplicacion de las normas armonizadoras por parte de
Estado de ubicacion a las sucursales establecidas en su territorio y en su consideracion de sujeto
pasivos separados e independientes.

Existen opiniones diversas acerca del alcance de las conclusiones del Tribunal en este misma
asunto en relacion con su invocacién en caso de dividendos percibidos por establecimientos perma:
nentes desde sociedades filiales situadas en un tercer Estado mienshenisknmantiene que el
derecho de establecimiento, en funcion de la interpretacioén jurisprudencial, genera obligaciones sélo
en dos de los tres Estados involucrados en estas situaciones triangulares: el Estado de ubicacion d
establecimiento permanente y el de residencia de su casa central, pero no aquel en que se origina |
renta atribuible a la sucurs) el Estado fuente que practica la retencién. Al extender estas conclu-
siones a nuestro caso, esto querria decir que el Estado de la sucursal y el de residencia de la matr
deben aplicar exencion o imputacién por los dividendos percibidos, en tanto que el Estado fuente no
esta obligado a dejar de exigir retencion en la fuente. En su opinién, es evidente que el articulo 43
del Tratado relativo al derecho de establecimiento prohibe a los Estados miembros introducir res-
tricciones al mismo en sus territorios a nacionales de otros Estados miembros. En realidad, dicho
precepto establece la obligacion general de no introducir restricciones cuando los nacionales de ur
Estado miembro se establecen en el territorio de otro Estado miembro, pero no parece que el articu
lo ligue dicha obligacién al Estado de acogida. La propia jurisprudencia ha extendido ya esta limi-
tacion al Estado de quien ejerce la libedad.a pregunta es si tendria sentido perder el esfuerzo
realizado ya por dos Estados e impedir o limitar la realizacion del derecho del Tratado por la accién
de un tercero. No lo creemos.

29 ver sentencia de 21 de septiembre de 1999, caso C-30@¥8Pagnie de Saint-Gobain v. Finanzamt Aachen-Innenstadt
ECR 1999, p. I-6163.

30 H.E. KosTensey «The Saint-Gobainase and the application of tax treaties. Evolution or revolution?», ec Tax Review,
2000-4.

31 En este sentido, ver sentencias de 27 de junio de 1996, caso C-A8%dr, ECR 1996, p. I-3089, y de 16 de julio de
1998, caso C-264/96C1, ECR 1998, p. I-4711.
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El siguiente paso obliga a considerar el posible gravamen complementario sobre la repatria-
cion de las rentas generadas por el establecimiento permanente, tanto si trata exclusivamente de lo
dividendos percibidos como si abarca a rentas de otra naturaleza. En principio, esta forma de gra-
vamen persigue asimilar su situacion a la de las sociedades residentes que pagan dividendos a matr
ces no residentes que deben soportar retencion en la fuente. La Directiva no recoge un concepto dt
dividendo y su articulo 5 habla genéricamente de beneficios distribuidos, lo que puede provocar la
cuestion acerca de la extension de su &mbito objetivo a esta transferencia financiera y la consiguiente
exclusiéon de cualquier forma de gravamen sobre los mismos como pudiera ser el caso del impues-
to complementario branch tax Existiria el problema de calificar una transferencia producida en el
seno de una misma entidad como distribucién de beneficios, salvo que se forzara la asimilacion de
la personificacion fiscal con la personalidad juridica. De todas formas, la jurisprudencia comunita-
ria relativa al Derecho de establecimiento nos conduce a pensar que no seria acorde con el derech
a elegir la forma a través de la cual se canalizan inversiones en los Estados miembros, ya se trate d
una filial con personalidad juridica o una sucursal, someter a imposicion complementaria a las ren-
tas transferidas desde sucursales a sus casas centrales cuando esa misma actividad fuera desarrol
da a través de una filial cuyas distribuciones de beneficios no soportan retencién en #. fdente
principio de neutraliad asi también lo pide.

En cuanto a las obligaciones que corresponda exigir al Estado de residencia de la sociedad
titular del establecimiento permanente, debe indicarse en principio que la solucion aplicada respec-
to del Estado fuente pudiera no ser un condicionante, si se sigue la corriente doctrinal que aboga pot
la tesis segun la cual la definicion de dividendo no tiene por qué tener el mismo alcance cuando el
texto armonizado se refiere al Estado fuente y cuando lo hace al Estado donde se perci3& la renta
debe recordarse que el articulo 4 habla de sociedades matrices que reciben en calidad de socios ben
ficios distribuidos mientras que el articulo 5 no alude a tal condicién social.

En realidad, la posterior transferencia de fondos no suscita tributacion normalmente en la juris-
diccién de la entidad matriz. Este Estado reputara percibido el dividendo cuando se ingrese en las
cuentas de la sucursal, cuya existencia, entendemos, no obstaculiza las obligaciones derivadas de
articulo 4 de la Directiva sobre matrices y filiales. Por tanto, dicho Estado considerara el beneficio
percibido exento o concedera la correspondiente deduccion por impuestos satisfechos en el extran:
jero. Evidentemente, esta afirmacién parte de considerar que la norma se aplica al concurrir los requi-
sitos previstos en relacién con la entidad matriz y su filial.

Ligada a estas reflexiones, resulta inevitable abordar la posible aplicacion de normas comu-
nitarias a establecimientos permanentes situados fuera del territorio europeo. Existe ya doctrina que
niega esta posibilidad a la luz de lo dispuesto en el articulo 299 del Tratado de la UE en relacién con

32 Ala misma conclusion llega RsPoneenThe Impactop. cit., pagina 149, donde insiste en que la aplicacion de la Directiva
a la luz de la resolucion del caSaint-Gobainconduce a que los dividendos percibidos por un establecimiento perma-
nente deben estar exentos no soélo en el Estado de la filial sino también respecto de retenciones en la fuente en el Estadi
donde se ubica aquél.

33 Ver en este sentido las opiniones deISTENDAEL en su trabajo «The implementation...» op. cit, sRvER y LyAL en
su obra EC...gp. cit., p. 272 y siguientes y de Marjaare.MEN, en su trabajo «Dividend equivalent benefits and the
concept of profit distribution of the EC Parent-Subsidiary Directive» ec Tax Review 2000-3.
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su extension territoridt. Por otra parte, no deja de ser contundente el argumento de que la Directiva
no se centra en la ubicacién o destino de los pagos efectuados sino en que las sociedades matrices
filiales cumplen con una serie de condiciones.

Estos pagos de dividendos involucran a un tercer Estado aquel donde esta situada la base d
actividad, que no estéa obligado por las disposiciones de la Directiva de tal manera que no tendra que
conceder al sujeto pasivo la aplicacion de métodos para eliminar la doble imposicion y podra asi-
mismo gravar las rentas que aquél transfiera a su casa central. En tales casos, las obligaciones de
Directiva implicarian renuncias de recursos fiscales de los Estados miembros en favor de terceros
paises sin que, al mismo tiempo, se satisfagan sus fines Ultimos de facilitar las actividades de los
grupos de sociedades situados dentro del mercado interior. Por otra parte, el derecho de estableci
miento queda referido de manera expresa a la localizacion en el territorio de otro Estado miembro.

Veamos un ejemplde pago de dividendos a establecimientos permanentes situados en terce-
ros Estados y en el que se aplica la Directiva, de tal manera que el Estado fuente no practica reten
cion y el Estado de residencia de la matriz concede métodos para eliminar la doble imposicion a tra-
vés de imputacién.

BeNefiCio .....cvvvveiiiiee e 1.000

EM1 Impuesto 40% 400

Tercer Estado Base imponible .........cccccooieii 600
(establecimiento permanente) IMPUESLO 4090 ....ooveeiiiiiie e 240
P Deduccion doble imp. ...t 0

Base imponible .........ccccoooiiiiiie 1.000
EM 2 IMPUESLO 4090 ....ooveeiiiiiiieeeece e 400
Deduccién doble imp. ......cocoeeiiiiiiiiieennd 400
IMPUESTO ..ooeeiiiiiieeeeeeec e 0

En fin, conceder los beneficios fiscales previstos en estos casos no satisface principios ni obje-
tivos comunitarios puesto que no se evita la doble imposicion y se trasladan ingresos fiscales a juris-
dicciones terceras. S6lo cuando no se produzca este Ultimo efecto seria posible considerar la exencio
de la retencion en la fuente y del gravamen en residencia, o alternativamente la imputacion, con el obje-
to de facilitar las actividades de grupos finalmente europeos, si se atienden a las circunstancias reuni
das por las entidades pagadora o perceptora en relacién con las prescripciones de la Directiva. Result
relevante cierta jurisprudencia del TJE que considera que se encuentra dentro de la jurisdiccion comu-
nitaria una operacion cuyos efectos afectan a las condiciones de mercado en la Céhuaeidad

34 G. sxssasi lo expone en su trabajo «The Nex EC Tax Directives on Mergers and Parent-Subsidiaries Directives», Tax
Planing International Review, de 5 de mayo de 1991.

35 Ver sentencia de 21 de febrero de 1973, caso C-Biif@pemballage Corporation and Continental Can Company Inc v.
Comision de las Comunidades EuropdaSR 1973, p. 215.
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manera que si el tercer Estado dispone de la aplicacion de mecanismos para eliminar la doble impo-
siciéon en favor del establecimiento permanente o asi resulta de sus acuerdos fiscales internaciona
les, los Estados de residencia de las entidades matriz y filial deberan aplicar la Directiva puesto que
de no hacerlo seran éstos quienes impidan su realizacién y, potencialmente, distorsionaran la reali-
zacion del mercado Unico sin que encuentren justificacion para ello. En el &mbito fiscal, puede ser
relevante la doctrina del cabtalliburton donde, segunifroneg, el TJE resuelve y falla como con-

trario a las libertades comunitarias un contexto juridico en principio interno, un impuesto exigido a
un contribuyente nacional, en la medida en que suponia una barrera que afectaba a las condicione
de una operacién con otro nacional comunitario de otro Estado miembro. Debe destacarse que er
esta misma sentencia se compara a residentes y no residentes aunque no estaban en la misma sitt
cion; ahora bien, las medidas implicaban una diferenciacion que no estaba fundamentada en base:
sustanciales. El resultado viene a ser la capacidad para declarar contra la legalidad comunitaria un¢
exaccion tributaria nacional sobre un mismo nacional como consecuencia de sus efectos para la rea
lizacién de los prinicipios comunitariés

La extension de toda esta doctrina a nuestro andlisis debe salvar un obstaculo: no hablamos
aqui de los derechos del Tratado sino del régimen derivado de una Directiva. Ahora bien, no parece
gue debiera ser tan relevante si pensamos que la labor del derecho comunitario secundario, al meno
en este campo, tiene por objeto servir a los mismos fines para los que se articulan los derechos y
libertades fundamentales, la realizacion del mercado interior. En cualquier caso, se echa en falta une
posicién mas clara de la legislacion en este punto.

5. DEDUCCION DE LOS IMPUESTOS SATISFECHOS POR SUBFILIALES

En este epigrafe queremos referirnos a los casos en que las empresas organizan su gestiéon
actividades a través de cadenas de entidades. La eliminacion de la doble imposicién de dividendos
a través del método de imputacion o crédito de impuesto plantea el alcance de las deduciones de I
cuota a todos los impuestos que hayan gravado la renta distribuida desde el momento en que fue
generada. Se debe pensar que los sucesivos pagos de dividendos en cadenas de sociedades implic
gue un mismo beneficio sea distribuido y gravado en las diversas entidades.

La Directiva s6lo contempla el impuesto satisfecho por la entidad filial participada en rela-
cion con la renta distribuida. Esta solucion es parcial y no permite eliminar la doble imposicién.
Veamos urejemplo A obtiene beneficios de 2.000. Tributa al 40% y distribuye la renta disponible
a su unico accionist8,. Esta entidad tiene como Unica renta los dividendos percibidos, que quedan
sujetos a un tipo del 30%. Esta ultima sociedad distribuye la renta disponible a su Unid®, socio,
que tributa al 40%.

36 P, RsToNE, The Impact..op. cit., pagina 115; caso C-1/93, chfaliburton, resuelto por sentencia de 12 de abril de 1994,
ECR, 1994, p. 1-1137.
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Liquidacién de A:

27T 0[] o (o T 2.000
Base iMpPoNibIE ........eeeeeiiiie e 2.000
{1 Lo = 800

BENETICIOS. ...eeiiee it 1.200
Base impPonibIe ... 2.000
CUODLA . 600
DeducCion2000 X3090) .....cceeeeeeeeeieieeeeeeeeeeeerere e 600

DRUAA ...t 0

BENETICIOS ..eeeiiiiiiieiie e 1.200
Base iMpPonibIe..........eeiii e 1.200
CUODLA . 480
DEAUCCION ...ttt 0
DU ...t 480

Para unos beneficios reales de 2.000 se produce una imposicion global de 1.280, a un tipo
medio de gravamen del 64%, mayor que el tipo de gravamen superior de cualquiera de los Estados
implicados. Ademas, la renuncia al gravamen del Esta@osddraduce en imposicion a favor del
Estado deC: no se han satisfecho impuestos en el Estadoyde solo tiene deducciones para eli-
minar la doble imposicion en relacion con los impuestos satisfech&s jmaxistentes.

El estudio pone de manifiesto esta realidad que ya se habia tenido en cuenta en la propuest:
de modificacién de la Directiva de 19873 Por otra parte, la valoracion de esta medida debe tener
en cuenta que muchos Estados han optado por el método de exencién para eliminar la doble impo:
sicién, donde este problema se obvia. Por otra parte, los métodos de imputacion suelen disponer y:
de deducciones por impuestos subyacentes satisfechos por subfiliales de segundo y téfcer nivel

37 Documento citado, pagina 304. Propuesta citada.
38 Ver articulo 30 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.
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6. DEDUCCION DE LOS GASTOS DE GESTION DE LA CARTERA

Parece logico que si una renta no tributa no resulten deducibles los gastos incurridos para su
obtencién. El articulo 4 de la Directiva recoge en su primer apartado las normas que obligan a dejar
exentos los dividendos procedentes de sociedades filiales europeas o0 a conceder a la sociedad matr
el derecho a deducir de su propio impuesto el satisfecho por la entidad participada en el Estado fuen-
te, por la parte correspondiente a los beneficios distribuidos y con el limite del impuesto del Estado
de residencia de la accionista. El apartado siguiente de este mismo articulo consagra el principio aqui
comentado en relacion con los gastos de gestion referidos a la participacion.

La normativa europea atiende a las dificultades existentes para identificar y delimitar tales
gastos y ofrece como solucién que las legislaciones nacionales los determinen a tanto alzado con
el limite del 5% del importe de los dividendos percibidos de la sociedad filial no residente. El efec-
to primario de este tipo de disposiciones es la reduccién automatica de la exencion de dividendos
en el importe calculado de acuerdo con dicho porcentaje, en la medida en que exceda de los cos
tes reales incurridos. También se amortigua el efecto perseguido de eliminar la doble imposicion
mediante la concesion del derecho a practicar reducciones de la cuota en la aplicaciéon del méto-
do de imputacién, puesto que el limite consistente en el impuesto nacional se determina sobre una
base minorada por los conceptos aqui referidos. Es el caso, por ejemplo, de la legislacion holan-
desa, que condicionaba la deduccién de gastos derivados de participaciones a que contribuyan ¢
la obtencion de ingresos sujetos a gravamen, lo que implica la no deducibilidad de los ligados a
participaciones en entidades no residentes, en la medida en que las rentas que reciben de las mis
mas no tributaR®.

El problema estriba en determinar si el tanto alzado de gastos no deducibles a que se refie-
re el segundo inciso del articulo 4.2 incluye o no los gastos financieros. Si asi no fuera, parece
que los Estados podrian excluir su deduccién al margen de dicho limite cuantitativo. Es posible
encontrar opiones diversas en la doctffhdlay quien considera que el concepto utilizado por
la Directiva, gastos, es lo suficientemente amplio para cubrir no sélo los costes de gestién sino
también los intereses de un préstamo que financia los valores y otros incurridos con ocasién de
la adquisicién de la participacid# se debe reconocer que las razones para excluir la deducibi-
lidad son las mismas para los dos conceptos. La realidad es que el texto de la Directiva recoge
dos afirmaciones: la posibilidad de que los Estados excluyan la deduccion de los gastos referi-
dos a la participacién y que, en el célculo de los gastos no deducibles, los de gestién no pueden
exceder del 5% de los beneficios distribuidos. Parece que estos Ultimos constituyen una parte de
los conceptos referidos en primer lugar.

39 van Der LanpE y BELLINGWOUT lo mencionan en su obifdne EEC Merger and Parent-Subsidiary Directives of 23 July
1990 in Practiceed. Bruylant, Bruselas 1992, pag 157.

40 vaniSTENDAL en «The implementation...» Op. cit., pAgina 609, mantiene que la mencién de gastos de gestién no inclu-
ye los financieros; opinién contraria mantiermoBELIND, Une interprétation..op. cit., pag 288.

41 FarRMER Y LyAL en su obra EC..., ya citada, pag. 269.
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En cuanto a la base de deduccionfddhit y ante la falta de una mencién mas precisa, los
Estados pueden entender que el porcentaje queda referido bien al importe bruto o bien a la cuanti:
neta de los dividendos, considerando que el primer caso obliga a elevar el importe percibido en aten-
cion a los impuestos que se hayan podido soprtain embargo, parece posible pensar que el texto
legal habla de beneficios distribuidos por la filial, que son los que resulten después del pago de
impuestos y con anterioridad a la tributacion que puedan soportar en manos de la matriz, sin men-
cionar que no debieran producirse retenciones ni en el Estado de la filial —art. 5.1 de la Directiva—
ni en el de la matriz —art. 6—.

7. LARETENCION EN LA FUENTE

Desde la adopcién de la Directiva la doctrina ha venido debatiendo en torno al concepto de
retencion en la fuente, tanto por las posibilidades evidentes de incumplir la obligaciéon de suprimir-
la por diversas vias como por la dificil lectura que ofrece el articulo 7 del texto europeo cuando adap-
ta el régimen fiscal establecido a determinados sistemas de imputacién.

En este debate AMISTENDAL mantenia que el articulo 5 no precisaba, como el articulo 4, que
los beneficios distribuidos por la sociedad filial fueran recibidos por su matriz en su calidad de socio,
de tal manera que la retencion en la fuente deberia abarcar las reclasificaciones como dividendos d
cargos de intereses o precios de transferencia. Consideraba también que este concepto amplio no e
extensible al referido en el articulo 4: no estaba claro que las reclasificaciones realizadas por el Estadc
de la entidad filial obligasen al del Estado de la matriz, quien estaria en otro caso obligado a dar
exencion o créditos de impuesto por rentas que ni siquiera habrian sido recibidos por la matriz. Saltabe
también a la vista que el articulo 5 no recogia la exclusién de los beneficios derivados de la liqui-
dacion: para la filial se podian tratar como beneficios no distribuidos pero para la matriz, que podria
adquirir los valores en cualquier momento de la vida de la primera, se podian considerar como un
pago que podia generar plusvaffas

El concepto de retencion no esta definido en la Directiva. Pero si existe una concepcion amplia
de la misma en cuya virtud seria retencion cualquier forma de gravamen impuesta por el Estado de
la filial con ocasién de la distribucidn de beneficios cualquiera que fuera el mecanismo utilizado
para su exaccién. En esta linesgWER y LyaL son de la opinidn de que si un Estado recaracteriza
rentas como dividendos para evitar abusos, la misma debe surtir efecto en relacién con la aplicacion
de la Directiva#4. Mantienen de forma coherente que de esta manera se conseguiria el doble efecto
de evitar abusos y eliminar la doble imposicidn. Precisan que si se siguiera un concepto restringido
a los gravdmenes exigidos mediante deduccion en la fuente seria facil evitar las obligaciones de la
Directiva exigiendo el impuesto mediante un sistema de gestién directa. Ademas consideran que su

42 Asi lo considera BokeLIND, Une interprétation..., op. cjtpagina 290.
43 VANISTENDAL: «The implementation.. op. cit.
44 FarMERY LyAL en su obra EC..., op. cit., pagina 273.
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postura explica las previsiones del articulo 7 de la Directiva cuando expresamente excluye a los
impuestos satisfechos en el marco del mecanismo de la imputacién con ocasion de las distribucio-
nes de beneficios. De la misma manera, aunque aceptando que puede ser discutible, entienden qu
un tipo impositivo sobre la entidad filial mas elevado para los beneficios distribuidos seria contra-
rio al articulo 5.1 de la Directiva ya que el tipo marginal seria en realidad una reduccion fiscal en la
fuente sin que tuviera la misma utilidad que el impuesto devengado en el sistema de imputacion.

La vida de la Directiva empieza a ofrecer algunas ideas. No ha correspondido a los Estados
miembros definir qué es dividendo o distribucién de beneficios a los efectos de aplicar la Directiva,
sino que ha sido el Tribunal quien ha asumido la tarea, como por otra parte le correspondia, al tratarse
de conceptos de Derecho comunitario y no de legislacion natiomambién se puede advertir que
las tesis que defienden un concepto amplio de retencién se van consagrando en las sentencias dictade

La sentencia dictada en el cdSeson46 plantea el alcance del término retencion en origen
utilizado por el articulo 5 de la Directiva. No se ha abordado el debate relativo a la relacién entre los
conceptos utilizados en los articulos 4 y 5 ni el correspondiente al &mbito de rentas afectadas, sino
la identificacion de las formas de imposicién inaplicables a la luz de estas previsiones.

La cuestion se suscité ante el Cédigo do Imposto Municipal da Sisa e do Imposto sobre as
Sucessodes e Doagdes portugués (Codigo del Impuesto Municipal sobre Transmisiones y del Impuestc
sobre Sucesiones y Donaciones), que preveia el gravamen, en cada reparto de beneficios, de los div
dendos pagados por sociedades que tienen su sede en Portugal. El Supremo Tribunal Administrativc
suscit6 ante al TJE una cuestion prejudicial en la que planteaba si el articulo 5 de la Directiva se refe-
ria Gnicamente a la tributacion por el Impuesto sobre Sociedades o si, por el contrario, comprendia
cualquier tributacién sobre el rendimiento de las acciones que gravase los dividendos, con indepen-
dencia de la norma legal que la amparase.

La opinién del TIB7 fue que se estaba en presencia de un tributo en origen cuyo hecho impo-
nible era el pago de dividendos o de cualquier otro rendimiento de los titulos, que la base imponi-
ble de dicho tributo era el importe de dichos rendimientos y que el sujeto pasivo era su titular. Por
lo tanto, el ISD tenia el mismo efecto que un impuesto sobre la renta. Para la corte no era tan rele-
vante la denominacion concreta del impuesto como que se viera en entredicho el objetivo de la
Directiva si los Estados pudieran deliberadamente privar a las sociedades de otros Estados miem-
bros de sus ventajas al someterlas a tributos que producen el mismo efecto que un impuesto sobr:
la renta. Llama la atencién que el fallo considerara como retencién en la fuente todo tributo, cual-
quiera que fuera su naturaleza o denominacién, que revistiera la forma de retencién en origen sobre
los dividendos distribuidos por dichas filiales, conclusion que parece llegar mas alla que sus consi-
deraciones, donde se detuvo para referirse a cada uno de los diversos elementos que configuraba
el tributo, como el hecho imponible, la base y, sobre todo, el sujeto pasivo.

45 E| Abogado General Comas asi lo menciona de forma expresa en sus conclusiones en el casoEPS¥cR&0pe
BV, parrafo 45, ECR 2000 péagina 1-04243.

46 sentencia de 8 de junio de 2000, caso C-37HP8on Europe BVECR 2000, p. I-4245.
47 parrafos 23 a 25 de la sentencia del &sson, citada.
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La jurisprudencia del cagithinaiki48 valora un impuesto satisfecho por la entidad filial que
distribuye el dividendo. La legislacion nacional en entredicho establecia:

1. Que determinadas rentas estaban sujetas a un régimen de tributacién especial o de exen
cion mientras permanecieran en la sociedad filial.

2. Que las entidades debian pagar impuestos sobre el importe de las rentas que disfrutabar
del régimen especial o de exencién cuando procedieran a distribuirlas a sus socios.

La cuestion prejudicial en este caso pretendia dilucidar si existia retencion en origen a los efec-
tos del articulo 5, apartado 1, de la Directiva

El TIE desatendi6 los argumentos del Gobierno griego que defendian que se trataba de la tri-
butacién de la renta de la filial, sin que fuera relevante que el impuesto se pagase en el momento de
la distribucién de los beneficios a la sociedad matriz, ya que dichos beneficios tributan en nombre
de lafilial. Fue determinante que el hecho imponible fuera la distribucién de beneficios y que el gra-
vamen dependiera directamente de la cuantia de la distribucién eféétd@dalmente, se consi-
der6 que se estaba en presencia de una verdadera retencién en la fuente.

La realidad es que el gravamen griego tenia por efecto elimiar, no transferir, ciertas ventajas
fiscales por el solo hecho de transmitir las rentas beneficiadas a las entidades matrices, beneficios qu
se matendrian si las rentas se retuvieran, de tal manera que son estas Ultimas las perjudicadas con
gravamen del impuesto. Ademas, en la base imponible de esta carga fiscal la filial no podia compensal
los rendimientos negativos de ejercicios anteriores, contrariamente al principio fiscal de compensa-
cién de pérdidas vigente, lo que contribuia a la sopescha del verdadero sujeto pasivo gravado.

Hasta aqui nada que objetar. Sin embargo, se entra en una linea de trabajo enormemente deli
cada que abre diversas cuestiones no tan claras: las conclusiones del Abogado GengrahAlber
este caso mencionan que, aunque el sujeto pasivo no era el propietario de las participaciones sint
gue el gravamen se exigia formalmente a la sociedad que distribuye los beneficios, no es decisivo
el hecho de atribuir a la sociedad filial la carga impositiva. Al efecto econémico de gravar a la socie-
dad filial corresponde el gravar a la sociedad matriz.

Este tipo de aproximacién a la norma armonizada puede producir efectos posiblemente no
queridos al adoptar la Directiva: parece que podrian considerarse contrarios a la misma formas alter-
nativas de construccion de la imposicidn societaria en las que, con la finalidad de aliviar el coste de
capital y el desincentivo a la financiacion propia, como el propio estudio sobre imposicion de socie-
dades de la Comisién pone de manifiesto, se retrasa el devengo del impuesto al momento de la dis
tribucién de los beneficios retenidos. Se cree que los argumentos de las conclusiones debieran habel

48 Sentencia de 4 de octubre de 2001, caso C-294BMaiki Zythopoiia AEECR 2001.
49 Veer parrafos 31y 32 de la resolucién citada.
50 Conclusiones del Abogado General Alber, presentadas el 10 de mayo de 2001, caso C-294/99, ECR 2001, pagina I-06797.
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se referido al sistema del impuesto griego en todo su contexto y haber indicado cdmo la sociedad
habia sido ya gravada con anterioridad al obtener la renta, aunque fuera con disfrute de algunas ven
tajas fiscales. En fin, que el factor relevante era que las rentas en cuestion perdian las ventajas fis-
cales al ser distribuidas, o lo que es lo mismo, que tales incentivos no se trasladaban al socio-matriz,
gravado asi finalmente por el hecho de percibir los beneficios distribuidos.

Por otro lado debemos preguntarnos si este tipo de interpretaciones extensivas caben en rela:
cion con el articulo 4, hasta tal punto que sea posible considerar que las obligaciones del Estado de
residencia de la matriz le limitan en la posibilidad de determinar el momento en que grava las ren-
tas del grupo de sociedades, que no puede ser otro que, segun lectura del precepto, cuando la soci
dad matriz reciba, en calidad de socio, beneficios distribuidos. No se puede olvidar que cuando tal
pago efectivo se produce, dicho Estado:

«— 0 bien se abstendra de gravar dichos beneficios;

— o bien los gravarg, ...»

Esta interpretacion limitaria la posibilidad de que la Directiva resulte aplicable a sociedades
de personas o en régimen de transparencia y pone en duda su compatibilidad con las normas de tran:
parencia fiscal internacional. Ya se defendié que resulta dificil extraer de la Directiva tal sistema de
imposicion sobre la renta de las sociedades.

8. NORMAS ANTI-ABUSO

a) Sobre el concepto de fraude y abuso fiscal

El articulo 1.2 afirma que la Directiva no constituird un obstaculo para la aplicacion de nor-
mas dirigidas a evitar fraudes y abusos, ya se encuentren tales mecanismos en las normas nacion:
les 0 en convenios internacionales. La jurisprudencia tampoco permite extraer un concepto comu-
nitario, armonizado, de fraude o abuso perfilado en todas sus condiciones, si bien las dificultades
para llegar a tal concepto europeo no debiera conducirnos a pensar que para lograrlo sea necesari
con caracter previo, como afirmae®ér, que se complete la armonizacion en todos los campos de
la imposicioén directal. La situacion propuesta por este autor conduciria a que las féormulas utiliza-
das para el fraude o abuso acabaran siendo iguales en todos los Estados miembros de tal forma qu
fuera entonces posible construir una identificacion Unica del abuso, pero como veremos puede habel
un entendimiento comun sobre cuando una determinada conducta debe o no implicar la reaccién del
ordenamiento tributario con el objeto de mantenerse en sus efectos con plena eficacia.

51 Dennis WeBER, «A closer look at the geneal anti-abuse clause in the Parent-Subsidiary Directive and the Merger Directive»,
EC Tax Reviepl996-2, paginas 63 a 69.
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La remision de esta Directiva a las normas pactadas en otros convenios puede producir un pro-
blema de jerarquia de normas que resuelve la doctrina de manera unanime tras los pronunciamiento
del Tribunal. Basa sus conclusiones en la necesidad de mantener el principio del efecto Gtil del Derechc
comunitario, siendo el resultado que el mismo tiene efecto de supremacia sobre el Derecho conveni-
do en materia fiscal. Por tanto, cuando un supuesto de hecho concreto encuentra amparo legitimo e
la Directiva pero resulta postergado por una norma anti-abuso prevista en un convenio bilateral, la
conclusion debe ser la invocacion preferente de los derechos nacidos en la norma europg@a comun

La ausencia de un concepto comun abre posibilidades de distorsién, en funcién de las diver-
sas soluciones nacionales que se adopten, y de inseguridad juridica. Dicho esto, también resulta evi
dente que ninguna disposicion anti-abuso puede limitar la invocacién legitima de la Directiva y que,
en cuanto excluyentes, debe ser objeto de interpretacion restrictiva y adecuarse a las obligacione:
derivadas para los Estados del Derecho comun¥eotre éstas el respeto a los principios de nece-
sidad y proporcionalidad, que luego veremos.

La remisién de esta materia a los Estados miembros puede bien responder a una competencii
de reserva bien a la materializacién del principio de subsidiariedad. Unas normas adecuadas anti-abus
parece que deben adaptarse a las peculiaridades de cada sistema de imposicién sobre sociedad:
Esta solucion es asimismo coherente con el principio de proporcionalidad que debe regir esta mate-
ria. Como luego veremos, este estudio caso por caso a que invita la jurisprudencia se resuelve mejo
adaptando las normativas nacionales a las situaciones de abuso propias de cada ordenamiento. ¢
insiste que debemos distinguir la disposicon de mecanismos particulares de reaccion ante conduc:
tas que, bajo un entendimiento comun, se consideren abusivas. Otra cosa es que, de existir una con
petencia normativa comunitaria que correspondiera en exclusiva a la UE, ademéas de compartir un
concepto tuviera toda I6gica armonizar los mecanismos concretos de reaccion ante el abuso.

b) Algunas pautas en torno al abuso en la jurisprudencia comunitaria.

En cuanto a la doctrina jurisprudencial concreta dictada en relacion con la Directiva matriz-
filial, la sentencia dictada en el cd3enkavits4 declar6 ilegal una norma nacional de implementa-
cion de la norma comunitaria que se referia a una condicién temporal en la titularidad de las parti-
cipaciones que generaban el derecho a percibir un dividendo exento segun la Directiva pero que
restringia los términos literales de la norma comun: la armonizacién se referia a acciones detenta-
das durante un periodo de dos afios y la norma nacional exigia que dicho periodo se cumpliera cor
anterioridad a poder disfrutar de la exencion del dividendo. El TJE afirma en relacion con la clau-
sula anti-abuso lo siguiente:

52 Se cita el trabajo de CécilerBKeLIND, Une interprétation...pp. cit., paginas 210 y 211, donde se resume una amplia
doctrina en este aspecto.

53 Estas parecen conclusiones definitivas a juzgar por lo que tradicionalmente viene opinando la doctrinao&géaiie B
Une interprétation...op. cit., pag. 203 y siguientes, recoge abundantes referencias bibliograficas en este sentido.

54 parrafo n.° 34 de la sentencia del TJE de 17 de octubre de 1996, dictada en los casos acumulados C-283/94, C-291/94 \
C-292/94, Denkavit International BECR 1996 pagina I-5063.
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«Procede sefialar que el apado 2 del aticulo 1 de la Diectiva constituye una dispo

sicion de principio, cuyo contenido se explicita en detalle en etamaP del aticulo 3

de la misma Directiva. Asi. la finalidad de esta ultima dispdsieis en particular, sin

que lo discuta ninguna de las partes que han presentado observaciones ante el Tribunal
de Justicia, combatir los abusassultantes de la adquisicion de participaciones en el
capital de sociedades con el Unico fin de beneficiarse de las ventajas fiscales previstas, y
sin que tales participaciones vayan a ser duraderas. Por_ello, no esiopacurrir al
apartado 2 del aticulo 1 para interpetar el apatado 2 del aticulo.»

Una norma cuyo objetivo es restringir el &mbito de la Directiva para evitar operaciones dirigi-
das de forma artificial a disfrutar de sus ventajas fiscales debe ser interpretada de forma restrictiva, sin
gue sea invocable un principio o doctrina general anti-abuso de acuerdo con el Tribunal. Por el con-
trario, tales disposiciones deben guiarse siempre por el principio de proporcionalidad y el respeto al
principio y objeto general de la Directiva. En consecuencia, cualquier restriccion a la norma debe estar
prevista de forma expresa para que pueda ser admisible y s6lo puede interpretarse de manera restrict
va puesto que su finalidad es la construccion de las relaciones fiscales entre matrices y filiales de une
determinada manera, no la construccion de una teoria de la conducta abusiva. El fraude es una patolc
gia que se debe estirpar sin estropear el funcionamiento general del sistema, idea que incorpora com
principio legitimo de cualquier disposicion anit-abuso su condicion de necesaria y proporcionada.

En cuanto al principio de proporcionalidad, ha sido desarrollado por el TJE en la sentencia del
casolLeur Bloen®s: no sera posible incorporar condiciones no previstas en la Directiva que resulten
desproporcionadas en relacién con el objeto de proteccién que intentan perseguir. Es decir, cabe que
el legislador nacional proteja las normas de implementacion mediante el establecimiento de condicio-
nes no previstas en la Directiva; sin embargo, las nuevas exigencias deben mantenerse dentro de unc
limites de tal manera que no se dejen de cumplir los objetivos generales perseguidos.

En este mismo asunte@ur Bloemgl TJE mantuvo que a la hora de determinar si una opera-
cion en particular tiene como objeto principal o como uno de sus finalidades principales la evasién
o la elusidn fiscal, las autoridades competentes nacionales deben desarrollar un analisis general d¢
cada caso, examen que debe estar sujeto a posible revisién judical. Ademas, también debe mencio
narse que dicho tribunal ha mantenido en divesas sent&mtiada Directiva del Consejo 77/799/CEE
de 19 de diciembre de 1977 relativa a la asistencia mutua entre autoridades competentes de los Estadc
miembros en el campo de los impuestos directos dispone de férmulas para obtener informaciéon com-
parable a la existente entre las autoridades fiscales a nivel nacional. Se provee a los Estados miem
bros con la posibilidad de disponer de dicha informacién y poder precisar la verdadera naturaleza
de las operaciones realizadas por los contribuyentes en cada caso concreto. Por tanto, las medida
gue imponen restricciones sélo pueden estar justificadas en los casos excepcionales en los que i

55 Sentencia de 17 de julio de 1997, caso C-28/6&r BloemECR 1997, pagina I-4161.

56 E| Tribunal se refiere a la Directiva 77/799/CEE sobre asistencia mutua entre autoridades competentes de los Estados
Miembros. Asi ha sucedido, entre otras, en las sentencias de 14 de febrero de 1995, dictada en el casScOAT&A8Y,
ECR 1995, p. 1-225, y de 28 de octubre de 1999, caso C-B¢f8)Vestergaard, ECR 1999, pagina I-7643.
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Directiva no puede utilizarse razonablemente para obtener la informacién relevante con el objeto de
conocer la finalidad de evasion o elusion fiscal de las transacciones entre las partes. En consecuen
cia, existen cada vez méas dudas acerca de la posibilidad de establecer normas que impongan a Ic
particulares cargas adicionales para probar que se retinen las condiciones para aplicar el régimen fis
cal derivado de las previsiones comunitarias.

De esta manera, la exclusiampriori del campo de aplicacion de la norma europea de deter-
minadas categorias de participacion, como sucede con las mantenidas por érdldamigss cuan-
do esté establecida de manera general sin que se permita un estudio caso por caso corre el riesgo
contravenir los criterios fijados en la resolucién judicial citada. Finalmente, las normas anti-fraude
deben responder a criterios objetivos y no delimitarse por referencia a una pretendida voluntad de
defraudar de los contribuyentes.

¢) Cuando existe fraude o abuso. La reaccién ante regimenes fiscales preferenciales.

Sentadas unas ideas en torno al cémo de la construccién legal de la lucha contra el abuso, le
jurisprudencia también ofrece datos para una tarea mas ambiciosa: perfilar cuando existe tal fraude
0 abuso. Destaca en las diversas resoluciones como realidad de partida que la tributacion directa nt
ha sido armonizada de tal forma que las normas nacionales pueden fijar libremente los términos
cuantitivos de determinacion de bases imponibles y de tipos de gra¥adkemismo tiempo, la
realizacion de los principios, derechos y libertades otorgados por los Tratados debe producirse en e
marco de esta realidad. La doctrina del TJE asi mantiene:

* Que un Estado miembro no deberia poder impedir o restringir el ejercicio del derecho al
libre establecimiento de sus propios ciudadanos sobre la base de que tal ejercicio implica
una pérdida de recursos fiscales que se hubieran obtenido en el caso de que hubiera per
manecido sujeto a las leyes de ese Estado

* Que cualquier ventaja fiscal que pueda resultar aplicable a una persona en su Estado de
establecimiento no puede ser utilizada para justificar un trato fiscal desfavorable en otro
Estado a quienes realizan operaciones con®llos

e Que no estéan justificadas las normas anti-abuso que centran su objeto en un régimen de
baja tributacion que pueda disfrutar un contribuyente 8aden consecuencia, disposi-
ciones que condicionan los beneficios o ventajas de una Directiva al hecho de haber sopor-
tado en el Estado origen de la renta una imposicion comparable o minima no parecen acep-
tables ni puede entenderse que encuentren justificacion en la normativa fiscal comunitaria.

57 Ver sentencia de 12 de mayo de 1998, case C-33@/3hd Mrs Robert GilyECR 1998 pag. 1-2793, parrafos 34 y 47.
58 Ver sentencia de 27 de septiembre de 1988, caso C-8HBY Mail, ECR 1988, p. 5505, pag. 12 y 13.

59 Sentencia del casavoir fiscal antes nota 25, parrafo 21; sentencia del ascher, antes nota 32 parrafo 53; sentencia
del casdsaint-Gobainantes nota 30, parrafo 57; sentencia de 26 de octubre deEL®8®jng,caso C-294/97, parrafo
20, ECR 1999, pagina |-7447.

60 Sentencia del cagburowings, citada.
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Es decir, los Estados miembros estan obligados a respetar el ejercicio concreto de los dere-
chos de imposicién de otro Estado y no pueden reaccionar contra los mismos. Existe un principio
implicito de reconocimiento mutuo en cuanto que estan obligados a seguir las reglas que excluyen
la discriminacion y establecen las libertades fundamentales. Las personas fisicas y juridicas pueder
ejercer el derecho de establecerse y, como consecuencia, pueden verse sujetos a diferentes sistem
fiscales. Estas diferencias fiscales no justifican por si mismas la reaccion de defensa de un ordena:
miento juridico. No debe perderse la perspectiva de que hablamos de las consecuencias derivada
de derechos y libertades recogidas en los Tratados europeos que se podran invocar en la medida €
gue se hayan ejercido de manera efectiva.

Estas consideraciones permiten reinterpretar el sentido y alcance de la prevision del articulo 2
letra c) que exige que la sociedad esté sujeta sin estar exenta a algun impuesto sobre sociedades. 1
condicion parece referirse a la exencion general de las rentas del sujeto pasivo, aunque fuera tempo
ral, pero no abarcaria el dato concreto de la tributacion efectiva y concreta de las rentas digtribuidas
Seria defendible que este articulo tuviera por objeto excluir a ciertas categorias de sociedades sujeta
a regimenes especiales del ambito de la imposicién societaria; sin embargo, el hecho de que la rent:
de una filial que paga dividendos no haya soportado tributacion efectiva, por ejemplo porque se obtie-
ne de filiales o establecimientos permanentes establecidas en otros Estados miembros o en Estados te
ceros y ha disfrutado de exencién por doble imposicién internacional, no las excluye del ambito de la
Directiva. Las condiciones que establece no garantizan que la distribucién de una sociedad amparads
por la misma quede referida a beneficios que han estado sujetos de manera efectiva al impuesto sobr
sociedades en un Estado miembro. Este razonamiento no excluiria la aplicacién de normas anti-abusc
cuando la distribucién forma parte de un acuerdo artificial, como cuando se procede a la repatriacion
de beneficios desde un paraiso fiscal a través de otro Estado nfiémbro

d) Abuso de la Direciva: quién o por qué conceptos.

El abuso concreto de la Directiva matriz-filial invita a reflexionar acerca de las limitaciones
de los ambitos subjetivo y objetivo: se trata de determinados contribuyentes de la imposicion sobre
la renta y por conceptos determinados, las distribuciones de beneficios. Asi, se considera que las
leyes nacionales pueden plantear si un determinado sujeto pasivo intenta beneficiarse del régimer

61 Opinién contraria mantiene Alvarceld A CUEvA en «Tax Authorities Issue Rulings on Comparable Income Tax», revis-
taET 200Q paginas 153 a 155.

62 FarMER y LYAL enEC...,0p. cit., p4g. 264-265. Deddson en su trabajo The Direct Investment Tax Initiatives of the
European Community, ed. Kluwer, 1990, pag. 35 estudia la clausula de la sujecion al impuesto sin opcién o sin estar exen-
ta y menciona diversas sociedades que no estarian cubiertas por la Directiva ¢aidinigleixemburguesas de 1929,
las sociedades holandesas de inversion cubiertas por el articulo 28 de la Ley de 1969 del Impuesto sobre Sociedades, la
sociedades alemanas de inversion a que se refiere la LeKspiitanlagegesellschaftgnlas sociedades espafiolas y
portuguesas sujetas al régimen de transparencia fiscal, dado que no tributan éstas sino sus socios. Evidentemente, la refe
rencia a la transparencia espafiola deberia valorarse de nuevo desde que estas entidades tributan hoy por el impuesto. E
cuanto a la posibilidad de opcion, quedaba referida a las sociedades belgas de responsabilidad limitada que podian optal
por el régimen de transparencia fiscal.
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fiscal establecido cuando no estaba previsto que pudiera invocarlo. Nos referimos a la posible
utilizacidén de clausulas como la del beneficiario efectivo o las que persiguen afrontar estrategias
de treaty shoppingaqui deDirective shopping.

Hay opiniones que muestran dudas sobre la compatibilidad del Derecho comunitario con este
tipo de medidas. Se alega que la construccion del concepto juridico de la libertad de establecimien-
to implica que cualquier sociedad comunitaria puede ser considerada como beneficiaria efectiva
desde el mismo momento que se constituye conforme las disposiciones nacionales en vigor en el
Estado miembro de su establecimiento principigbe puede razonablemente pensar que una enti-
dad, con la forma juridica prevista en la disposicion europea y como consecuencia de la libertad de
establecimiento, debe poder disfrutar de su aplicacién.

Imaginemos que una persona fisica o una sociedad de personas —partnership— quiere bene:
ficiarse de la Directiva y constituye una sociedad interpuesta que redne las condiciones de tal dis-
posicion, de tal manera que pretenden recibir dividendos de otro Estado sin tener que soportar
retencién practicada en la fuente. Debemos preguntarnos qué sentido ha tenido que el texto lega
europeo no haya querido que tales personas o sociedades puedan disfrutar de las ventajas fiscale
establecidas; nadie afirma que este resultado juridico viole el Derecho primario del Tratado a la
libertad de establecimiento. Asi, el derecho de establecimiento es condicién necesaria pero no sufi-
ciente. Enseguida se observa que la invocacién de estas normas anti-abuso, que impedirian a es!
sociedad disfrutar del beneficio de la Directiva, no queda referida a la libertad de establecimien-
to, sino a la condicion prevista en la Directiva y que debe concurrir en la sociedad. Esto es, no se
trata de negar el derecho al establecimiento sino el derecho a aplicar los beneficios de un derechc
derivado que no esta previsto para todos los que tienen la condicion de establecidos en el marcc
comunitario. En definitiva, la introduccidn del requisito que implica reunir las condiciones del
articulo 2 se convierte en un plus exigible a los ya establecidos, cuestiéon que no se discute. Los
Estados miembros reciben de la Directiva la competencia para determinar qué sujetos pasivos nc
son verdaderamente los destinatarios de sus disposiciones y pueden adoptar las necesarias disp
siciones para evitar este tipo de artificios.

Es posible que, finalmente, estas dos maneras de acercarse al problema conduzcan a un mism
resultado en funcién de la construccion que se haga del derecho al establecimiento. Asi sucede si s
entiende que tal derecho no se adquiere de la mera formalidad de la constitucion sino que implica
un verdadero contenido econdémico que da sustantividad, identificacion y explicacion a la existen-
cia de una forma sociét. De esta manera, si tales personas fisicas o sociedades de personas cons-
tituyen una sociedad con contenido econémico sustantivo, los dividendos que reciba deberan dis-
frutar de los beneficios comunitarios.

63 Ver Cécile BrokeLIND Une interprétation...op. cit., pags 207.

64 | os intentos de definir esta libertad han generado algtin debate. Se podria considerar que el «establecimiento», segln dis
pone el Tratado, significa la integracion en una economia nacional e implica la concurrencia de dos factores, tanto la loca-
lizacién fisica como el ejercicio de una actividad econdémica y, si no sobre unas bases de permanencia, si exigiria una
vocacion de estancia duradera. Ver en este sentido las conclusiones generales del Abogado General Darmon emitidas e
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Esta forma de aproximarse a la cuestién pudiera encontrar el apoyo de la sentencia dictada en
el casoCentros®s, de la que resulta que sélo pueden beneficiarse de las ventajas comunitarias las
sociedades cuyos ultimos beneficiarios no sean comunitarios cuando tienen un lazo econdmico efec-
tivo y continuado en los Estados miembf®os

Estas precisiones no deben olvidar la jurisprudencia del Tribunal sobre el principio de no dis-
criminacion y las obligaciones derivadas del mismo en relacion con el disfrute del contenido de los
beneficios de la Directiva en materia de doble imposicién. No se puede dejar pasar estos comenta-
rios sin mencionar el artificio que supone que un Estado restrinja los efectos de la Directiva a deter-
minadas entidades en funcién de su forma juridica, si de esta forma se produce una clara ruptura de
principios comunitarios. Se quiere decir que el traslado de las ventajas que supone desde socieda
des que la pueden invocar en funcion de lo expresamente previsto a quienes no tienen tal derechc
no es una decision a adoptar libremente por el legislador nacional: depende de cémo se construyar
los mecanismos internos de doble imposicion respecto de los cuales no existe nada armonizado.
También la labor nacional de implementacion de una Directiva debe satisfacer los derechos y liber-
tades comunitarios y el principio de no discriminacion.

La delimitacion de un objeto especifico también puede invitar a conductas de abuso. La Directiva
se refiere a dividendos. Sin entrar tampoco a valorar los problemas de neutralidad que genera este
ambito material limitado, existe la tentacién de transformar plusvalias de cartera en distribucion de
dividendos cuando sea posible. Parece aceptable que las normas nacionales reaccionen contra es
tipo de artificios, respetando los principios de proporcionalidad y carga de la prueba.

e) El abuso indirecto de normas nacionales.

Queda para el final el analisis de una situacién mucho mas compleja: la exclusion de la apli-
cacion de la Directiva, invocada de manera legitima, como consecuencia del abuso de las normas
tributarias nacionales. Aqui podria ser relevante la sentencia d€eatsos, cuando se I€&

«De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se deriva, sin lugar a dudas, que un
Estado miemlur esta facultado para adoptar medidas destinadas a impedir que, apr
vechando las posibilidadeseadas por el latado, algunos de sus nacionales intenten
evitar abusivamente la aplicacién de su legislacion nacigmgale los justiciables pue-
dan invocar el Derecho comunitario de forma abusiva o fraudulenta.

7 de junio de 1988, en el caBaily Mail, ECR, 1988 p. 5483, parrafos 3 a 5. Por tanto, el concepto de establecimiento
es esencialmente econémico. Implica siempre un lazo econémico genuino, en expresion d&BRNG/eH su trabajo
Freedom of establishment and the rights of companies, Current legal prot@63s paginas 162, y 163.

65 Sentencia de 9 de marzo de 1999, caso C-21C&Wyos, ECR 1999, pagina I-1459.
66 Ver Cécile BROKELIND Une interprétation...op. cit., pags. 212 y 213.
67 Sentencia de 9 de marzo de 1999, caso C-21C@Wos, ECR 1999, p. I-1459, parrafos 24 y 34.

-120 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 232

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



| DIRECTIVA MATRIZ-FILIAL | Juan Lépez Rodriguez

Las medidas nacionales que puedan obstaculizar o hacer menos atractivo el ejerci-
cio de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado deben reunir cua-

tro requisitos: que se apliquen de manera no discriminatoria, que estén justificadas

por razones imperiosas de interés general, que sean adecuadas para garantizar la
realizacion del objetivo que persiguen y que no vayan mas alla de lo necesario para
alcanzar dicho objetivo (véanse las sentencias de 31 de marzo de 1993, Kraus, C-
19/92, Rec. p. I-1663, apartado 32, y de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94,
Rec. p. 1-4165, apartado 37).»

Por tanto, parece que se pueden adoptar medidas anti-abuso siempre que se acreedite la coi
currencia de razones imperiosas de interés general, como es el propio abuso, siempre que se cun
plan los principios de necesidad, adecuacion y proporcionalidad.

9. CONCLUSIONES

Este trabajo no ha pretendido hacer un analisis de derecho comparado sino una valoracion
de una normativa internacional comudn puesto que su objeto ha sido valorar los problemas con-
cretos presentes en la misma con el objeto de plantear su posible mejora. Aunque falten datos rela
tivos a las disposiciones nacionales dictadas, si es posible afirmar que desde 1990, afio de adof
cion de la Directiva, se ha producido una fuerte evolucién en las leyes nacionales que regulan la
doble imposicién internacional de dividendos. La simple lectura de las disposiciones de la LIS
vigente y su comparacion con el texto aprobado en 1995 o el recogido por la legislacion adopta-
da en 1978 pone de manifiesto diferencias evidentes. La conclusién en el caso espafiol, sin nece
sidad de andlisis en profundidad, es que las previsiones comunitarias han dejado de cumplir su
papel en la medida en que se han visto superadas por la politica fiscal nacional, conclusién que
no seria dificil ni controvertido extender a las leyes de la mayoria de los Estados miembros. Por
tanto, el planteamiento de nuevas disposiciones armonizadoras adaptadas a estas nuevas politic:
junto con la necesidad de hacer efectivo un mercado que ha pasado a ser de comun a Unico pare
ce que haria oportuno un andlisis en relacion con los nuevos objetivos. Ese es el fin del estudio
referido de la Comisién y de este ejercicio.

Al mismo tiempo, la propia evolucién de la doctrina del TJE pone de manifiesto nuevas
consideraciones de politica fiscal: las normas nacionales deben respetar los derechos y libertade:
comunitarios. Y deben hacerlo también cuando implementan el Derecho comunitario derivado.
Por tanto, no bastara con respetar la letra de la Directiva sino que ademas las normas nacionale
asi originadas no deben generar discriminaciones nacionales o restricciones injustificadas, con-
travenciones cuyo parametro se encuentra en la propia forma de afrontar este ambito fiscal en ur
contexto puramente interno.
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