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I Extracto:

EstE trabajo tiene por objeto el estudio de uno de los tltimos pro-
nunciamientos del TICE en relacion con la incidencia de los prin-
cipios y libertades comunitarias sobre los impuestos directos. La
sentencia analizada (el caso /CI, Asunto 264/96, Rec. 1998, p. 4.698)
afiade dos importantes reglas a la jurisprudencia precedente. Por
un lado, el TICE establece que las medidas fiscales del Estado de
origen o residencia de una entidad (sociedad matriz) que puedan
restringir, directa o indirectamente, el establecimiento de esta enti-
dad en otro Estado miembro a través de filiales de segundo grado
resultan, en principio, contrarias al ordenamiento comunitario.

Junto a esta regla material la sentencia /CI revela el actual acer-
camiento del TJCE en torno a las causas de justificacion de medi-
das fiscales restrictivas de libertades fundamentales. En concreto,
de esta sentencia y otras posteriores se deduce que el «control fis-
cal efectivo» o la prevencion del fraude y la evasion fiscal no cons-
tituyen causas que justifiquen en todo caso medidas nacionales que
restrinjan las libertades fundamentales del TCE. Antes al contra-
rio, el Tribunal de Justicia parece inclinarse por la «<maximizacién»
de las libertades comunitarias y la realizacion del mercado interior
en detrimento de la consecucion de otros objetivos legitimos para
los Estados y la propia UE, como son el control fiscal y la preven-
cion de la evasion y el fraude fiscal.

Tras exponer los principios que se extraen de esta jurisprudencia
comunitaria, los autores examinan su aplicacién al ordenamiento
tributario espafiol; en concreto, este trabajo analiza la proyeccion
de estos principios comunitarios sobre el régimen de «Transparencia
Fiscal Internacional», la regulacién de los «grupos de sociedades»
y las normas «antiemigracion fiscal», previstas en la Ley 43/1995,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.
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I.INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de uno de los Ultimos pronunciamientos del
TJCE en relacion con laincidencia de los principios y libertades comunitarias sobre |os impuestos
directos. En nuestra opinion, la sentencia analizada -el caso |Cl 1- constituye un importante eslabon
en la cadena jurisprudencia que viene configurando la denominada «armonizacion secundaria» de
laimposicion directa, la cua lleva consigo, por un lado, limites para los legisladores nacionales y,
por otro, derechos para los contribuyentes que jerzan las libertades fundamental es que proporcio-
na el ordenamiento comunitario.

En esta sentencia e Tribunal de Justicia afiade dos importantes reglas relativas a la proyec-
cion de los principios y libertades comunitarias sobre la imposicion directa. Por un lado, €l TICE
establece que las medidas fiscales del Estado de origen o residencia de una entidad (home country)
gue puedan restringir, directa o indirectamente, el establecimiento de esta entidad en otro Estado
miembro a través de filiales de segundo grado resultan, en principio, contrarias a ordenamiento
comunitario.

Junto aestareglamaterial -de consecuencias tan impredecibles como relevantes- lasentencia
ICl revela el actual acercamiento del TICE en torno alas causas de justificacion de medidas fisca
les restrictivas de libertades fundamentales. En concreto, de esta sentencia y otras posteriores se
deduce que el «control fiscal efectivo» o laprevencion del fraudey la evasién fiscal no constituyen
causas que justifiquen en todo caso disposiciones restrictivas de las libertades fundamental es del
TCE. Antesal contrario, el Tribunal de Justiciapareceinclinarse por la «maximizacion» delasliber-
tades comunitarias y la realizacion del mercado interior en detrimento de la consecucion de otros
objetivos legitimos para los Estados y la propia UE, como son €l control fiscal y laprevencion dela
evasiony € fraude fiscal.

1 STICE de 16 dejulio de 1998, ICl, C-264/96, Rec.p. 1-4.698 ss.
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I1.ANTECEDENTESDE HECHO

El presente asunto constituye el objeto de una cuestion prejudicial planteada ante el TJCE por
laHouse of Lords britanicaentorno alainterpretacion delosarticulos 5y 52 del Tratado de Maastricht
(ahora, arts. 10y 43 del Tratado de Amsterdam).

Dicha cuestion se suscitd en € marco de un litigio entre Imperial Chemical Industries (en ade-
lante ICI) y € Inland Revenue britanico, en relacion con la denegacion por parte de este Ultimo de
conceder alCl unadesgravacion fiscal por pérdidas comerciales sufridas por unafilial de la socie-
dad holding de la que ICl es propietaria através de un consorcio.

ICl es unasociedad que posee su domicilio social en el Reino Unidoy que formacon Wellcome
Foundation Ltd. (Wellcome), también con domicilio social en dicho Estado, un consorcio a través
del cual ICI es propietaria de un 49 por 100 de la sociedad Coopers Animal Health (Holdings) Ltd.
(en adelante, Holdings) y Wellcome de un 5 por 100. Por su parte, Holdings es una sociedad de tenen-
cia de acciones en sociedades filiales domiciliadas tanto en el Reino Unido como en € extranjero
(dentro y fuera de la Comunidad Europea). De hecho, tan sdlo cuatro filiales de Holdings tienen su
domicilio social en el Reino Unido, entre ellas Coopers Animal Health Ltd. (CAH). Las actividades
de esta Ultima entidad registraron pérdidas en los gjercicios 1985, 1986 y 1987. Con arreglo a los
articulos 258 a 264 de la Income and Cor poration Taxes Act de 1970, ICl solicité la compensacion
delas pérdidas registradas por CAH con sus propios beneficios en proporcion a su participacion en
Holdings (49%).

La normativa britanica que regula el Impuesto sobre Sociedades permite la cesion de pérdi-
das aotras sociedades del mismo grupo siemprey cuando concurran determinadas condiciones. Entre
estas condiciones, resultarelevante destacar que no se permite la cesién de pérdidas cuando existan
dentro del grupo sociedades domiciliadas fuera del Reino Unido. La Administracion tributaria bri-
tanica denego la compensacion de pérdidas solicitada por ICI con e fundamento de que lalegisla-
cion naciona en materiadel Impuesto sobre Sociedades no le permitiarealizar la compensacion, ya
gue, aunque Holdings es una sociedad de tenencia de acciones que, en principio, reline las condi-
ciones para que la compensacién pueda aplicarse, la legislacion en materia de |mpuesto sobre
Sociedades impide la aplicacion de la compensacién dado que la mayor parte de las filiales de
Holdings son entidades con domicilio social fueradel Reino Unido.

ICl recurri6 en diversas instancias la resolucién del Inland Revenue por lacual se le denega-
ba la compensacion de pérdidas. Dicha entidad argumenté que tal denegacion podia resultar con-
trariaalalibertad de establecimiento prevista en los articulos 52 a 58 del Tratado CE (arts. 43 a48
del Tratado de Amsterdam). El caso |lego hasta la House of Lords, 6rgano jurisdiccional que plan-
teod cuestion prejudicial en el sentido indicado.
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1. PRINCIPALESCUESTIONES QUE PLANTEA LA JURISPRUDENCIA DEL TJCE EN
EL ASUNTO ICI

El caso ICI supone un nuevo eslabon en la cadena de pronunciamientos del TJCE sobre los
limites comunitarios a poder que poseen |os Estados miembros en el dmbito de laimposicion direc-
ta. Como se sabe, lamateriarel ativa alos impuestos directos -especial mente, |0s impuestos sobre la
rentadelas personasfisicasy juridicas- es competenciade |os Estados miembros, aunque éstos deben
observar en todo caso los limites establecidos por €l Derecho comunitario. Lafaltadel menor atis-
bo de armonizacion legidativa de los impuestos sobre la renta de los Estados miembros de la CE,
unido a la ausencia de un minimo consenso comunitario en torno a un concepto y principios que
deben modelar la fiscalidad empresarial europea hatraido consigo que sea, ala postre, el TJCE €l
gue termine «armonizando» por viajurisprudencial esta compleja materia 2. Esta situacion y sus
efectos, probablemente, no sean |os méas recomendabl es para lograr larealizacion efectiva del mer-
cado interior, pero tampoco constituye el contexto masindicado y deseable paralos propios Estados,
gue ven cOmo su sistema tributario termina siendo modulado por principios que muchas veces son
impracticables o por reglas excesivamente imprecisas y de consecuencias imprevisibles 3.

1. El Estado de origen como sujeto que restringe las libertades comunitarias.

Uno delos aspectos novedosos del caso I Cl reside en lacircunstanciade que analizalas even-
tuales restricciones que puede provocar € Estado de origen -0 nacionalidad- (home country) de una
entidad u operador econdémico que gjercita unalibertad comunitaria como, por jemplo, el derecho
de establecimiento.

A este respecto no puede dejar de sefid arse que las garantias que se han establecido en el TICE
para salvaguardar el gercicio delaslibertades comunitarias persiguen principal mente excluir -y, en
algunos casos, limitar- las medidas previstas en €l ordenamiento del Estado de acogida (host country)
gue puedan restringir el efectivo gercicio de tales libertades por un sujeto naciona o residente de
otro Estado miembro de la UE. Es decir, el sentido originario que habia que darle a las garantias
recogidas en los articulos 52 a 58 del TCE no es otro que garantizar €l derecho de establecimiento
de una entidad nacional de un Estado miembro que gerciatal derecho trasladandose a otro Estado
miembro, o creando una sucursal o unafilial en otro Estado miembro.

2 \id.: MARTIN JMENEZ, A., Towards Corporation Tax Harmonization in the EU, Kluwer, London, 1999.

3 DaNIELS, T., «The freedom of establishment: some comments on the ICI decision», EC Tax Review, n.° 1, 1999, pp. 39-
42; y EsseRs, P, «¢A donde nos lleva el TICE después de los casos Schumacker y Wielockx?», Revista de Economia
Social y dela Empresa, n.° 23, 1996, pp. 118y ss.
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En este sentido, no puede menos que destacarse que el TJCE ha utilizado en €l caso ICl una
interpretacion creativa o liberal del TCE, gjenaalafinalidad originariadel articulo 52 TCE (inter-
pretacion histérica), cuando establece que dicho precepto «se propone en especia asegurar € dis-
frute del trato de nacional en el Estado miembro de acogida, se opone, asimismo, aque el Estado de
origen obstaculice el establecimiento en otro Estado miembro de uno de sus nacionales o de una
sociedad constituida de conformidad con su legislacion y que responda, por 1o demés, a la defini-
cion del articulo 58» (f.j. 21). Parece, por tanto, que € TJCE huye de forma descarada de la inter-
pretacion literal e histéricadel Tratado y lleva a cabo unainterpretacion liberal o creativatomando
como norte el objetivo Ultimo del TCE (arts. 2y 3 TCE), asaber: larealizacion efectiva del merca-
dointerior 4.

Bien es cierto que esta doctrina no es nueva en el dmbito tributario, ni mucho menosen rela-
€ion con otras materias, aunque en lo que se refiere a su aplicacién a los impuestos directos si es
poco usual 5; en concreto, sdlo conocemos un caso donde esta interpretacion liberal haya sido apli-
cadaaestamateria: fue en el asunto Daily Mail 6, donde el Tribunal de Justiciareconocié estagaran-
tiaen el terreno de lafiscalidad directa, aunque tampoco se puede olvidar que éste consider6 que la
medidarestrictivadel derecho de establecimiento previstapor e Estado de origen (el exit tax brit&
nico) no resultabaincompatible con el TCE 7.

Ahorabien, lo que si resulta méas novedoso es laforma en que e Tribunal de Justicia extien-
de el &mbito operativo de lalibertad de establecimiento y la proteccion dispensada por lamisma. A
este respecto, conviene recordar que lanormativa britanica objeto de controversiadeniegaalas socie-
dades de consorcio domiciliadas en el Reino Unido que, através de una sociedad holding, han hecho
uso de su derecho de libre establecimiento para crear filiales en otros Estados miembros, la conce-
sién deladesgravacion fiscal por las pérdidas sufridas por una sociedad quetiene su domicilio social
en € territorio nacional y que esfilial de la sociedad holding, cuando esta Gltima controle princi-
palmentefiliales que tienen su domicilio social fueradel Reino Unido. Es decir, lasociedad ICl par-
ticipaen un consorcio con otra entidad britanica (Wellcome), de manera que ambas controlan atra-
vés de unaentidad holding (Holdings) domiciliadaen €l Reino Unido e conjunto defilialesintegrantes
en el mismo; la normativa britanica excluye que ICl compense sus beneficios con las pérdidas de
unadelasfiliales (residentes en el RU) que controlaatravés de Holdings, por el mero hecho de que
una parte importante de tales filiales no son residentes en territorio britanico.

4 \id.: DANIELS, T., «The freedom of establishment: some comments on the ICl decision», op. cit. pp. 40-41.

5 Por gjemplo, tal doctrina se haaplicado en e marco delalibre circulacién de personasy de trabajadores; véanse, en este
sentido, las SSTJCE Bossman y Terhoeve, casos 415/93 y 19/96, respectivamente.

6 STJICE de 27 de septiembre de 1988, Asunto 81/87, Rec.p. 5.483.

7 Vid.: VAN THIEL, S., «Daily Mail Case: tax planning and the European right of establishment: a setback», European
Taxation, n.° 11, 1988, pp. 357 y ss.; KnoBBE KEUK, B., «Restrictions on the Fundamental Freedoms Enshrined in the
EC Treaty by discriminatory tax provisions», EC Tax Review, n.° 3/1994, pp. 74y ss.; y GARCiA PrATs, FA., Imposicion
directa, no discriminacion y derecho comunitario, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 188y ss.
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El TJCE entiende que esta forma de estructurar €l grupo resulta amparada por el derecho de
establecimiento del Tratado: esta libertad no s6lo comprende el derecho a establ ecerse directamen-
te en otro Estado miembro ya a través de unafilial, una sucursal o via cambio de residencia, sino
gue también abarca -y aqui se halla el dato novedoso- la actuacién a través de filiales de segundo
grado, esto es, laconstitucion en otro Estado miembro de entidades control adas, indirectamente, por
una sociedad residente en otro Estado de la Comunidad.

Siguiendo lalineatrazada por € Tribuna de Justicia, ICl soporta unarestriccién asu libertad
de establ ecimiento comunitario cuando se le deniega una «ventajafiscal» por el hecho de haber gjer-
cido tal libertad creando y operando a través de filiales residentes de otros Estados miembros que
controla através de una sociedad holding britanica. Segun el TJCE, lanormativafiscal inglesa «uti-
lizael criterio del domicilio socia de lasfiliales controladas para aplicar un trato fiscal diferencia
do alas sociedades de consorcio establecidas en el Reino Unido» (f.j. 23).

De esta forma, entendemos que el Tribunal vuelve a acudir alainterpretacion libera o crea-
tiva del TCE cuando amplia el ambito operativo de la libertad de establecimiento, comprendiendo
las actuaciones a través de filiales de segundo grado «controladas principalmente», directa o indi-
rectamente, por una entidad residente de otro Estado miembro. Reparese en que e Tribunal no ha
sido todo lo preciso que hubiera sido deseable cuando crea un principio de esta indole, por cuanto
omiti6 todareferenciaalo que debe entenderse por «control principal» defiliales de segundo grado;
téngase en cuenta que en el caso de autos | Cl sélo poseia el 49 por 100 del capital de la sociedad
Holdings. Tampoco puede pasarse por alto el hecho de que, desde un punto de vista formal, es
Holdings quien gjerce realmente lalibertad de establecimiento comunitaria creando filiales en otros
Estados miembros; también aqui el TIJCE omite referirse a esta cuestion considerando que ICl gjer-
ce -¢jndirectamente?- la citada libertad comunitaria 8.

Asi, este nuevo edlabon de lajurisprudenciadel Tribunal de Justiciaen el ambito de laimpo-
sicién directa amplia la operatividad de |as libertades comunitarias, de manera que limita -y, en su
caso, excluye- las medidas fiscales del Estado de origen que puedan restringir, directa o indirecta-
mente, el establecimiento de una entidad del mismo en otro Estado miembro a través defiliales de
segundo grado. No obstante, esta misma jurisprudencia plantea un interrogante de cuya respuesta
depende que una libertad comunitaria esté siendo afectada (restringida) por una medida nacional, a
saber: ¢cuando una entidad nacional de un Estado controla principalmente unafilial de segundo
grado establecida en otro Estado miembro?

8 Véased fj. 22 delasentencialCl; vid.: DANIELS, T., «The freedom of establishment: some comments on the ICI deci-
sion», op. cit. p. 40.
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2. Exclusion de una «ventaja fiscal» a una sociedad residente por parte del Estado de origen
como consecuencia de laresidencia fiscal de lasfiliales que forman parte del consorcio: ¢res-
triccion o discriminacion?

La segunda cuestion que suscita el examen del caso |Cl reside en determinar si estamos ante
un caso de discriminacion fiscal o ante una restriccion a derecho de establecimiento derivado
delaaplicacion de unanormatributariadel Estado de origen. Como apunté el Abogado General,
Sr. Tesauro, en €l apartado 20 de sus conclusiones, detal hecho se derivan relevantes consecuencias
paralas partes en la medida en que el régimen de excepciones a los supuestos discriminatorios es
distinto que el previsto paralas medidas restrictivas en sentido estricto; asi, una medidadiscrimina-
toriasdlo puede declararse compatible con el Derecho comunitario cuando estd comprendidaen algu-
na de las excepciones expresamente previstas en el Tratado 9; mientras que una medida aplicable
indistintamente a los nacionales y alos extranjeros (no residentes) que resulte restrictiva del dere-
cho de establecimiento puede considerarse justificada si responde a exigencias imperiosas de inte-
rés general, es adecuada para garantizar el objetivo perseguido por lamismay no vamasaladelo
necesario paraalcanzarlo 10,

Tanto a juicio del Abogado General (Tesauro) como del propio Tribunal de Justicia estamos
ante una medida fiscal de caracter discriminatorio; no obstante, lo cierto es que el TICE, adiferen-
ciadelo que habia hecho en lajurisprudencia precedente, ha evitado este término alo largo y ancho
delasentencia, utilizando en su lugar expresionestal es como «desigualdad detrato» (f.j. 24) o «trato
fiscal diferenciado» (f.j. 23), lo cual, a nuestro juicio, contribuye a crear confusién en un ambito
necesitado de mayor claridad y certeza.

El Tribunal de Justicia resuelve de forma parca la cuestion que antes apuntamos; a este res-
pecto argumenta que: «lanormativa controvertidaen € litigio principal deniegaalas sociedades de
consorcio domiciliadas en el Reino Unido que, através de una sociedad holding, han hecho uso de
su derecho de libre establecimiento para crear filiaes en otros Estados miembros, laconcesion dela
desgravacion fiscal por las pérdidas sufridas por una sociedad que tiene su domicilio socia en el
territorio nacional y que esfilial dela sociedad holding cuando esta Ultima control e principalmente
filiales quetienen su domicilio social fueradel Reino Unido (...). Dichanormativautiliza, por tanto,
e criterio del domicilio social de las filiales controladas para aplicar un trato fiscal diferenciado a
las sociedades de consorcio establecidas en el Reino Unido. En efecto, en virtud de tal normativa,
laconcesion de laventgjafiscal que constituye la desgravacion de consorcio se reservaalas socie-
dades que controlen Unica o principalmente filiales que tengan su domicilio social en €l territorio
nacional» (f.js. 22y 23).

9 Véase, por gemplo, la Sentencia de 26 de abril de 1988, Bond van Adverteerders, Asunto 352/85, Rec.p. 1-2.085.

10 véanse, por eiemplo, las SSTJICE de 30 de hoviembre de 1995, Gebhard, Asunto 55/94, Rec.p. |-4.165; de 15 de mayo
de 1997, Futura Participations, Asunto 250/95, Rec.p. 1-2.471; y de 28 de abril de 1998, Safir, Asunto 118/96, Rec.p.
1-1.897.
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Deestaforma, € hecho de que una entidad nacional sea privada de una «ventajafiscal» (con-
sortium relief) cuando controle principal mente filial es residentes de otros Estados miembros usan-
do las posibilidades que le brinda el articulo 52 TCE se considera una «diferenciade trato» (unadis-
criminacién), que sbélo puede estar justificada en las hipétesis excepcionales previstas por €l
Tratado 1. El centro de gravedad de este «enfoque discriminatorio» radica en e hecho de que la
«diferencia de trato» resultadel domicilio fiscal de lasfiliales controladas por € consorcio de enti-
dades britanico.

Sin embargo, este enfoque pierde de vista que la medida no es en sentido estricto unanorma
discriminatoria; el Tribunal prescinde del examen de la norma controvertida al que nos tiene acos-
tumbrados en este tipo de casos, esto es, analizando si tal norma se aplica 0 no a personas (residen-
tes y no residentes) situadas en situaciones comparables o si, por €l contrario, la misma norma se
aplica a personas en situaciones dispares 12. De hecho, la propia cuestion prejudicial planteada por
laHouse of Lords britanica preguntabaal Tribuna de Justicias lanormadel |mpuesto sobre Sociedades
britanico objeto de litigio constituia una «restriccion injustificada» de lalibertad de establecimien-
to comunitaria. Tampoco puede pasarse por alto el hecho de que esHoldingsy no ICI laentidad que
gjerce efectivamente la libertad de establecimiento creando filiales en otros Estados miembros, o
cual puede complicar la construccién realizada por € TJCE (el denominado «enfoque discrimina-
torio»).

Quizés un andlisis desde € punto de vista de las restricciones al derecho de establecimiento
encaje un poco mejor con lascircunstancias del caso y lapropiajurisprudencia precedente del Tribunal
de Justicia. ICl soportaunarestriccion asu libertad de establecimiento en lamedidaen quelalegis-
lacion inglesale deniega una «ventaja fiscal» cuando participe en un consorcio que controle princi-
pal mente enti dades domiciliadas (residentes) en otros Estados miembros. En este tipo de casos, viene
admitiéndose con mayor flexibilidad las restricciones indirectas, de manera que € sujeto objeto de
un «trato fiscal desfavorable» -causante de la restriccidn- es diferente de la persona que se vale 0
gjerce lalibertad comunitaria; de hecho, existen ya varios pronunciamientos del TJCE en este sen-
tido como, por gemplo, €l caso Safir; en este asunto se declard que la legislacion fiscal sueca que
establecia un diferente régimen fiscal del seguro de vida de capital parael asegurado segin se haya
realizado la operacién de aseguramiento con una entidad establecida o no en Suecia, restringia la
libre prestacion de servicios por operadores econémicos (aseguradores) establecidos en otros Estados
miembros 13. Conviene destacar, a su vez, que fue éste el enfoque que presidio las alegaciones de
ICl ante laHouse of Lords (véase el punto 8 de las conclusiones del Abogado General).

1 véanselos apartados 21 y 22 de las conclusiones del Abogado General, Tesauro.

12 véase, por ejemplo, nuestra obra Jurisprudencia Tributaria del TICE, La Ley, Madrid, 1996, donde comentamos los
casos Schumacker y Wielockx, asi como la obra de GARcia PraTs, op. cit. pp. 101y ss.

13 STJCE de 28 de abril de 1998, Asunto 118/96, Rec.p. 1-1.897; véase el comentario de CAAMARO/CALDERON/MARTIN
JMENEZ, en laRDFHP, n.° 251, 1999, pp. 232-248, donde se analiza este caso y lajurisprudencia precedente.
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En todo caso, la cuestion de si estamos ante una discriminacion o unarestriccion indirecta es
muy opinabley larespuesta ala misma depende del aspecto en que se ponga mayor énfasis. Ahora
bien, laexistenciade estas dudas vuelve a poner de manifiesto el confuso eincierto terreno que cons-
tantemente pisamos en | 0s casos donde se analizala compatibilidad con el ordenamiento comunita-
rio de medidas que ordenan laimposicion directa. Tal circunstanciatiene unaimportanciade primer
orden por las razones que antes sefidlamos y, ademas, genera un alto nivel de inseguridad juridica
paralos operadores econémicos ala par que dificultalaelaboracion de un cuerpo de principios que
guien alos Estados miembros a la hora de concebir un sistemay politica fiscal compatibles con €l
ordenamiento comunitario.

El Tribunal de Justicia ha perdido una buena ocasion para clarificar las relaciones entre los
principios de no discriminacion y no restriccion, asi como para delimitar con mayor precision el
ambito operativo de cada uno de ellos. En todo caso, de la sentencia ICl se extrae un principio que
resulta parcialmente novedoso al haberse empleado con anterioridad en &mbitos diferentes al tribu-
tario: resultan contrarias @ ordenamiento comunitario todas aguellas medidas (incluidas |as del Estado
de origen) que supongan una diferencia de trato fiscal que afecte desfavorablemente a una persona
gue gjerzaindirectamente unalibertad comunitaria, como el derecho de establecimiento, atravésde
otras personas (filiales) que control e principal mente.

3. Justificacion de la norma discriminatoria: riesgo de evasion fiscal, pérdida recaudatoriay
coherencia fiscal.

Unavez que &l TICE haaplicado el calificativo de «discriminatoria» alanormafiscal nacio-
nal objeto de conflicto procede analizar si tal disposicién gozadejustificacién suficiente quelahaga
compatible con el ordenamiento comunitario, apesar delasrestricciones que se derivan delamisma
parael gercicio de lalibertad de establecimiento.

Como yadestacamos anteriormente, |o cierto es que el Tribunal de Justicia Gnicamente admi-
te como posibles justificaciones de medidas discriminatorias |os motivos expresamente previstos en
¢ articulo 56 TCE (art. 46 del Tratado de Amsterdam), esto es, las normas que persigan la protec-
cion del «orden publico, seguridad y salud publicas», siempre que resultaran proporcionales para
lograr su objetivo 14. Conviene insistir en que el Tribunal de Justicia ha rechazado de forma siste-
maticatoda justificacién distinta de las recogidas en el articulo 56 TCE, negando expresamente que
consideraciones de indole econdmica puedan servir para compatibilizar una norma discriminatoria
con &l ordenamiento comunitario 15.

14 véase, por eemplo, la sentencia de 26 de abril de 1988, Bond van Adverteerders, Asunto 352/85, Rec.p. I-2.085.

15 véase, no obstante, la STJICE de 14 de noviembre de 1995, Svensson y Gustavsson, Asunto 484/93, Rec.p. 1-3.955, donde
el Tribunal considera la aplicacion a una norma discriminatoria de justificaciones diferentes de |as establecidas en €l
articulo 56 TCE; véase también la critica del Abogado General Tesauro en los apartados 49 y 50 de sus conclusiones a
los asuntos Decker, C-190/95, y Kohll, C-158/96).
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Pese a esta ya reiterada jurisprudencia comunitaria, lo cierto es que los Estados miembros
siguen invocando motivos distintos de |os admitidos por la Corte Comunitaria de L uxemburgo alos
efectos de justificar sus normas fiscal es discriminatorias. Asi, no ha de extrafiar que €l Gobierno del
Reino Unido haya seguido esta linea a la hora de argumentar sobre las razones que amparaban la
norma controvertida; de hecho, los dos motivos invocados pueden ser calificados como «conside-
raciones de indole econémicax.

En primer lugar, el Gobierno del Reino Unido argumenté que lanormativa controvertida pre-
tende reducir €l riesgo de evasion fiscal que resultaria de la posibilidad de que los miembros de un
consorcio transfiriesen cargas de lasfiliales no domiciliadas en €l Reino Unido a unafilial domici-
liada en é e hiciesen, en cambio, que los beneficios se registrasen en las filiales no domiciliadas.
Por tanto, seguin dicho Gobierno, lareferida normativa pretende evitar que la creacion defilialesen
€l extranjero se utilice para sustraer recursos imponibles a Fisco briténico.

Por otro lado, laregulacién objeto de litigio tiene lafinalidad de evitar 1a pérdida recaudatoria
gue resultariadel mero hecho de existir filiales que no tengan su domicilio social en €l territorio nacio-
nal y estarelacionada con laimposibilidad por parte del Fisco briténico, de compensar lareduccion de
ingresos fiscales que resultaria de la desgravaci 6n de las pérdidas de las filiales domiciliadas en dicho
territorio mediante la tributacion de los beneficios de lasfiliales situadas fueradel Reino Unido.

LaCorte Comunitariade L uxemburgo salio al paso aestos argumentos rechazandol os de plano,
como era esperado, no solo por las razones que ya hemos adelantado, sino también por lafatade
consistencia de |os mismos.

Asi, en relacion con lajustificacion basada en €l riesgo de evasion fiscal, el TICE considera
guelanormativade que se trata no tiene por objeto especifico excluir de unaventajafiscal los mon-
tajes artificiosos cuyo objetivo seaeludir laley fiscal del Reino Unido, sino que contempla, en gene-
ral, cualquier situacion en la que lamayoria de |as sociedades filiales de un grupo se hallen estable-
cidasfueradel Reino Unido por larazén que sea. Esdecir, seterminaafirmando que € establecimiento
de una sociedad fuera del Reino Unido no implica, en si, la evasién fiscal, ya que la sociedad en
cuestion estara sujeta, de todos modos, alalegislacion del Estado de establecimiento.

Como ha puesto de relieve MARTIN JMENEZ 16 € Tribunal de Justicia termina rechazando la
justificacion invocada por €l Gobierno del Reino Unido en la medidaen que lanormanacional con-
trovertida se aplica tanto si existe fraude como s no; de estaforma, € Tribunal no hace otra cosa
que emplear el argumento utilizado en el caso Leur-Bloem 17, en el cual interpreté la clausula anti-
abuso de la Directiva Fusiones afirmando que el establecimiento de normas generales que priven
automaticamente de una ventaja fiscal a determinadas operaciones, tanto si se ha producido efecti-
vamente fraude o evasion fiscal como si no, seria contraria al objetivo perseguido por la citada

16 MaRTiN JMENEZ, «Secci6n de Jurisprudencia del TICE», REDF, n.° 103, 1999, p. 584.
17 STJICE de 17 dejulio de 1997, Asunto 28/1995, Rec.p. 1-4.204.
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Directiva, que es facilitar las operaciones de reestructuracion de las sociedades comunitarias 18; en
esta sentencia el Tribunal de Justicia establecid € principio conforme al cua las medidas naciona-
les antievasion fiscal que afecten a gjercicio de las libertades fundamentales del TCE deben ser no
discriminatorias, perseguir un fin legitimo y ser proporcionadas a su objetivo y ser susceptibles de
control jurisdiccional 19. El examen de la més reciente jurisprudencia del TJCE desvela la tenden-
ciade éste aminimizar estas causas de justificacion (control fiscal/prevencion fraude y evasion) en
aras de fortalecer el gercicio efectivo de las libertades comunitarias 20. Parece, por tanto, que €l
Tribunal de Justicia ha reducido el alcance justificador de tales causas o fundamentos a aquellos
supuestos donde la maniobra de planificacion fiscal sea muy evidente y sus efectos poseen cierta
entidad, como acontecié en e caso Daily Mail.

No puede dejarse de mencionar que el acercamiento actual del Tribunal a esta cuestion plan-
tea otro problema, a saber: el TICE no ha establecido criterios claros para diferenciar o que son
medidas de «control fiscal» y clusulas «anti-evasion y fraude». De hecho, en la hora actual puede
afirmarse que no existe un concepto uniforme de fraude y evasion fiscal anive internacional y comu-
nitario 21, ;Significaesto que las medidas naciona esrestrictivas que persigan e control fiscal y aque-
Ilas que tengan como finalidad la prevencién de la evasion y el fraude operan de la misma forma,
esto es, con lamisma «fuerza justificadora»?

18 \id.: MARTIN JMENEZ, REDF, n.° 99.

19 No obstante, debe matizarse que lajurisprudencia Leur-Bloem fue dictada en un asunto donde se interpretaba una clau-
sula anti-abuso recogida por el Derecho comunitario y no una medida antievasion fiscal de carécter nacional; tal cir-
cunstancia tiene su trascendencia, dado que el TJCE viene rechazando de forma sistemética el riesgo de evasion fiscal
para justificar una medida nacional restrictiva o discriminatoria de una libertad comunitaria (Véase la STICE de 28 de
enero de 1986, Comision/Francia, Asunto 270/83), mientras que con |as disposiciones anti-abuso comunitarias aplicael
criterio antes apuntado (vid. GARcia PraTs, Imposicidn directa, no discriminacion y derecho comunitario, op. cit., pp.
189y ss.). Resulta también relevante destacar que el TJCE otorga distinto régimen alas medidas nacional es antievasion
fiscal que alas que tienen por finalidad el «control fiscal»; ya hemos sefiadlado como las primeras no resultan compati-
bles con el ordenamiento comunitario si son discriminatorias o restringen las libertades fundamentales del TCE; por el
contrario, €l Tribunal de Justicia ha declarado en reiterada jurisprudencia que «la eficacia de los controles fiscales cons-
tituye una razén imperiosa de interés general que puede justificar una restriccion al gjercicio de las libertades funda-
mental es garantizadas por el Tratado» (Véase, por emplo, la STICE de 20 de febrero de 1979, Cassis de Dijon, Asunto
120/79, Rec.p. 649; y, més recientemente, la sentencia de 15 de mayo de 1997, Futura Participations, Asunto 250/95;
vid: el comentario de CAaAmMARO y CALDERON publicado en QF, n.° 18/1998). En todos estos casos resulta curioso, cuan-
do no paradgjico, observar la desconfianza y acercamiento restrictivo con el que € Tribunal de Justicia serefiere alas
normas nacionales anti-abuso y de control fiscal, en contraste con el posicionamiento del Consejo de la UE con relacion
aesta materia (véase la Resolucién del Consejo de 10 de febrero de 1975). El apartado | del Cédigo de Conducta sobre
fiscalidad empresarial, aprobado por el ECOFIN €l 1 de diciembre de 1997 (98/C 2/01), aporta un buen ejemplo de ello
cuando establece que: «El Consejo sefidl a que | as disposi ciones encaminadas a combatir |0s abusos o las medidas de res-
puesta contenidas en las legislaciones fiscales y en los convenios de doble imposicion desempefian un papel fundamen-
tal enlaluchacontra el fraudey la evasion fiscal».

\Vid.: HoENJET, «The Leur-Bloem Case», EC Tax Review, n.° 4, 1997, pp. 206 y ss; ¥ RADLER, LAUSTERER, BLUMENBERG,
«Tax Abuse and EC Law», EC Tax Review, n.° 2, 1997, pp. 86 y ss.

20 SSTJICE dede 16 dejulio de 1998, ICI (C-264/96, Rec.p. I-4698 ss.; de 9 de marzo de 1999, Centros Ltd, Asunto 212/97,
de 8 dejulio de 1999, Société Baxter, Asunto 254/97, y de 28 de octubre de 1999, Skatteministeriet/Bent Veestergaard,
Asunto 55/98.

21 Spbre esta cuestion, vid.: CALDERON CARRERO, J.M, «Aspectosinternacionales del fraudey laevasion fiscal», en Temas
de Derecho Penal Tributario, Marcial Pons, Madrid, 2000.
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El segundo argumento esgrimido por e Gobierno del Reino Unido también fue rechazado de
plano por e TJCE declarando que la «disminucién de ingresos fiscales» no figura entre | as razones
mencionadas en el articulo 56 del Tratado y no puede considerarse como una razén imperiosa de
interés general que pueda ser invocada para justificar una desigualdad de trato en principio incom-
patible con €l articulo 52 del Tratado. Se reitera, por tanto, la doctrina consolidada en este ambito
sin aportar ningun aspecto novedoso digno de destacarse 22.

El tercer test a que somete e Tribunal de Justiciala norma naciona controvertidaessi ésta
resulta necesaria para garantizar la coherencia de un régimen tributario. Esta causa de justificacion
no viene recogidaen €l articulo 56, sino que constituye una creacion del propio TICE atravésdela
sentencia Bachmann 23, El hecho de haberse creado estanuevareglaa margen del TCE hasido obje-
to de diversas criticas, de entre las que destacan aquellas que sefialan laimprecision del concepto
acufiado por € Tribunal 24.Y lo cierto es que la configuracién de la «coherencia del sistema tribu-
tario» tiene un contenido ambiguo y unos perfiles muy difusos debido a que, por un lado, su con-
crecion corresponde a cada uno de los Estados 25y, por otro, su configuracion se haido elaborando
atravésdelajurisprudencia progresiva del TJCE, que aln en e momento actual no terminade deli-
mitarlo con nitidez 26. Precisamente, puede afirmarse que unade | as virtualidades que posee €l caso
ICl viene dada por su significativa contribucion ala configuracién del criterio de la coherenciafis-
cal, en lamedida en que el TJCE apunta un elemento nuevo a estos efectos.

A este respecto, la Corte Comunitaria de Luxemburgo declard que la necesidad de garantizar
la coherencia de un régimen tributario podia, en determinadas circunstancias, justificar una norma-
tivaque puede limitar las libertades fundamentales. Pero para quetal criterio opere debe mediar una
relacion directa entre la norma nacional que se considere discriminatoria o restrictivay una segun-
da disposicion interna que constituye la otra cara o parte de la misma, de manera que lainterrela-
cién que media entre ambas constituya en si mismaun régimen juridico-tributario completo y cohe-
rente. Tal relacion directa existia en el caso Bachmann, entre la posibilidad de deducir las primas,
por un lado, y latributacién de las cantidades adeudadas por |os aseguradores en virtud de contra-
tos de seguro de vejez y muerte, por otro, relacioén que habia que preservar para salvaguardar lacohe-
rencia del sistema tributario en cuestion. Sin embargo, en el caso ICl no existe ninguna relacion
directa de ese tipo entre, por una parte, la desgravacion fiscal, en el caso de la sociedad de consor-
Cio, delas pérdidas sufridas por unade susfiliales con domicilio social en €l Reino Unidoyy, por otra
parte, latributacion de los beneficios de las filia es situadas fuera del Reino Unido.

22 \fd. supra; véase también la STICE de 27 de septiembre de 1988, Daily Mail, Asunto 81/87, Rec.p. |-5.505.
23 STJCE de 28 de enero de 1992, Asunto 204/90, Rec.p. |-249.

24 HiNNECKENS, P, «lmpact of non-discrimination principle under EC Treaty on Belgian income tax law, EC Tax Review,
n.° 2, 1996, p. 60; y KnosBE KEUK, B., «Restrictions on the Fundamental Freedoms Enshrined in the EC Treaty by dis-
criminatory tax provisions», op. cit. pp. 80y 85.

25 Bachmann, f.j. 23.

26 \id.: los casos Bachmann, Svensson, Wielockx, Schumacker analizados sisteméticamente por GARCIA PRATS, Imposicion
directa, no discriminacion y derecho comunitario, op. cit. pp.194 y ss.; véase también el caso Safir, comentado
CAAMARO/CALDERON/MARTIN JMENEZ, en el n.° 251/1999 de |la RDFHP.
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Laaclaracion que aportael Tribunal de Justiciaen esta sentenciano puede sino val orarse posi-
tivamente -especialmente, después de la confusaregla establecida en €l caso Safir 27- en cuanto que
avance en la configuracion de un criterio clave alahora de justificar medidas fiscales discriminato-
rias o restrictivas. Asimismo, consideramos correctalaaplicacion a caso delacitadadoctrina, maxi-
me teniendo en cuenta que la entidad cuyas pérdidas se trataba de compensar era una sociedad resi-
dente del Reino Unido. Ciertamente, no parece que existavinculo directo alguno entre lanormaque
permite la compensacion de pérdidas a una entidad que controla una parte sustancia de un consor-
cioempresarial y laresidenciafiscal delamayoriadelas sociedades o filialesintegrantes del mismo.
Lo que si puede acontecer es que € Fisco britanico -el Inland Revenue- tenga mayores dificultades
para controlar las bases imponibles (positivas y negativas) de las filiales no residentes en €l Reino
Unido, los gjustes a posteriori que éstas pudieran soportar en sus Estados de residencia, € cumpli-
miento de los presupuestos del consortium relief, etc. Del mismo modo, tampoco puede dejar de
sefialarse que tanto anivel comunitario, como anivel internacional existe, en lahoraactual, un mar-
cado clima de «competencia fiscal perniciosa» (Harmful Tax Competition) entre los Estados que
puede «justificar» en cierto sentido una medida como la prevista en la legislacion britanica. Ahora
bien, tanto los problemas de control fiscal transnacional, como las derivaciones de la «competencia
fiscal perniciosa» no forman parte del concepto de «coherencia del sistema tributario» acufiado por
el TICE, ni tampoco integran justificaciones admisibles en todo caso por €l citado érgano jurisdic-
cional, lo cual no deja de plantear, en muchas ocasiones, problemas de la misma o mayor entidad
que los que se tratan de evitar.

Con todo, la jurisprudencia establecida en el caso ICl ha sido interpretada como una rea-
firmacion de la doctrina conforme ala cual las medidas fiscales discriminatorias solo pueden jus-
tificarse de acuerdo con written grounds o causas tasadas establecidas en €l TCE y no invocando
unwritten grounds como la «coherencia fiscal» 28.

4. A modo de conclusiones sobrelas posibles consecuencias del caso I Cl. Particular referencia
al ordenamiento tributario espafiol.

Esta sentencia -que, dicho sea de paso, ha sido objeto de menor atencidn de la que se merece
por los comentaristas- introduce, a nuestro juicio, una serie de aportaciones muy relevantes, ya sea
por su carécter novedoso, ya por las consecuencias que se pueden seguir de alguno de ellos, trasla
dando larule of reason creada a otros supuestos similares.

En este lugar nos limitaremos a enunciar las reglas que consideramos mas novedosasy rele-
vantes, remitiéndonos alo antes expuesto en lo que al andlisis de cada unade ellas serefiere.

27 \fid.: el comentario a esta sentencia de CAAMARO/CALDERON/MARTIN JMENEZ, en el n.2 251/99 de la RDFHP y el de
MarTiN JMENEZ en Towards Corporate Tax Harmonization in the EU, op. cit. pp. 247-250.

28 VAN DEN HURK, H., «The EC Court of Justice knows its limits», EC Tax Review, n.° 4, 1999, p. 220.
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» En primer lugar, € Tribunal de Justiciaampliala operatividad de las libertades comunita-
rias cuando limita -y, en su caso, excluye- las medidas fiscales del Estado de origen que
puedan restringir, directa o indirectamente, el establecimiento de unaentidad del mismo en
otro Estado miembro a través defiliales de segundo grado. Estajurisprudencia, sin embar-
go, plantea un interrogante de cuya respuesta depende que una libertad comunitaria esté
siendo afectada (restringida) por unamedidanacional, a saber: ¢cuando unaentidad nacio-
nal de un Estado controla principalmente una filial de segundo grado establecida en otro
Estado miembro?

« En segundo término, el TJCE establece que el hecho de que una entidad nacional sea pri-
vada de una «ventaja fiscal» (consortium relief) cuando controle principalmente filiales
residentes en otros Estados miembros usando las posibilidades que le brinda €l articulo 52
TCE, se considera una «diferencia de trato» (una discriminacion) que solo puede estar jus-
tificada en las hipdtesis excepcionaes previstas por el Tratado. El centro de gravedad de
este «enfoque discriminatorio» radica en € hecho de que la «diferencia de trato» resulta
del domicilio fiscal de lasfiliales controladas por el consorcio de entidades nacional. Por
tanto, resultan contrarias al ordenamiento comunitario todas aguellas medidas (incluidas
las del Estado de origen) que supongan una diferencia de trato fiscal que afecte desfavora-
blemente a una persona que gjerzaindirectamente una libertad comunitaria, como el dere-
cho de establecimiento, a través de otras personas (filiales) que controle principa mente.
Esdecir, €l régimen fiscal aplicable por €l Estado miembro de origen (residencia/naciona-
lidad) delamatriz que controla, directao indirectamente, unafilial residente de otro Estado
miembro constituye unarestriccion al derecho de establecimiento alli donde existe unadife-
renciade trato fiscal aplicable alamatriz en comparacion con el régimen fiscal que corres-
ponderiaaplicar si tal entidad controlara principalmente filial es nacional es (residentes del
mismo Estado miembro que la matriz).

» Entercer lugar, se precisa el alcance de lajustificacién basada en «la necesidad de garan-
tizar la coherencia de un régimen tributario» declardndose que puede, en determinadas cir-
cunstancias, justificar una normativa que sea susceptible de limitar las libertades funda
mentales. Pero para que tal criterio opere debe mediar unarelacion directa entre la norma
nacional que se considere discriminatoria o restrictivay una segunda disposicion interna
gue constituye la otra cara o parte de la misma, de manera que lainterrelacién que media
entre ambas constituya en si misma un régimen juridico-tributario completo y coherente.

Siguiendo a DaNIELS 29 puede afirmarse que de la combinacion de la jurisprudencia dictada
en los casos Avoir fiscal 30 e ICl se pueden extraer |as siguientes reglas:

El Tribunal de Justicia, como punto de partida, exige que se aplique & mismo trato fiscal a
una entidad nacional de un Estado miembro cuando seala matriz de:

29 DaNIELS, «The freedom of establishment: some comments on the ICI decision», op. cit. p. 41.

30 STJCE de 28 de enero de 1986, Comisién/Francia, Asunto 270/83.
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1. Unafilia nacional del mismo Estado;
2. Cuando sealamatriz de unafilial nacional (residente) de otro Estado miembro; y

3. Cuando posea un establecimiento permanente en otro Estado miembro.

Ciertamente, no se puede dejar de reconocer la valentia que ha demostrado € TJCE en este
pronunciamiento, asi como la coherencia con sus pronunciamientos precedentes. Probablemente,
una solucién distintaala que se llegd finalmente en el caso | Cl hubiere «descabal gado» |os princi-
pios que el propio Tribunal haido elaborando alo largo de los Ultimos afios. La idea subyacente en
todas estas sentencias no es otra que la de «removers los distintos obstécul os fiscales a los que se
enfrentan, directa o indirectamente, los operadores econdémicos que pretenden gercer o servirse de
las libertades fundamental es garantizadas por el Tratado. No puede ocultarse que paralograr estefin
e Tribunal de Justicia acude con mucha frecuencia a unainterpretacion liberal y creativadel TCE,
lo cual, en algunas ocasiones, |e lleva a establecer principios que dificilmente pueden extraerse del
tenor literal y finalidad original de los preceptos del Tratado que son objeto de interpretacion. La
idea de larealizacion efectiva del mercado interior, en cuanto objetivo fundamental del TCE, cons-
tituye la piedra angular de la construccién de la Corte Comunitaria de L uxemburgo, cuando menos
alli donde dilucidalos conflictos entre las libertades fundamentales del Tratado y lalegisacion fis-
cal nacional (no armonizada) relativa a los impuestos directos. Probablemente, el bloqueo institu-
cional aque viene siendo sometidala armonizacién de esta materia, asi como las oscuras perspecti-
vas que se ciernen sobretal proceso también puede constituir un factor que hayainfluido en el TICE
alahora de tomar estos derroteros. No obstante, €l Tribunal no puede convertirse en «legislador»,
dado que no goza de legitimidad para ello31.

La sentencia ICl contribuye, a nuestro juicio, de forma especia aintensificar lapresién ala
que la doctrina jurisprudencial del TJCE tiene sometidos a los Estados miembros. En concreto, ya
hemos indicado que el Tribunal de Justicia, como punto de partida, exige que se aplique e mismo
trato fiscal a una entidad nacional de un Estado miembro (home country) cuando sea la matriz de
unafilial nacional del mismo Estado que cuando seala matriz de unafilial nacional (residente) de
otro Estado miembro, o cuando posea un establecimiento permanente en otro Estado miembro. De
esta regla pueden derivarse consecuencias o aplicaciones poco previsibles y bastante relevantes.
Piénsese, por gjemplo, en su aplicacion al régimen de «transparenciafiscal internacional» (Controlled
Foreign Companies). Aplicando la doctrina ICl ala normativa espariola sobre transparencia fiscal
internacional (art. 121 LISy art. 75 LIRPF) puede llegarse facilmente ala conclusion de que la apli-
cacion de este régimen restringe de forma significativalalibertad de establecimiento de unaentidad
nacional/residente de Espafia (la matriz) que opera a través de unafilial naciona de otro Estado
miembro que controla principalmente ya sea de formadirecta o indirecta. Otras aplicaciones de esta
regla podian manifestarse en relacion con las normas «antiemigracion fiscal» previstasen laLIRPF
(art. 9.3) oenla LIS (art. 17.1), o €l propio régimen de los grupos de sociedades 32. Cuestion dis-

31 \id. MARTIN JMENEZ, A., Towards Corporate Tax Harmonization, op. cit. pp. 285y ss.

32 Articulo 81.1 LIS; véase, a este respecto, la SAN de 28 de noviembre de 1996, JT96, Ar.1656, donde se deniega la apli-
cacion del régimen de tributacion consolidada respecto de un establecimiento permanente situado en Espafia.
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tinta es que las restricciones que las citadas normas nacional es generan puedan estar o no justifica
dasy resulten proporcionales alosfines que persiguen. A estas cuestiones nos vamos areferir acon-
tinuacion desde el punto de vista de | as regulaciones espafiolay comparada de la transparenciafis-
cal internacional, € régimen de los grupos de sociedades o las [lamadas «normas antiemigracion
fiscal».

4.1. Transparencia Fiscal Internacional.

Losarticulos2y 10 delaLey 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y de Orden Social incorporan a nuestro ordenamiento tributario, casi a mismo tiempo que se estre-
na en los ordenamientos portugués y finlandés, €l instituto de o que se dio en llamar transparencia
fiscd internacional. Estafigura, que haconservado su nombretraslapromulgacion delal ey 43/1995,
de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sociedadesy ahora con la Ley 40/1998, regula-
dora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, naci6 -como medida antielusoria- con €l
fin de someter a gravamen a determinadas personas o entidades residentes en nuestro territorio, por
ciertas clases de rentas obtenidas por personasy entidades no residentes, controladas por las prime-
ras, en los casos en que la presion fiscal del pais de las no residentes fuese sensiblemente inferior a
la espafiola.

A pesar de lajuventud de esta institucion en nuestro ordenamiento, se trata de una viegja for-
mula que, si bien con una regulacion menos depurada, se introduce en € Derecho norteamericano
yaen 1937 con las Personal Holding Company Provisions. A partir de 1970 se adoptan medidas simi-
lares en la entonces RFA, en Japdn, Canadd, Nueva Zelanda, Franciay Gran Bretafia, y en los afios
90 en Sueciay Noruega 33.

En términos generales, para que |os contribuyentes con residencia en territorio espafiol deban
imputarse ciertas rentas percibidas por 10s no residentes deben concurrir estos requisitos:

a) Quelaspersonas, fisicas o juridicas, residentes en territorio espariol tengan el control, direc-
to o indirecto, de las personas juridicas no residentes;

33 Cabe apuntar, en fin, que algunos paises han incorporado a su ordenamiento figuras complementarias ala transparencia
fiscal internacional con el fin de fortalecer el cuadro de medidas dirigidas a evitar laelusion fiscal internacional. Por via
de giemplo, son interesantes las contempladas en los articulos 64 del Livre des Procédures Fiscales francésy 739 de la
Tax Act britanica de 1988. Con arreglo a primero, «los actos que disimulan el contenido verdadero de un contrato o
negocio juridico no son oponibles alaAdministracion, que estd en el derecho de restituir su verdadero caréacter ala ope-
racion controvertida», precepto en el que, segun criterio del Consgjo de Estado francés, tienen cabida «las estructuras
fiscales sin funcionamiento real» (Mid., en lamismalinea, CE 15 enero 1982, RJF 1982, p. 128; CE 19 enero 1983, RJF
1983, p. 190; CE 12 julio 1989, RJF 1989, p. 588). El articulo citado de la Tax Act britanica sujeta al Income Tax, por
su parte, lasrentas o €l patrimonio transferido por |as personasfisicasresidentes a otras personas, fisicas o juridicas, resi-
dentes en el extranjero, siempre que se aprecie que el derecho efectivo a su disfrute corresponda al residente en el Reino
Unido.
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b) Que tales personas no residentes disfruten en su pais de residencia de un tratamiento fiscal
privilegiado;

¢) Que lasrentas sometidas a bajatributacidn en €l pais de residencia de la entidad percepto-
rasean del tipo delas descritas en lanormativa espariola. En términos generales, serian ren-
tas que podrian abrigarse dentro de la expresi6n «rentas pasivas» (arrendamientos no empre-
sariales de bienes inmuebles, intereses, dividendos y ganancias de capital de acciones,
obligaciones e inmuebles no afectos a expl otaciones econémicas, €etc.).

Pues bien, alaluz del razonamiento que ha desgranado el TJCE en € andlisis del caso ICl,
tal vez no sea excesivo concluir que el juego de imputacién de rentas a que obliga la figurade la
transparenciafiscal internacional establece unadiscriminacion -o unarestriccion- del principio comu-
nitario de lalibertad de establecimiento. Recordemos que, en opinidn de la Corte de Luxemburgo,
son contrarias al ordenamiento comunitario todas aquellas medidas (incluidas las del Estado de ori-
gen) que supongan una diferencia de trato fiscal que afecte desfavorablemente a una persona que
gerzaindirectamente unalibertad comunitaria, como €l derecho de establecimiento, atravésde otras
personas (filiales) que controle principalmente. Es decir, el régimen fiscal aplicable por el Estado
miembro de origen (residencia/nacionalidad) de lamatriz que controla, directa o indirectamente, una
filial residente de otro Estado miembro constituye unarestriccién a derecho de establecimiento alli
donde existe una diferencia de trato fiscal aplicable ala matriz -y no cabe duda quetal es el efecto
gue produce latransparenciafiscal internacional- en comparacion con el régimen fiscal que corres-
ponderia aplicar si tal entidad controlara principalmente filiales nacionales (residentes del mismo
Estado miembro que la métriz).

Podriamos afirmar, en linea de principio, que la diferencia de trato a que se somete en rela-
cion con lamatriz residente en Espafia las rentas obtenidas por lafilial, en funcién de que éstaresi-
da en nuestro pais o0 en ciertos paises vecinos -siempre, claro estd, que el tratamiento fiscal dispen-
sado por éstos a ciertos tipos de rentas se considere privilegiado-, constituye una diferenciade trato
-unarestriccion- que no guarda sintonia con los principios consagrados en el articulo 52 TCE y, en
particular, con lalibertad de establecimiento.

Ahora bien, también el TJCE en la Sentencia ICl sostiene que la necesidad de garantizar la
coherenciade un régimen tributario podia, en determinadas circunstancias, justificar una normativa
gue puede limitar las libertades fundamentales. Por tal razén, procede examinar si € fundamento
juridico-tributario de latransparencia fiscal internacional se traduce en una garantiadel sistemartri-
butario y, por consiguiente, justifica que se «restrinja» la libertad de establecimiento.

¢Cudl es, pues, lafundamentacion juridico-tributaria de la transparenciafiscal internacional ?

LaExposicién de MotivosdelalLey 42/1994, Ley que, como hemos dicho, introduce lafigu-
radelatransparenciafiscal internacional en nuestro ordenamiento, hace referenciaexpresaalos dos
objetivos que € legislador ha perseguido con su creacion: evitar €l diferimiento del pago del grava-
meny evitar el vaciamiento de la base imponible mediante el traslado de lasrentas aun territorio de
baja tributacion.
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A) Evitar € diferimiento del pago del gravamen.

En primer lugar, por tanto, la Ley persigue evitar €l diferimiento en la tributacién. Piénsese
quesi lasrentas que van a ser objeto de imputacion en Espafia son mayoritariamente rentas pasivas,
0 seg, de capital, con frecuencialaentidad perceptora estariaen régimen de transparenciafiscal inter-
na (p.g. por ser previsiblemente de cartera o de mera tenencia de bienes), y en este caso a tener
aquélla el caracter de no residente, las bases imponibles positivas no podréan ser objeto de imputa-
cion alos socios, como seria propio de la sociedad transparente, hasta que los beneficios de la no
residente fuesen objeto de distribucion. Ademas, no cabe argumentar que a pesar de que los socios
no han tributado si 1o ha hecho la entidad perceptora de las rentas en su pais de residencia, porque
dicho territorio, como hemos visto, es un territorio de baja tributacién -y no necesariamente uno de
los calificados como paraisos fiscales, sino cualquiera en que las mismas rentas sufran una presion
fiscal al menos un 75% inferior ala espafiola- 34.

B) Evitar el vaciamiento de la base imponible mediante el traslado de las mismas a un terri-
torio de baja tributacion.

Ya hemos apuntado que tiene sus excepciones laregla general de que la transparencia fiscal
internacional no se extiende a las rentas derivadas de actividades empresariales. Tal excepcion es
precisamente la que ordena imputar rentas de aquel tipo -crediticias, financieras, aseguradoras o de
prestacion de servicios- percibidas por laentidad no residente si tal es actividades serealizan con una
empresa vinculada que resida en nuestro pais y generen para esta Ultima gastos deducibles en su
impuesto sobre larenta. Con ello se persigue alcanzar el segundo de |os objetivos apuntados: evitar
el vaciamiento de la base imponible del contribuyente sujeto en Espafia a través de gastos factura-
dos desde una entidad vinculada no residente y situada en un pais de baja tributacion.

Pues bien, las referidas finalidades perseguidas a través de la transparencia fiscal internacio-
nal ¢justifican laexcepcién que encierran al principio comunitario de lalibertad de establecimiento
consagrado en € articulo 52 TCE? ¢justifican una diferencia de trato fiscal entre € régimen de las
filiales naciones y de las residentes en € extranjero, de manera que quede a salvo la prohibicién
comunitaria de discriminacion -o restriccion-?

Cabe, en efecto, recordar al respecto que parala Corte de L uxemburgo:

a) Pueden entenderse justificadas todas aguellas medidas destinadas a impedir €l gercicio
abusivo de un derecho (control), maniobras fraudulentas o de evasion fiscal, de confor-

34 Por otra parte, incluso la percepcion de rentas a través de entidades residentes en el exterior permite jugar con la posibi-
lidad de alterar la calificacion de las rentas a efectos de su distribucion. Por gjemplo, convirtiendo las rentas de la acti-
vidad empresarial en ganancias patrimoniales, aprovechando v.gr. en el dmbito del IRPF el vigente gravamen a tipo pro-
porcional del 20 por 100 (v.gr. reduccion del capital social con restitucion de las aportaciones: el exceso de la cuota de
adjudicacion en relacion con el valor de la aportacion tiene el caracter de ganancia patrimonial).
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midad con la doctrina adoptada en el caso Daily Mail (cit.); esta causa de justificacion, no
obstante, viene siendo reducida a la minima expresién, de manera que solo se admite en
casos excepcionales 35; y

b) De que son admisibles restricciones a las libertades fundamentales del TJCE cuando, sien-
do necesariasy proporcionalesasu fin, anparan un interéslegitimo de un Estado miembro.

Ahora bien, en todo caso, para que una norma nacional discriminatoria se considere justifi-

caday, por lo tanto, compatible con el Tratado, deben concurrir |as tres siguientes condiciones:

1. Deunlado, debe apreciarselaconcurrenciadel «principio de proporcionalidad» en lasolu-
cion que da cada ordenamiento por cuanto que la ausencia de ésta, segin € TJCE, lacon-
vierte en discriminacion arbitraria 36.

2. De otro lado, la Corte Comunitaria de Luxemburgo ha considerado que tratar de amparar
unamedida nacional que establece unadiscriminacion (o unarestriccién de un derecho) en
una causa legitima como la prevencion del fraude resulta inadecuado e inaceptable alli
donde existen otros medios para alcanzar el mismo fin sin incurrir en dicha diferencia de
trato (principio del caréacter indispensable de la restriccion) 37.

3. Entercer lugar, lajurisprudencia del TJCE también ha precisado que incluso las normas
nacionales que establezcan diferencias de trato en €jecucidn de autorizaciones 0 mandatos
comunitarios deben llevarse a cabo de forma que produzcan €l menor obstaculo posible
paralos principiosy libertades comunitarias, so penade resultar contrariaal Tratado (prin-
Cipio de minima restriccion) 38,

36

37

SSTJCE dede 16 dejulio de 1998, ICl, C-264/96, Rec.p. 1-4698 ss.; de 9 de marzo de 1999, Centros Ltd, Asunto 212/97,
de 8 de julio de 1999, Société Baxter, Asunto 254/97, y de 28 de octubre de 1999, Skatteministeriet/Bent Vestergaard,
Asunto 55/98.

SSTJCE de 7 de diciembre de 1981, Nederlanse Marts Chapij, Asunto 272/80, Rec.p.I-3277 y ss.; de 10 de noviembre
de 1982, Rau, Asunto 261/81, Rec.p. 1-3.961y ss.; de 15 de octubre de 1982, Oosthecks, Asunto 286/81, Rec.p. |- 4.575
y ss.; de 30 de abril de 1986, Comisién/Francia, Asunto 96/85, Rec.p. I-1.75 (fj11); de 12 de marzo de 1987, Comision/RFA,
Rec.p. 1.227-1.274; sentencia Coenen, Asunto 39/75, Rec.p. 1-1.556 y ss.; de 14 de diciembre de 1989, Jaderow, Asunto
26/87, Rec.p. 1-4.509 y ss.; de 25 de julio de 1991, Sager, Asunto 76/90, Rec.p. 1-4.239 y ss.; de 8 de abril de 1992,
Comision/Alemania, Asunto 62/90, Rec.p. 1-2.601 y ss.; de 2 de agosto de 1993, Comisién/Francia, Asunto 276/91,
Rec.p. 1-4.413y ss.

SSTJCE de 3 dediciembrede 1974, Van Binsbergen, Asunto 33/74, Rec.p. 1-1.299y ss.; 10 dejulio de 1986, Segers, Asunto
79/85, Rec.p. 1-2.375 y ss., especiamente f.j.16-17; de 14 de diciembre de 1989, Jaderow, Asunto 216/87, Rec.p. 1-4.509
y ss.; de 30 de abril de 1986, Comision/Francia, Asunto 96/85, Rec.p. I-1.475y ss.; de 25 dejulio de 1991, Sager, Asunto
76/90, Rec.p. 1-4.239 y ss.; de 20 de mayo de 1992, Ranrath, Asunto 106/91, Rec.p. 1-3.351y ss.; de 3 de febrero de 1993,
\eronica, Asunto 148/91, Rec.p. |- 513y ss.; de 9 de agosto de 1994, Vander, Asunto 43/93, Rec.p. |- 3.803y ss.

SSTJCE de 15 de diciembre de 1976, Smmenthal, Asunto 35/76, Rec.p. 1-1.871y ss. (f.j.17-19); de 22 dejulio de 1994,
Deutsches Milch-Kontor, Asunto 496/94, Rec.p. |- 2.757 y ss., especialmente f.j.52-54; de 13 de julio 1995, Asunto T
466/93, 466/93, 473/93, 474/93 y 477/93, O'Dwayer/Comision, Semana de actividades del TICE, n.° 21/95; de 13 sep-
tiembre 1995, TWD/Comisi6n, Asuntos T-244/93, 486/93.
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Sobre la base de todo €llo, dificil serajustificar la diferencia de tratamiento que la transpa-
renciafiscal internacional comporta entre el régimen fiscal de lasfiliales residentesy no residentes,
en las circunstancias legalmente exigidas. Dificil ser, en efecto, reconocer a aquellafigurasu nece-
sidad para garantizar la coherenciadel sistematributario, si tenemos en cuenta.

a) Que setratade unafictioiuris;

b) Quealteraunilateralmentelos criterios de reparto del poder tributario entre los Estados, asi
como el origen econémico de las rentas;

¢) Su discutible sintonia con los Convenios para evitar la Doble Imposicion 39;

d) Lacomplgjidad técnica de su aplicacion (piénsese en las dificultades de determinar cuan-
doladiferenciade presion fiscal entre dos paises excede del 75 por 100, en laindefinicion
de ciertos grupos de rentas pasivas, en las dificultades para determinar la suma aimputar
en € caso de pérdidas de gjercicios anteriores de laentidad participada o, por gjemplo, cuan-
do tengarentas positivasy negativas susceptibles de compensacion entre si, pero unasimpu-
tablesy otras no); o, enfin,

€) Ladificultad -0, més precisamente, imposibilidad- de deducir el impuesto soportado en €l
extranjero en caso de que la sociedad participada opere en un tercer pais a través de otra
sociedad.

Para dotar de claridad a la cuestién, es conveniente tener presente criterios jurisprudenciales
al respecto del TJCE tales como los siguientes:

» Noessuficienteinvocar una pérdidarecaudatoriafutura parafundamentar unanormanacio-
nal que establezca una diferencia de trato 40

« Lainvocacién de dificultades administrativas es también inaceptable alahorade justificar
unadiscriminacion residentes/no-residentes. El TICE consideraque laDirectiva 77/799/CEE,
de asistencia mutua e intercambio de informacidn constituye un mecanismo adecuado para
resolver |os problemas de esta natural eza que se puedan plantear 41.

39 Véanse, atitulo de ejemplo, € articulo 7 del Convenio con EEUU, y el articulo 9 del MC OCDE y delos Convenios fir-
mados con Francia, Gran Bretafiay Paises Bgjos.

40 schumacker, vid.: B. KNOBBE-KEUK, «Restrictions on the fundamental freedoms enshrined in the EC Treaty- Ban and
justification», op. cit. pp. 79y ss.

41 SSTJCE de 28 enero 1992, Asunto 204/90, Bachmann, Rec.p. 1-240y ss. f.j. 18); Halliburton Services, de 12 de abril de
1994, Rec.p. 1-1.137y ss. (f.j.22); de 14 de febrero de 1995, R.Schumacker, Asunto 279/93, QF, n.°4/95, pp. 48y ss. (f.].
45); de 11 de agosto de 1995, G.H.E.Welockx/Inspecteur der directe belastingen, Asunto 80/94, f.j. 26).
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» Si bien escierto que laDirectiva88/361/CEE, de 24 de julio de 1988 reconoce quelalibre
circulacion de capital es debe acompaiiarse forzosamente de medidas tendentes a suprimir
0 atenuar los riesgos de evasion y fraude fiscales, apunta a renglén seguido que éstas «no
deberén constituir ni un medio de discriminacién arbitraria, ni una restriccion encubierta
delalibre circulacion de capitales y pagos» 42.

4.2. Régimen de los grupos de sociedades.

LaLey 43/1995, de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sociedades dedica el
Capitulo VII del Titulo VIII, relativo alos regimenes especiales, alaregulacion del régimen espe-
cial -y opcional- de los grupos de sociedades, que se aplicara por €l solo hecho de que asi |0 acuer-
den todas y cada una de las sociedades que deban integrar € grupo de sociedades.

En aplicacion del citado régimen, en el que las sociedades integradas en el grupo dejan detri-
butar individualmente, €l grupo de sociedades tendra |a consideracién de sujeto pasivo, ostentando
la sociedad dominante la representacion del grupo de sociedades y quedando ésta sujeta, en conse-
cuencia, a cumplimiento de las obligaciones tributarias materiales y formales que se deriven del
régimen de los grupos de sociedades. Y también en aplicacion del régimen especial, la base impo-
nible del grupo se determinara sumando las bases imponibles correspondientes a todas y cada una
de las sociedades integrantes del grupo, las eliminaciones de resultados por operaciones internas
efectuadas en el periodo impositivo y las incorporaciones de las eliminaciones practicadas en gjer-
cicios anteriores (arts. 78 y 85 delaLey 43/1995).

Pues bien, en el sistematributario espafiol es condicion indispensable para que pueda hablar-
se de grupo de sociedades a los efectos del Impuesto sobre Sociedades que se trate de un conjunto
de sociedades andnimas, limitadas y comanditarias por acciones, formado por una sociedad domi-
nantey todas las sociedades dependientes de la misma, todas ell as residentes en Esparfia (art. 81 Ley
43/1995). La condicion de residentes de todas las entidades integrantes del grupo es circunstancia
necesaria para que puedan optar por el mismo, de modo que cuando alguna de ellas carece de cual-
quieradelosrequisitos de tener sudomicilio social o lasede de direccion efectivaen territorio espa-
fiol, o haber sido constituida conforme alas|eyes espafiol as, |a sociedad queda excluidadel derecho
aoptar por el régimen especia y de tributar, en suma, en forma consolidada.

Veamos |la coincidencia de la regul acion espafiola con algunos model os de Derecho com-
parado:

42 \fid.: A.P. DourADO, «Free Movement of Capital and Capital Income Taxation within the European Union», EC Tax
Review, n.°4/94, pp. 179y ss.; G. DE BonT, «Taxation and the Free Movement of Capital and Payments», EC Tax Review,
n.° 3/95, pp. 142y ss.
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En el Derecho aleman € grupo de sociedades (Organschaft) es una unidad empresarial que
derivade unaconfluenciadeintereses econémicos43. El articulo 14 delaLey reguladoradel |mpuesto
sobre Sociedades (Koér per schaftsteuer, K&G) dispone que en los casos en que unaAG o una KgaA
(sociedades andnimas o comanditarias por acciones) con sede de direcciény domicilio en Alemania
(Organgesellschaft, sociedad dependiente) se encuentre obligada por un contrato de transferencia
de beneficios, tal como se define en el articulo 291 de laAkG, atransferir latotalidad de sus bene-
ficios ala sociedad dominante residente en Alemania, la renta de | as sociedades dependientes debe
agregarse alarenta de la sociedad dominante 44,

Excepcionalmente, €l articulo 18 de la KStG permite a grupos cuya empresa dominante sea
extranjera, siempre que se trate de una sucursal de naturaleza empresarial inscrita en el Registro
Mercantil aleman y que, ademés, se den las siguientes circunstancias:

a) Lasucursal de la empresa extranjera ha de haber suscrito con las sociedades dependientes
un contrato de transferencia de beneficios;

b) Que se den entre la sucursal en Alemaniay las sociedades dependientes |as tres notas de
dependencia financiera, econémica, organizativa y juridica a las que hemos hecho refe-
rencia

Y tampoco difiere significativamente el régimen de los grupos de sociedades en €l Derecho
tributario de los Paises Bgjos:

Paraoptar por € régimen especia dela«unidad fiscal»#5, deben darse, entre otras, las siguien-
tes condiciones:

43 Se define juridicamente como un érgano (Organ) integrado por varias empresas (OrgangeselIschaften), que carecen de
poder de decision propio, por corresponder la facultad de decidir a la empresa que ostenta la titularidad del 6rgano
(Organtrager), es decir, la sociedad dominante del grupo, en e Derecho espafiol. En Alemania el grupo se caracteriza,
pues, por su dependencia financiera, econémica, organizativay juridica de las empresas respecto de la dominante, que
ostenta latitularidad del grupo.

44 seexigen, por tanto, al menos dos requisitos para que proceda la tributacin consolidada:

a) Que exista entre las entidades pertenecientes a grupo un contrato de transferencia de beneficios (gewinnabfiihrung-
vertrag), contrato tipico de empresa en Alemania, en virtud del cual unaAG, una KgaA o una GmbH se obligan a
transferir latotalidad de sus beneficios a otras u otras empresas dominantes (Organtrager).

b) La empresa dominante del grupo y las sociedades dependientes deben estar sujetas a KStG por obligacién personal
de contribuir, esdecir, deben tener su sede de direccién o sudomicilio social en Alemaniay, en el caso de quelaempre-
sa dominante sea una sociedad de personas, slo pueden ser socios de ella personas que tributen por larenta a ellas
imputable por el EStG 0 & KStG de formailimitada.

45 | o que caracterizaala «unidad fiscal» (fiscale eenheid), contemplada en los articulos 15 y 15.2de laWVpB (Wet op de
\eennootschapsbelasting) esla meratitularidad sobre el 99 por 100 del capital de otra personajuridica. Debe notarse que
la«unidad fiscal» como tal esdiferente del grupo de sociedades, definido en €l articulo 24b del Libro |1 del Cédigo civil
holandés como una unidad econémica en la cual aparecen ligadas organicamente personas juridicas y sociedades;
Sociedades del grupo son las personas juridicas y sociedades que estan ligadas reciprocamente en un grupo. Pues bien,
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a) Lasociedad matriz debe ser residente en |os Paises Bajosy, ademés, debe ser unaNV (socie-
dad anénima en el Derecho espariol), una BV (sociedad de responsabilidad limitada en
Espafia), una mutua de seguros 0 una asociacion de cooperativas. Las sociedades filiaes,
también residentes en los Paises Bgjos, deben tener laforma de NV o de BV.

b) La sociedad matriz debe poseer, a menos, € 99 por 100 del capital delasfiliales.

Cuando falta cualquiera de las circunstancias citadas, la filial quedara excluida del régimen
especial, como también quedard cuando, en e curso de un gjercicio fiscal, la sociedad dominante
pierde el porcentaje de participacion en las filiales exigido legalmente (99%) o cualquiera de éstas
traslada su residencia aterritorio extranjero. En tales casos, la separacion produce sus efectos desde
el comienzo del gercicio en que se producen las circunstancias que la motivan y trae como conse-
cuencia latributacion de las ganancias producidas en las transmisiones de activos intergrupo, ade-
mas de gravarse en lamatriz, en su caso, las reservas tacitas correspondientes, es decir, la diferen-
ciaentre el valor contable del elemento transmitido y su valor de mercado.

A efectos de enjuiciar la sintonia del régimen tributario de |os grupos de sociedades con €l
Tratado CEE vy, en particular, del hecho de que laresidencia en el extranjero opere como circuns-
tancia excluyente del régimen consolidado, conviene recordar las conclusiones alas que llega el
TJCE en la Sentencia ICl: el régimen fiscal aplicable por el Estado miembro de origen (residen-
cia/nacionalidad) de la matriz que controla, directa o indirectamente, unafilial residente de otro
Estado miembro constituye unarestriccion a derecho de establecimiento siempre que exista una
diferencia de trato fiscal aplicable ala matriz en comparacion con el régimen fiscal que corres-
ponderiaaplicar si tal entidad controlara principa mente filiales nacional es (residentes del mismo
Estado miembro que la matriz). Mé&s sencillamente, resultan contrarias a ordenamiento comuni-
tario todas aquellas medidas (incluidas las del Estado de origen) que supongan unadiferencia de
trato fiscal que afecte desfavorablemente a una persona que ejerza indirectamente una libertad
comunitaria, como €l derecho de establecimiento, através de otras personas (filiales) que contro-
|e principalmente.

Y sin necesidad de reproducir ahora toda la argumentaci on que hemos aportado en el andlisis
delafiguradelatransparenciafiscal internacional, baste recordar que laideaclave con laque opera
la Corte Comunitaria de Luxemburgo para admitir la validez de una restriccién a un derecho fun-
damental comunitario es que las medidas nacional es sean necesarias para proteger un interés legiti-
mo del Estado miembro, y que lo sean en €l triple sentido de:

basta que un conjunto de sociedades relinan | as caracteristicas de una «unidad fiscal, aunque carezcan de lavinculacion
organizativay delaunidad econémicaexigible de todo «grupo de sociedades» para que seles permitaintegrar los resul -
tados de todas | as sociedades que la componen, con la posibilidad de compensar horizontalmente |as pérdidas de cual-
quier miembro con |os beneficios delos demésy que cualquier transmisi6n de activos entre soci edades miembros se con-
sidere realizada por su valor contable de forma que no dalugar a computar beneficios ni pérdidas.
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1

2.

Proporcionadas;

Indispensables, en el sentido de que careceran dejustificacion cuando existan otros medios
para alcanzar el mismo fin que no generen una diferencia de trato; y

. Respetuosas con €l principio de la minima restriccién, en € sentido de que aquellas nor-

mas nacional es que establezcan diferencias de trato deben g ecutarse de manera que se pro-
duzcalamenor lesién posible paralos principiosyy libertades comunitarias.

Sobre esta base, podemos hacernos las siguientes preguntas:;

. ¢Quéjustificacion tiene que se excluyala consolidacién de las filiales no residentes cuan-

do laparticipacion de lamatriz seadel 100 por 100, si, sin embargo, en tales casos lasren-
tas de los establecimientos permanentes situados en el extranjero pertenecientes a socie-
dades residentes deben ser integradas al objeto de determinar |a base imponible de estas
ultimas?

. ¢Podra ser adjetivada de «proporcionada» y «necesaria» la decision de excluir de la con-

solidacion fiscal las entidades participadas con residencia en el extranjero si, por € con-
trario, la consolidacion contable se hara de todas | as entidades integrantes del grupo, sean
0 no residentes en Espafia?

. ¢Resiste una prueba de «proporcionalidad», «necesidad» y «minima restriccion» laexclu-

sién del régimen de consolidacion de las sociedades no residentes, tanto dominantes como
dependientes, en aquellos casos en que unas u otras operasen en Espafia a través de esta-
blecimiento permanente, teniendo en cuenta que éste recibe en Espafia el tratamiento fis-
cal propio de una unidad econémica con residencia en nuestro pais?

. ¢No sera que la verdadera razdn de «restringir» el régimen de los grupos de sociedades a

|asresidentes es de natural ezarecaudatoria, en €l sentido de que pretende evitar que las pér-
didas de la entidad no residente puedan compensar |os beneficios del resto de las socieda-
des del grupo? Baste recordar a este respecto que, en opinion del TICE, lainvocacién de
una pérdida recaudatoria futura no es una razén de suficiente entidad que justifique una
norma nacional que establezca una diferencia de trato 46.

4.3. Normas «antiemigracion fiscal».

El articulo 17 delalL ey 43/1995, de 27 de diciembre, reguladoradel Impuesto sobre Sociedades,
relativo alas reglas de valoracion en determinados supuestos, dispone que se integrara en la base

46 schumacker, vid.: B. KNOBBE-KEUK, «Restrictions on the fundamental freedoms enshrined in the EC Treaty- Ban and
justifications, op. cit. pp. 79y ss.
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imponible la diferencia entre el valor normal de mercado y el valor contable, entre otros, de los
siguientes elementos patrimoniales:

a) Los que sean propiedad de una entidad residente en territorio espafiol que traslada su resi-
dencia fuera del mismo, excepto que dichos elementos patrimoniales queden afectados a
un establecimiento permanente situado en territorio esparfiol de la mencionada entidad.

b) Los que estando previamente afectos a un establecimiento permanente situado en territo-
rio espafiol son transferidos al extranjero.

Larazon detal integracion en labase imponible del impuesto estriba, como es sabido, en que
el cambio deresidenciaal extranjero de unaentidad quetribute en Espafia por obligacion per-
sonal producelaconclusion del periodo impositivoy e devengo del Impuesto sobre Sociedades.

¢) El legislador ha considerado que el cambio de residencia fiscal, por tradadar a extranjero
tanto la sede de la direccion efectiva como e domicilio social, encierraun cambio tan rele-
vante de tratamiento tributario de la sociedad mercantil, € transito de la tributacion por la
rentamundia a gravamen por |las rentas obtenidas o producidas en territorio espafiol, con-
formealosarticulos44 y siguientesdelaL|S, que exigiaromper €l periodo impositivo, con
laobligacion de declarar lasrentas obtenidas alo largo del periodo impositivo hastalafecha.

Ahorahien, unadisposicién de estas caracteristicas, por criticable que pueda parecer desde
€l punto de vista adoptado por € TJCE en la Sentencia que comentamos, ICl, es comiin a
casi todos los sistema tributarios de los Estados miembros. Por via de ejemplo, cabe citar
los ordenamientos aleman 47, francés 48 y britanico 4°.

47

49

En Alemania, la LIS (Korperschaftsteuergesetz 1991) dispone que €l traslado a extranjero de la sede de direccién y/o del
domicilio social de unasociedad, de unamasapatrimonial o de unaunién de personas sujetos aobligacion persona de con-
tribuir, de maneraque cese en laobligacion ilimitadade contribuir, produce segiin € articulo 12 delacitadaK StG el deven-
go del impuesto, en lamedida en que sus efectos son equiparados alas operaciones de disolucién y liquidacion societarias.
El traslado a extranjero genera el gravamen de las reservas técitas de la sociedad. Pero al no existir propiamente liqui-
dacién del patrimonio societario, el legislador adopt6 el criterio de apreciar a «valores corrientes» (esto es, alos valores
normales de mercado entre partes independientes) el patrimonio social existente en el momento del cambio de residen-
ciaa extranjero. Tal patrimonio existente debe comprender incluso tanto el valor del fondo de comercio como €l patri-
monio que la sociedad tuviese en el extranjero, salvo que un Convenio para evitar la Doble Imposicién firmado por
Alemania estableciese lo contrario.

En Francia, el traslado al extranjero de lasede socia de una sociedad con residencia en Francia produce, a igua queen
Alemaniay de acuerdo con €l articulo 221.2.°del Code General des Impots, |os mismos efectos que unadisolucién socie-
taria. Naturalmente, lo propio es predicable de una sociedad filial, que generaen el grupo €l correspondiente incremen-
to de patrimonio. Sdlo €l traslado al extranjero de la sede social de una personajuridicadejade producir los efectos cita-
dos cuando dicho traslado ha sido objeto de aprobacion, bien es cierto que muy excepcional, en virtud de un acuerdo de
laAsamblea general francesa, en los términos del articulo 154 delaLey 66-537, de 24 dejulio.

En el sistemabritanico, el traslado de residenciade una sociedad britanicaal extranjero -que desdelaL ey de 15 de marzo
de 1988 ya no necesita consentimiento del Tesoro britanico, sino que basta con la mera comunicacion de ladecision de
trasladarse, aportando garantias suficientes para asegurar €l pago delos tributos que con tal motivo se devenguen-, surte
los mismos efectos tributarios que el cese de actividades, o que su disolucion y liquidacion. Por consiguiente, |os efec-
tosdel traslado de residencia son los propios de una enajenacion de | os activos de la sociedad a precios de mercado, con
la consiguiente ganancia patrimonial sujetaa Corporation Income Tax (FA 1989, s.127).
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Pues bien, en estos supuestos si que parece razonable la conclusion del periodo impositivo y
el consiguiente devengo del impuesto. Su justificacion reside, como es sabido, en que el traslado de
residencia comporta un cambio sustancial en latributacion de la sociedad, que de estar gravada por
larentamundial, pasa, una vez trasladada su residencia a territorio extranjero, atributar en Espafia
por las rentas obtenidas o producidas en territorio espafiol, de acuerdo con €l articulo 44 y siguien-
tesdelaLlS. En consecuencia, e cambio de residencia nos parece una circunstancia de tal entidad
en € plano tributario quejustifique la obligacion de declarar en Espafialasrentas obtenidasalo largo
del periodo impositivo hasta la fecha en que el traslado al extranjero tiene lugar, y de incorporar a
la base imponible la diferencia entre el valor contable y e de mercado de los elementos patrimo-
niales que sean propiedad de una entidad residente en territorio espafiol, asi como de los que estan-
do previamente afectos a un establ ecimiento permanente situado en territorio espariol son transferi-
dosal extranjero.

En este mismo sentido, se ha argumentado que las restricciones fiscales de esta indole a la
migracién de personasjuridicas no resultan prohibidas por €l Derecho Comunitario, como si lo estan
las que afectan alos cambios de residencia o migracién de los trabajadores y profesionales 50; refor-
zando este posicionamiento doctrinal puede volver atraerse a colacion la jurisprudencia del TICE
dictada en € caso Daily Mail (cit.)

En definitiva, la sentencia I Cl establece un nuevo e importante eslabdn en la jurisprudencia
del TICE que maximizalaoperatividad de las libertades comunitariasy la consecucion de un autén-
tico mercado interior; no obstante, tampoco puede desconocerse que € acance de esta regla puede
plantear problemas nada desdefiables ya por su imprecision, o por las consecuencias imprevisibles
que tal jurisprudencia posee. En Ultimo andlisisla operatividad y alcance de esta jurisprudenciater-
mina dependiendo de los propios limites que & TJCE establezca en relacién con lamisma. En con-
creto, no puede olvidarse que buena parte de las medidas fiscales restrictivas previstas persiguen
contrarrestar fendmenos tan perjudiciales paralos Estados como paralapropia UE como son ladeno-
minada tax degradation, y laevasién y el fraude fiscal internacional, o servir de instrumentos para
garantizar el control fiscal efectivo. Por tanto, lalegitimidad de tales medidas nacional es depende-
ra en buena medida de laadmision o inadmisién de tales unwritten foundations como causas de jus-
tificacion de unarestriccion fiscal; de admitirse este tipo de fundamentos como causas | egitimas para
amparar una restriccion de una libertad comunitaria el TJCE tendria que enfrentarse a cuestiones
tales como la delimitacion o configuracion de un concepto uniforme de fraude y evasion fiscal a
nivel comunitario, lo cual, probablemente, solo pueda hacerse de forma casuistica. En este sentido,

S0 vaN Den HuRrk, H., «The EC Court of Justice knows its limits», op. cit. p. 221.
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merece [lamarse laatencion sobrelamas reciente jurisprudencia comunitariaque minimizael carac-
ter justificador de las medidas naciones que, de un modo u otro, persiguen garantizar un control fis-

cal efectivo o prevenir el fraude y la evasion fiscal en aras de fortalecer el gercicio efectivo de las
libertades comunitarias 51.

51 SSTJICE dede 16 dejulio de 1998, ICI (C-264/96, Rec.p. I-4.698 ss.; de 9 de marzo de 1999, Centros Ltd, Asunto 212/97,

de 8 de julio de 1999, Société Baxter, Asunto 254/97, y de 28 de octubre de 1999, Skatteministeriet/Bent Vestergaard,
Asunto 55/98.

- 46 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 207

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



