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I Extracto:

LA Ley 66/1997 ha tratado de adaptar los articulos 30 y 46.1.f) LIS
al pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la CE en la Sentencia
Denkavit. No obstante, el presente articulo demuestra como el legis-
lador espaiiol ha errado en su intento, pues los nuevos articulos 30
y 46.1.f) LIS siguen planteando numerosas dudas en cuanto a su
compatibilidad con la jurisprudencia Denkavit y el Derecho comu-
nitario. Por otra parte, no se han extendido las modificaciones del
articulo 30 LIS al articulo 30 bis LIS, como la sentencia Denkavit y
la Directiva Matriz-Filial hubieran requerido. Igualmente, el legis-
lador espaifiol ha limitado las modificaciones en los articulos men-
cionados a los periodos que se inicien a partir del 1 de enero de
1998 y ello a pesar de que el TJCE ha reconocido expresamente
los efectos retroactivos de sus sentencias, lo cual abre la posibili-
dad para aquellas sociedades matrices (residentes en Espaiia o en
otro Estado de la Comunidad Europea) perjudicadas por la ante-
rior redaccion de los articulos 30 y 46.1.f) LIS, o por la actual redac-
cion del articulo 30 bis LIS, de solicitar la devolucién de los ingre-
sos recaudados en violacion de la Directiva Matriz-Filial, tal y como

ha sido interpretada por el TJICE en la sentencia Denkavit.
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I.INTRODUCCION

LaLey 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Sacial (BOE de 31 de diciembre) modificd losarticulos 30y 46.1.f) delaLey 43/1995, del Impuesto
sobre Sociedades (L1S), en lo relativo a periodo de tenencia de la participacion necesario para
poder reclamar la aplicacion de la deduccidn para la eliminacion de la doble imposicion interso-
cietariainternacional 1 de la que pueden beneficiarse |as matrices espafiol as que reciben dividen-
dos de susfiliales en el extranjero (art. 30 L1S) y de la exencion de retencién en la fuente sobre
los beneficios distribuidos por filiales espafiolas a sus matrices extranjeras [art. 46.1.f) LIS] 2.
Tales modificaciones pretenden adaptar |alegislacion espafiolaalajurisprudenciadel Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (en adel ante, «TJCE»), en concreto ala primera sentencia
emitida por este tribunal sobre lainterpretacion de la Directiva Matriz-Filial 3, la conocida como
«sentencia Denkavit» 4.

1 Nétese desde un principio que empleamos el término «doble imposicién internacional» para referirnos a la situacion
en la que dos (0 mas) entes juridico publicos autonomos dotados de poder tributario independiente a nivel internacio-
nal yuxtaponen impuestosidénticos o ané ogos sobre un mismo hecho imponible realizado en un mismo momento tem-
poral, gravando al mismo contribuyente y objeto imponible, de manera que, ala postre, resulta una cargafisca global
superior ala que se originaria si dicho hecho imponible se hubiera realizado con sujecion a un solo sujeto activo. El
término «doble imposicién intersocietaria internacional» lo referimos a las situaciones en que una sociedad distribuye
dividendos a un socio, personajuridicaresidente de otro Estado, de formaque el beneficio resulta, cuando menos, gra-
vado dos veces en manos de personasjuridicas diferentes. Vid. JR. RUIZ GARCIA, La Deduccién por Dividendos en
el Sstema Tributario Espafiol, Civitas, Madrid, 1992, pags. 29-30.

2 El régimen tributario previsto paralos «dividendos de salida» satisfechos por filiales espafiol as (residentes) a matrices
extranjeras (no residentes) va a ser objeto de modificacion legislativa con motivo de la futura aprobacién del Proyecto
deley del «Impuesto sobrelaRentade No Residentes» que actual mente se tramitaen las Cortes. No obstante, cabe des-
tacar que examinado el Borrador publicado en el BOCG de 25 de mayo de 1998 [art. 13.1.9)], las Enmiendas presen-
tadas en el Congreso (BOCG n.° 116-4, SerieA) y el Informe de laponenciade 10 de julio (BOCG n.° 116-7, SerieA),
lo cierto es que no hemos detectado modificacion alguna que resulte relevante alos efectos de este trabajo.

3 Directiva 90/435/CEE sobre e sistema comun de imposicién aplicable a las sociedades matrices y filiales en los dis-
tintos Estados miembros (DO n.° L 225, de 20 de agosto de 1990), en adelante, citada como «Directiva Matriz-filial»
0 «Directiva 90/435/CEE».

4 STJCE de 17 de octubre de 1996, Denkavit-Vitic-Vormeer, Asuntos acumulados C-283/94, C-291/94 y C-292/94,
Rec. 1-5063, citada en el presente articulo como «sentencia Denkavit».
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En el presente trabajo estudiaremos la legislacion espafiola que pretende dar respuesta a las
exigencias de la jurisprudencia del TICE en el asunto Denkavit. No obstante, no nos detendremos
simplemente en describir lanuevaregulacion del periodo de tenenciade la participacion enlos articu-
los 30y 46.1.f) dela LIS. Trataremos de poner de manifiesto |os problemas a que tales modifica
ciones pueden dar lugar, y, ademés, resaltaremos que la reaccion del legislador espafiol para adap-
tar laLISalaDirectivaMatriz-Filia, en lainterpretacion que de esta norma comunitariarealizo e
TJCE, esinsuficiente desde dos puntos de vista. Por una parte, las modificacionesintroducidas plan-
tean problemas de compatibilidad con la propia sentencia Denkavit y, en general, con la jurispru-
denciadel TJCE. Por otraparte, lamodificacion no afectaal articulo 30 bisLIS, que, en nuestra opi-
nién, contribuye también a desarrollar en nuestro ordenamiento la Directiva Matriz-Filial. Por
consiguiente, en el presente trabajo expondremos |os puntos de discordancia entre las modificacio-
nes introducidas por €l legislador espafiol en el ambito de los articulos 30 y 46.1.f) LISy desarro-
Ilaremos las razones que nos llevan a pensar que el articulo 30 bis LIS debiera haberse modificado
de formasimilar a articulo 30 LIS. Por ultimo, nos ocuparemos de los efectos en el tiempo de la
sentencia Denkavit, que abre la posibilidad amatrices espafiolas o comunitarias con filiales en Espafia
de solicitar ladevolucién del impuesto pagado como consecuencia de lainadecuacién de la norma-
tiva espafiola al Derecho comunitario en materia de tenencia de la participacion.

Como cuestion previa, antes de entrar a comentar las materias aludidas, vamos a referirnos
brevemente a cuél es la normativa que incorpora a huestro ordenamiento la Directiva Matriz-Filial
con € fin de determinar los articulos de la LIS sobre |os que |a sentencia Denkavit produce efectos.
También, como cuestion previa estudiaremos en detalle el fallo del TICE en la sentencia Denkavit.
El conocimiento delanormativainternaque desarrollaen EspafialaDirectivacomunitariay del pro-
nunciamiento del TJCE en la sentencia Denkavit es fundamental para entender los epigrafes sucesi-
vos en |os que nos ocupamos de las cuestiones mencionadas en €l parrafo precedente.

I1. CUESTION PREVIA: DETERMINACION DE LA NORMATIVA QUE DESARROLLA
EN NUESTRO ORDENAMIENTO LA DIRECTIVA MATRIZ-FILIAL

1. Evolucién legisativa.

Ladeterminacién delanormativafiscal espafiolaintegrante delatransposicion delaDirectiva
Matriz-Filial no es una cuestion pacificay suscitadiversasinterpretaciones. Buena parte de estacom-
plejidad se deriva de latortuosa evolucién legislativa experimentada en | os Ultimos afios en € ambi-
to de las deducciones para eliminar |a doble imposicion intersocietariainternacional en el Impuesto
sobre Sociedades espaiol °.

5 Sinduda, estaevolucién legislativaconstituye un ejemplo paradigmético de lacaracteristica de «<Derecho proteico» que
A.AGUALLOAVILES atribuye al actual Derecho Tributario (vid. A. AGUALLO AVILES, «Interés Fiscal y Estatuto
del contribuyente», Revista Espafiola de Derecho Financiero n.° 80/1993, pags. 584-585).
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Concretamente, la evolucién normativa de la transposicion de la Directiva 90/435/CEE al
ordenamiento espafiol comenzo con laLey 29/1991, de 16 de diciembre, sobre adaptacion al orde-
namiento espafiol de varias Directivas comunitarias. En este caso el propio legislador espafiol iden-
tificd laLey 29/1991 como lanormainternade transposicion de las Directivas comunitarias 90/435/CEE
y 90/434/CEE 6, cosa que no volveriaa suceder en el futuro.

Méstarde, € articulo 9 delaLey 42/1994 7 reformd la deduccion por doble imposicion inter-
societariainternacional previstaen € articulo 24.5delal ey 61/1978, de 27 dediciembre, del Impuesto
sobre Sociedades. Lareformaoperadaen laLey 61/1978 afectd alas condiciones para disfrutar dela
deduccién por doble imposicidn intersocietaria permitiendo computar |as participaciones indirectas
gue lamatriz espafiola tuvieraen lafilial extranjera; también se instrumento la eliminacion del cita-
do fenébmeno hasta el «tercer nivel» (deduccion del impuesto satisfecho por |as entidades participa
das directamente por la sociedad que distribuye el dividendo y por las que, asu vez, estén participa
das directamente por aquéllas). Sin embargo, la modificacion introducida por la Ley 42/1994 no se
limité ala Ley 61/1978, pues esta norma también alterd aspectos sustantivos de la Ley 29/1991.
Por un lado, ladisposicién adicional cuartade laLey 42/1994 dio nuevaredaccion al articulo 17 de
laLey 29/1991 al objeto de precisar que, tras la reforma operada, Unicamente regulaba las distribu-
ciones de beneficios de filial es espafiolas a matrices comunitarias (dividendos de salida), mas no los
dividendos percibidos por matrices espafiolas de filiales comunitarias (dividendos de entrada). Por
otro lado, ladisposicion derogatoria Unicade laLey 42/1994 suprimialos articulos 18.1y 2, 19y 21
delal ey 29/1991; la derogacion de los dos preceptos citados en primer lugar tuvo como consecuen-
ciaque, apartir de este momento, ladeduccién por dobleimposiciénintersocietariarelativaalos divi-
dendos extranjeros percibidos por matrices espafiol as defiliales comunitarias vendriadadapor el régi-
men general, esto es, € establecido en € articulo 24.5 delaLey 61/1978, y no €l «especia», previsto
hasta entonces, en laLey 29/1991. Lasupresion del articulo 21 delaLey 29/1991 vino aenturbiar la
interaccion entre los Convenios de Doble Imposicion suscritos por Espafia, lanormativainternay la
Directiva 90/435/CEE, dado que, con laderogaci 6n de este precepto, se desterré del ordenamiento la
Unica norma expresa que €l legislador habia dictado sobre la citada interrelacién de normas.

En estos momentos todavia estaba claro cudl erala normativa que transponia la Directiva
90/435/CEE: la Ley del Impuesto sobre Sociedades (art. 24.5 Ley 61/1978) regulaba la tributacién
delosdividendos extranjeros (comunitarios 0 no) recibidos por matrices espafiolas defiliales extran-
jeras (comunitarias 0 no); mientras que la Ley 29/1991 ordenaba el régimen fiscal aplicable a los
repartos de beneficios defilia es espafiolas amatrices comunitarias. Estasituacién no durariamucho
tiempo. En efecto, un afio mas tarde la disposicion derogatorian.° 27 de la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, del IS (lanueva Ley del Impuesto sobre Sociedades, en adelante citada como «L1S»)
derogé totalmente los Titulos | y |1 delaLey 29/1991, a tiempo que establecia un nuevo régimen
fiscal aplicable alas distribuciones de beneficios entre sociedades matrices y filiales residentes de
paises distintos [arts. 30 y 46.1.f) delaLey 43/1995].

6 Directiva 90/434/CEE, del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros
(DO n.°L 225, de 20 de agosto de 1990), citada en el presente articulo como «Directiva Fusiones».

7 Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, BOE de 31 de diciembre.
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Ciertamente, puede decirse que, tras laderogacién delalLey 29/1991, de 16 dejunio, de ade-
cuacion a ordenamiento espafiol a determinadas Directivas Comunitarias, |os articulos 30 (* divi-
dendos de entrada en Espafia’) y 46.1.f) (‘ dividendos de salidade Espafia’) delaLey 43/1995 (LIS)
integraban la transposicion espariola del régimen fiscal comun aplicable a distribuciones de benefi-
cios entre sociedades matrices y filiales comunitarias establecido por 1a Directiva 90/435/CEE; no
habialugar adudas en este punto, en tanto dichos preceptos eran | os (ini cos que regul aban esta mate-
ria. No obstante, no se puede olvidar quelanuevaL|S extendi6 el régimen filial/matriz del articu-
lo 30 LIS atodas las distribuciones de beneficios realizadas por filiales extranjeras -y no sdlo alas
guerealizan las residentes de paises miembros de |a Union Europea 8- en favor de sociedades matri-
ces residentes de Espafia.

En junio de 1996 €l legislador espariol volvié aregular estamateriaintroduciendo através del
Real Decreto-L ey 8/1996, de 7 dejunio ®, unanueva deduccion paraevitar ladobleimposicioninter-
societariainternacional en laLIS. En la préctica esta deduccion, recogidaen el articulo 30 bisLIS,
implico laaplicacion del régimen de «exencidn» paralas remisiones de dividendos efectuadas entre
sociedades filiales extranjeras y sus matrices espafiol as 10.

Asi pues, traslanueva LISy las reformas efectuadas poco después de su entrada en vigor nos
encontrabamos con una Unicaregulacion [art. 46.1.f) L1S] parael gravamen delos repartos de bene-
ficios realizados por filiales residentes de Espafia a matrices extranjeras (no residentes). Por contra,
en el dmbito del gravamen de los repartos de beneficios realizados por filiales extranjeras (no resi-
dentes) a sus matrices residentes de Espafia coexisten dos sistemas en la LIS, el método de imputa-
cion del articulo 30 LISy el método de «exencion» 11 del articulo 30 bis, para eliminar la doble

8  Entendemos més correcto técnicamente emplear |os términos «Comunidad Europea» que «Unién Europea» por las
razones expresadas en BOURGEOIS, «EC or EU: More than a Question of Semantics?», EC Tax Review 1995/4,
pag. 188. No obstante, lalegislacion espafiola emplealos términos «Unidn Europea», y, por tanto, nosotros también
los utilizaremos en el presente articulo.

9 BOE de8dejunio.

10 Esta deduccién -establecida en el art. 30 bis LIS- fue objeto de reforma técnica a través de la Ley 10/1996, de 18 de
diciembre (BOE de 19 de diciembre) y havuelto a ser reformada recientemente por la Ley 66/1997.

11 | adenominada «exencién» establecida en el articulo 30 bis LIS, no es sino una deduccién (de la cuota tributaria del
Impuesto sobre Sociedades) del 100 por 100 de la cuota integra que corresponda a la base imponible derivada de los
dividendos o participaciones de beneficios foraneos. Este sistema -no identificable, por tanto con el método de exen-
cién que opera sobre la base imponible- constituye una técnica «hibrida» que permite que las entidades residentes de
Espafia compitan en igual dad de condiciones fiscal es en los mercados internacional es, dado que instrumenta la neutra-
lidad en laimportacion de capitales. Pese a que el método previsto en e articulo 30 bis LIS tiene los mismos efectos
gue la aplicacion del método de exencion (neutralidad en laimportacion de capitales/neutralidad en lafuente), lo cier-
to es que a instrumentarse a través de una deduccion de la cuota del impuesto, presenta algunos de los problemas o
vicisitudes propias del método de imputacion (insuficiencia de cuota para aplicar la deduccion, problemas de pérdidas
globales nacionales), aunque no sus efectos tipicos (neutralidad en la exportacion de capitales). Algunos de estos pro-
blemas, como el de insuficiencia de cuota, han sido resueltos finalmente al permitirse la traslacion de lo no deducido
por insuficienciade cuotaalos periodos que concluyeran | os siete afios inmediatos y sucesivos; por el contrario, en una
situacion de pérdidas global es sostenidas en lamatriz, la «exencion» del articulo 30 bis LIS opera con los efectos del
método de imputacion, esto es, las bases imponibles (extranjeras y nacionales) positivas y negativas se compensan a
todos |os efectos, mientras que en el método de exencién propio o tradicional ello no acontecey, con ello, los benefi-
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imposicién intersocietaria internacional; todo ello sin perjuicio de los mecanismos presentes en los
Convenios de Doble Imposicién 12 y del régimen especial de las Entidades de Tenencia de Valores
Extranjeros 13,

2. Normativa actual queincorporalaDirectiva Matriz-Filial a nuestro ordenamiento juridico.

Llegados a este punto, estamos en disposicién de dilucidar cudl esla normativainterna espa-

fiola que transpone la Directiva 90/435/CEE sobre la que debe aplicarse lainterpretacion realizada
por e TJCE en la sentencia Denkavit.

Como ya hemos avanzado anteriormente, resulta claro que el articulo 46.1.f) LIS constituye

latransposicion de la Directiva Matriz-Filial, en lo que atafie alos repartos de beneficios realizados
por sociedades filial es residentes de Espafia a matrices residentes de paises miembros de la UE.

En el ambito delos‘dividendos de entrada’ en Espaiia, esto es, |os repartos de beneficios rea-

lizedos por filiales no residentes a matrices residentes de Espafia, se suscitan, como veiamos, més
dudas.

12

13

ciosforaneos exentos no contribuyen areducir o minimizar las basesimponibles negativas nacional es delamatriz. Otra
delas caracteristicas propias del método de imputacién tiene que ver con |os condicionantes parasu efectivaaplicacion
por lamatriz; 1o normal es que lalegislacion interna establezca requisitos més estrictos para aplicar una deduccién por
dobleimposiciéninternacional que unaexencion de basesimponibles extranjeras. Por gjemplo, en el ambito delaimpu-
tacion (arts. 29, 29 bisy 30 hisLIS) lareglaes que se exijalaefectividad del gravamen extranjeroy que éste, asu vez,
resulte comparable a impuesto del que va a ser deducido; por contra, el método de exencidn para uniones temporales
de empresas previsto en €l articulo 68.1.8) LIS, omite estos condicionantes. El método de «exencion» previsto en el
articulo 30 bis LIS, cuyo origen parece estar en lalegislacion holandesa, goza de bastante difusion en el ambito inter-
nacional merced asu inclusion en el Modelo de Convenio dela OCDE de 1977, paraevitar la doble imposicién [véase
€l n.° 37 de los comentarios del Comité Fiscal OCDE al articulo 23 A (1) y (3) del citado convenio-tipo]. Algunos de
los Convenios de dobl e imposi ci6n suscritos por Espafia recogen estatécnica: Convenios con Suecia (art. XXI1V.2), con
Finlandia (art. 23.1), con los Paises Bgjos (art. 25.1y 2) y con Dinamarca (art. 24.1). Sobre el método de «exencién
modificada» pueden consultarse los siguientes estudios: T. BENDER & PHILIPS, «Amendments to the Netherlands
methods for the avoidance of double taxation», Intertax, n.2 10/1995, pags. 522y ss.; J. R. RUIZ GARCIA, «Ladeduc-
cién por dividendos extranjeros», en Estudios sobre el Impuesto de Sociedades, Comares, Granada, 1998, pags. 279 y
ss; R. CASERO, «El método de exencion para la eliminacion de la doble imposicion establecido en agunos conve-
nios suscritos por Espafia», Mesa Mes Fiscal, n.° 12, 1996, p4gs. 14y ss,; J. L. DE JUAN PENALOSAy S. RAVENTOS
CALVO, «El nuevo método de exencio6n para los dividendos de fuente extranjera», QF, n.° 16/96, pags. 59-62;
J.M. CALDERON CARRERO, La Doble Imposicién Internacional y |os Métodos para su Eliminacion, McGraw-Hill,
Madrid, 1997, pags. 275y ss.

Existen importantes diferencias entre estos dos sistemas, convencional e interno, de eliminacion de citado fenémeno,
que van desde los requisitos para su aplicacion a sus efectos para el contribuyente. Vid. J. M. CALDERON CARRE-
RO, «Estudio de las nuevas medidas parala eliminacion de la doble imposicidn intersocietariainternacional y el trata-
miento de | as sociedades holding espafiolas», Impuestos, n.° 19, 1997, pags. 8y ss.

Mid., sobre el régimen de las entidades de tenencia de val ores extranjeros, A. MARTIN JIMENEZ, «El régimen espe-
cia delasentidades de tenenciade va ores extranjeros», Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica n.° 242/1996,
pég. 975, y, del mismo autor, «Consideraciones sobre el régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros
traslaaprobacion del Reglamento del 1S», Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, n.° 245/1997, pég. 695.
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Con carécter previo podria adel antarse que ladeduccion establecidaen e articulo 30 LIS cons-
tituye el régimen general para la eliminacion de la doble imposicién intersocietaria internacional .
Ello obedece aque las condiciones exigidas para su aplicacién son menos estrictas que las del articu-
lo 30 bis LIS. Asimismo, puede decirse que, tras la derogacién de la Ley 29/1991, de 16 de junio,
de adecuacion del ordenamiento espafiol a determinadas Directivas Comunitarias, € articulo 30 LIS
vino aintegrar latransposicién espafioladel régimen fiscal comdn aplicable adistribuciones de bene-
ficios entre sociedades matrices y filiales comunitarias establecido por la Directiva 90/435/CEE.

En relacion con ladeduccidn previstaen el articulo 30 bis LIS puede sefial arse que constitu-
ye un régimen especial aplicable a las distribuciones de beneficios entre filiales extranjeras a las
matrices espafiolas 14. La especialidad del régimen previsto en € articulo 30 bis LIS radicaen los
requisitos adicionales que se exigen para su aplicacion. Estos condicionantes especificos -algunos
de ellos de dudosa compatibilidad con el ordenamiento comunitario- hacen que este régimen de eli-
minacion de ladobleimposicién intersocietariainternacional seaaplicable en un nimero de supues-
tos muy inferior que la deduccién del articulo 30 LIS 15, En particular, lo habitual seré que la ope-

14 Al decir que e articulo 30 bis LIS es un régimen especial queremos significar que se aplicaré a actividades concretas:
aquellas de caréacter empresarial. Es especial porque mientras que todas las sociedades que pueden beneficiarse del
articulo 30 bis LIS podrian optar por aplicar € articulo 30 LIS (renunciando al sistema de exencién del articulo 30 bis
L1S), no todas aquellas sociedades que pueden aplicar € articulo 30 LIS pueden acudir a 30 bisLIS. Esdecir, el &mbi-
to de aplicacion del articulo 30 LIS esméas amplio que el del articulo 30 bisLIS. Ahora bien, estas consideraciones no
implican que defendamos el carécter especial en sentido técnico del articulo 30 bis LIS, pues, como es sabido, laLIS
reserva la denominacion de «regimenes especiales» para todos aquellos regulados en su Titulo VIII (vid. art. 65 L1S),
y, obviamente, €l articulo 30 bis LIS no se encuentra ubicado dentro de ese Titulo.

15 En este sentido, entendemos que algunos de |os requisitos previstos en el actual parrafo 3 del articulo 30 bis, podrian
violentar la Directiva 90/435. En concreto, consideramos que una entidad cumple el reguisito previsto en el articulo 30
bis.3.b) cuando posee una de las formas societarias previstas en laDirectivay esta sujetay no exentaen su paisderesi-
dencia a uno de los impuestos relacionados en el articulo 2 de la citada disposicion comunitaria. (Vid. el estudio real-
zado por uno de los autores: J. M. CALDERON CARRERO, «Estudio de |as nuevas medidas parala eliminacion dela
doble imposicién intersocietariainternacional y el tratamiento de | as sociedades holding espafiolas», op. cit., pags. 8y
ss.). A su vez, el requisito de «actividad empresarial» de la entidad participada previsto en el apartado 3.c) del articu-
lo 30 bis LIS debe interpretarse, a nuestro juicio, alaluz de la sentencia Leur-Bloem (STJCE de 17 de julio de 1997,
Caso 28/95, Rec. p. 4204), dado que vendria a constituir una cléusula anti-abuso nacional enmarcadaen €l articulol.2
delaDirectiva 90/435. De conformidad con la jurisprudencia Leur-Bloem las clausulas nacionales que se apliquen en
el ambito cubierto por disposiciones comunitarias (como la Directiva Matriz-Filial) deben ser susceptibles de control
jurisdiccional y gjustarse a principio de proporcionalidad, de forma que no vayan més ala de lo necesario para evitar
o cercenar € fraude o evasion fiscal que tratan de contrarrestar; |as presunciones de carécter general que privan auto-
méticamente de una ventaja fiscal a determinada categoria de contribuyentes y operaciones sobre |a base de criterios
objetivos «estandarizados» [como €l art. 11.a) de la Directiva de Fusiones], exceden de |o necesario para evitar dicho
fraude y evasion fiscaes tanto si se han producido estos fendmenos como si no; «lo mismo sucederiasi unanormade
este tipo incluyera una mera posibilidad de excepcion cuya aplicacion por parte de la autoridad administrativa fuera
facultativa» (fj. 44 caso Leur-Bloem). Partiendo de estas consideraciones del TJCE, consideramos que esta jurispru-
dencia debe aplicarse en el &mbito del articulo 30 bis LIS permitiendo a contribuyente probar €l gjercicio de actividad
empresaria através de medios diferentes a los previstos en el citado precepto (vid. la STS de 3 de febrero de 1998,
JT98, Ar. 391), como que €l no gjercicio de la actividad empresarial no supone en todo caso «abuso» de la Directiva
Matriz-Filial en el sentido del articulo 1.2 dedichanorma. Vid.: A. J. RADLER, M. LAUSTERER, J. BLUMENBERG,
«Tax Abuse and EC Law», EC Tax Review, n.° 2, 1997, pags. 86-101; F. HOENJET, «The Leur-Bloem case», EC Tax
Review, n.° 4, 1997, p4gs. 206-215. Recientemente, el Tribunal de Justicia ha vuelto a poner de relieve que latensién
entre el gercicio de libertades comunitarias y las medidas nacionales de control fiscal que pudieran restringirlas viene
resolviéndose a favor de las primeras; en concreto el TICE considerd que las citadas medidas de control fiscal deben
ser estrictamente necesarias y proporcionales al fin legitimo que persigan (STJCE de 15 de mayo de 1997, Futura
Partcipations, Caso 250/95, Rec. p. 2492).
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ratividad del articulo 30 bis LIS quede circunscrita alos repartos de dividendos de filiales extranje-
ras que realicen actividades empresariales en un Estado con el que Espafiatenga suscrito un CDI 16,
Para este tipo de empresas el régimen general de eliminacion de la doble imposicidn, por cuanto es
el que les ofrece més ventgjas, serael del articulo 30 bisLIS.

I11. LA SENTENCIA DENKAVIT

En el marco legislativo descrito en los epigrafes precedentes vio la luz la Sentencia
Denkavit. 17 En los tres asuntos acumul ados, |as soci edades holandesas Denkavit International BV,
VITIC Amsterdam BV y Vormeer BV cuestionan la adecuacion de la legislacion alemana
(«Einkommensteuergesetz» 0 «EStG») queincorporé en e ordenamiento juridico aleméan laDirectiva
Matriz-Filial, con €l tenor delos articulos 3.2 y 5 de la Directiva mencionada. La EStG, de confor-
midad con € articulo 5.3 de la Directiva (que, recordemos, establece para Alemania una excepcién
a principio general contenido en la Directiva de eliminacion de laretencién en lafuente para divi-
dendos distribuidos por unafilial a su matriz), prevé un tipo reducido del 5 por 100 en relacion ala
retencion en la fuente aplicable en los supuestos de distribuciones de dividendos de filiales alema-
nas a sus matrices residentes en otros paises de la Comunidad Europea, siempre y cuando, en €l
momento del devengo del impuesto aleman sobre rendimientos del capital mobiliario, la sociedad
matriz pueda acreditar que ha poseido una participacion en lafilial alemanano inferior a un cuarto
del capital mobiliario de ésta, como minimo e ininterrumpidamente desde doce meses antes de la
distribucién de dividendos que lafilial realice alamatriz.

L as sociedades Denkavit BV, VITIC Amsterdam BV y Vormeer BV, todas ellas residentes en
Holanday con filiales en Alemania, entendieron que la condicidn establecida por €l legislador ae-
man, que requerialatenenciade la participacion en lafilial aemanadurante, a menos, un afio para
beneficiarse del tipo reducido del 5 por 100 en laretencion aplicable sobre dividendos remitidos por
las filiales alemanas a sus matrices residentes en otro Estado miembro de la CE, era contraria a
articulo 3.2 delaDirectivaMatriz-Filia, pues este articulo no establece lanecesidad de que el perio-
do de tenencia de un afio se cumpla con anterioridad a la distribucion de dividendos, sino que ese
periodo puede cumplirse a posteriori. En consecuencia, las tres sociedades holandesas entendian
gue es posible invocar ante la Administracion alemana las disposiciones de la Directiva que esta-

16 No obstante, como ha puesto de relieve E. SANZ GADEA, las modificaciones introducidas por la Ley 66/1997, de 30
de diciembre, persiguen ampliar el ambito de aplicacion de este precepto incluyendo los repartos procedentes defilia
les residentes de paises con un impuesto sobre sociedades comparable al espafiol, excluidos los paraisos fiscales. (E.
SANZ GADEA, «Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, y Ley
65/1997, de 30 de diciembre, de PGE para 1998», Revista de Contabilidad y Tributacion (Comentariosy Casos Précticos),
ed. Estudios Financieros, n.° 181, 1998, p4g. 117). Lamodificacion realizada, sin embargo, es susceptible de criticaa
descartarse definitivamente una lista de paises que pudieran tener un impuesto de sociedades comparable al espafiol,
sin siquiera esbozar |os criterios o pautas que podria tener en cuentael contribuyente para determinar la «comparabili-
dad» del impuesto extranjero con el nacional.

17 STJCE de 17 de octubre de 1996, Denkavit-Vitic-Vormeer, Asuntos acumulados C-283/94, C-291/94 y C-292/94,
Rec. 1-5063, citada en el presente articulo como «sentencia Denkavit».
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blecen un tipo reducido de retencién en lafuenteigual a 5 por 100 aplicable alosdividendos, dejan-
do inaplicada la disposicion de la EStG contraria a la Directiva. Tras el correspondiente procedi-
miento administrativo ante |as autoridades tributarias alemanas, las tres compafiias interpusieron
recurso ante el «Finanzgericht Koln», €l cual, asu vez, decidié plantear la correspondiente cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo, pues albergaba dudas sobre lacompatibilidad delalegis-
lacion alemana con la Directiva Matriz-Filial.

El TICE interpreté que, a establecer la propia Directiva Matriz-Filial que su finalidad es eli-
minar la penalizacion ala cooperacion entre sociedades situadas en distintos Estados miembros en
relacion ala cooperacion entre sociedades de un mismo Estado, no puede admitirse que laexencién
de imposicion en lafuente previstaen e articulo 5 de la Directiva, o €l tipo reducido de retencion
gue se permite aplicar aAlemania, puedan someterse ala condicién de que la matriz haya manteni-
do la participacion relevante alos efectos de la Directiva durante el afio anterior aladistribucion de
dividendos por la sociedad filial.

Esta interpretacién vendria avalada, segun el TJCE, por el hecho de que € articulo 3.2 dela
Directiva Matriz-Filial, a definir qué sociedades pueden ser consideradas como matrices a efectos
delaDirectiva, concede alos Estados miembros la posibilidad de establecer la condicién de que la
sociedad matriz deba poseer la participacion en lafilial durante un periodo determinado, pero no
condiciona€ disfrutedelasventgjas que laDirectivactorgaa hecho de que la participacion se man-
tenga hasta que ese periodo haya finalizado. Tampoco puede entenderse que el articulo 1.2 (cldusu-
la general anti-abuso) de la Directiva ampare la interpretacion realizada por €l legislador aleman,
pues, en opinién del TICE, el articulo 1.2 «es unadisposicion de principio, cuyo contenido se expli-
citaen detalle en el apartado 3.2 de la misma Directiva», siendo lafinalidad de esta Ultima disposi-
cion lade combatir «los abusos resultantes de la adquisicion de participacionesen el capital de socie-
dades con el Unico fin de beneficiarse de las ventgjas fiscales [de la Directiva], y que no esté [la
adquisicién] destinada aconservar las participaciones durante un tiempos». En consecuencia, de con-
formidad con €l articulo 3.2 de laDirectiva, 1os Estados miembros no pueden supeditar laconcesion
delaexencion (o € tipo reducido) de retencién sobre los dividendos que unafilial remite asu matriz
al requisito de que, en e momento de la distribucion de dividendos, la sociedad matriz haya posei-
do una participacion en lafilial durante el periodo minimo fijado por los Estados miembros, ya que
este periodo podria cumplirse a posteriori.

No obstante lo anterior, el TICE reconoce gque los Estados miembros son libres de determi-
nar, habida cuenta de las necesidades de sus ordenamientos juridicosinternos, las modalidades con-
forme alas cuales se garantice la observanciadel periodo de tenenciaaque serefiere el articulo 3.2
delaDirectivaMatriz-Filial. Es decir, la Directiva no obliga alos Estados miembros a conceder de
inmediato la exencion de retencién (o e tipo reducido) si no estan seguros de poder obtener €l pago
del impuesto en €l caso de que la sociedad matriz no haya mantenido la participacién en la filial
durante el plazo minimo de participacién que lalegislacion del Estado concreto establezca de con-
formidad con €l articulo 3.2 de la Directiva Matriz-Filia. El TICE no entr6 a determinar cudl es €l
método que pueden emplear los Estados para conseguir estos efectos. Sin embargo, de la sentencia
se desprende claramente que si, inicialmente, los Estados han sometido a retencion los dividendos
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remitidos por unafilial a su matriz por no haberse cumplido el plazo fijado en lalegislacion nacio-
nal paraaplicar laexencion o el tipo reducido (caso de Alemania), debe procederse aladevolucion
del impuesto recaudado cuando la sociedad matriz acredite a posteriori € mantenimiento de la par-
ticipacion en lasociedad filial por el periodo de tiempo fijado en lalegislacion del Estado miembro
de que se trate 18,

Ademas, €l TICE declar6 que €l articulo 5.1 de la Directiva dispone, de un modo claro y sin
ambigiliedad, la exencion de la retencion del impuesto en la fuente para aquellas sociedades matri-
ces que tengan una participacion de un 25 por 100 como minimo en el capital de su filial, o, lo que
eslomismo, queel articulo 5.1 es susceptible de producir efecto directo, pues de él es posible dedu-
cir «derechos minimos» en favor de las sociedades matrices, y puede ser invocado ante los tribuna-
lesy autoridades nacional es por aquellas sociedades que cumplen las condiciones requeridas por la
Directiva parainvocar |a exencién mencionada 1°.

IV. LA REACCION DEL LEGISLADOR ESPANOL ANTE LA SENTENCIA DENKAVIT

1. Las modificacionesintroducidas por €l legislador espafiol en losarticulos 30y 46.1.f) LIS.

La reaccion del legislador espafiol ala sentencia Denkavit se produjo en la Ley 66/1997,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social 20. L 6gicamente, la
sentencia Denkavit exigia la modificacion de las disposiciones de la LIS relativas a las remisiones
de beneficios por parte de sociedades filiales espafiolas a sus matrices residentes en otros Estados

18 Enel mismo sentido, M. VILLAR EZCURRA, «Interpretacin dela DirectivaMatriz-Filial por la Sentenciadel TICE
de 17 de octubre de 1996», Comunidad Europea Aranzadi, n.° 1, 1997, pag. 39.

19 Enlasentencia Denkavit también se planted la posibilidad de que existiera responsabilidad de Alemania por incumpli-
miento de la DirectivaMatriz-Filial. Sin embargo, el TJCE no aceptd |a existencia de responsabilidad por violacion del
Derecho Comunitario ya que lainterpretacion que este Estado realizé del articulo 3.2 de la Directiva Matriz-Filia fue
la admitida por la mayoria de los Estados miembros y no existia una jurisprudencia previa del TICE en esta materia.
En consecuencia la vulneracion del precepto mencionado no puede ser calificada de «suficientemente caracterizada»
(violacion manifiestay grave) del Derecho Comunitario alos efectos de determinar la responsabilidad del Estado ale-
man por |os dafios causados a las empresas af ectadas como consecuencia de la deficiente transposicién en Alemaniade
laDirectiva. Vid., en materia de responsabilidad de |os Estados por violacion del Derecho Comunitario, SSTJCE de 19
denoviembre de 1991, Francovic, Asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90, Rec. 1-5357; de 5 de marzo de 1996, Brasserie
du Pécheur, Asuntos acumulados C-46/93 y 48/93, Rec. 1-1029; de 26 de marzo de 1996, British Telecommunications,
Asunto C-392/93, Rec. 1-1631; de 23 de mayo de 1996, Hedley Lomas (Ireland) Ltd., Asunto C-5/94, Rec. 1-2553;
de 8 de octubre de 1996, Dillenkofer, Asuntos acumulados C-178/94, 179/94, 188/94, 189/94 y 190/94, Rec. |1-4845.
Vid., igualmente, la Sentenciade 10 dejulio de 1997, Asunto Palmisani, Rec. 1-4025, donde el TICE se pronuncia sobre
las condiciones procesal es que deben darse para poder reclamar la responsabilidad de un Estado miembro por infrac-
cion del Derecho Comunitario.

20 BOE de 31 de diciembre.
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delaUnion Europea. Asi lo entendio el legislador espafiol y laLey 66/1997 dio nuevaredaccién a
articulo 46.1.f) LIS con lafinalidad de adaptar nuestra legislacion a las exigencias del Derecho
Comunitario. De conformidad con lanuevaredaccion del articulo citado, lasfiliales que distribuyan
beneficios a sus matrices residentes en la Unién Europea no deberan efectuar retencion en la fuen-
te sobre estos beneficios si 1a sociedad matriz hamantenido la participacidn en lafilial por un perio-
do de un afio computado desde el dia en que sea exigible € beneficio que se distribuya, o bien -y
ésta es la modificacion-, si esta condicidn no se cumple, cuando se acredite que la participacion se
ha mantenido durante el tiempo que falte paracompletar €l afio. En este Gltimo caso, la cuota tribu-
tariaingresada inicialmente sera devuelta una vez cumplido dicho plazo.

El legislador espafiol también interpretd, con buen criterio, que la sentencia Denkavit exi-
giaintroducir modificaciones en relacién al periodo de tenencia de la participaci6n que se consi-
dera necesario para aplicar la deduccion parala eliminacion de la doble imposicién intersocieta-
riainternacional del articulo 30 LIS. Con anterioridad a la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, la
participacion, directa o indirecta, de la matriz espafiola en lafilial no residente debia mantenerse
de forma ininterrumpida durante el afio anterior al dia en que fueraexigible el beneficio que dis-
tribuye lafilial. Tras la modificacién introducida por la Ley 66/1997, la aplicacion de la deduc-
¢ion para la eliminacion de la doble imposicién intersocietaria internacional no se condiciona a
mantenimiento de la participacion durante un afio con anterioridad a la fecha en que sea exigible
el beneficio; sera posible aplicar 1a deduccién a la que nos estamos refiriendo cuando se acredite
el mantenimiento de la participacion con posterioridad al momento en que juridicamente sea exi-
gible el beneficio distribuido por lasociedad filial extranjeraasu matriz espariola durante el tiem-
po que falte para completar el periodo de un afio, computado desde que la matriz adquirio la par-
ticipacion 21,

21 Hay que llamar la atencidn aqui sobre ciertas diferencias que existen entre e articulo 30y el 46.1.f) LIS. Ademés de
gue cada uno de esos articulos tiene unafinalidad distinta (el primero se dirige ala eliminacién de ladoble imposicién
intersocietaria sobre los dividendos en el pais deresidenciadelamatriz y el segundo ala eliminacién de ladobleimpo-
sicion internacional por efecto de la sujecion a gravamen de lamatriz en el pais de residencia de lafilia), para poder
aplicar ladeduccién del articulo 30 LIS se exige un porcentaje de participacion, directa o indirecta, delamatriz del
5 por 100 en €l capital delafilial, mientras en € articulo 46.1.f) LIS el porcentaje para beneficiarse de la exencién es
del 25 por 100, sin computarse las participaciones indirectas que la matriz no residente pueda tener en lafilial espafio-
la. Por otraparte, en el ambito del articulo 46.1.f) LIS, laLey 66/1997 haintroducido la siguiente novedad: €l Ministerio
de Economiay Hacienda podra declarar, acondicion de reciprocidad, que laexencidn de este articulo es aplicable alas
matrices que reciban dividendos de filiales espafiolas y posean una participacion directade, a menos, el 10 por 100 en
el capital delafilia (anteriormente la posibilidad de reconocimiento a condicién de reciprocidad se aplicaba Unica
mente en relacion a la forma de las sociedades que podian beneficiarse de la exencién). Coincidimos con E. SANZ
GADEA cuando afirma que este parrafo final del articulo 46.1.f) LIS no contraviene la Directiva, dado que los «mini-
mos» que ésta establece se encuentran garantizados por lalegislacion espafiola (E. SANZ GADEA, «Ley 66/97 de 30
de diciembre y Ley 65/1997, de 30 de diciembre», op. cit. pag. 125). Asimismo, téngase en cuenta que la adaptacion
del articulo 30 LIS alasentencia Denkavit Unicamente afectaa apartado primero del citado precepto. Entendemos que
dicha opcidn de politica legidlativa se gjusta plenamente a Derecho Comunitario, dado que, como ya adelant6 J. R.
RUIZ GARCIA, «la deduccion regulada por el articulo 30.2 LIS (filiales de segundo y tercer nivel) no viene exigida
por lacitada Directiva comunitaria, sino que fue introducida por el legislador espafiol en el gercicio de su libertad de
configuracion» (J. R. RUIZ GARCIA, «La Deduccion por dividendos extranjeros», op. cit. pags. 278-279).
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2. Cuestiones controvertidasen relacion alamodificacion del articulo 46.1.f) LIS (‘dividendos
desalida’) 22.

Como ya hemos comentado, la solucién adoptada por € legislador espafiol como reaccién a
lasentencia Denkavit en el @mbito de laimposicidn de beneficios remitidos a matrices comunitarias
por sus filiales espafiolas ha sido obligar inicialmente ala matriz no residente aingresar el impues-
to debido como consecuencia de | as distribuciones de dividendos que realicen susfiliales espafiol as
y permitir la solicitud de devolucién del impuesto pagado previamente unavez cumplido €l afio de
tenenciade la participacion que se exige para conceder laexencion del impuesto 23. Aunquelalegis-
|acién espariolano se pronunciaal respecto, eslégico entender queladevolucién del impuesto paga-
do alamatriz no residente debe hacerse pagando |os correspondientes i ntereses 24,

22 Este precepto vaaser objeto de modificacion por lafuturaley del «Impuesto sobrela Renta de los No Residentes» que
actualmente se esta tramitando en la Cortes. No obstante, como ya hemos advertido no se aprecian cambios alos efec-
tos que abordamos en este trabajo (vid. supra).

23 Esta fue la solucién adoptada, con anterioridad a la sentencia Denkavit, por el Gobierno Austriaco al desarrollar la
Directiva Matriz-Filial en su ordenamiento interno. Vid., Opinidn del Abogado General Jacobs en Denkavit, para. 34.

24 El Abogado General Jacobs, en e pérrafo 46 de su opinion en la sentencia Denkavit, indicé lo siguiente: «De confor-
midad con el principio de igualdad de trato de los derechos de crédito basados en el Derecho comunitario, deberian
devengarse intereses pagaderos con la devolucion de cualquier impuesto retenido, en las mismas condiciones que se
aplican alas devoluciones de impuestos con arreglo a la normativa nacional». No se olvide tampoco que el TICE ha
declarado, en reiterada jurisprudencia, que las normas sobre devolucion de ingresos tributarios establecidas por 1os
Estados miembros no pueden ser en ninguin caso discriminatorias para los nacionales (y no-residentes) de los diferen-
tes Estados miembros, ni obstaculizar o hacer précticamente imposible el derecho ala devolucion (SSTJCE de 27 de
febrero de 1980, Asunto 68/79, Biehl, Rec. p. 1-501; de 8 de mayo de 1990, H.Just, Asunto 175/88, Rec. p. 1-1779; de
13 dejulio de 1993, Commer zbank, Asunto 330/91, Rec. p. 1-4017; de 26 de octubre de 1995, Comisi 6n/Luxemburgo,
Asunto 151/94, Rec. p. 1-3685 y ss.). A nuestro entender, |as retenciones en la fuente sobre las distribuciones de bene-
ficios defilial es espafiol as amatrices comunitarias deben ser objeto de devolucidn de acuerdo conlo previsto en €l Real
Decreto 1163/1990, de 21 de septiembre, sobre devolucion deingresosindebidos. Y ello, fundamentalmente, atendiendo
aque pueden ser calificados como ingresos tributarios indebidos y, por tanto, amparados por el citado reglamento.
M. LUCASDURAN («Lareformadelosarticulos 30y 46.1.f) delaLIS por laLey 66/97, de 30 de diciembre de medi-
das fiscales», Impuestos, n.° 7, 1998, pags. 24-25), pese a considerar que estamos ante el «otorgamiento retrasado de
una exencion», niega la posibilidad de que se devenguen intereses a favor del contribuyente cuando acreditara la per-
manencia de la participacién. A nuestro juicio, estamos ante una exencion de caracter complejo, como la que se pro-
duce en los supuestos de exenciones de incrementos de patrimonio por futura reinversion, donde el hecho imponible
tiene lugar con antelacion, y es entonces cuando nace'y se aplicalaexencidn, aunque el hecho determinante delamisma
se produzca o perfeccione con posterioridad. El supuesto del articulo 46.1.f) LIS (como el del art. 30.1 LIS) constitu-
ye unaexencion tributaria de presupuesto complejo, donde el | egislador ha decidido no conceder laexencion con carac-
ter provisional (como si ha hecho en el art. 30 y en otros casos), y en su lugar se gira una «liquidacion (parcialmente)
caucional» (art. 74.2 LGT) cuya cuota tributaria se devolvera cuando se verifique el hecho legitimador (Ia permanen-
ciadelaparticipacién). Tal formade operar, anuestrojuicio, no alteralaconclusi6n gue venimos manteniendo, siguien-
do lamayoriadeladoctrinay a TEAC, consistente en afirmar que el devengo de la exencién acontece con larealiza-
cién del hecho imponible y, por tanto, antes de que se produzca € hecho legitimador; esta tesis permite mantener el
devengo de intereses cuando se produzca la devolucion, por e periodo comprensivo desde que se ingreso la cuota tri-
butaria correspondiente hasta la fecha de la devolucién. Vid.: F. SAINZ DE BUJANDA, «Teoria juridica de la exen-
cion tributaria», en Hacienda y Derecho, t. 1V, 1960, pag. 427 y ss.; C. LOZANO SERRANO, Exencionestributarias
y Derechos Adquiridos, Tecnos, Madrid, 1988, pag. 62; J. R. RUIZ GARCIA, La liquidacién en el ordenamiento tri-
butario, Civitas, Madrid, 1987, pags. 222y ss.; P HERRERA MOLINA, La exencion tributaria, Célex, Madrid, 1990,
pégs. 76 y ss.; C. GARCIA NOVOA, La devolucion de ingresos tributarios indebidos, Marcia Pons, Madrid, 1993,
pags. 162y ss.
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Lasolucién recogidaen € articulo 46.1.f) LIS fue permitida expresamente por € TJCE, quien
aestos efectosindicd en lasentencia Denkavit que la DirectivaMatriz-Filial no obligaalos Estados
miembros a conceder de inmediato la exencidn de retencién si no estan seguros de poder obtener el
pago del impuesto cuando la sociedad matriz no haya mantenido la participacion en lafilial duran-
te el periodo de tiempo requerido en los ordenamientos nacionales. Vemos, pues, que e método de
devolucion a posteriori adoptado por €l legislador espafiol estd motivado por el temor de que la
Hacienda espariola no pueda recaudar el impuesto debido por la matriz no residente.

Ahorabien, cabe cuestionarse si en marco del actual sistema de responsabilidad delaLISla
adopcion de este método tiene suficiente I6gicay es compatible con la propia sentencia Denkavit.
Como es sabido, laL 1S establece que el pagador de rendimientos devengados sin mediacion de esta
blecimiento permanente por |0s sujetos pasivos no residentes respondera solidariamente del ingre-
0 de las deudas tributarias correspondientes a los rendimientos que haya satisfecho 25, Es decir, la
filial espafiola sera responsable de la deuda tributaria correspondiente a la matriz no residente en
caso de falta de pago de esta Gltima 26, En otras palabras, sin necesidad de modificar el articu-
lo 46.1.f) LIS, €l crédito tributario de la Hacienda Publica frente a la matriz no residente ya estaba
garantizado en lapropia LIS 27.

Si esagarantiaya existia, en nuestra opinién, carece de sentido introducir una segunda garan-
tiadel crédito tributario que corresponde satisfacer ala matriz no residente. Puesto que lafilial res-
ponde solidariamente, sin necesidad de acto de derivacion de la responsabilidad 28, del crédito tri-

25 Articulo 44 LIS. Sobre lafiguradel responsable por deudas del no residente puede consultarse, C. LETE ACHIRICA,
Las entidades no residentes en el |mpuesto sobre Sociedades, Cedecs, Barcelona, 1997, pags. 88-94; S. COLMENAR
VALDES, «La responsabilidad solidaria en |a tributacion de no residentes: sus elementos estructurales», Crénica
Tributarian.?67/1993, pag. 17; N. CARMONA FERNANDEZ, «l_anuevaresponsabilidad solidariapor las deudas del
no residente: algunas cavilaciones», |mpuestos, Val. |, 1992, pég. 181.

26 | a préctica desempefiada por la Administracién tributaria espafiola en los Gltimos afios ha revelado |a eficacia del

expediente de responsabilidad solidaria del pagador, depositario o gestor de bienes o derechos del no residente, alos
efectos de asegurar €l cobro de las deudas tributarias correspondientes a sujetos no residentes de Espafia. Muestra de
laoperatividad y eficaciade este mecanismo puede encontrarse en laSAN de 23 de septiembre de 1997 (JT, Ar. 1104)
y las RRTEAC de 23 de julio de 1997 (JT, Ar. 1264), de 22 de octubre de 1997 [Revista de Contabilidad y Tributacion
(Legidacion, Consultas, Jurisprudencia). Ed. Estudios Financieros, n. 179] y de 19 dediciembre de 1997 (JT98, Ar. 247).

27 sobrelafiguradel retenedor en la fuente (withholding agent) y su funcionalidad en materia de tributacion internacio-
nal haincidido recientemente F. VANISTENDAEL ; este autor considera que lafuncién de garantia con la que opera el
withholding agent deberia ampliarse para cercenar la deslocalizacion internacional de las rentas del capital; ello con-
tribuiria a reducir la competencia fiscal entre los diferentes paises, asi como a evitar las distorsiones que las transfor-
maciones de naturaleza de | as rentas (capital/ganancias capital) que se introducen en los sistemas tributarios naciona-
lesenlaluchacontrael fraudefiscal. F. VANISTENDAEL, «Reinventing source Taxation», EC Tax Review, n.° 3, 1997,
pégs. 152-161.

28 Entendemos que, por aplicacion del articulo 32 dela Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechosy garantias del contri-
buyente, debe mediar acto de derivacion de responsabilidad para que exigir €l pago de la deudatributaria al responsa
ble. No obstante, no parece que e Ministerio de Economiay Hacienda tenga la misma opinién que nosotros, y, asi, en
el articulo 8 del Borrador del Proyecto de Ley del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes, se reitera que no es
preciso acto de derivacion de responsabilidad para exigir 1a deuda tributaria al responsable (pagador de rendimientos
a no residente), lo cual puede plantear problemas de compatibilidad con la normativa comunitaria por ser contrario a
lalibertad de establecimiento del articulo 52 del Tratado de Roma (vid., STJCE de 13 dejulio de 1993, Commer zbank,
Asunto 330/91, Rec. p. 1-4017).
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butario de la matriz, una segunda garantia es innecesaria y sélo puede producir €l efecto de hacer
mas gravosas |l as remisiones de dividendos a sociedades matrices no residentes en comparacidn con
|as remisiones efectuadas a matrices espafiolas, pues las matrices no residentes se ven obligadas, a
pago del Impuesto sobre Sociedades espariol para luego solicitar su devolucion 29,

Esta cuestién fue considerada de forma tangencia por el Abogado General Jacobs en sus con-
clusiones en relacion ala sentencia Denkavit. El Abogado General declard que una exencion provisio-
nal podria ser d método adecuado de transposicion de la Directiva Matriz-Filial en los supuestos de
remisiones de dividendos a sociedades matri ces residentes en un Estado miembro distinto de aquel donde
se encuentralafilia, pues los Estados miembros siempre pueden establecer que esta Ultima es respon-
sable conjuntamente con su sociedad matriz por e impuesto debido por esta tltima30. No obstante, la
apreciacion del Abogado Genera no fue tenida en cuenta por € TJCE, quien en la sentencia Denkavit,
en un acto de deferencia hacia los intereses recaudatorios de | os Estados miembros, declard que éstos:

1. no estén obligados aconceder inmediatamente la exencién deimpuesto alamatriz no resi-
dente si no estan seguros de poder obtener el pago ulterior del impuesto en caso deincum-
plimiento del periodo minimo de tenencia, y

2. son libres de determinar, habida cuenta de las necesidades de sus ordenamientos juridicos
internos, las modalidades que garanticen la observancia del periodo de tenenciade la par-
ticipacion 31,

29 Con carécter general, es decir, no referida a ordenamiento espafiol, comparte la misma opinién MAISTO, «The EC
Court’s Interpretation of the Parent-Subsidiary Directive under the Denkavit Case,» Intertax 5/1997, pag. 188.

30 Conclusiones del Abogado General Jacobs en losAsuntosAcumulados C-283/94, C-291/94 y C-292/94, para. 44: «Cabe
incluso dudar que los Estados miembros puedan justificar laimposicién provisional o laexigencia de la prestacion de
garantias por importe equivalente al del impuesto. Laexencion provisional podria constituir lamodalidad de ejecucion
correcta. No me persuade plenamente el argumento de que no puede concederse la exencién provisional porque los
Estados miembros podrian enfrentarse a dificultades en el cobro alas sociedades filial es radicadas en sus territorios de
los impuestos no percibidos. Los Estados miembros podrian establecer una responsabilidad tributaria conjunta de las
filiales. A mi parecer, el cobro del impuesto auna sociedad filial residente no presentariamayor dificultad que el cobro
de otros impuestos sobre larentay 1os incrementos de patrimonio alos contribuyentes residentes. Ademas, incluso en
€l supuesto de liquidacion dela sociedad, en algunos casos, |os derechos de crédito de las Administraciones Tributarias
gozan de prioridad.». No obstante o anterior, el Abogado General aceptd que los Estados miembros deben disponer de
un cierto margen para prevenir abusosy rechaz6 |a alegacién de Denkavit y laComisién en el sentido de que debiacon-
cederse unaexencion inmediataalamatriz no residente en relacion alos dividendos recibidos desde otro Estado miem-
bro por el impuesto a pagar en ese Estado (vid. para. 46 de las Conclusiones del Abogado General Jacobs). Nétese, a
su vez, quelainstitucion de la «exencion provisional» o de las «deducciones provisionales» no resultan en modo agu-
Nno gjenas o0 extrafias a nuestro sistema tributario; en particular, resulta resefiable la aplicacién de esta institucién en el
ambito de las exenciones de impuestos local es que venian disfrutando las viviendas de proteccion oficial (RTEAC
de 15 de octubre de 1980) (Vid.: C. LOZANO SERRANO, Exenciones tributarias y Derechos adquiridos, op. cit.
pégs. 61-62; F. CERVERA TORREJON, «Exencion tributaria provisional . Consecuencias del incumplimiento de con-
diciones», CT, n.° 36, 1981, pag. 209) o en € &mbito del IRPF en relacién a las deducciones en la cuota por adquisi-
cién de vivienda habitual (vid. art. 33 RD 1841/1991, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas).

31 Fj. 33 deladecision del Tribunal en Denkavit. Coincidimos con M. LUCAS DURAN cuando afirma que de la senten-
ciaDenkavit seinfiere que «en el supuesto de que los Estados estén seguros de poder obtener el ulterior pago del impues-
to cuando no se cumpla el plazo de mantenimiento de la participacién en lafilia fijado por lalegislacion nacional,
entonces no resultaria conforme ala Directiva exigir €l ingreso de la retencion en la fuente para ser recuperado a par-
tir del momento en que se complete e referido plazo» [M. LUCAS DURAN «Lareformade los articulos 30 y 46.1.f)
delaLlSpor laLey 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales», op. cit. pags. 13-14].
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Sin embargo, €l TJCE no considerd la posibilidad de que, a igua que Espafia, en lalegisa
cion de otros Estados miembros es comun la responsabilidad por la deuda tributaria de un no resi-
dente a cargo del pagador de rendimientos a estos sujetos pasivos 32. En la sentencia Denkavit, €
TJCE no tuvo en cuenta estarealidad, demostrando unavez més su faltade familiaridad con las cues-
tiones relativas a impuestos directos. Parece que en la sentencia que comentamos el TJCE estaba
mas preocupado por salvaguardar |os intereses recaudatorios de |os Estados miembros que por pon-
derar el interés del contribuyente, en este caso, |as sociedades matrices no residentes 33,

A laluz de los argumentos expuestos, |a decisiéon del TICE puede ser atacada por incumplir
€l principio comunitario de proporcionalidad: cuando, como es el caso de Espafia, |os Estados miem-
bros establecen en sus legisaciones que los pagadores de rendimientos a no residentes responden
solidariamente de las deudas tributarias de éstos no es necesario arbitrar formas de garantia adicio-
nales (ingreso del impuesto por lamatriz y posterior solicitud de devolucion) con € fin de verificar
gue se cumplen los periodos minimos de tenencia para beneficiarse de la exencién de retencion en
lafuente sobre | os dividendos remitidos ala matriz 34. Estas garantias adicionales serian contrarias
alafinaidad de la Directiva, gravando indebidamente a las matrices no residentes 35. No se olvide
que el TICE, en reiteradajurisprudencia, ha declarado que los controles autorizados o previstos por
normas comunitarias deben ser gjecutados o establ ecidos por los Estados miembros de laformamas
adecuada al fin de control, articulando, en todo caso, e mecanismo que menos restrinjalas liberta-
des comunitarias 3.

No obstante lacriticaanterior, fundada en el hecho de que el TJCE no consideré que lagaran-
tiadel pago del impuesto correspondiente alas matrices no residentes estabayareguladaen lalegis-
lacion de casi todos | os Estados miembrosy no era, en consecuencia, necesario regular garantias adi-
cionales, podria concluirse, del tenor literal de la sentencia Denkavit, que el actual articulo 46.1.f)
LIS es contrario a principio comunitario de proporcionalidad. En Denkavit, €l TJCE rehuso pro-

32 MAISTO, op. cit., p4g. 188, haidentificado los siguientes paises donde el pagador de rendimientos al no residente res-
ponde por e impuesto de éste: Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Alemania, Italia, Sueciay Reino Unido (ade-
més de Espafia). De hecho, €l legislador luxemburgués ha adaptado su ordenamiento a la sentencia Denkavit estable-
ciendo una «exencion provisional » de laretencion en lafuente sobrelos dividendos, si lafilial pagadora se compromete
aque se mantendrala participacion durante el periodo necesario paracumplir €l afio. No obstante, también se han esta-
blecido disposiciones que habilitan alaAdministracién tributaria para exigir una garantia bancaria que asegure € pago
del impuesto; dicha garantia se cancelaria en el momento en que la matriz acreditase el cumplimiento del requisito de
permanenciadelaparticipacion. Vid. J. SCHAFFNER and G. DUSEMON, «Post-Denkavit changesin the L uxembourg
tax legislation: the new parent-subsidiary rules», EC Tax Review, n.° 1, 1998, pag. 43.

33 MAISTO, op. cit., pag. 189.
34 Mid., en @ mismo sentido, MAISTO, op. cit., pag. 188.

35 Debemos recordar que en el &mbito de otros impuestos (por ejemplo, el 1VA) |as devoluciones de impuestos pagados
en nuestro pai's a no residentes no se caracterizan precisamente por su rapidez y eficacia. En este sentido, el TICE ya
hatenido ocasién de condenar alaAdministracion espafiola en relacion con el incumplimiento del plazo de seis meses
previsto en €l articulo 7.4 de la Octava Directiva para la devolucion a no establecidos en territorio espafiol del VA
soportado en nuestro pais. Vid., STICE de 14 de diciembre de 1995, Comisién/Espafia, Asunto C-16/95, Rec. -4883.

36 SSTJICE de 15 de septiembre de 1982, Denkavit, Asunto 233/81, Rec. p. 1-2933, apartado 13; y de 22 de junio de 1994,
Deutsches Milch-Kontor, Asunto 496/92, Rec. p. 1-2757, apartados 52 y ss.
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nunciarse sobre cud erael método adecuado paragarantizar €l pago del impuesto debido en caso de
incumplimiento por la matriz del periodo de tenencia minimo establecido por lalegislacion de los
Estados miembros para beneficiarse de la exencion del impuesto en el pais de la fuente. El TIJCE
afirmo en este sentido que la Directiva Matriz-Filial no obliga alos Estados miembros a conceder
la exencion a partir del comienzo del periodo de participacion, si 1os Estados miembros no estan
seguros de poder obtener el pago ulterior en €l caso de que la sociedad matriz no observe el plazo
minimo de participacion que hayan fijado 37 .

Ahora bien, la seguridad del pago del impuesto existe cuando en el ordenamiento nacional,
como es el caso del espafiol, dispone que lafilial, en su calidad de pagadora, es responsable del
impuesto debido por la matriz no residente. En consecuencia, no se cumpliriala condicion requeri-
da por el TJCE para considerar legitimo este sistema (no existencia de seguridad en el cobro del
impuesto) y, por ello, e ingreso del impuesto y posterior devolucion una vez cumplido el periodo
de tenencia seria contrario, también, al propio tenor de la sentencia Denkavit.

El TJCE declaré que «de la Directiva no se desprende que los Estados miembros estén obli-
gados a conceder inmediatamente la exencién fiscal cuando |a sociedad matriz se comprometa uni-
lateralmente a respetar el plazo minimo de participacién» 38 pero nadadice el TICE enrelacionala
concesion inmediatade laexencion s el pago del impuesto esta garantizado por |a responsabilidad
delafilial. El TICE declard que la Directiva no proporciona ningunaindicacion sobre laforma de
garantizar laexencion del impuesto en tanto se verificael periodo minimo de participacion, no corres-
pondiendo al TJCE imponer alos Estados miembros un mecanismo concreto 3°. Esta claro, no obs-
tante, que ese mecanismo que adopten |os Estados miembros debera cumplir con el principio de pro-
porcionalidad exigido por lajurisprudencia del Tribunal de Justicia40. Y parece que el principio de
proporcionalidad no se cumple en el actual articulo 46.1.f) LIS a exigir alamatriz €l ingreso dela
deudatributariay la posterior solicitud de devolucion, pues el pago del crédito tributario ya estaba
garantizado a declarar la legislacion espafiola la responsabilidad solidaria de lafilial en relacion a
la deuda tributaria de lamatriz no residente 41,

37 F. 33 deladecision del TICE en Denkavit.
38 F. 33y 36 deladecision del TICE en Denkavit.

39 F. 35 deladecision del TICE en Denkavit.

40 Vid., en relacion a principio de proporcionalidad, por jemplo, € reciente caso Leur-Bloem, donde el TICE declar6,

refiriéndose ala clausula anti-abuso incluida en la Directiva Fusiones: «A falta de disposiciones comunitarias més pre-
cisasrelativas alaaplicacion de la presuncion previstaen laletraa) del apartado 1 del articulo 11 [clausula anti-abuso
delaDirectiva Fusiones, corresponde alos Estados miembros determinar, respetando el principio de proporcionalidad,
las modalidades necesarias al objeto de aplicar esta disposicion», para. 43, STJCE de 17 de julio de 1997, Asunto
C-28/95, Leur-Bloem, Rec. 1-4161. La sentencia Futura Participations (de 15 de mayo de 1997, Asunto 250/95, Rec.
p. 2492) también ha puesto de relieve que las medidas nacionales que persiguen el control fiscal, en tanto ocasionen
restricciones a las libertades comunitarias fundamentales, deben ser estrictamente necesarias y proporcionales a sus
fines para que resulten compatibles con el ordenamiento comunitario.

41 Enun sentido similar, M. LUCAS DURAN cuestiona la compatibilidad del articulo 46.1.f) LIS con el principio comu-
nitario de no discriminacion. Entiende este autor que lo més acorde con el citado principio seria conceder ala matriz
no residente la posibilidad de aportar una «garantia suficiente» (personal: aval bancario, aval de terceros residentes
como lafilial; real: hipotecainmobiliaria). M. LUCAS DURAN, «Lareformadelosarticulos 30 y 461.f) delaL1S por
laLey 66/1997, de 30 de diciembre de medidas fiscales», op. cit. pags. 28y ss.
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3. Cuestiones controvertidas en relacion ala modificacion del articulo 30 LIS (‘dividendos de
entrada’).

En un primer momento, podria pensarse que las modificaciones realizadas en relacion con las
retenciones sobre beneficios enviados por una filial espafiola a su matriz comunitaria -art. 46.1.f)
LISy aquellas que afectan ala deduccion que pueden aplicarse las sociedades matrices espafiolas
receptoras de dividendos provenientes de susfiliales extranjeras -art. 30 L1S- son andlogas. Enrea-
lidad, esta primeraimpresion es cierta solo en parte: en ambos articul os se permite e cumplimien-
to del periodo de tenenciatras e momento en que sea exigible juridicamente el beneficio, pero la
formade cumplimientoy los efectosdelosarticulos 30y 46.1.f) LIS son distintos. El articulo 46.1.f)
LIS requiere que, cuando lamatriz extranjera no hayacumplido el periodo de un afio de tenenciade
la participacion, ésta debera aceptar la retencion que le practique su filial y solicitar la devolucion
del impuesto pagado una vez se cumpla el periodo de un afio desde el momento en el que adquirid
la participacion, mientras que en €l articulo 30 LIS no se exige ala matriz espafiola el ingreso dela
cuota correspondientey laposterior solicitud de devolucién de lo pagado cuando se cumplaél perio-
do que falte para completar € afio desde la distribucion de beneficios por su filial no residente.

En otras palabras, en el ambito de ladeduccion por dobleimposicion intersocietariadel articu-
lo 30 LIS cabriainterpretar que la sociedad matriz espafiola podra aplicar ab initio ladeduccién, y
si el periodo de un afio no se cumpliera a posteriori, ingresar entonces la cuota no ingresada (con
los correspondientes intereses de demora, entendemos). Por el contrario, en el régimen del articu-
|0 46.1.f) LIS, lamatriz comunitaria con filiales espafiol as debera pagar € impuesto que le corres-
ponde, viaretencion efectuada por lafilial espafiola, y solo cuando hayatranscurrido el periodo de
un afio podralamatriz solicitar la devolucién del impuesto pagado.

A primeravista, podriaentenderse que ladiferenciade redaccion entreambos articuloses solo fruto
de un descuido del legidador en relacion con ladeduccidn por doble imposicidn, es decir, con laredac-
cion dd articulo 30 LIS, y que por imperativo de este articul o, la sociedad matriz deberaingresar lacuota
que le corresponda por los dividendos que recibe. Sdlo cuando se cumpla € periodo de tenencia de un
afio quetd articulo prescribe, lamatriz podra solicitar la devolucidn de lo pagado previamente.

No obstante, hay importantes razones que justifican la interpretacién alternativa que propo-
nemos. En primer lugar, la diferente forma de sujecion a Impuesto sobre Sociedades de las matri-
cesque aplican € articulo 30 LIS en relacion con aguellas que se benefician del articulo 46.1.f) LIS
(las primeras son residentes y estan sujetas al |S por obligacién personal mientras que las segundas
son no residentes y estan sujetas por obligacion real) podria justificar una diferencia de tratamien-
to: el impuesto a pagar por matrices espariolas que perciben dividendos de sus filiales comunitarias
esta suficientemente asegurado, y, sin embargo, no lo estatanto el crédito tributario que la Hacienda
Puiblica espafiola pueda tener frente a sociedades matrices no residentes en Esparfia 42 .

42 Con ello no estamos contradiciendo nuestras consideraciones en torno al articulo 46.1.f) LIS, nosotros entendemos que
laresponsabilidad del pagador delosrendimientosal no residente es mas que suficiente paraasegurar €l impuesto debi-
do por la matriz comunitaria, simplemente estamos teniendo en cuenta el razonamiento que podria haber seguido el
legislador para dar unaredaccién diferente alos articulos 30 y 46.1.f) LIS.
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En segundo lugar, si seinterpretarael articulo 30 LIS en el sentido de que la matriz no puede
aplicarseladeduccién por doble imposicién regulada en dicho articul o cuando recibe dividendos de
lafilial y ain no ha transcurrido un afio desde la adquisicion se produciria un resultado absurdo:
para, por ejemplo, sociedades matrices que cierren su gjercicio a 31 de diciembre de cada afio, las
participaciones que adquieran en la segunda mitad del afio se verian discriminadas en relacion con
las participaciones que adquieran en los primeros seis meses. Como es sabido, la declaracion del
Impuesto sobre Sociedades se presenta en el plazo de veinticinco dias naturales siguientes alos seis
meses posteriores a la conclusion del periodo impositivo, es decir, por gjemplo, en el supuesto de
unasociedad con cierrede g ercicio a 31 de diciembre, ladeclaracion del Impuesto sobre Sociedades
debera presentarse dentro de los dias 1 a 25 de julio del afio natural siguiente 43. Pues bien, en esas
fechas (1 a 25 dejulio) ya se habra cumplido el afio exigido por € articulo 30 LIS paralas partici-
paciones que se adquirieron en los primeros seis meses del gjercicio anterior y que hayan dado dere-
cho ala participacién en dividendos con anterioridad ala expiracion del periodo de un afio, conta-
do desde laadquisicidn de laparticipacion, pero nuncase habracumplido el afio paralas participaciones
adquiridas en el segundo semestre de ese gjercicio y por las que también se hayan percibido divi-
dendos 44. La consecuencia seria que en el momento de presentar |a declaracion-liquidacion del
Impuesto sobre Sociedades |la matriz que cierra su gjercicio a 31 de diciembre y pretenda aplicarse
ladeduccion del articulo 30 LIS podria hacerlo en relacion con las partici paciones adquiridas en los
primeros seis meses del gjercicio pero no para aquellas adquiridas en los sei's meses siguientes. Se
producirian asi situaciones absurdas en las que -ademas de di scriminarse | as participaciones en fun-
cién de su adquisicion en e primer o segundo semestre del afio-, por ejemplo, la sociedad matriz
deberarealizar el ingreso antes del 25 de julio paraluego solicitar la devolucién unos dias después
porque & periodo de un afio exigido por el articulo 30 LISfindizael 26, 27, 28, etc., dejulio 45.

Esta situacion introduciria distorsiones en rel acion con momento de adquisicion dela partici-
pacion por las sociedades matrices, 1o cual no puede entenderse compatible con el espiritu de la
DirectivaMatriz-Filial, que, como afirmasu PreAmbulo, es eliminar |as distorsiones de carécter fis-
cal alacooperacion entre | as sociedades integrantes de un grupo de sociedades.

Estos efectos distorsionantes si seinterpretaran los articulos 30y 46.1.f) delamismaformase
producen por las diferencias que existen entre la obligacién real y la obligacién personal de contri-
buir. Mientras que en el caso de la obligacion personal el caracter periddico del Impuesto sobre
Sociedades lleva ala presentacion de una Unica declaracién-liquidacion una vez expirado €l perio-

43 \id. articulos 24y 142 LIS,

44 Existe unaexcepcion en aquellos supuestos en los que la participacion se adauirié entreel 1y e 25 dejulio del ejerci-
cio dereferencia, puesto que laobligacion de presentar ladeclaracion entreel 1y el 25 dejulio del afio natural siguien-
te puede determinar que el periodo de tenencia de un afio exigido a los efectos del articulo 30 LIS ya se haya cumpli-
do en el momento de presentar la declaracion-liquidacion del Impuesto sobre Sociedades correspondiente a gjercicio
en el que se adquiri6 la participacion.

45 Estos problemas se producen no sélo con relaci6n a sociedades que cierran su gjercicio a31 de diciembre, puesdaigual
lafechade cierre del gercicio para que se produzcan los efectos descritos. Al referirnos alafecha de cierre de gerci-
cio a 31 de diciembre simplemente estamos tomando el que creemos gjemplo més significativo por su habitualidad.
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do impositivo y devengado € Impuesto sobre Sociedades, en la obligacion real sin establecimiento
permanente estamos ante un impuesto instantaneo, gque obliga a presentar liquidaciones a medida
gue &l no residente percibe renta de fuente espafiola 46. Asi, en € supuesto de matrices no residen-
tes que perciben dividendos defiliales espafiolas el ingreso provisional y posterior solicitud de devo-
lucién del impuesto previamente pagado se produce operacion por operacion, pues la declaracion
del Impuesto sobre Sociedades a pagar en Espafia se presentara por cada distribucion de dividendos.
Sin embargo, en el supuesto de laobligacion personal, esto es, de sociedades matri ces espafiolas que
perciben dividendos de sus filiales comunitarias, |a declaracion por esta renta se presentarg, con-
juntamente con lade las otras rentas y plusvalias que obtenga la sociedad, dentro de los veinticinco
dias siguientes naturales siguientes alos seis meses desde € cierredel gjercicio delasociedad matriz,
lo cual determina que en esa fecha, es decir, cuando la matriz espafiola vaya a pagar €l correspon-
diente Impuesto sobre Sociedades, ya se haya cumplido el periodo de un afio que exige €l articu-
lo 30 LIS para participaciones que la sociedad matriz adquirié en los primeros seis meses del gjer-
cicio anterior aaquel en el que presenta la declaracién-liquidacion del Impuesto sobre Sociedades.

Las diferencias entre la forma de sujecion al impuesto espafiol por los dividendos que perci-
be unamatriz espafiolay unamatriz residente en otro Estado dela Union Europeajustifican, en nues-
tra opinidn, la diferente redaccion que el legislador ha dado al articulo 30 LISy a articulo 46.1.f)
LISy lainterpretacién de los mismos que nosotros proponemos. Somos conscientes de que estainter-
pretacion del articulo 30 LIS quiza no haya sido la querida por € legislador espafiol, cuya voluntad
pudo ser someter agravamen en un principio alamatriz espafiola que recibe dividendos de susfilia-
les comunitarias, la cual, unavez cumplido el periodo de tenencia minimo podria solicitar la devo-
lucion del impuesto pagado previamente.

No obstante, la interpretacion que proponemos se adapta mejor al espiritu de la Directiva
Matriz-Filial 47y aladistincion que recoge nuestro ordenamiento tributario, y, en particular, laLIS,
entre obligacion personal de contribuir y obligacion real 48, Ademas, el crédito tributario delamatriz

46 Recientemente se ha aprobado una norma que permite la «declaracion colectiva», de forma que pueden agruparse en
lamisma declaracion varios rendimientos devengados en un mismo periodo por uno o varios perceptores [Art. Primero.Tres
delaOM de 23 de diciembre de 1997 (BOE de 30 de diciembre)].

47 En este sentido es preciso recordar que | as normas comunitarias producen «efecto indirecto» o, en otras palabras, deben
ser tenidas en cuenta parainterpretar lalegislacion nacional que desarrollaen el ordenamiento interno la norma comu-
nitaria. Vid., sobre el efectoindirecto delas normas comunitarias, SSTJCE de 10 de abril de 1984, \on Colsony Kamann,
Asunto 14/83, Rec. 1891; de 13 de noviembre de 1990, Marleasing, Asunto C-106/89, Rec. |-4135 (refiriéndose auna
legislacion anterior a una directiva). Vid. igualmente T. C. HARTLEY, The Foundations of EEC Law, Clarendom,
Oxford, 1994, pags. 222-225.

48 Notese, a su vez, que problemas ané ogos a los que se presentan en el articulo 30 LIS se han suscitado en otros &mbi-
tos del sistema espafiol y comparado, adoptandose medidas o soluciones similares alainterpretacion que proponemos.
Uno de estos supuestos viene dado por el de las denominadas «exenciones provisionales» que se aplican donde se ha
devengado el impuesto pero el hecho generador de la exencion tributaria de caracter complejo no se harealizado en su
integridad; ello venia aconteciendo en relacién con las exenciones tributarias que venian disfrutando |as viviendas de
proteccion oficial en losimpuestos locales; laexencién se concedia con carécter provisional hastaquelaviviendafuera
calificadacon caracter definitivo como de «proteccidn oficial» por laautoridad administrativa correspondiente; si dicha
calificacion no se produjera finalmente la exencidn provisional serevocay €l sujeto pasivo debe satisfacer €l impues-
to (RTEAC de 15 de octubre de 1980; C. LOZANO SERRANO, Exencionestributariasy Derechos adquiridos, op. cit.
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se haya suficientemente garantizado por el hecho de que es residente en territorio nacional y técni-
camente no existen dificultades insuperabl es para que |la matriz espafiol a se aplique ladeduccion del
articulo 30 LIS en un primer momento, ingresando posteriormente la cuota no pagada si no llegara
acumplirse & periodo de un afio de tenencia de |a participacion 49, En cualquier caso, €l legislador
pudo haber aclarado cudl erasu intencién, redactando el articulo 30 LIS de formatécnicamente més
correctaafin de que quedaraclaro al contribuyente como aplicar €l articulo al que nos estamos refi-
riendo. Como argumento de Derecho Comparado a favor de nuestra tesis, puede destacarse que el
legislador luxemburgués ha adaptado su ordenamiento a la sentencia Denkavit en el sentido pro-
puesto por nosotros; la matriz luxemburguesa puede aplicar la deduccién por doble imposicion sin
cumplir el periodo de tenencia de la participacion, poniendo de relieve este extremo en su autoli-
quidacion, siempre que se comprometiera a mantenerla hasta que se cumpliera el citado periodo; s
por cualquier razén se incumpliera el requisito de tenencia de la participacion se anulariala deduc-
cion llevandose a efecto e gjuste correspondiente 0.

4. Cuestiones comunesalosarticulos30y 46.1.f) LIS.

Laexigenciade un periodo minimo de tenenciade laparticipacion enlosarticulos 30 y 46.1.f)
LIS tiene una finalidad claramente anti-elusiva: se pretende con el mantenimiento de la participa-
¢ion por un periodo de tiempo minimo evitar las adquisiciones simuladas y transitorias de partici-
paciones sociales con el solo proposito detrasladar el derecho aladeduccidn o alaexencion de unas

pégs. 61-62). Unasolucién andlogase aplicaen el |RPF alas deducciones en lacuota por adquisicion de vivienda habi-
tual en relacion a las cantidades depositadas en cuentas-vivienda: el dep6sito en una cuenta de este tipo da a sujeto
pasivo el derecho adeduccion, pero si en el plazo de 5 afios no adquirierala vivienda se ve obligado a sumar ala cuota
del impuesto devengada en € gjercicio en que se hayan incumplido los requisitos, las cantidades deducidas, mas los
intereses de demora (art. 33 RD 1841/1991, de 30 de diciembre, por € que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
las Personas Fisicas y se modifican otras normas tributarias). Otro supuesto también préximo al del articulo 30 LIS se
plantea, precisamente, en el ambito de las deducciones por doble imposicion internacional. Aqui acontece que la apli-
cacion de estas deducciones por un sujeto pasivo que obtiene rentas foraneas debe realizarse en el gercicio o periodo
en que se integran en su base imponible. No obstante, puede ocurrir que en el momento en que se devenga, liquiday
paga el impuesto del citado sujeto pasivo en su Estado de residencia, el gravamen foraneo que recae sobre las rentas
gue obtuvo en €l extranjero se haya devengado pero no liquidado y pagado todavia. En estos casos, varios paises
(EE.UU., Finlandia, Japény el Reino Unido, por gjemplo) permiten que el sujeto pasivo aplique |as deducciones por
dobleimposicion internacional sobrelabase delosimpuestos extranjeros «devengados» pero no pagados. Si €l impues-
to extranjero no se satisface finalmente o resulta inferior al inicialmente deducido por €l sujeto pasivo, éste debe
comunicarselo a Fisco del pais donde reside, alos efectos de redeterminar la deduccion inicialmente realizada. Vid.
J. M .CALDERON CARRERO, La Doble Imposicién Internacional y los Métodos para su eliminacién, McGraw-
Hill, Madrid, 1997, pags. 195y ss.

49 BOUZORA, «The Parent-Subsidiary Directive: Denkavit's L essons», European Taxation, January 1997, p4g. 17, man-
tiene la misma opinién que nosotros defendemos: «... since the dividends are received by a parent company which
remainsunder full jurisdiction of the relevant Member State, it should not be technically too complex for Member States
to grant provisional relief subject to continuous observation of the holding period» (cursivaen el original). M. LUCAS
DURAN parece participar de la misma opinién que nosotros, considerando, a su vez, aplicable al articulo 30 bis LIS
lo dispuesto en d articulo 74.2 LGT (nota marginal de afeccidn en los Registros publicos correspondiente a la deuda
tributaria derivada de la concesion de la exencion provisional). M. LUCAS DURAN, «Lareforma de los articulos 30
y 46.1.f) dela LIS por laley 66/97, de 30 de diciembre de medidas fiscales», op. cit. pags. 19y 23-24.

50 J SCHAFFNER and G. DUSEMON, «Post-Denkavit changesin the L uxembourg tax legislation», op. cit. pag. 42.
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personas aotrasSl. Este carécter de normaanti-abuso ha sido reconocido expresamente por e TICE
en lasentencia Denkavit con relacion al articulo 3.2 delaDirectiva, normaque concede alos Estados
miembros la posibilidad de establecer en sus legislaciones internas un periodo minimo de tenencia
de la participacion para beneficiarse de la Directiva Matriz-Filial. Asi, el TJCE declar6 que lafina
lidad del articulo 3.2 dela Directiva es. «en particular ... lade combatir contralos abusos resultan-
tes de la adquisicion de participaciones en € capital de sociedades con el Unico fin de beneficiarse
delas ventgjas fiscales previstas, y que no esté destinada a conservar |as participaciones durante un
tiempo» 2,

Si lafinalidad del articulo 3.2 de la Directiva es claramente combatir abusos, ¢qué ocurre si
el incumplimiento del periodo de tenencia serealiza por unarazon estrictamente empresarial que no
pueda ser calificada como abusiva? Podemos citar dos gjemplos:

1. Entre el momento de percepcién de dividendos por lamatriz y durante el tiempo que falta
paracompletar €l periodo de un afio de participacion en el capital delafilial se vende esa
participacion a otra sociedad por motivos exclusivamente empresarial es (una buena of er-
ta, pongamos por caso).

2. Enel mismo periodo de tiempo indicado en el ggemplo 1, lafilial necesitafondosy se pro-
duce unaampliacién de capital que reduce la participacidn delamatriz en lafilia por deba-
jo del umbral del 5 por 100 en relacién al articulo 30 LIS o del 25 por 100 en el ambito
del articulo 46.1.f) LISS3,

En ambos casos, se perderian los beneficios delaDirectivaMatriz-Filial, apesar de que desde
el punto de vista mercantil y financiero las operaciones pueden estar perfectamente justificadas 4.

Si lafinalidad del periodo minimo de tenencia de la participacién es prevenir situaciones de
abuso, en nuestra opinién, no seria logico denegar los beneficios de los articulos 30 y 46.1.f) LIS
cuando € periodo de un afio no se cumpla por existir razones econdmicas vélidas que justifiquen la
tenenciadela participacién por un periodo detiempo inferior a afio. En consecuencia, ambos articu-
los debieran haber previsto una clausula de escape a favor de operaciones empresariales 55,

51 S, COLMENAR VALDES, «Las deducciones por doble imposicién: (1) doble imposicién interna de beneficios»,
Impuestos, n.° 11/1996, p. 7, en p. 17.

52 Fj. 31 deladecision del TICE en la sentencia Denkavit.

53 Ladisminucién de la participacion por aumento del capital es més sencillo que ocurraen el ambito del articulo 46.1.f)
LISqueenrelacion con € articulo 30 LIS puesto que mientras que el segundo admite |as participacionesindirectas para
el computo del 5 por 100 necesario, el segundo exige el 25 por 100 de participacion directa, detal formaque un aumen-
to de capital en lafilial espafiola suscrito integramente por unafilial residente en otro Estado en lugar de por la matriz
no residente, quedando la participacién de lamatriz por debajo del 25 por 100, bastaria paraperder € derecho alaexen-
cién que el articulo 46.1.f) LIS regula

54 WEBER, «The First Steps of the ECJ Concerning an Abuse-doctrinein the Field of Harmonized Direct Taxes», EC Tax
Review 1997/1, pag. 26.

55 \id. WEBER, op. cit., p4g. 26.
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¢Podemos, entonces, decir que en este punto los articulo 30 y 46.1.f) LIS son contrarios al
articulo 3.2 de la Directiva Matriz-Filial? Del tenor literal del articulo de la Directiva que regula el
periodo de participacion -art. 3.2- no puede deducirse que los Estados miembros estén obligados a
prever esa clausula de escape. No obstante, de lafinalidad del precepto -que el propio TJCE, segin
hemos visto, consideracomo una clausulaanti-abuso- cabriadeducir que €l periodo de participacion
no debiera producir el efecto de excluir de los beneficios de la Directiva Matriz-Filial operaciones
de carécter estrictamente empresarial 6.

Ciertamente, esta interpretacion se ha visto confirmada recientemente por la sentencia Leur-
Bloem, en laque € TJCE hainterpretado |a clausula anti-abuso de la Directiva Fusiones afirmando
que €l establecimiento de normas generales que priven autométicamente de unaventajafisca adeter-
minadas operaciones, tanto si se ha producido efectivamente fraude o evasion fiscal como si no, seria
contraria a objetivo perseguido por la Directiva Fusiones, que es facilitar las operaciones de rees-
tructuracion de las sociedades comunitarias. En la medida que la Directiva Matriz-Filial tiene un
objetivo andogo (facilitar la cooperacion entre sociedades de un mismo grupo), seria dificil que €
TJCE no aplicara una interpretacién semejante en el ambito de las clausulas anti-abuso de esta
Directiva, y, en concreto, de la clausula anti-abuso que permite a los Estados miembros € estable-
cimiento de periodos de participacién minimos (art. 3.2).

En conclusion, para adecuarse completamente al espiritu de la Directiva Matriz-Filial, los
articulos 30 y 46.1.f) LIS deberian permitir la aplicacidn de la deduccidn para la eliminacion de la
dobleimposicion y de laexencidn de retencion en lafuente también cuando el periodo de un afio no
se cumpla como consecuencia de operaciones de carécter empresarial que no tienen como finalidad
e fraude o la evasién fiscal. Desde un punto de vista tedrico, la prueba de la no realizacién de acti-
vidades empresariales que permitan la aplicacién de la cldusula anti-abuso del articulo 3.2 de la
Directiva deberia recaer sobre laAdministracion, aungue, en la practica, somos conscientes de que
lapruebadel carécter empresarial delaoperacion recaerd sobre el contribuyente queinvoquelaina
plicacién de laclausula anti-abuso, siendo la decisién de laAdministracion tributaria susceptible de
control jurisdiccional 57.

V. (PRODUCE EFECTOS LA SENTENCIA DENKAVIT EN RELACION CON EL
ARTICULO 30BIS?

1. Estado de la cuestion.

Una cuestion adicional seriadeterminar si la sentencia Denkavit produce efectos en el ambi-
todel articulo 30 bisLIS, dado que existen dudas sobre lainterrelacion de este articulo con laDirectiva
Matriz-Filial. Estadeduccion (en realidad, exencion de caracter impropio para, entre otros, los divi-

56 WEBER, op. cit., pags. 25-26.

57 El TJCE se ha pronunciado en sentido positivo sobre la necesidad de control jurisdiccional de laaplicacion de cléusu-
las anti-abuso (caso Leur-Bloemcit.).
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dendos de entrada en Espafia) podria también considerarse como parte de la normativanacional que
deagunaformatranspone (atitulo universal) la Directiva 90/435/CEE. En apoyo de estatesis podria
argumentarse que latécnicade eliminacién deladobleimposicion intersocietaria previstaen € articu-
lo 30 bis LIS (exencion) alcanzalos objetivos perseguidos por |a Directivaincluso con mayor fide-
lidad que larecogidaen el articulo 30 LIS (imputacion) 58; la Exposicion de Motivos de la Directiva
90/435/CEE menciona entre éstos eliminar las restricciones, desventajas o distorsiones particulares
derivadas de las disposiciones fiscal es de | os Estados miembros a fin de que los grupos de socieda-
des europeos operen en condiciones analogas a las existentes en un mercado interior. Dicho pream-
bulo contindia sefialando que entre los fines de esta normativa comunitaria esta «el establecimiento
de ‘un régimen comdn’ que elimine de la penalizacion que sufren las distribuciones de beneficios
entre sociedades situadas en Estados miembros distintos en relacion con las que tienen lugar en €
seno de un mismo Estado» (la cursiva es nuestra) 59.

Laexencion previstaen el articulo 30 bis LIS introduce un elevado grado de neutralidad fis-
cal entre los repartos de beneficios entre sociedades matrices y filiales residentes en Estados miem-
bros diferentesy |os que tienen lugar entre soci edades residentes de Esparia 60. La propia Exposicion

58 Esta afirmacion requiere ser cualificada. Con carécter general el método de exencién es menos complicado de aplicar
que €l de imputacién e introduce una mayor neutralidad porque los grupos de sociedades tienen que preocuparse Uni-
camente de lafiscalidad en el pais deresidenciade lafilial establecidaen el extranjero: lafilial competirden el Estado
donde esté establecida en igualdad de condiciones con las empresas de ese pais (se produce neutralidad en laimporta-
cién de capitales), sin que € grupo tenga que anticipar, como ocurre con € método de imputacién, el coste fiscal que
se produce en el Estado de lamatriz. Ademas la inexistencia de impuesto en el pais de residencia de la matriz permite
al grupo tener unamayor disponibilidad de fondos, disminuyendo lanecesidad de acudir alafinanciacién externa. No
obstante, en determinadas situaciones la aplicacién del método de exencién no eliminatotalmente la doble imposicién.
Imaginemos el supuesto de un grupo compuesto de tres sociedades, cada una de ellas establecida en un Estado miem-
bro delaUE: lamatriz (M), unafilial delamatriz (F1) y unasubfilial delafilial (F2). Si en el Estado donde se encuen-
tra establecida F1 se aplica el método de exencioén en relacidn alos dividendos que recibe de F2, pero el Estado donde
se encuentralocalizada M aplicael método de imputacion sin conceder deduccion algunaen relacion al impuesto paga-
do por lasfiliales de segundo grado (F2), puede concurrir doble imposicion residual. Las mismas consideraciones son
aplicables cuando €l Estado de residencia de lamatriz aplica el método de exencién y los Estados de residencia de los
accionistas de la matriz aplican el método de imputacion. También la aplicacion del método de imputacion puede ori-
ginar que la doble imposicién no se elimine total mente en determinados supuestos. Y ello puede acontecer incluso con
mayor frecuencia que cuando se aplicael método de exencidn (en su formulacién clésica) en lamedidaen que laimpu-
tacion requiere un mayor ndmero de condicionantes para su aplicacion; bastaria que el Estado de residencia no consi-
derase andlogo €l impuesto extranjero que se trata de deducir para que no pudiera aplicarse el método. A su vez, cuan-
do existen pérdidas nacionales y basesimponibles positivas extranjeras, € método de imputacion resultamenos favorable
que el de exencién; mientras que este Ultimo tabica las bases imponibles nacionales de las foraneas, la técnica de la
imputacion opera de forma contraria de manera que tiene lugar la compensacion entre las mismas a efectos impositi-
vos. En e supuesto contrario, esto es, pérdidas foraneas y bases imponibles positivas nacionales el método de imputa-
Cién resulta més ventajoso para el sujeto pasivo debido también alos efectos de |a compensacion; no obstante, en los
Ultimos tiempos se viene admitiendo la compensacién de bases imponibles negativas extranjeras con bases imponibles
positivas nacionales aplicando el método de exencidn (con cléusula de recaptura), en aras de evitar problemas de teso-
reria en las empresas con actividad internacional (generalmente cuando media un establecimiento permanente en el
extranjero). En definitiva, desde el punto de vistadel sujeto pasivo las ventgjas e inconvenientes derivadas de la apli-
cacion de un método u otro dependen de un conjunto de factores entre los que destacan |a presién fiscal en cadauno de
los paises, la existencia de pérdidas nacionales y foréneas, y, por supuesto, la propia configuracién del método en los
ordenamientos implicados (condiciones para su aplicacion, laamplitud del limite en laimputacién, etc.).

59 Véanse los parrafos 1.2y 3.2 de la Exposicién de Motivos de la Directiva 90/435/CEE.

60 El articulo 28 LIS recoge lamisma técnicaque el articulo 30 bis LIS parala eliminacién de la doble imposicién inter-
societaria (interna).
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de Motivos del Real Decreto-L ey 8/1996, de 8 de junio, contribuye areforzar esta posicién cuando
se refiere a los objetivos perseguidos con la introduccion de esta deduccién (art. 30 bis LIS). El
Predmbulo de la citada norma, a su vez, sefiala que las medidas establecidas en la misma derivan
«de la necesidad de cumplir con las exigencias de la politica econémica comunitaria.

En este sentido, no se olvide que, como declaré e TJCE en lasentencia Verbond der Nederlandse
Ondernemingen 61, la competencia de transposicion de Directivas dejada a los Estados (art. 189
TCE), «en lo referente alaformay alos medios de las medidas que deberén adoptar las instancias
nacionales, esta en funcion del resultado que el Consgjo o la Comisién esperen alcanzar ».

Sin embargo, resulta mas que dudoso que en el animo del legislador espafiol estuviese llevar
a cabo una «segunda transposicion (universal)» dela DirectivaMatriz-Filia atravésdd articulo 30 bis
LIS, pese aque e ambito de aplicacion de este precepto se solape con la citada norma comunitaria.
Atendiendo alos condicionantes que han sido establecidos para la aplicacion de este régimen, y su
falta de sintonia con la Directiva, parece que esta nueva deduccion para la eliminacién de la doble
imposicion intersocietaria fue concebida como un régimen especial dirigido aun determinado tipo de
sociedades y con el que tratan de alcanzarse efectos distintos a los derivados del articulo 30 LIS 62,
Siguiendo este razonamiento la deduccion prevista en este Gltimo precepto serialaque vendriaadar
cumplimiento en Espafia a régimen comunitario de sociedades matrices y filiales contenido en la
Directiva 90/435/CEE.

Esta interpretacion histérico-sistemética parece confirmarse a la luz de las modificaciones
introducidas en este ambito por laLey 66/1997, de 30 de diciembre. El apartado sexto del articu-
lo 4 de estaley enmienda el articulo 30 LIS en lo relativo a periodo de permanencia de la partici-
pacién que una sociedad matriz espariola debe ostentar en el capital de unafilial no residente para
beneficiarse de la deduccion por doble imposicién intersocietaria establecida en € citado precepto
delaLlS. En concreto, se haprevisto, como yahemos comentado, que la participacion del 5 por 100
debe «haberse poseido de manerainterrumpida durante €l afio anterior al diaen que seaexigible e
beneficio o, en su defecto, que se mantenga durante el tiempo que sea necesario para completar el
afo». Esdecir, se hareformado la LIS para adecuarlaalainterpretacion que dela Directiva Matriz-
Filial hizo el TICE. Con motivo de estareformael legislador, de formaindirecta, haidentificado lo
gue consideratransposicion de lacitada Directiva: haextendido los efectos de la sentencia Denkavit
al régimen del articulo 30 LIS omitiendo todareferenciaa sistema establecido en el articulo 30 bis
LIS63,

61  STJCE de 1 de febrero de 1977, Asunto 51/76, Rec. p. 1-127, fj.24.

62 \/éaselaExposicion de Motivos del RD-Ley 8/1996, de 7 dejunio. Vid. J. R. RUIZ GARCIA, «Ladeduccién por divi-
dendos extranjeros», op. cit. pag. 281.

63 También  articulo 30 bis, apdo. 3 LIS hasido modificado por laLey 66/1997, de 30 de diciembre, pero no para adaptarlo
alas exigencias derivadas de |a sentencia Denkavit. La mencionada L ey da nuevaredaccion a articulo 30 bis, apdo. 3LIS
introduciendo la siguiente modificacion: la anunciada, en la anterior redaccion del articulo 30 bis, apdo. 3 LIS, listade
paises que tienen un Impuesto sobre Sociedades comparable ya no veralaluz (como es sabido, una de las exigencias
paraaplicar el régimen derivado del art. 30 bisLIS esquelafilia de una sociedad matriz espafiola esté sujetay no exen-
taaun impuesto de caracteristicas comparables a espafiol). Traslamodificacion introducidapor laLey 66/1997, laexis-
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En redidad, en la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, € legisiador espafiol ha seguido agquellas
posiciones doctrinales que sefidlaron que la incidencia de la sentencia Denkavit en e ordenamiento
espafiol estaba limitada a los articulos 30 y 46.1.f) 64. Como veremos en € epigrafe més abajo desa-
rrollado, ninguno de los argumentos en favor de laaplicacién delajurisprudencia Denkavit tan sblo en
relacion al articulo 30 LIS nos parece que tenga solidez suficiente como pararefutar la conclusion de
gue la sentencia Denkavit también debiera desplegar sus efectos en € ambito del articulo 30 bisLIS.

2. Aplicacién dela sentencia Denkavit al articulo 30 bisLIS.

Ciertamente, una cosa es que todo apunte a que los articulos 46.1.f) y 30 LIS puedan identi-
ficarse como latransposicion a ordenamiento espafiol dela Directiva 90/435/CEE y otraque la efi-
cacia de esta Ultima norma-y de lainterpretacion que de lamismahaga el TJCE- quede circunscri-
taala citada transposicion.

tencia de un impuesto de caracteristicas comparables al espafiol se presume, salvo prueba en contrario, cuando lafilial
resida en un pais que tenga suscrito Convenio de Doble Imposicion (CDI) con Espafia. A contrario puede interpretarse,
entonces, que cuando no existaCDI laprueba de la existenciade un impuesto de caracteristicas comparabl es corresponde
aquien pretende beneficiarse del articulo 30 bisLIS (vid. art. 114 LGT). No podemos sino criticar estamodificacion que
redunda en perjuicio de laseguridad juridicadel contribuyente. Laelaboracion por viareglamentaria de unalista de pai-
ses en los que se entiende que existe un impuesto de caracteristicas analogas a espafiol contribuiaaevitar los conflictos
entre Administracion y contribuyente en relacion al cumplimiento de este requisito; en este sentido ya se pronuncié uno
delosautores (A. MARTIN JMENEZ, «El régimen de las Entidades de Tenencia de Val ores Extranjeros», op. cit. pags.
994-995). Ciertamente, latareade definir |os paises con impuesto comparable a espafiol eradificil eimplicabaun esfuer-
zo notable por parte de laAdministracién tributaria no sdlo de elaboracion de tal lista sino también de mantenimiento de
lamismay de actualizacion, pero si las Administraciones tributarias de otros paises han podido hacerlo con el fin de dar
mayor seguridad juridicaasus contribuyentes, ¢por qué no puede laAdministracion tributaria espafiola? Lareformaope-
rada es, a su vez, susceptible de una critica adicional. Los impuestos sobre |a renta de |as personas juridicas que apare-
cen relacionados en los Convenios de Doble Imposicién (CDlIs) (art. 2) son, por efecto de esta clausula convencional,
impuestos comparables al Impuesto sobre Sociedades espafiol. Y ello hastael punto que incluso cuando uno delos cita-
dos impuestos fuera sustituido o modificado por otro con € mismo objeto y finaidad, o su legislacion fuera modifica
da, seguirian conservando el citado carécter en el sistematributario de los Estados contratantes. De estaforma, entende-
mos quelapresuncidn iuristantumestablecidaen € apartado 3 del articulo 30 bisLIS contraviene laregulacién convencional
espafiolaque, no lo olvidemos, goza de aplicacion preferente sobre lalegislacion estrictamente interna (sobre este punto
véansela STS de 27 de septiembre de 1991 (Ar. 7778), laRDGT de 25 de febrero de 1992, asi como los siguientes estu-
dios: VOGEL, SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax treaties, Kluwer, Boston, 1990, vol. 2,
pags. 71-72; DALIMIER, Conventions International es en matiere fiscale, Jurisclasseur de Droit International, n.° 353,
1955, p4gs. 11y ss; CALDERON CARRERO, La doble imposicion internacional en los Convenios de dobleimposicion
y en la UE, op. cit. pags. 127 y ss.). Otro tanto cabria argumentar en relacion con lalista de impuestos sobre larenta de
las personas juridicas recogida en la Directiva 90/435/CEE (art. 2.c). A nuestro juicio, los impuestos ali relacionados
son, en todo caso, impuestos comparablesal |mpuesto sobre Sociedades espariol y, en ninglin supuesto, podrian ser exclui-
dos por este motivo de la deduccion del articulo 30 bisLIS.

64 Enestesentido, vid.: A. BAENA AGUILAR, «Editoria», RDFHP, n.° 245/1997, p4g. 690, y, del mismo autor, «Editorial»,
RDFHP, n.0 242/1996, p4g. 903; M. LUCAS DURAN, «Matricesy filiales: periodo minimo de mantenimiento de la
participacion cualificada para poder disfrutar de las ventajas conferidas por |a Directiva 90/435/CEE», JT Aranzadi,
n. 4, 1997, pags. 43y ss.; E. SANZ GADEA, «Lal ey 66/97, de 30 dediciembrey laLey 65/97, de 30 de diciembre»,
op. cit. pags. 118-119. Por contra, los dos autores de este estudio, de forma separada, ya mantuvieron que las exigen-
cias derivadas de la sentencia Denkavit se aplicaban también en el seno del articulo 30 bis LIS (vid. A. MARTIN
JMENEZ, «Consideraciones sobre el régimen de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros tras la aprobacion
del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades», op. cit., pag. 717; J. M. CALDERON CARRERO, «Estudio de las
nuevas medidas para |a eliminacién de la doble imposicion intersocietaria internacional », op. cit. pags. 15y ss.).
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En efecto, aunque se considere que el articulo 30 bis LIS no constituye en sentido estricto una
transposicién de la Directiva Matriz-Filial, no se debe olvidar que esta norma comunitariaimpone
unarestriccion a poder legisativo de los Estados miembros; la Directiva, ademas de su contenido,
impone la obligacion suplementaria de no legislar en el futuro en sentido contrario alo establecido
enlanormacomunitaria®5. Cuando unaley posterior, como laLey 43/1995, contraviene laDirectiva
|as disposiciones de esta Ul tima que posean efecto directo son de aplicacion preferente sobrelanorma
nacional posterior 66,

Es cierto que no todas las disposiciones de la Directiva tienen el mismo efecto restrictivo de
la actividad legislativa de |os Estados miembros. En efecto, los Estados gozan de discrecionalidad
paralaaplicacion delaDirectiva, pero, tal y como viene sefialando el TJCE, este margen de discre-
cionalidad es limitado 67. En primer lugar, la discrecionalidad resulta limitada atendiendo al resul-
tado que las instituciones comunitarias esperan alcanzar con la Directiva 8. En segundo lugar, la
discreciondidad de los Estados miembros esta claramente limitada por las disposicionesdelaDirectiva
gue posean efecto directo. Las normasde la Directivacuyo contenido tengala «precision» suficiente
para sustentar una pretension juridica o un derecho que esté formulado de manera «incondicional »
gozan del citado efecto y pueden ser invocadas por |0s particul ares ante una transposicién fuera de

65  Recuérdese que en la sentencia Smmenthal el TJCE declard que, por imperativo del principio de primacia del Derecho
comunitario, lanormacomunitariade efecto directo «haceinaplicable de pleno derecho, desde su entradaen vigor, toda
disposicion contraria de la legislacion nacional existente»; y, respecto de la norma posterior e incompatible el efecto
gue se produce es que la vigencia de la norma comunitaria «impide la formacién vélida de nuevos actos legisativos
nacionales en la medida en que fueran incompatibles con las normas comunitarias» (STJCE de 9 de marzo de 1978,
Asunto 106/77, Rec. p. 643-644). Véanse también los articulos 5y 189 TCE, asi como las siguientes obras: A. MAN-
GASMARTIN, «Laobligacién de derogar o modificar € Derecho I nterno incompatible con el Derecho Comunitario»,
Revista de Instituciones Europeas, vol.14, n.° 2/1987, pags. 311-313; L. MILLAN MORO, La Armonizacion de
Legislaciones en la CEE, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1986, pags. 303-313; R. ALONSO GARCIA,
Derecho Comunitario, Centro Estudios Ramén Areces, Madrid, 1994, pg. 565; D. RUIZ-JARABO COLOMER, El
Juez Nacional como Juez Comunitario, Civitasy Fundacion Universidad-Empresa, Madrid, 1993, pags. 127y ss; T. C.
HARTLEY, The Foundations of EEC Law, Clarendon Law Series, Oxford, 1994, pags. 234y ss.

66 SSTICE de 4 de diciembre de 1974, Van Duyn, Asunto 41/74, Rec. p. 1-1337; de 9 de marzo de 1978, Smmenthal,
Asunto 106/77, Rec. p. 629; de 6 de mayo de 1980, Comision/Bélgica, Asunto 102/79, Rec. p. 1-1473; de 19 de enero
de 1982, Becker, Asunto 8/81, Rec. p. I-71; de 8 de octubre de 1987, Kol pinghuis, Asunto 80/86, Rec. p. 1-3969. El pro-
pio Tribunal Constitucional espafiol en la Sentencia 28/91, de 14 de febrero, ha confirmado la jurisprudenciadel TICE
en materia de eventual contradiccion entre norma comunitariay ley interna posterior sefiadlando la facultad de los jue-
ces o tribunales parainaplicar y las disposiciones legales contrarias a Derecho Comunitario. Nétese que también el
Tribunal Supremo ha declarado recientemente la nulidad de varios preceptos del Reglamento del ITPAJID, fundamen-
tando su decision en lavulneracién de unaDirectiva CEE y de lainterpretacion que delamismahizo el TICE (STSde
3-11-1997, Actualidad J.Aranzadi, n.° 321/1997, Ref. 321/2).

67 STJCE de 2 de diciembre de 1980, Cremonini y Vrancovich, Asunto 815/79, Rec. p. 1-3583. Sobre este tema, vid.:
L. MILLAN MORO, La Armonizacion de Legislaciones en la CEE, op. cit. p4gs. 283y ss.

68 SSTJCE de 1 de febrero de 1977, Nederlandse Onder nemingen, Asunto 51/76, Rec. p. 1-127, fj.24; de 23 de noviem-
bre de 1977, Enka, Rec. p. 2212; de 28 de febrero de 1991, Comisién/Alemania, Asunto 57/89, Rec. p. 1-883.
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plazo o incorrecta de la Directiva por € Estado destinatario de la misma 6. De esta forma, la dis-
crecionalidad del Estado ala hora de transponer la Directiva también resulta limitada por las dispo-
siciones de efecto directo de lamisma 70,

La Directiva 90/435/CEE dej6 alos Estados miembros un cierto margen de discrecionalidad
en algunos aspectos. Tal es el caso del articulo 4 de la Directiva, que recoge los métodos parala€li-
minacion de la doble imposicién intersocietaria internacional que deben aplicar los Estados miem-
bros. Este articulo dejaaladiscrecionalidad de los Estados miembros |a eleccion entre el método de
imputacién, el método de exencion o la aplicacion de ambos conjuntamente, como sistemas de €li-
minacion de la doble imposicion intersoci etaria sobre las remisiones de dividendos que lasfiliales
comunitarias realizan a sus matrices situadas en otros Estados de la Comunidad Europea 71.

Ahorabien, lafacultad que poseen | os Estados miembros en relacion con la eleccion del méto-
do de eliminaci6n de la doble imposi cién econdmica que aplican alas sociedades matrices con filia-
les en otros Estados miembros no implicaque existaunatotal discrecionalidad paradefinir |as socie-
dades beneficiarias de laimputacion o exencion. La Directiva 90/435/CEE determina con claridad
y precision incondicional 1os requisitos que deben reunir |as soci edades matrices de un Estado miem-
bro para beneficiarse del régimen fiscal comun aplicable a sociedades matrices y filiales residentes
de Estados miembros diferentes.

En concreto, los articulos 2 y 3 de la Directiva 90/435/CEE detallan los requisitos que deben
reunir las sociedades para poder beneficiarse del régimen de la Directiva. Dentro de esas disposi-
ciones € articulo 3.2 de la Directiva contempla la posibilidad de que los Estados miembros condi-
cionen laconcesion de los beneficios de laDirectiva (exencion en el Estado deresidenciadelafilial

69  SSTICE de 4 de diciembre de 1974, Van Duyn, Asunto 41/74, Rec. p. 1-1337; de 9 de marzo de 1978, Smmenthal,
Asunto 106/77, Rec. p. 1-629; de 6 de mayo de 1980, Comision/Bélgica, Asunto 102/79, Rec. p. I-1473; de 19 de enero
de 1982, Becker, Asunto 8/81, Rec. p. I-71; de 8 de octubre de 1987, Kol pinghuis, Asunto 80/86, Rec. p. 1-3969. Sobre
estacuestion,, vid: L. MILLAN MORO, La Armonizacion de legislacionesen la CEE, op. cit. pags. 293y ss.; A. MAN-
GAS MARTIN y LINAN NOGUERAS, Instituciones y Derecho de la Unién Europea, McGraw-Hill, Madrid, 1996,
péags. 367y ss., y pags. 396 y ss.

70 SSTJICE de 14 de abril de 1968, Gebiinder Luck, Asunto 34/67, Rec. p. I-370; de 7 de marzo de 1972, Marimex, Asunto
82/71, Rec. p. 1-96; de 1 de febrero de 1977, Nederlandse Ondernemingen, Asunto 51/76, Rec. p. 1-127, fj.24; de 23 de
noviembre de 1977, Enka, Rec. p. 2212; de 8 de octubre de 1987, Kolpinghuis, Asunto 80/86, Rec. p. 1-3969. Sobre
esta cuestion, vid: L.MILLAN MORO, La Armonizacion de legislaciones en la CEE, op. cit. pégs. 287y ss.; A. MAN-
GASMARTIN, «Laobligacién de derogar o modificar € Derecho I nterno incompatible con el Derecho Comunitario»,
op. cit. pags. 314y ss.

71 En un principio, pudiera pensarse que los Estados miembros deben elegir entre el método de imputacion o e método
de exencion alaluz del articulo 4 de la Directiva Matriz-Filial. No obstante, la redaccién de este articulo no impide la
aplicacion de ambos métodos en un Estado miembro. Esta fue lainterpretacion de la Directiva que adoptd Dinamarca
en un primer momento y es defendida por FARMER y LYAL, EC Tax Law, Clarendon Press: Oxford, p&g. 261, en los
siguientestérminos: «thereis nothing in Article 4 of the Directive to prevent aMember State which applies the exemp-
tion method from using the credit method in cases where exemption is not justified because the distribution is made out
of income that has been subject to abnormally low levels of taxation in another Member State.» Lamisma opinién fue
defendidapor F. C. DE HOSSON, «The Parent-Subsidiary Directive», Intertax 1990/10, p. 414, en p. 432y, en Espafia,
A. MARTIN JMENEZ, «Consideraciones sobre el Régimen de las Entidades de Tenencia de Val ores Extranjeros tras
la aprobacion del RIS», op. cit., pag. 777, nota 53.
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y eliminacién de la doble imposicion en el Estado de localizacion de la matriz) a hecho de que la
matriz mantenga la participacion por el plazo de un afio. Como hemos visto, €l TICE interpretd en
Denkavit con relacién a la concesion de la exencion en el pais donde reside lafilial que e plazo
puede cumplirse también con posterioridad a la distribucion de dividendos que lafilial realiza. Sin
embargo, estainterpretacion se aplicatambién paralos métodos de eliminacion de la doble imposi-
cion que aplicael pais de residencia de lamatriz 72. Si como hemos visto, en Esparia, esos métodos
son imputacion o exencién, parece claro que la sentencia Denkavit debiera desplegar sus efectos no
solo en el articulo 30 LIS sino en el ambito del articulo 30 bis LIS, posibilitandose que, para que la
matriz espafiola se beneficie del método de exencion que tal articulo recoge, € periodo de tenencia
delaparticipacién puedacumplirse no con caracter previo a acuerdo de distribucion de dividendos,
sino también a posteriori, como ahora ocurre en el dmbito del articulo 30 LIS.

En este contexto, debemos refutar |as razones dadas por un sector de la doctrina con la fina-
lidad dejustificar la aplicacién de la jurisprudencia Denkavit tan s6lo a articulo 30 LIS. Tres razo-
nes han sido alegadas en defensa de esta postura:

1. El método deimputacion es el que tradicionalmente se ha adoptado en el sistematributa-
rio espafiol parala atenuacion de la doble imposicion internacional y fue € primero aco-
gido por €l legislador espafiol para desarrollar la Directiva Matriz-Filial en nuestro orde-
namiento.

2. El articulo 30 bis LIS exige una serie de requisitos adicionales no contemplados en la
Directiva.

3. El articulo de la Directiva que regulalos métodos para la eliminacién de la doble imposi-
cién que debe aplicar el Estado de residencia de la matriz (art. 4) produce efecto directo
bajo, a menos, el sistema de imputacion, por tratarse del menos favorable de los recogi-
dosen laDirectiva (el art. 4 serefiere alos métodos de imputacion y exencién), de forma
que congtituye un derecho minimo respecto de los contribuyentes 73.

72 Con anterioridad a la sentencia Denkavit, ya F. VANISTENDAEL, «The Implementation of the Parent-Subsidiary
Directive in the EC - Comments on Some Unresolved Questions», Tax Notes International, September n.° 21, 1992,
pég. 606, mantuvo que el periodo de tenencia minima de la participacion del articulo 3.2 de la Directiva también se
aplica para la eliminacion de la doble imposicion intersocietaria en el pais de residencia. La misma opinion ha sido
expresada més recientemente, argumentando que la sentencia Denkavit despliega efectos en relacién alas disposicio-
nes delos Estados miembros que desarrollan el articulo 4 delaDirectivaMatriz-Filial por D. BOUZORA, «The Parent-
Subsidiary Directive: Denkavit's Lessons», European Taxation, vol. 37, January 1997, pag. 14; G. MAISTO, «The EC
Court’sInterpretation of the Parent-Subsidiary Directive under Denkavit Case», Intertax, vol. 25, n.°5, 1997; D. SCHEL-
PE, «The Denkavit-Vitic-Vormeer Case», EC Tax Review 1997/1, 17; y A. MARTIN JMENEZ, «Consi deraciones sobre
el régimen ...,» op. Cit., pag. 717, y del mismo autor, «Jurisprudenciadel TICE», REDF n.° 96/1997, pég. 634. También
la Confederation Fiscale Europeénne se ha manifestado favorable a esta interpretacion en su «Opinion Statement
Concerning the Implications of the Denkavit-\itic-Voormeer Judgements of the European Court of Justice», publicado
en European Taxation, January 1998, pag. 40.

73 Lostres argumentos fueron expuestos por M. LUCAS DURAN, cit., pags. 1.683-1.684. Lacursivareferidaalaexpre-
sién derechos minimos ya se encontrabaen €l original. A. BAENA, cit., parece estar de acuerdo con estos argumentos
por cuanto expresamente se refiere a trabajo de LUCAS DURAN.
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En primer lugar, el hecho de que el sistema de imputacion sea el tradicionalmente empleado
por lalegislacién espafiola no es relevante a estos efectos. Como hemos visto, la Directiva Matriz-
Filial contiene su propia definicion de sociedades matrices y las disposiciones (con efecto directo)
de la Directiva 90/435/CEE -como son los arts. 2, 3y 5 de la misma 74- limitan en sentido negativo
la actividad del legislador espariol, y cuando unaley espariola (en nuestro caso posterior) las con-
traviene se estainfringiendo el Derecho Comunitario, cuyavirtualidad y efectos no dependen delas
tradiciones seguidas en |os Estados miembros 75, A su vez, la afirmacion de que el método deimpu-
tacion es el que se ha seguido tradicionalmente en Espafia no resulta del todo exactasi setieneen
cuenta lalegislacion de principios de siglo 76 y los primeros CDI's suscritos por nuestro pais 77.

En segundo lugar, que € articulo 30 bis LIS exija una serie de requisitos adicionales en rela-
¢ion con articulo 30 LIS no es un argumento para defender 1a no adaptacion del articulo 30 bisLIS
alajurisprudencia Denkavit. El requisito de sujecion aun impuesto de caracteristicas semejantes a
espafiol requerido por €l articulo 30 bisLIStiene por finalidad tnicamente evitar que cuando lafilial
no residente en Espafia esté sometida a una tributacion anormalmente baja, los dividendos remiti-
dos alamatriz queden exentos de tributacién en el pais donderesidelafilial y también en €l Estado
deresidenciadelamatriz 8. En este sentido, el régimen del articulo 30 bisL1S se configurano como
un régimen especial, sino como el régimen general de eliminacion de la doble imposicién para un

74 | asentencia Denkavit ha confirmado la eficacia directa del articulo 5 de la Directiva 90/435/CEE.

75 No nos estamos refiriendo a las tradiciones constitucional es de | os Estados miembros, que, como es sabido, si son teni-
das en cuenta por €l TICE, sino alas tradiciones |egis ativas en materia de regul aciones de caréacter técnico.

76 | alegislacion espafiola de principios de siglo Gnicamente establecia al gunos incipientes mecanismos para atenuar los
efectos de la doble imposicion internacional. En concreto, los articulos 2y 3 de la Ley de 22 de septiembre de 1922,
reguladora de la Contribucion de Utilidades de la Riqueza Mobiliaria, establecian €l método de exencidn parcial para
losintereses de fuente extranjeray unaexencion sujetaareciprocidad relativaarentas del trabajo obtenidas en el extran-
jero. Laregla3.2delaTarifall de Utilidades (Ley de 22 de septiembre de 1922), el RD de 13 de noviembre de 1930 y
el Decreto de 29 de junio de 1933, recogieron el método de exencion (parcial) en relacion con los dividendos de fuen-
te extranjera; laLey de 19 de junio de 1936 también establecia el método de exencién (condicional) en relacion con el
impuesto sobre los rendimientos de la propiedad industrial. Es €l articulo 20 de la Ley de 16 de diciembre de 1954,
sobre el impuesto complementario sobre la renta, el que establece por primera vez en nuestro sistema tributario el
método de imputacion ordinaria. A partir de estafecha habra alternancia sobre el carécter predominante de uno u otro
método en nuestro ordenamiento. En lahoraactua puede hablarse de una cierta predominancia de laimputacion, aun-
gue la exencién tiene notable presencia como lo demuestra el propio articulo 30 bisLIS, € articulo 68.2 (UTES) LIS
y €l nimero de CDIs donde se sigue empleando el método de exencién. Vid: ACOSTA ESPANA, «Medidas unilate-
rales paraevitar |adobleimposicion», en Memoria de la Asociacion Espafiola de Derecho Financiero, Madrid, 1959,
pégs. 374y ss.

77 El método de exencién, tal y como viene recogido en el articulo 23 A MC OCDE, hasido establecido en un buen niime-
ro de CDls suscritos por Espafia, a saber: Convenios con Austria, con Bélgica, con Dinamarca, con Finlandia, con
Alemania, con Luxemburgoy con los Paises Bajos. Sobre |a aplicacion del método de exencion «convencional» vid. J.
M. CALDERON CARRERO, La doble imposicién internacional en los convenios de doble imposicién y en la UE,
Aranzadi, Pamplona, 1997.

78 En realidad, LUCAS DURAN ya era consciente de esta critica, pues é mismo apuntd que «esta segunda razén no
debe considerarse definitiva en cuanto pudiera argumentarse en su contra que algunos de | os requisitos mencionados
[los del articulo 30 bis LIS] podrian tener unajustificacion en la clausula de lucha contra el fraude contenida en el
articulo 1.2 de la Directivay otros pudieran considerarse, si no formamente, si materialmente cumplidos» (LUCAS
DURAN, op. cit., pag. 1.684).
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buen nimero de sociedades (aguell os grupos que realizan actividades empresariales), quedando el
articulo 30 LIS como régimen de ambito mas reducido, aplicable alos supuestos de tributaci 6n anor-
malmente bajaen el Estado de residenciade lafilial 7°.

En tercer lugar, razonar que el método de imputacion, por ser menos favorable, atribuye dere-
chos minimos a los contribuyentes supone desconocer el auténtico sentido que el TJCE atribuye a
la doctrina de los «derechos minimos» aplicada a las Directivas. La doctrina de los derechos mini-
mos, en laque el TICE funda parte de su decision en la sentencia Denkavit, implica que aunque una
disposicién de una Directiva conceda un cierto ambito de discrecionalidad en su aplicacion a los
Estados miembros, si de esa disposicion se pueden determinar derechos minimos, clarosy no ambi-
guos, en favor delos particulares, tal disposicidn es susceptible de producir efecto directo, o, en otras
palabras, de ser invocada por |os particulares ante la Administracion y érganos judiciales naciona
les 80, Tal doctrinallevaria alaconclusion de que, seacual sea el método paralaeliminacion dela
doble imposicion el egido en las | egidaciones nacionales dentro de los establecidos en el articulo 4 de

7 Podriaargumentarse que la clausula de actividad empresarial establecidaen e articulo 30 bis.3 LIS resulta contrariaa
laDirectivaMatriz-Filial, por cuanto esta Ultima no ha previsto expresamente este condicionante parala aplicacion del
régimen matriz filial. Esta conclusion, en nuestra opinién, es acertada si la aplicacion de los beneficios de la Directiva
en el pais de residencia de la matriz (eliminacién de la doble imposicion intersocietaria o econdmica) se condicionaa
quelafilial realice unaactividad empresarial en el Estado donde esté ubicadao aquelafilial no esté sujetaaun impues-
to anormamente bgjo (LIER, «Choice of Entity for Outbound Dividends: Host Country the Netherlands», Tax Management
International Forum, val. 19, n.° 1, March 1998, pag. 34, mantiene que €l requisito exigido en lalegisacion holande-
saen e sentido de que para beneficiarse de la Directivalafilial extranjerano debe beneficiarse de un «régimen fiscal
especial» es contrario ala propia Directiva Matriz-Filia por no estar mencionado en esa norma). Ahora bien, s como
ocurre en €l caso de lalegislacion espafiola el incumplimiento de los requisitos de actividad empresarial o tributacion
anormamente baja de lafilial no dalugar ala exclusién de los beneficios de la Directiva, sino ala aplicacion de un
método distinto de eliminacion de ladobleimposicion (método deimputacion) que también esté previsto enlaDirectiva
Matriz-Filial, no nos encontramos, en nuestra opinién, con un efecto contrario ala norma comunitaria. Sobre este par-
ticular MAISTO indica que lalegislacion de aquellos Estados miembros que tratan de condicionar la aplicacion de la
Directiva Matriz-Filial a que lafilial se encuentre sujeta a un gravamen que no sea anorma mente bajo refiriéndose a
la clausula general anti-abuso del articulo 1.2 de la Directiva violan el principio de proporcionalidad si tienen como
efecto excluir totalmente a la sociedad matriz de |os beneficios de la Directiva. Esto no ocurriria en aquellos Estados
miembros donde en estos casos no se produce la exclusion automética de la aplicacion de la Directiva sino que se apli-
ca el método de imputacion cuando lafilial estd sometida a un régimen de tributacin anormalmente bajo. Vid. MAIS-
TO, op. cit., p4g. 187. No obstante, aun aplicandose el método de imputacion en el Estado de residencia de lamatriz,
podrian producirse efectos de dudosa sintonia con la Directivay, por tanto, susceptibles de ser contrarrestados median-
te clausulas anti-abuso (proporcionales a sus fines). En particular, ello puede suceder donde la deduccién (imputaci 6n)
por doble imposicion intersocietaria internacional se computase empleando un limite global (overall limit), esto es,
fuera cal culada agrupando todos los dividendos extranjeros (exceptuando los cubiertos por |os regimenes especiaes,
como los CDs). En estos casos, acontece que la férmula de computo de la deducci6n permite que los impuestos extran-
jeros més el evados exaccionados en un pais se compensen (cross-crediting), alos efectos de la deduccion, con los mas
bajos exigidos en otro pais, maximizandose asi la cuantia a deducir en concepto de doble imposicién intersocietaria
internacional (vid. CALDERON CARRERO, «Estudio delas medidas paralaeliminacion deladobleimposicion inter-
societaria internacional», op. cit. pags. 30-31).

80 A lajurisprudencia sobre los «derechos minimos» se refirié e TJCE en |a sentencia Denkavit, para. 39. Ladoctrina de
los «derechos minimos» para mantener que una disposicién de una directiva produce efecto directo es ya jurispruden-
ciareiteradadel TJCE. Mid., por iemplo, SSTJCE de 14 de julio de 1994, Faccini Dori, Asunto C-91/92, Rec. 1-3347,
para. 17; de 19 de noviembre de 1991, Francovich et alt., Asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90, Rec. 1-5357, para. 17-
21; de 4 de diciembre de 1986, FNV, Asunto 71/95, Rec. 1-3855, para. 20-23; de 19 de enero de 1982, Becker, Asunto
8/84 Rec. 53.
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laDirectivaMatriz-Filial (imputacion, exencidn o ambos), si el legislador nacional decide hacer uso
de la posibilidad concedida en € articulo 3.2 Directiva Matriz-Filial, esto es, establece un periodo
de tenencia de la participacion minimo para beneficiarse de la eliminacion de la doble imposicién,
la posibilidad abierta a legislador de elegir la opcidn del articulo 3.2 no precluye el derecho de la
sociedad matriz ala eliminacion de la doble imposicidn intersoci etaria, mediante cualquiera de los
métodos que recoge la Directiva adoptados por €l legislador nacional en €l ordenamiento interno.
En otras palabras, si como en el supuesto espafiol, el legislador nacional desarrolla la Directiva
Matriz-Filial mediante la aplicacién de dos métodos para la eliminacion de la doble imposicion,
imputacion y exencion, y, ademas, establece, en gercicio de la discrecionalidad que le reconoce €l
articulo 3.2 de la Directiva, la necesidad de cumplir un periodo minimo de tenencia de la participa-
cion para beneficiarse de la eliminacién de la doble imposicidn en relacion con los métodos el egi-
dos, € legislador debe aplicar lainterpretacion del articulo 3.2 que el TJCE harealizado 81. Esdecir,
en cualquieradelos métodos que elijaparalaeliminacién deladoble imposicién lalegidacién nacio-
nal debe permitir el cumplimiento a posteriori del periodo de tenencia de la participacion.

Lo anterior nos |llevaindefectiblemente a concluir que, en nuestra opinién, la doctrina estable-
cidaen el caso Denkavit debe aplicarse en el ambito del articulo 30 bisLIS. Ni que decir tiene que esta
consideracién se limita Uinicamente alas distribuciones de dividendos que este articul o regula, pero no
es aplicable alos supuestos de transmision de val ores también contemplados en este articulo 82,

VI.EFECTOSEN EL TIEMPO DE LA SENTENCIA DENKAVIT

Otra de las cuestiones relevantes que suscita la sentencia Denkavit radica en dilucidar su efi-
caciajuridicaen relacion con los periodos impositivos anteriores ala misma. Es decir, la pregunta
es s lajurisprudencia vertida en esta sentencia del TJCE puede aplicarse alos repartos de benefi-
ciosentrefilialesy matrices comunitarias que tuvieron lugar en los afios precedentesy que no pudie-
ron beneficiarse del régimen de la Directiva Matriz-Filial, debido a que los Estados miembros exi-
gian el mantenimiento de la participacion en €l capital de lafilial con anterioridad al reparto de
beneficios. La cuestidn esimportante puesto que las modificaciones que el legislador espafiol reali-
z6 en el dambito delosarticulos 30y 46.1.f) L1S sélo producen efectos a partir de 1 de enero de 1998.

81  Deotraopinion es E. SANZ GADEA que mantiene que el Estado espafiol ha cumplido con su obligacién de transpo-
ner la DirectivaMatriz-Filial através del método previsto en el articulo 30 LIS; este autor considera que el articulo 30
bisLIS congtituye un régimen especial ajeno al Derecho comunitario que, por tanto, no tiene que adecuarse alaDirectiva
ni alainterpretacion que de la misma haya hecho el TICE (E. SANZ GADEA, «LaLey 66/97, de 30 de diciembrey
laLey 65/97, de 30 de diciembre», op. cit. p4g. 118).

82 Estlamismaconclusion habiasido alcanzadapor R. FALCON Y TELLA, Medidas Fiscales 1997, Civitas, Madrid, 1997,
y por los dos autores de este trabajo, de forma separada, A. MARTIN JMENEZ, «Consideraciones sobre ...», op. Git.,
y J. M. CALDERON CARRERO, «Estudio de las nuevas medidas ...», op. cit. TERRAZA Y MUNIZ, «Spain: New
Holding Company Regime», European Taxation, vol. 37, pag. 147, consideraron que la sentencia Denkavit producia
efectos en relacion a régimen de las Entidades de Tenencia de Val ores Extranjeros. No compartimostal conclusion. El
régimen delas ETVstiene el carécter de régimen especia que precisa de una autorizacion administrativa, y queda, por
tanto, fueradel &mbito de aplicacion delaDirectiva (art. 2.1.c) (vid. A. MARTIN JIMENEZ, «Consideraciones...,» op.
cit., pags. 717-718).
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Larespuesta a este interrogante debe hacerse sobre la base de la doctrinaque e TICE haéela
borado con relacion alaeficaciaretroactiva de sus sentenciasy, en especial, sobre ladevolucion de
ingresos tributarios indebidos por infraccion del Derecho Comunitario.

También nos pronunciaremos sobre | 0s efectos que cabe atribuir ala sentencia Denkavit en el
tiempo que transcurre desde |afecha de esta sentencia hasta que €l |egislador espafiol reaccionapara
incorporarla a nuestro ordenamiento con la Ley 66/1997.

1. Doctrina del TICE sobrelaretroactividad de sus sentenciasy la devolucién deingresostri-
butariosindebidos por infraccion del Derecho Comunitario.

1.1. La cuestion de la retroactividad de las sentencias del TICE: limites.

El TJCE hadeclarado, en reiterada jurisprudencia, lareglade laretroactividad de sus senten-
cias; lainterpretacion que lleva a cabo el TICE de una norma comunitaria debe ser aplicada por el
juez naciona arelaciones juridicas nacidas y constituidas antes de |a sentencia que resuelva sobre
la peticién de interpretacion, siempre y cuando se redinan |os requisitos para someter a los érganos
jurisdiccional es competentes un litigio relativo ala aplicacion de dicha norma.

No obstante, con caracter excepcional el TICE puede limitar la€eficaciaretroactivade sus sen-
tencias, afectando con ello ala devolucién de los ingresos tributarios indebidos por infraccion del
Derecho Comunitario. Esta limitacion de la retroactividad ha sido empleada de forma extremada-
mente restrictiva por € TJCE. Asi, por ejemplo, fue concedida «cuando existia un riesgo de reper-
cusiones econémicas graves debidas en particular a elevado nimero de relaciones juridicas consti-
tuidas de buena fe sobre la base de una normativa considerada vdidamente en vigor y era patente
gue los particulares y las autori dades nacional es habian sido incitados a observar una conducta con-
trariaalanormacomunitariaen razon de unaincertidumbre objetiva e importante en cuanto a balan-
ce de las disposiciones comunitarias, incertidumbre a la que habian contribuido eventualmente los
mismos comportamientos adoptados por otros Estados miembros o por la Comisidns. Son, por tanto,
consideracionesrelativas ala seguridad juridica, labuenafey, en menor medida, los efectos recau-
datorios de la decisién judicial las que pueden conducir a que €l TJCE limite, con carécter excep-
cional, laretroactividad de una sentencia. Pero, no se olvide, tal restriccién alaeficacia de sus pro-
nunciamientos se adopta con caracter expreso y excepciona atendiendo alos criterios antes relacionados;
afalta de una declaracion expresadel TICE, como acontece en la sentencia Denkavit, debe aplicar-
selareglagenera, esto es, laeficaciadeladecision judicial alasrelacionesjuridicas realizadas con
anterioridad alamisma 83,

83 STJCE de 6 dejunio de 1995, Soupergaz, Asunto 62/93, Rec. p. 1-1883y ss; de 13 defebrero de 1996, Bautiaa/Directeur
des services Fiscaux, Asuntos Acumulados C-197/94 y C-252/94, Rec. |1-505; de 7 de noviembre de 1996, Société Cadi
Surgelés, Asunto C-126/94, Rec. 1-5647.
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En el caso Denkavit, lo cierto es que podrian encontrarse motivos para limitar |os efectos de
lamisma; el propio TJCE reconoce la inexistencia de una violacion suficientemente caracterizada
del Derecho Comunitario, dado que lainterpretacion delaDirectivaMatriz-Filial llevadaacabo por
Alemaniacoincidiacon larealizada por casi latotalidad de los Estados miembros (buenafe) 84, Sin
embargo, esta apreciacion del TJCE solo tiene consecuencias en el ambito de laindemnizacion recla
mada por infraccion del Derecho Comunitario; por el contrario, laretroactividad de la sentencia no
resulta afectada por dichas consideraciones. Se aplica, por tanto, lareglageneral, que no es otraque
la plena eficacia de la jurisprudencia Denkavit a los repartos de beneficios entre filiales y matrices
comunitarias efectuados con anterioridad a esta sentencia.

1.2. Devolucién de ingresos indebidos por infraccion del Derecho Comunitario.

Partiendo de la eficacia retroactiva de la sentencia Denkavit procede analizar en qué medida
afecta arelaciones juridicas agotadas con anterioridad ala misma.

La eficacia retroactiva de una sentencia comunitaria implica el derecho de revisar «las rela
ciones juridicas agotadas en el pasado» reclamando la devolucion de las cantidades indebidamente
ingresadas en aplicacion de unanormativanacional que ha sido declaradaincompatible con el orde-
namiento comunitario. «El derecho ala devolucion de las cantidades indebi damente ingresadas por
un Estado miembro en infraccion de las normas de Derecho Comunitario es la consecuenciay el
complemento de los derechos conferidos a los justiciables por |as disposiciones comunitarias tal
como han sido interpretadas por este Tribunal» 85, Laregla es, pues, que el Estado miembro esta
obligado a devolver los tributos recaudados con infraccion del Derecho Comunitario 86.

84 Fj. 51 delasentencia Denkavit.

85  SSTJCE de2 defebrero de 1988, Bruno Barra, Asunto 309/85, Rec. p. 1-355; de 13 defebrero de 1996, Bautiaa/Directeur
des services Fiscaux, Asuntos Acumulados C-197/94 y C-252/94, Rec. I-505; de 7 de noviembre de 1996, Société Cadi
Surgelés, Asunto C-126/94, Rec. |-5647; de 14 de enero de 1997, Comateb, Asuntos 192/95 a 218/95, Rec. p. 1-180.

86 No obstante, existe una excepcion a este principio. En efecto, e Tribunal de Justicia ha declarado, en reiterada juris-
prudencia, que la proteccion de los derechos garantizados en esta materia por el ordenamiento juridico comunitario no
impone la devolucion de los tributos recaudados con infraccién del Derecho comunitario cuando se haya demostrado
gue la persona obligada al pago de dichos tributos |os repercuti6 efectivamente sobre otros sujetos. Por 1o tanto, un
Estado miembro solo puede oponerse adevolver al obligado tributario un tributo recaudado con infraccion del Derecho
comunitario cuando se haya demostrado que el tributo ha sido soportado en su totalidad por una persona distinta del
obligado tributario y que su devolucion a este Ultimo le produciria un enriquecimiento sin causa. Pero aun en el caso
de que se demuestre que €l tributo ha sido repercutido total o parcialmente sobre otra persona (por ejemplo, el com-
prador de mercancias), la devolucién a obligado tributario del importe asi repercutido no implica necesariamente el
enriquecimiento sin causa de este Ultimo; estacircunstanciafue explicitadaen la sentenciaJust (SSTJCE de 27 de febre-
ro de 1980, Just, Asunto 168/79, Rec. p. 1-501; de 27 de febrero de 1980, Denkavit italiana, Asunto 61/79, Rec. p. I-
1205y ss.; de 9 noviembre de 1983, San Giorgio, Asunto 199/83, Rec. p. 3595; y de 14 de enero de 1997, Comateb,
Asuntos 192/95 a 218/95, Rec. p. 1-180) donde se demostré cémo la repercusion, mediante inclusion del tributo inde-
bido en el precio de un bien, conlleva un aumento del coste del producto y, en consecuencia, una disminucion en las
ventas y beneficios del operador. En estos casos, pese a la repercusion no puede afirmarse que el obligado tributario
que recibe la devolucion del tributo exigido con infraccion del Derecho comunitario experimenta un enrigquecimiento
sin causaen el sentido indicado. Pero, en todo caso, |a apreciacion de estas circunstancias, en opinion del TICE, deben
hacerla los 6rganos jurisdiccionales nacionales del Estado miembro del que se trate, STICE de 14 de enero de 1997,
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Junto a estaregla material, el TJCE ha establecido algunas de carécter formal o procedimental.

Laprimerareglaesel principio de autonomia procesal de los Estados miembros, establecido

en las sentencias Rewe y Comett 87, seglin el cual corresponde a éstos regular |as modalidades de
reclamacion de cantidades indebi damente pagadas con la condicién de que dichas modalidades:

1. no pueden ser menos favorables que las referentes a recursos semejantes de naturaleza
interna,

2. ni pueden articularse de forma que hagan précticamente imposible o excesivamente difi-
cil e gercicio de derechos conferidos por € ordenamiento juridico comunitario 88,

En segundo término, e Tribunal puntualizé que una disposicion legal que limita la devolu-

cion aaquellas personas que hayan gjercido una accion de reembol so antes de lafecha de una deter-
minada sentencia, privapuray simplemente a quienes no cumplan ese requisito del derecho a obte-
ner la devolucién de las cantidades indebi damente pagadas, haciendo imposible el gjercicio de los
derechos conferidos por el Tratado de Roma o |as Directivas comunitarias 89.

En un tercer momento, € TJCE sefial 6 que € principio comunitario de no discriminacion por

razén delanacionalidad prohibe todo tipo de diferencias de trato, directas o indirectas, que los Estados
miembros puedan establecer en el &mbito de la devolucidn de ingresos indebidos, con independen-
ciade que éstos resulten de lainfraccion o no del Derecho Comunitario 90,

87

88

89

Comateb, Asuntos 192/95 a 218/95, Rec. p. 1-180. Entendemos que deben ser |as autoridades nacionales que invocan
larepercusién del tributo paranegar la devolucién del mismo al obligado tributario las que deben probar que dichacir-
cunstancia (y €l consiguiente enriquecimiento injusto) concurre (art. 114 LGT). En la sentencia Denkavit, la cuestion
de larepercusion no se suscita, dado que no estamos ante un tributo que grave el tréfico de mercancias sino los bene-
ficios societariosy, por tanto, consideramos que esta excepcion no puede invocarse aqui para denegar ladevolucion de
los impuestos recaudados con infraccion de la Directiva 90/435/CEE.

SSTJCE de 16 de diciembre de 1976, Rewe, Asunto 33/76, Rec. p. 1989 y Comet, Asunto 45/76, Rec. p. 2043.

SSTJCE de 27 de febrero de 1980, Just, Asunto 168/79, Rec. p. 1-501; y de 9 de noviembre de 1983, San Giorgio,
Asunto 199/83, Rec. p. 3595; de 14 de diciembre de 1995, Peterbroeck, Asunto 312/93, Rec. p. 4599; de 8 de febrero
de 1996, FMC, Asunto 212/94, Rec. p. 1-389, entre otras.

STJCE de 9 de noviembre de 1983, San Giorgio, Asunto 199/83, Rec. p. 3595. Notese que muy otro esel criterio adop-
tado por nuestro Tribunal Constitucional (por gjemplo, Sentencia de 20 de febrero de 1989) en materia de devolucion
deingresostributariosindebidos por nulidad de unanormadeclaradainconstitucional. Vid.: M.A. CAAMARNOANIDO,
Nuevos matices de la jurisprudencia comparada en materia de declaracién de nulidad de una norma y devolucion de
ingresos indebidos, Civitas, REDF, n.° 92, 1996, pags. 759 y ss.

SSTJCE de 8 de mayo de 1990, Biehl, Asunto 175/88, Rec. p. 1-1779; de 13 de julio de 1993, Commer zbank,
Asunto 1330/91, Rec. p. 1-4017; de 14 de febrero de 1995, Roland Schumacker, Asunto 279/93, Rec. p. [-225y ss,;
de 26 de octubre de 1995, Comisién/Luxemburgo, Asunto 151/94, Rec. p. 1-1907.
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Y, finamente, el TICE ha aclarado cudl es el plazo paraimpugnar unaliquidacion basadaen
un precepto declarado incompatible con el Derecho Comunitario. Sobre este particular es preciso
gue nos detengamos, pues existe unacierta confusion en ladoctrinay lajurisprudencia, que hasido
recientemente aclarada por el propio TJCE 91. En la sentencia Emmott, e TJCE estableci6 € prin-
cipio segun el cua «hasta el momento de adaptacion del Derecho interno ala Directiva [se trataba
de una Directiva en materia de Seguridad Social], e Estado miembro que incumple su obligacion
no puede proponer la excepcion de extemporaneidad de una accidn judicial gercitada en su contra
por un particular, con €l fin de proteger |os derechos que le reconocen | os preceptos de dicha Directiva,
de manera que slo a partir de ese momento podra empezar a correr un plazo para recurrir previsto
en e Derecho nacional» 92, Delo anterior ladoctrinay lajurisprudenciade algunos Tribunal es nacio-
nal es dedujeron que los Estados miembros tienen précticamente unaresponsabilidad retroactivacasi
ilimitada, pues las reclamaciones de ingresos indebidos por violacion de Directivas comunitarias
podia, en virtud de lajurisprudencia Emmott, retrotraerse ala entrada en vigor de lanormacomuni-
taria violada, aunque esa entrada en vigor se hubiera producido veinte o treinta afios atras 93.
L 6gicamente, esta consecuencia fue objeto de criticas %4 y se encuentra en la base del cambio de
jurisprudencia operado por €l TJCE.

Asi, todaviaen € ambito delas prestaciones de Seguridad Social, en las sentencias Seenhor st-
Neerings 95 y Johnson 9, el TJCE declard que la sentencia Emmott debia interpretarse alaluz de
las circunstancias especiaes del caso concreto planteado (el comportamiento abusivo o de malafe
de las autoridades irlandesas, fundamentalmente) y que la sentencia Ultimamente citada no afectaba
alas reglas nacionales que limitan la retroactividad de las reclamaciones presentadas por vulnera-
cion del Derecho Comunitario. Estajurisprudenciahasido extendidaa ambito de lareclamacién de
tributos recaudados en violacion de disposiciones de Derecho Comunitario con efecto directo, de
formaexplicita, en las sentencias Haahr 97 (en relacion con tributos recaudados en violacion de una
disposicion del Tratado de Roma) y Fantask (sobre tributos recaudados en vulneracion de las dis-
posiciones de una Directiva). En esta Ultima sentencia, €l TJCE declard, en relacion con unarecla
macion de devolucion de ingresos indebidos por vulneracién de las disposiciones de una Directiva

91 \fd., sobrelacuestién de los plazos para ejercer acciones en contra de un Estado miembro por violacion del Derecho
comunitario, el excelentetrabajo deA. WARD, «Effective Santionsin EC Law: A Moving Boundary in the Division of
Competence», 1 European Law Journal (1995) 205-217.

92 Sentenciade 25 dejulio de 1991, Emmott, Asunto C-208/90, Rec. p. |-4269, para. 23.

93 \id. Opinién del Abogado General Jacobs, para. 57 y ss., en la Sentenciadel TICE de 2 de diciembre de 1997, Fantask,
Asunto C-188/95, Rec. 1-6753.

94 \id., por todas, Opinién del Abogado General Jacobs, para. 57 y ss., en la Sentencia del TICE de 2 de diciembre
de 1997, Fantask, Asunto C-188/95, Rec. 1-6753.

95 Sentenciade 27 de octubre de 1993, Steenhorst-Neerings, Asunto C-338/91, Rec. 1-5475.
9%  Sentenciade 6 de diciembre de 1994, Johnson, Asunto C-410/92, Rec. p. 1-5483.

97 Sentencia de 17 de julio de 1997, Haarh, Asunto 90/94, Rec. 1-4174. Vid., igualmente, |as sentencias del mismo dia,
Texaco, Asuntos acumulados 114 y 115/95, Rec. p. 1-4287 y GT-Link, Asunto 242/95, Rec. p. 1-4449.
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que podiaser desestimada por |aAdministracion tributaria danesa por haber transcurrido € plazo de
prescripcion de cinco afios establecido en lalegislacion de aquel pais, que se reconoce la compati-
bilidad con el Derecho Comunitario de lafijacion de plazos razonables de carécter preclusivo para
recurrir, en interés de la seguridad juridicaque protege tanto a contribuyente como alaAdministracién
de que se trate. No puede considerarse, continué el TJCE, que dichos plazos hagan précticamente
imposible o excesivamente dificil €l gercicio de derechos conferidos por el ordenamiento juridico
comunitario, aun cuando, por definicién el transcurso de dichos plazos implique la desestimacion,
total o parcial, de laaccion entablada 98.

La conclusion que cabe extraer de esta jurisprudencia es la siguiente: € principio general en
materia de devolucion de tributos recaudados con vulneracion del Derecho Comunitario eslaplena
operatividad de los plazos de prescripcion previstos en el Derecho interno de que se trate (siempre
gue se cumplan las otras condiciones definidas por €l TIJCE y expuestas més arriba), lo cual, viene
alimitar en la préctica los efectos retroactivos de una sentencia del TICE ©°.

2. Los efectos retroactivos y prospectivos de la sentencia Denkavit en el ordenamiento
espafiol.

Llegados a este punto, procede analizar |os efectos retroactivos de la sentencia Denkavit en €
sistemactributario espafiol, poniendo de relieve los supuestos donde podria solicitarse ladevolucién
de ingresos indebidos.

Tal y como hemos ido analizando en los puntos precedentes, no habria, en abstracto, ningdn
impedimento de carécter material o formal queimpidiese o limitase las solicitudes de devolucion de
losimpuestos recaudados con infraccion de la Directiva 90/435/CEE (en el sentido declarado por €l
TJCE en el caso Denkavit): estamos ante una sentencia con plenos efectos retroactivos 100; no resul-
tan de aplicacidn las excepciones ala devolucion de tributos indebidos; y, por todo ello, el Estado
espafiol no puede denegar ni obstaculizar tal derecho. El Unico limite que la Administracion tribu-

98  Deformaimplicita, este principio yase aplico en e &mbito tributario en la Sentenciade 6 dejulio de 1995, BP Soupergaz,
Asunto C-62/93, Rec. p. 1-1883, que se referiaa un plazo similar a controvertido en el Asunto Emmott (plazo de tres
afios para recurrir establecido en el Derecho griego). En BP Soupergaz el TJCE, aunque aludié a la sentencia Emmott,
no sugirié que dicha sentenciaimpidierainvocar el plazo de tres afios a falta de una adecuada adaptacion del Derecho
interno alaDirectiva

99 Ahora bien, esta conclusién, como expresa e Abogado General Jacobs en su opinion en el asunto Fantask, para. 81 a
83, no implica que el particular cuya reclamacion de devolucion de ingresos indebidos sea desestimada por efecto de
la prescripcién no pueda gjercer una accién de responsabilidad contra el Estado que ha vulnerado el Derecho comuni-
tario si se encuentra dentro de plazo, reclamando incluso el importe de los tributos soportados. La posibilidad de ejer-
cer acciones por responsabilidad contra el Estado que recauda tributos en vulneracién del Derecho comunitario fue
expresamente reconocida por €l TJCE en la Sentenciade 14 de enero de 1997, Comateb, Asuntos acumul ados C-192/95
a C-218/95, Rec. p. I-165.

100 En este sentido, también R. FALCON Y TELLA, Medidas Fiscales para 1998, Marcial Péns, Madrid, 1998, pag. 174.
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tariaespafiola podria oponer es el transcurso del plazo de prescripcion del articulo 64.d) LGT (cinco
afos desde larealizacion del ingreso, plazo que se verareducido a cuatro afios apartir de 1 de enero
de 1999 como consecuencia de la modificacion introducida por articulo 24 de la Ley 1/1998, de
Derechosy Garantias de |os Contribuyentes).

En relacion con los supuestos donde cabria solicitar la devolucion, cabe distinguir dos situa-
ciones, a saber: a) los repartos de beneficios efectuados por filial es espafiol as a matrices comunita-
rias («dividendos de salida») y, b) los repartos de beneficios de filiales comunitarias amatrices espa
fiol as («dividendos de entrada»). Se entiende que en ambos casos nos referimos arepartos de beneficios
efectuados con anterioridad ala sentencia Denkavit, donde €l régimen de la Directiva Matriz-Filial
no pudo aplicarse debido a que la matriz no habia mantenido la participacidn en lafilial con ante-
rioridad ala distribucion de los beneficios.

VVeamos ambos casos por separado.

Por 1o que atafie a los repartos de beneficios de filiales espafiolas a matrices comunitarias
donde no se aplico laDirectivaMatriz-Filial por el motivo indicado, entendemos que lamatriz comu-
nitaria (o lafilial espafiola en su nombre y representacion) puede solicitar ante € Fisco espariol la
devolucion de la retencidn en la fuente soportada en Espafia (ya al tipo general del 25%, ya al tipo
reducido previsto en el convenio de dobleimposicion aplicable), siemprey cuando se verificase que
con posterioridad al reparto se mantuvo de forma ininterrumpida la participaci6n establecida por €
Derecho espariol en lafilial espafiola 101,

En coherencia con lo que hemos venido manteniendo alo largo de este trabajo, entendemos
que laretencion en la fuente sobre los dividendos distribuidos por lafilial espafiola ala matriz
comunitaria deviene en estos casos indebida por efecto de la sentencia Denkavit, y, por tanto, pro-
cederia que la matriz incoase € procedimiento previsto en el Real Decreto 1163/1990, de 21 de
septiembre, para obtener ladevolucion de lacitada retencién 102, Asimismo, pensamos que el inte-

101 Nétese que, como bien gpuntaM. LUCAS DURAN («Lasentencia Denkavit y susrepercusionesen el Derecho Tributario
espafiol», QF, n.° 22/97, pag. 58), habria que distinguir dos supuestos:

a) queladistribucion de beneficios se haya producido en los afios 1992, 1993, 1994 6 1995, en cuyo caso €l tiempo
de mantenimiento ininterrumpido de la participacion directa tendria que haber sido de 2 afios, y

b) que e reparto de dividendos operara después de la entrada en vigor de la Ley 43/1995 (a partir de 1996), requi-
riéndose entonces tan sdlo un periodo de mantenimiento de la participacion directa o indirecta de 1 afio.

102 | agplicacion del Real Decreto 1163/1990 en el dmbito de las devoluciones de ingresos tributarios indebidos solicita-
das por no residentes en territorio espafiol no es pacifica, 1o cua podria plantear algunos problemas para que este tipo
de sujetos (comunitarios) pudieran invocar la jurisprudencia Denkavit. A estos efectos hay que distinguir dos supues-
tos, a saber, los no residentes amparados por un convenio de doble imposicién, y aquellos no residentes que no se bene-
fician de la cobertura de los citados convenios. En este Gltimo caso -no residentes sin convenio- se viene admitiendo
sin cortapisas la aplicacion del Real Decreto 1163/90 [RRDGT de 7-1-91 (Fiscalidad de No Residentes, Ciss, Bilbao,
1992, pags. 389-390), de 5-5-95 (Circular MEH, n.° 71, 1995, pégs. 306-308); SAN de 19-11-1996 (JT96, Ar. 646)].
Mayor controversia se ha suscitado para extender la aplicacion del Real Decreto 1163/1990 alos no residentes ampa-
rados por un CDI. Algunos tribunal es espafiol es han negado esta via procedimental argumentando la existencia de pro-
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rés (legal o de demora) 103 aplicado a las cantidades indebidamente ingresadas debe computarse
desdelafechade suingreso en el Tesoro espafiol, esto es, desde el momento en que fue hecha efec-
tivalaretencion en la fuente 104,

103

104

cedimientos especificos previstos para esta categoria de sujetos. En concreto, €l Decreto 363/1971, de 25 de febrero,
se referia de forma expresa a este tipo de cuestiones, a igua que |o hacian agunas 6rdenes del MEH que desarrolla
ban en este punto algunos CDIs[Convenios con Alemania (OMEH de 10-11-1975), con Austria (OMEH de 26-4-1971),
con Bélgica(OMEH de 27-2-1973), con Dinamarca (OMEH 4-12-1978), con |os Paises Bgjos (OMEH 31-1-1975), con
Suecia (OMEH 8-2-1980), con Suiza (OMEH 20-11-1980) y con el Reino Unido (OMEH 22-9-1977)]; estas érdenes
se refieren ala devolucion de los ingresos tributarios derivados de retenciones exaccionadas a tipos superiores a los
limites establecidos en el convenio para dividendos, intereses y canones. En este sentido, no puede perderse de vista
que cuando fueron dictadas | as citadas disposiciones especificas para los no residentes con CDI, no existiaen el siste-
matributario espafiol un procedimiento de las caracteristicas del previsto en el Real Decreto 1163/1990. Precisamente
sobre la base de este argumento y atendiendo al caracter omnicomprensivo del Real Decreto 1163/1990, algunos
Tribunales vienen admitiendo el empleo de este procedimiento paraladevol ucién de ingresos indebidos solicitados por
no residentes amparados por un CDI (vid.: STSJ Cataluiiade 1 marzo 1993 (JT93, Ar. 240), SAN de 6 abril 1993 (JT93,
Ar. 382), STSJAndalucia 1458/1992 (Ponente E. Eseverri; JT92, Ar. 540), STSI Madrid 8 abril 1996 (JT96, Ar. 411),
RDGT 3 agosto 1992 (Circular MEH, 2.° Semestre 1992, tomo |1, pags. 167-168)]. Estalineajurisprudencia, a nues-
tro entender, viene confirmada por |a reciente derogacion del Decreto 363/1971 (vid. la disposicién derogatoria Unica
del RD 537/1997, de 24 de abril, RIS; véase también la OMEH de 23 de diciembre de 1997, por la que se desarrollan
las nuevas normas sobre obligacién real de contribuir). Por tanto, los Unicos supuestos donde se plantearian problemas
paraaplicar €l Real Decreto 1163/1990 a no residentes cubiertos por un CDI serian aquellos donde existe un desarro-
110 especifico en materia de devolucidn de | as retenciones en la fuente exaccionadas sobre dividendos pagados a matri-
ces (comunitarias) por filiaes espafiolas (vid. supra). No obstante, incluso en estos casos podria sostenerse la aplica
cion del Real Decreto 1163/1990, alaluz de | os siguientes argumentos adicional es. Por un lado, debe tenerse en cuenta
gue lasolicitud de devolucion de laretencién en la fuente que recayé en su dia, en virtud del CDI aplicable, sobre los
dividendos obtenidos por una matriz comunitaria de su filial espafiola se fundamentaen la vulneracién de la Directiva
Matriz-Filial y no en lavulneracion del convenio; en estos casos,la aplicacion de la doctrina Denkavit en el marco de
un CDI supone, por regla, renunciar a régimen del CDI a optar por otro régimen distinto. Por otro lado, puede argu-
mentarse que no permitir laaplicacion del Real Decreto 1163/1990 por |os no residentes con CDI vulnera el principio
de no discriminacién por razéon de lanacionalidad previsto en los propios CDIs (art. 24) y en €l ordenamiento comuni-
tario (art. 6 TCE; STJCE de 13 de julio de 1993, Commerzbank, Asunto 330/91, Rec. p. 1-4017). Si se examinan las
condiciones formales y materiales establecidas en el Real Decreto 1163/1990 y las previstas en las 6rdenes de desa-
rrollo delos CDls, resultan evidentes |as diferencias de trato fiscal entre residentes en Espafiay no residentes con CDI
(desarrollado) y, paradjicamente, también entre no residentes sin CDI y no residentes con CDI (desarrollado). Pese a
todo, la regulacion previstaen el RIS parece haber establecido un procedimiento o unas condiciones «especiaes» de
devolucién de ingresos indebidos paralos no residentes amparados por un CDI (art. 67.2 RIS); anuestrojuicio, lacom-
patibilidad de dichas condiciones con los CDIsy el Derecho comunitario resulta muy dudosa (vid. supra).

Nétese que el articulo 10 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y garantias de los contribuyentes, ha esta-
blecido laaplicacion del interés de demoraen los supuestos de devol ucion de ingresos indebidos (véase también ladisp.
final Ley 1/1998, de 26 de febrero, por la que se modifica en tal sentido el art. 155 LGT). Entendemos que la aplica-
cion del interéslegal o el de demora dependera del momento en que se presenta la solicitud de devolucion de ingresos
indebidos. Cuando la solicitud de devolucion fundamentada en la aplicacion de la sentencia Denkavit se presentara con
anterioridad alavigenciadelalLey 1/1998, de 26 de febrero, €l obligado tributario tendriaderecho a interéslegal; por
contra, cuando dicha solicitud se presentara unavez que la citada ley hubiera entrado en vigor, consideramos que debe
satisfacerse el interés de demora. A nuestro entender, esta conclusion es la que més se gjusta a la disposicion transito-
riaUnicadelaley 1/1998, cuando establece que «1. Los procedimientos tributarios yainiciados antes de la entrada en
vigor de lapresente ley se regiran por la normativa anterior hasta su conclusi6n».

Asi lo establece el articulo 2.2.b) del Real Decreto 1163/1990, de 21 de septiembre, sobre devolucion de ingresos tri-
butarios indebidos. Ni que decir tiene que tanto la devolucion como el propio interés (legal o de demora) Unicamente
son exigibles cuando se cumple a posteriori el requisito de la tenencia ininterrumpida de la participacion durante el
periodo establecido por lalegislacion espafiola (1 6 2 afios segin los casos). Sobre este punto véanse también las mati-
zaciones de M. LUCAS DURAN («La sentencia Denkavit y sus repercusiones en el Derecho Tributario espafiol», op.
cit. pag. 59y nota 11).
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La citada solicitud de devolucion de ingresos indebidos pudo presentarse desde el momento
en gue se hizo publica la sentencia Denkavit. Ahora bien, como antes comentamos, el plazo de 5
anos (4 a partir de 1 de enero de 1999) para presentar la reclamacion de la devolucion de la reten-
cion en la fuente que recayé sobre los repartos de beneficios distribuidos por lafilia espafiolaala
matriz comunitaria, computado desde el diaen que serealiz6 el ingreso (art. 65 LGT) operaracomo
limite alaretroactividad de la sentencia Denkavit. Es decir, yano es validala afirmacion en el sen-
tido de que, dado que fuelaLey 66/1997, de 30 de diciembre, la que incluyd los citados cambios en
¢l articulo 46.1.f) LIS, Gnicamente a partir de su entrada en vigor (1 enero 1998) podra empezar a
contarse € plazo de prescripcion para la devolucion de los ingresos realizados indebidamente por
vulneracion de la Directiva Matriz-Filial 105, La misma conclusion es trasladable al ambito de los
articulos 30 y 30 bis L1S 106,

En estos casos donde lamatriz comunitariasolicitaal Fisco espafiol ladevolucion delareten-
¢ion en lafuente soportada sobre los dividendos distribuidos por lafilial espafiola, se suscitalacues-
tion de los efectos de esta devol ucion en el Estado miembro de residencia de la matriz comunitaria.
A nuestro juicio, unavez que lamatriz obtuviera de forma efectivaladevolucion de laretencion en
lafuente pagada en Espafia, |0 |6gico seria que comunicara este hecho ala Administracion tributa-
riade su Estado deresidenciaalos efectos de redeterminar su obligacion de contribuir por el Impuesto
sobre Sociedades. Dado que la matriz recibe la devolucion del impuesto (el withholding tax espa-
fiol) que, en principio, fue objeto de deduccion (o exencidn) de su cuotatributaria en aplicacion de
las medidas internas o bilaterales parala eliminacion de la doble imposicion internacional, o cohe-
rente es que se redetermine esta deduccién excluyendo de la misma el impuesto objeto de devolu-
¢ion; alamisma conclusion habria que llegar cuando se aplicara el «método de exencion condicio-
nal» en €l Estado de residencia de la matriz 107,

Como quiera que esto puede implicar un aumento de su obligacion de contribuir parael cita-
do periodo asi como el pago de intereses de demora, |0 habitual sera que este hecho (ladevolucién
del gravamen en lafuente) no sea comunicado por lamatriz alaAdministracion tributaria de su pais
de residencia. No obstante, la matriz comunitaria beneficiaria de la devolucion deberia tener muy
presente que esta circunstancia figura entre las susceptibles de «intercambio de informacién espon-

105 Tal conclusién lamantuvo, por gjemplo, M. LUCAS DURAN en un trabajo anterior ala sentencia Fantask, més arri-
ba citada («La sentencia Denkavit y sus repercusiones en el Derecho Tributario espafiol», op. cit., p4g. 58). Tras las
sentencias Seenhorst-Neerings y Johnson, y, especialmente, tras la sentencia Fantask, mas arriba citada, la conclu-
sién de que el plazo de prescripcion para reclamar la devolucion de ingresos indebidos recaudados en violacion del
Derecho comunitario s6lo comienza a correr tras |a adaptacion del Derecho interno a las Directivas comunitarias no
resultavélida.

106 Nos estamos refiriendo agui al supuesto més habitual en el que la deuda se ingrese en virtud de una autoliquidacién.
Por supuesto, cuando €l ingreso se produjo en virtud de una liquidacion administrativa (v.g. una inspeccion) seréa de
aplicacion ladisposicion adicional segundadel Real Decreto 1163/1990, y la Unicaviaque quedaalasociedad que rea-
liz6 el «ingreso indebido» serainstar larevision del acto por entender que ha existido infraccion manifiesta de laley,
en este caso, comunitaria

107 por «exencién condicional» se entiende el método de eliminacion de la dobleimposicion internacional que supeditala
exencion de la renta (o patrimonio) obtenida en €l extranjero a que sea objeto de tributacion efectiva en la fuente por
un impuesto comparable a exigido en laresidencia.
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taneo» entre las Administraciones tributarias de los Estados miembros 108, Por tanto, en los casos
donde rige el método de imputacién en el Estado de residencia de la matriz, o méas recomendable
es que ésta no solicite ladevolucién de laretencidn en lafuente; por el contrario, ali donde se apli-
carael método de exencidn «incondicional» en laresidencia, ladevolucién delaretencién enlafuen-
te no deberia causar alamatriz ningun tipo de contingencia fiscal, dado que no resultaria necesaria
la redeterminacion del méodo parala eliminacion de la doble imposicion internacional .

Estas mismas consideraciones resultan, en linea de principio, aplicables a las matrices espa-
fiolas que, por efecto de la sentencia Denkavit, reciben de unaAdministracion tributariade un Estado
miembro ladevolucién de laretencidn en la fuente que fue girada en su dia sobre | as distribuciones
de beneficios realizadas en su favor por filiales comunitarias. La matriz espafiola que, en virtud del
articulo 29 LIS (método de imputacion) o del convenio de dobleimposicién (CDI) aplicable, dedu-
jo de su cuota tributaria la retencion en la fuente efectivamente exaccionada sobre los dividendos
extranjeros deberia comunicar a la Administracién espafiola que tal tributo ha sido devuelto, alos
efectos de redeterminar su obligacién de contribuir. Si la eliminacion de la doble imposicion inter-
nacional se hubierallevado a cabo aplicando € método de exenciédn (incondicional) previsto en un
CDI suscrito por Espafia con un Estado miembro dela UE, lo cierto es que no habrialugar alarede-
terminacion de su obligacion de contribuir por €l Impuesto sobre Sociedades; debe precisarse que
esta Ultima hipétesis no ha podido producirse en la précticadado que ni lalegislacion interna, ni nin-
gun CDI firmado por Espaiay un Estado miembro de la UE establecen el citado método para €li-
minar la doble imposicién internacional que recae sobre los dividendos. Todas estas consideracio-
nes, no obstante, deben conectarse con lo expuesto a continuacion.

Procede ahora analizar si la sentencia Denkavit puede tener algun efecto retroactivo en el
marco de las medidasinternas parala eliminacion de la doble imposicion intersocietaria internacio-
nal, esto es, los articulos 30 y 30 bis L1S 109, Cuando menos por hipétesis, pudo acontecer que una
matriz espafiola que recibié distribuciones de beneficios de unafilial comunitaria no haya podido
eliminar o mitigar ladobleimposicién intersocietariainternacional que recae sobre |os mismos debi-
do aque no poseyé en el capital de lafilial una participacion ininterrumpida durante el afio (o los
dos afios) anteriores al diaen que fuera exigible el beneficio que se distribuyese. Cuando |a deduc-

108  v¢ased articulo 4 delaDirectiva77/799/CEE, de 19 de diciembre de 1977, de asistenciamutua e intercambio deinfor-
macion entre Estados miembros. Consliltese también €l articulo 5 del Real Decreto 1326/1987, de 11 de septiembre,
por el que se transpone a ordenamiento espafiol |a citada Directiva. Sobre |os perfiles que presentala aplicacion dela
citadaDirectiva, vid.: C. PALAO TABOADA en International Mutual Exchange of Information, Cahiers de Droit Fiscal
International, IFA, Kluwer, Netherlands, 1990, pags. 295y ss.; A. AGULLO AGUERO, «Intercambio de informacion
y derecho alainformacion», Noticias CEE, n.° 46, noviembre 1988, A. WISSEL LINK, «International Exchange of Tax
Information between European and other countries», EC Tax Review, n.° 2, 1997, pags. 108-116.

109 Consideramos, quelamatriz, en relacion con los repartos que tuvieron lugar durantelavigenciadel articulo 30 bisLIS,
podria solicitar o la aplicacion retroactiva de la deduccion prevista por € articulo 30 (método de imputacion), o bien,
larecogidaen el articulo 30 bis (método de «exencidn»). Y ello porque, como hemos venido manteniendo hasta aqui,
entendemos que |a sentencia Denkavit también se gplicaen el dmbito del articulo 30 bisLIS. Nétese que e articulo 30 bis
fueintroducido por €l Real Decreto-Ley 8/1996, de 7 dejunio, enlaLey 43/1995, de 27 dediciembre, LIS. Posteriormente,
laLey 10/1996, de 18 de diciembre, corrigié algunos defectos técnicos previstos en laredaccion inicial del precepto.
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¢ion por doble imposicion internacional no pudo aplicarse por esta Unica causa, entendemos que la
matriz espafiolapodria solicitar alaAdministracion espafiolalaaplicacion retroactiva de dicha deduc-
cion através del procedimiento de devolucién de ingresos tributarios i ndebidos (RD1163/1990) 110;
ni que decir tiene que la matriz debe acreditar ante la Administracion tributaria espafiola que en
aquel momento reuniatodas | as condiciones para beneficiarse de la deduccién, asi como que man-
tuvo a posteriori la participacion en lafilial comunitaria durante el periodo que establecialaley
espariola 111, Ademaés, lareclamacion debe realizarse dentro del plazo de prescripcion previsto para
ladevolucion de ingresos indebidamente ingresados, por imperativo de lajurisprudencia Fantask.

En los supuestos en los que el Fisco espariol accediera alas pretensiones de la matriz permi-
tiendo que ésta se beneficiase (con carécter retroactivo) de las medidas previstas en los articulos 30
y 30 bis LIS, se deberian considerar también |as incompatibilidades que estos preceptos presentan
con la aplicacién de medidas [unilaterales (art. 29 LI1S) y bilaterales (CDIs)] de eliminacién de la
doble imposicion internacional .

En concreto, €l apartado 8 del articulo 30 bis LIS establece claramente que esta deduccion es
incompatible con laestablecidaen los articulos 29 y 30 delamismaley 112, De estaforma, lamatriz
espafiola que pretenda beneficiarse (retroactivamente) del articulo 30 bis debe renunciar a la apli-
cacioén de ladeduccion del articulo 29 LIS; de hecho, una matriz espafiola que obtuvo del Fisco de
un Estado miembro la devolucion de laretencion en la fuente sobre | os dividendos no podria bene-
ficiarse del articulo 29 LIS en laresidenciay, por tanto, la Ginicamedida que podria aplicar para eli-
minar ladobleimposiciéninternacional enlaresidenciaeslaprevistaend articulo 30 bisL1S (deduc-
cion del 100% de la cuota tributaria espafiol a correspondiente a los dividendos extranjeros).

Menores ventajas obtendria la matriz espafiola cuando optase por aplicar (retroactivamente)
el régimen del articulo 30 LIS. Este precepto no esincompatible con ladeduccién del articulo 29 LIS,
pero si existen limitaciones cuando se trata de aplicar conjuntamente ambos preceptos; el aparta-

110 En relacion con estos casos, consideramos que el interés (legal o de demora) aplicado a las cantidades indebidamente
ingresadas debe computarse desde la fecha de su ingreso en el Tesoro espafiol, esto es, a partir del momento en que se
presentd la autoliquidacion del Impuesto sobre Sociedades en que no pudo aplicarse la deduccién por dobleimposicion
intersocietariainternacional [art. 2.2.b) RD 1163/1990].

111 Téngase, asu vez, en consideracin que cuando se aplicala sentencia Denkavit en el marco de la deduccién por doble
imposicion intersocietariainternacional, lagarantia frente alos eventual es abusos del régimen matriz-filial vendriadada
por la propia existencia de lamatriz en su Estado de residencia. Cualquier tipo de abuso o incumplimiento de las con-
diciones del régimen matriz-filial (o de cualquier otro) es susceptible de control y correccién por laAdministracion tri-
butaria del Estado de residencia de la matriz. En los supuestos de eficacia retroactiva de la sentencia Denkavit en el
marco delosarticulos 30 y 30 bis LIS, dichaconclusion es aplicable a fortiori; aqui Gnicamente se tratariade verificar
gue en su momento concurrian los requisitos para beneficiarse del régimen matriz-filial tal y como lo ha delimitado el
TJCE.

112 A nuestro entender, la comentada incompatibilidad habria que extenderla también alas medidas previstas en los CDIs
paraeliminar ladoble imposicion internacional. Piénsese que de otro modo €l sujeto pasivo podria beneficiarse de una
doble deduccion o una doble exencion, lo cual contraviene lafinalidad de los citados conveniosy de la normainterna
espanola
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do 3.2del articulo 30 LIS establece que esta deduccién juntamente con la establecida en el articu-
lo anterior respecto alos dividendos o participaciones en beneficios, no podra exceder de la cuota
integra que en Espafia corresponderia pagar por estas rentas si se hubieren obtenido en territorio
espariol 113, Junto a esta restriccion debe considerarse que cuando la matriz espafiola hubiera obte-
nido la devolucion de la retencién en la fuente recaida sobre los dividendos la citada entidad no
podria beneficiarse de la deduccion del articulo 29 LIS al no existir un impuesto efectivo sobre las
rentas de origen foraneo.

Finalmente, cabria plantear la posible eficaciaretroactivade lasentencia Denkavit sobre aque-
Ilos repartos de beneficios entre matrices y filiales comunitarias que tributaron de conformidad con
las normas previstas en los convenios de doble imposicién (CDI). La pregunta seria, por tanto, si
podriaextenderse ladoctrina Denkavit al ambito de las medidas previstas en los convenios paraeli-
minar la doble imposicion internacional e intersocietaria que recae sobre los dividendos. A nuestro
juicio, larespuesta debe ser negativa, aungue con matices.

Un correcto entendimiento de estos convenios pasa por considerarlos como un minisistema
fiscal especifico paralas relaciones econémicasinternacional es baj o su ambito de aplicacion. Cuaquier
ateracién de su clausulado tiene importantes consecuencias para cada uno de los Estados contra-
tantesy paralos sujetos amparados por |os mismos; seriadificil que una modificacién como laque
supone la sentencia Denkavit no afectase a su coherenciainterna, a alterar e pacto de distribucion
del poder tributario a quellegaron en su dialas partes contratantes. Estainterpretacion parece encon-
trar cierto soporte juridico en la propia Directiva Matriz-Filial, por cuanto su articulo 7.2 establece
gue «la presente Directiva no afectara a la aplicacion de las disposiciones nacionales o alasinclui-
das en convenios, cuyo objetivo sea suprimir 0 atenuar la doble imposicion econémica de los divi-
dendos (...)» 114,

Por tanto, a nuestro entender, lo que aconteceria en los supuestos de repartos de beneficios
entre sociedades comunitarias es que existen dos regimenes juridi co-tributarios sobre lamismamate-
ria, de manera que son los entes implicados en estas operaciones (en concreto, la matriz) los que
deben optar por unau otraregulacién atodos |os efectos (tributacién en lafuente y en laresidencia

113 Entendemos quelaslimitaciones establecidas en e articulo 30.3 LIS también deberian aplicarse cuando se tratade com-
binar este precepto con la deduccién por doble imposicion internacional recogida en un CDI suscrito por Espafia con
un Estado miembro de la UE. Ciertamente, dicha combinacién entre medidas unilaterales (art. 30 LIS) y bilaterales
(CDlIs) paraeliminar ladobleimposicién internacional Unicamente puede producirse cuando |lamatriz espafiolano soli-
Cité u obtuvo del Fisco extranjero la devolucién de laretencion en lafuente sobrelos dividendos. De haberla obtenido,
lo normal es que no pueda aplicarse medida alguna para eliminar una doble imposicién internacional que hadejado de
concurrir.

114 Delamisma opinion participan: McGREGOR, «Implementation of the EC Parent/Subsidiary Directive in the various
member states», IBFD, July 1992, pags. 340 y ss.; N. RABY, «National Implementation of the Parent/Subsidiary
Directive: some problems and opportunities identified», EC Tax Review, n.° 4/1994, p4gs. 219y ss.; F. DE HOSSON,
«The Parent/Subsidiary Directive», Intertax, n.° 10/1990, pags. 414, 427, 434 y 435; J. M. CALDERON CARRERO,
La doble imposicién internacional en los convenios de doble imposicién y en la UE, op. cit. pags. 220-239.
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de los dividendos repartidos), sin que en linea de principio pudieran combinarse las disposiciones
de uno y otro 115, Si inicialmente, la matriz hubiera optado por el régimen del CDI y luego, tras la
sentencia Denkavit prefiriese la normativa interna de transposicion de la Directiva Matriz-Filial
-porgue le resulta mas ventgjosa- consideramos que e cambio de régimen no presentaria méas pro-
blemas que |os expuestos en los parrafos precedentes. Lo que consideramos carente de toda |6gica
seriatratar de combinar el régimen de la DirectivaMatriz-Filial (y ladoctrina Denkavit) con lo pre-
visto en los CDls. Esdecir, €l mantenimiento a posteriori dela participacion delamatriz en el capi-
tal social delafilia no gozade eficacia(ni prospectivani retroactiva) paralaaplicacion delasreglas
de los CDls sobre tributacion en la fuente sobre dividendos (art. 10 MC OCDE), ni paralaaplica-
cion de las medidas que estos convenios recojan para la eliminacion de la doble imposicién inter-
societariainternacional 116,

Por ultimo, debemos mencionar que la sentencia Denkavit no sélo produce efectos retroacti-
VoS, es decir, paralas remisiones de dividendos efectuadas antes de la fecha de esta sentencia (17 de
octubre de 1996), también tiene eficacia en relacion con las remisiones de dividendos ef ectuadas en
el periodo que media entre la fecha de la sentenciay la entrada en vigor de la Ley 66/1997, o, en
otras palabras, la sentencia Denkavit es susceptible de producir efectos prospectivos 117. En estos

115 Nétese, no obstante, que cabriacombinar el régimen de laDirectivaMatriz-Filia y el delos CDIsalli donde estos dlti-
mos no recogieran medida alguna para la eliminacién de la doble imposicién econémica internacional. Asi, las reglas
del CDI sobretributacion en lafuente delosdividendosy sobre eliminacion deladobleimposicién internacional podrian
combinarse con el articulo 30y €l articulo 30 bis LIS, con las limitaciones que hemos expuesto en notas precedentes.
Laposibilidad de que sea €l sujeto pasivo (lamatriz) el que elijael régimen fiscal aplicable (Ia Directiva Matriz-Filial
o el CDI) alos repartos de dividendos recibidos de unafilial comunitaria puede fundamentarse en el citado articulo 7.2
de la Directiva Matriz-Filial. A su vez, cabe destacar que el propio TJCE ha confirmado esta interpretacion anali-
zando las relaciones que median entre determinados tratados bilaterales tributarios (de Seguridad Social) y el
Reglamento Comunitario n.° 1048/1971, del Consgjo [vid.: SSTJCE de 7 de febrero de 1991, Ronfelt, Asunto 227/1989,
Rec. p. 1-323 y ss. (fj.25-29); y de 21 de septiembre de 1987, Coenen/ONPTS, Asunto 37/1986, Rec. p. [-3589].

116 Un primer grupo de CDIs firmados por Espafia con paises miembros dela UE en los que se establece la eliminacion de
ladobleimposicion intersocietariainternacional integrarial os siguientes convenios: conAustria[art. 24.2.b), ex Protocolo
de 24 de febrero de 1995], con Irlanda[art. 23.1.b)], con Portugal [art. 23.1.b)]. En todos ellos |a aplicacion del méto-
do deimputacion ordinaria (indirect foreign tax credit) se supedita a que lamatriz ostente una participacion directa del
25 por 100 del capital social delafilia durante un periodo de dos afios. Por su parte, los CDIs con Bélgica (art. 23.4)
y con Suecia (art. 23.4) recogen una clausula en virtud de la cua se elimina la doble imposicién intersocietaria inter-
nacional asimilando la participacion de la matriz en lafilial extranjera a una participacion en unafilia residente de
Espafia (assimilation to a holding in a domestic subsidiary). Hay que resaltar que en €l nuevo CDI con Bélgica, que
aln no haentrado en vigor, el articulo 23.1.b) concede una deduccién parala eliminacién de la doble imposicién eco-
némica con las condiciones y limites previstos en la legislacion interna espafiola. En tercer lugar, el nuevo CDI con
Francia, de 20 de junio de 1995, establece el método de imputacion ordinaria para eliminar la doble imposicién inter-
societariainternacional cuando:

a) lasociedad residente espafiola detenta directamente €l 10 por 100 del capital de la sociedad que paga los dividen-
dos; y

b) dicha participacién se haya mantenido ininterrumpidamente durante los dos afios inmediatos anteriores a dia en
quelosdividendos se paguen [art. 24.2.b) del CDI]. Vid. J. R. RUIZ GARCIA, «Ladeduccién por dividendos extran-
jeros», op. cit. pags. 272-273.

117 R FALCONY TELLA («Editorial», Quincena Fiscal n.° 1/1998, pag. 8, y Medidas Fiscales Para 1998, Marcial Pons,
Madrid, 1998, pag. 174) entiende que la nueva redaccion de los articulos 30 y 46.1.f) LIS produce efectos retroactivos
«al menos en lo que serefiere a ambito de aplicacion de dicha Directiva». No creemos que €l |egislador espafiol haya
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supuestos se abre igualmente la posibilidad de que lamatriz no residente o lamatriz espafiola recla-
men losingresos indebi damente ef ectuados como consecuenciade laregulacion contrariaal Derecho
Comunitario del periodo detenenciade la participacion en lalegislacion internaespafiolaen lasmis-
mas condiciones que hemos expuesto a desarrollar las consecuencias de | os efectos retroactivos de
la sentencia que comentamos. Como hemos indicado, en relacion con el articulo 30 bis LIS esos
efectos prospectivos se continuaran desplegando hasta que €l legislador espafiol adapte tal articulo
a pronunciamiento del TJCE en la sentencia Denkavit. En cualquier caso habra que tener en cuen-
ta, como hemos indicado, que, por imperativo de la sentencia Fantask, la Administracion espafiola
puede invocar los plazos de prescripcion de la LGT (5 afios en el momento de escribir €l presente
articulo, y 4 afios a partir de 1 de enero de 1999) para desestimar |as eventual es reclamaciones de
devolucion de ingresos indebidos (lo cual implica que se aplicaran los plazos de prescripcion esta-
blecidos en la LGT también para las solicitudes de devolucion de ingresos indebidos que se basen
enel art. 30 bisLIS).

VII. CONCLUSIONES

No obstante el propésito delalL ey 66/1997 de adaptar los articulos 30y 46.1.f) LIS alas exi-
gencias derivadas del Derecho Comunitario, y en concreto, de laDirectivaMatriz-Filial enrelacién
con periodo de tenencia de la participacion, tal objetivo se ha alcanzado de forma pobre. Es cierto
que € legislador espafiol hareaccionado -siquiera, de formatardia- ala sentencia Denkavit, pero €
régimen gque haintroducido plantea numerosos problemas que hemos tratado de poner de manifies-
to. En primer lugar, no erapreciso alos efectos del articulo 46.1.f) LIS exigir alamatriz el ingreso
provisional de la deuda, permitiéndole la solicitud de devolucién si cumple a posteriori € periodo
de tenencia de la participacion, pues la eventual deuda tributaria de la matriz ya se encuentra sufi-
cientemente garantizada por laresponsabilidad del pagador (sufilial espafiola) por las deudas del no
residente regulada en la propia LIS. En segundo lugar, laregulacion del periodo de la participacién
en el articulo 30 LIS es ambigua, aunque en nuestra opinion, debe interpretarse en el sentido de que
la matriz espafiola podra aplicarse la deduccién de formainmediatay sdlo s a posteriori se verifi-
ca que haincumplido el periodo de tenencia minimo requerido por tal articulo deberd ingresar la
cantidad deducida mas los correspondientes intereses de demora.

pensado exactamente igual que el profesor FALCON, puesdelal ey 66/1997 esclara: sus disposiciones entran en vigor
el 1 de enero de 1998. Compartimos con el profesor FALCON laidea de que una completa adaptacion de los articulos
mencionados a las exigencias derivadas de la sentencia Denkavit hubiera requerido dotar a las modificaciones intro-
ducidas por laLey 66/1997 de efectos retroactivos. Estos efectos retroactivos no debieran limitarse alafechadelasen-
tencia Denkavit, sino alapropiaentrada en vigor delaLey 43/1995y alas disposiciones anteriores que regul aban esta
materia desde 1 de enero de 1992, fecha de entrada en vigor del régimen de la Directiva. Otra cuestion seré que las
eventual es reclamaciones de ingresos indebidos puedan reputarse prescritas por €l transcurso del plazo de 5 afios pre-
visto en el articulo 64.d) delaLGT desde el diaen queserealizd el ingreso (4 afiosapartir de 1 de enero de 1999, como
dispone € art. 24 en conjuncion con la disposicion final séptima de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y
Garantias de |os Contribuyentes, BOE de 27 de febrero).
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En tercer lugar, en el marco de laDirectiva Matriz-Filial el periodo de tenencia de la partici-
pacion es claramente una norma que pretende evitar operaciones de carécter fraudulento, y en nin-
gun caso operaciones de caracter empresarial. El legislador espafiol no ha considerado esta circuns-
tanciay no ha previsto una clausula de escape para agquellos supuestos en los que el periodo de
tenencia de la participacion no se cumple por motivos estrictamente empresariales, vulnerando una
vez més la Directiva Matriz-Filial.

En cuarto lugar, hemos demostrado que €l |egislador espafiol debiera haber introducido modi-
ficacionesen relacion al periodo de tenenciade la participacién también en € ambito del articulo 30
bis LIS, pues este articulo es una norma gque desarrolla la Directiva Matriz-Filial (aunque, como
hemos mencionado, lavoluntad del |egislador no era ésta) y, en consecuencia, debe cumplir con las
exigencias derivadas de la norma comunitaria.

Por Ultimo, lasentencia Denkavit abre la posibilidad de que tanto las matri ces espafiolas como
las matrices comunitarias soliciten la devolucién de ingresos indebidos como consecuencia de los
impuestos pagados en Espafia en contravencién del Derecho Comunitario, siempre 'y cuando no se
hubiera producido la prescripcion por transcurso del plazo del articulo 64.d) LGT, computada, como
establece @ articulo 65 LGT, desde el momento en que se reaizd el ingreso. Y ello a pesar de que
¢l legislador espafiol ha pretendido dar efectos ala sentencia Denkavit en nuestro ordenamiento Uni-
camente desde 1 de enero de 1998.

Ante este panorama, no podemos sino concluir que es necesaria una nueva modificacién de
losarticulos 30, 30 bisy 46.1.f) LIS que adapte estas normas plenamente ala DirectivaMatriz-Filial
y alajurisprudencia vertida por €l TICE en la sentencia Denkavit. La ausencia de tal modificacion
determinara, probablemente, que lalegislacién espafiolaen relacidn a periodo detenenciadelapar-
ticipacién en el marco delos articul os citados se vea sometidaa examen ante el TJCE, y, como hemos
tratado de argumentar, las probabilidades de superar la prueba con éxito son escasas.
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