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EN la sentencia Papillon (C-418/07) el TICE dictamina que la norma francesa sobre
consolidacion, que no permite que una sociedad francesa incluya en su grupo a las fi-
liales residentes en Francia de las que es titular a través de una sociedad residente en
Paises Bajos, es incompatible con el articulo 43 del Tratado CE. En la sentencia se
modifican los requisitos y el ambito del principio de coherencia del sistema fiscal.
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El 27 de noviembre de 2008 el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha
dado a conocer la sentencia en el caso C-418/07, Société Papillon v. Ministere du Budget, des Comp-
tes publics et de la Fonction publique. Se trata de una sentencia que, si bien coherente en principio
con la que resolvio la célebre Marks & Spencer !, entrafia diferencias importantes con esta Gltima y, a
la postre, recorta un poquito mas el margen de maniobra de los Estados miembros. Veamos por qué.

1. LOS HECHOS Y LA CUESTION PREJUDICIAL

La demandante, Société Papillon (en adelante, simplemente Papillon) es una sociedad residen-
te en Francia que tiene, por un lado, unas filiales igualmente residentes en Francia y, por otro, una
filial en Paises Bajos, APC, BV, que posee, a su vez, el 99,99% de una sociedad francesa, Kiron, que
es, a su vez, titular de otras sociedades francesas. Asi, Papillon es la titular al 99,99% de Kiron, aun-
que indirectamente a través de la sociedad holandesa APC, BV.

A partir del 1 de enero de 1989, Papillon opto6 por el régimen francés de consolidacion fiscal,
establecido en el articulo 223 del Code Général des Impots, incluyendo en el grupo a la sociedad
Kirov. Obsérvese, y esto es fundamental para entender el caso, que no incluy6 en el grupo a APC,
BV, la sociedad holandesa intermedia, sino a la filial francesa de esta tltima, Kirov y a las filiales de
esta ultima. Es decir, no se pretendia, al contrario de lo que ocurria en Marks & Spencer, la inclusion
en el grupo consolidado francés de una sociedad no residente en Francia.

La Administracion francesa se opuso a la incorporacion de Kirov al grupo consolidado, sobre la
base de que no podia darse «un grupo consolidado del que fueran parte sociedades dominadas indirec-
tamente a través de una sociedad residente en los Paises Bajos, la cual no estaba sujeta al impuesto de
sociedades en Francia, y por ello no podia incluirse en el régimen de "consolidacion fiscal"» 2.

Hay que decir que la ley francesa impone a las sociedades que pretendan integrarse como
dependientes en un grupo consolidado los siguientes requisitos: (1) que la titularidad de la matriz en
las filiales dependientes, directa o indirecta, sea, como minimo, del 95% y se mantenga de forma
continuada durante el ejercicio, (2) que las filiales dependientes hayan aceptado el régimen y (3) que
los resultados de las filiales dependientes estén sujetos al impuesto sobre sociedades francés. No
existe, como puede verse, exclusion especifica de la titularidad indirecta a través de una sociedad no
residente.

' C-446/03.
2 Conclusiones de la Abogada General Kokott presentadas el 4 de septiembre de 2008 (parrafo 11).
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Volviendo a Papillon, como se ha dicho, esta no pretendia incluir en el grupo consolidado a
una sociedad no sujeta al impuesto de sociedades francés, puesto que, al ser residente en Francia,
Kirov lo estaba plenamente. El caso llego, tras varios afios de discusion, hasta el Conseil d’Etat, quien
planteo al TICE la correspondiente cuestion prejudicial en los siguientes términos:

«1.En la medida en que la ventaja fiscal resultante del régimen de "consolidacion fiscal" pro-
duce sus efectos en la imposicion de la sociedad matriz del grupo, que puede compensar
los beneficios y las pérdidas realizados por el conjunto de las sociedades del grupo conso-
lidado y disfrutar de la neutralizacion fiscal de las operaciones internas de ese grupo, la
imposibilidad derivada del régimen definido por los articulos 223 Ay siguientes del Code
général des impots, de incluir en la composicion de un grupo fiscal consolidado a una sub-
filial de la sociedad matriz, cuando dicha subfilial esta dominada a través de otra filial que,
al estar establecida en otro Estado miembro de la Comunidad Europea y no ejercitar acti-
vidades en Francia, no esta sujeta al impuesto francés de sociedades y no puede, por tanto,
pertenecer ella misma al grupo, jconstituye una restriccion a la libertad de establecimiento
debido a las consecuencias fiscales que tiene el hecho de que la sociedad matriz opte por
dominar a una subfilial a través de una filial francesa, o en lugar de ello a través de una filial
establecida en otro Estado miembro?

2. En caso de respuesta afirmativa: jpuede esa restriccion estar justificada, bien sea por la
necesidad de mantener la coherencia del sistema de "consolidacion fiscal", en especial los
mecanismos de neutralizacion fiscal de las operaciones internas del grupo, habida cuenta
de las consecuencias que tendria un sistema consistente en considerar a la filial establecida
en otro Estado miembro como perteneciente al grupo tnicamente a los efectos de la cir-
cunstancia de dominacion indirecta de la subfilial, pero quedando la primera filial citada
excluida necesariamente de la aplicacion del régimen de grupo por no estar sujeta al impues-
to francés, bien sea por cualquier otra razon imperiosa de interés general?».

El 27 de noviembre el Tribunal emiti6 su fallo, que hacia suyas, solo hasta un cierto punto, las
conclusiones de la Abogada General.

2. RESTRICCION A LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO

No cabe duda de que, al versar sobre un grupo de sociedades, la cuestion debe examinarse a la luz
del principio de libertad de establecimiento, y no a la del de movimiento de capitales, puesto que la fron-
tera entre ambos principios la marca la existencia del control, o influencia real, sobre la inversion.

A partir de esa certeza, el Tribunal sigue el iter usual de sus analisis, es decir, analiza primero
si existe efectivamente una restriccion (aplicando la comparabilidad entre las situaciones); si, en caso
de que esta restriccion exista, puede estar justificada (recurriendo a las justificaciones habituales); y
si, en caso de estar justificada, es proporcional porque no va mas alla de lo estrictamente necesario.
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Para establecer la posible restriccion o diferente tratamiento, el TJCE compara (1) la situacion de
una sociedad matriz que tenga su domicilio en Francia y que controle a sus subfiliales francesas median-
te una filial establecida en otro Estado miembro con (2) la de una sociedad matriz, igualmente residente
en Francia, que controla a sus subfiliales a través de una filial también establecida en Francia. La tltima
puede beneficiarse de la consolidacion fiscal (una ventaja, segun el Tribunal, ya que entrafia una mode-
racion de la presion fiscal), mientras que la primera no. La diferencia de trato por tanto es obvia. Y esa
diferencia de trato es consecuencia de que, en el primer caso, la filial se encuentra en un Estado miembro
distinto de Francia. No acepta el Tribunal, y es tajante, el argumento del gobierno francés, segiin el cual
este hecho hace que las situaciones no sean comparables: «En efecto, admitir que un Estado miembro
pueda libremente aplicar un trato distinto por el mero hecho de que el domicilio de una sociedad se
encuentre en otro Estado miembro dejaria sin contenido las normas relativas a la libertad de estableci-
miento (...) Para determinar la existencia de una discriminacion, debe examinarse la comparabilidad de
una situacion comunitaria con una situacion puramente internax 3. Y puesto que la norma francesa va en
detrimento de las situaciones comunitarias en comparacion con las situaciones puramente internas, no
cabe sino concluir que existe una restriccion prohibida, en principio, por el Tratado.

3. «<RESUCITA» LA COHERENCIA DEL SISTEMA FISCAL

Establecida la restriccion constituida por la norma francesa, es menester analizar si, no obs-
tante, dicha norma puede estar justificada por razones imperiosas de interés general.

El Tribunal rechaza la, tltimamente tan invocada, necesidad de preservar el reparto de la potes-
tad tributaria entre los Estados miembros, que alegan los gobiernos aleman y holandés, y que se con-
virti6 en la salvacion de la normativa nacional en Marks & Spencer y Oy A4 *. El TICE recuerda
que, en esos casos, lo que se discutia era la toma en consideracion de pérdidas sufridas en un Estado
miembro distinto del de la sociedad cabecera del grupo, mientras que en Papillon se pretende con-
solidar solo las pérdidas de las sociedades residentes en Francia.

Y es en este punto donde aparece una justificacion que muchos (lo reconoce la propia Abo-
gada General) creian que casi dormia ya el suefio de los justos: la coherencia del sistema fiscal.
Recordemos que esta justificacion se alegd, y fue aceptada, por primera vez, en las sentencias
Comision contra Bélgica > y Bachmann ® (ambas de 28 de enero de 1992), y luego fue consisten-

Parrafos 26 y 27 de la sentencia.
4 C-231/05. Parrafos 55 y 60.

C-300/90. Bélgica supeditaba la deducibilidad de las primas de seguro complementario de vejez o de fallecimiento al
requisito de que las primas se pagasen a empresas establecidas en Bélgica o al establecimiento belga de las empresas de
seguros extranjeras. La pérdida de ingresos derivada de la deduccion de las primas de seguro de vida de los rendimientos
totales imponibles se compensaba con la imposicion de las pensiones, rentas o capitales pagados posteriormente por los
aseguradores.

C-204/90. En el caso Bachmann se discutia la deducibilidad, en el Estado miembro donde un nacional de Alemania, el
Sr. Bachmann, percibia los rendimientos del trabajo (Bélgica), de primas de un seguro de vida contratado en otro Estado
miembro (Alemania) donde habia residido hasta que se traslado a Bélgica. La sentencia BACHMANN y la justificacion de
la coherencia del sistema fiscal fueron objeto de grandes discusiones en su momento.
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temente desestimada en los numerosos casos en los que se alego6. Es cierto, sin embargo, que en
una sentencia muy reciente, Krankenheim 7 tuvo una primera resurreccion. En dicha sentencia,
efectivamente, el Tribunal concluyé que la reintegracion, en sede de una sociedad alemana, de las
pérdidas sufridas por su establecimiento permanente en Austria, cuando este ultimo entrd poste-
riormente en beneficios, constituye una restriccion, prohibida en principio por el Tratado, pero que
dicha restriccion «esta justificada por la necesidad de preservar la coherencia del régimen fiscal
aleméan» ®. Es dificil saber el origen y las razones de esta resurreccion en Krankenheim, porque el
Tribunal decidié sentenciar sin conclusiones del Abogado General, y el informe sobre la vista es
extremadamente breve al respecto. El gobierno aleman se limit6 a invocarla (de hecho, la viene
invocando en casi todos los casos) y el Tribunal la acepto. El caso de Papillon es curioso, porque
quien alega esta posible justificacion no es ninguno de los Estados que presentan observaciones,
sino el propio tribunal de remision (el Conseil d’Etat). Y esa coherencia del sistema la describe el
Conseil d’Etat como «los mecanismos de neutralizacion fiscal de las operaciones internas del gru-
po». La interposicion de una sociedad no residente en ese grupo impide que se neutralicen las
operaciones y «supone el riesgo de que, por ejemplo, se tengan en cuenta mas de una vez las pér-
didas al calcular el resultado del grupo» °.

Como es sabido, la jurisprudencia del Tribunal al respecto se consolid6é en numerosisimos
casos entre 1992 y 2007 en el sentido de que, para que una norma nacional, no obstante constituir
una restriccion prohibida en principio por el Tratado, pueda sin embargo considerarse justificada por
la necesidad de mantener la coherencia del sistema fiscal, debe darse un requisito, a saber, que exis-
ta una relacion directa (un vinculo) entre la ventaja fiscal de que se trate y la compensacion de dicha
ventaja mediante una determinada carga tributaria '°. En otros casos, se requiri6 un requisito adicio-
nal, el de la identidad, y no solo en la persona (es decir, que tanto la ventaja como la compensacion
se den en el mismo contribuyente '') sino en el impuesto de que se trate '2. Menciona la Sra. Kokott

7 Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt GmbH (C-157/07), sentencia del 23 de octubre de 2008, parrafo 43.

En otros parrafos de la sentencia Papillon —y de las conclusiones— se citan otros casos tales como Manninen (C-319/02),
sentencia del 7 de septiembre de 2004 (en ese caso la cuestion se centraba en los dividendos distribuidos por una sociedad
de un Estado miembro y percibidos por una persona fisica residente de otro Estado miembro donde los dividendos proce-
dentes de fuente interna se integraban en el impuesto sobre la renta a fin de evitar la doble imposicion, mientras que la
integracion no se preveia para los de fuente extranjera) y Keller Holding (C-471/06) sentencia del 23 de febrero de 2006.
Esa referencia puede inducir a error, porque si bien en esos casos el Tribunal precisé los requisitos necesarios para poder
apreciar la necesidad de conservar la coherencia del sistema fiscal, sin embargo en ninguna de esas dos sentencias se admi-
tio la justificacion.

Krankenheim, parrafo 43.

Péarrafo 49 de las Conclusiones de la Abogada General.

La existencia del vinculo se exigio, entre otros, en Danner (C136/00) parrafo 36, Bosal Holding (C-168/01) p. 36,
Lankhorst-Hohorst (C-324/00) p. 20 y Skandia (C-422/01) p. 33.

1 véase Metallgesellschaft (C-397/98) p. 70, Wielockx (C-80/94) p. 24, X and Y (C-436/06) p. 53. Muy claro queda en
Bosal Holding, p. 29: «En lo que atafie a la alegacion relativa a la necesidad de preservar la coherencia del sistema fiscal,
el Tribunal de Justicia recordd, en su sentencia de 6 de junio de 2000, Verkooijen (C-35/98), apartado 57, que, en los
asuntos que dieron lugar a las sentencias Bachmann y Comision/Bélgica, antes citadas, existia un vinculo directo, por
tratarse de un mismo y unico contribuyente, entre la concesion de un beneficio fiscal y la compensacion de dicho benefi-
cio mediante un gravamen fiscal, efectuadas ambas en el contexto de un mismo impuesto».

Veéase nota a pie de pagina anterior. Ademas. de ciertos parrafos de algunas sentencias parece desprenderse que no es com-

pensable el impuesto de renta sobre las personas fisicas con el de las sociedades, con el del patrimonio o con los pagos a la
Seguridad Social. Véase Asscher (C-107/94) p. 61, Baars (C-251/98) p. 40 o Verkooijen (C-35/98) p. 58.
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que el requisito de la identidad parece haber desaparecido a partir de la sentencia Manninen '3 (aun-
que por «identidad», la Abogada General se refiere tan solo a la de la persona, como si la del impues-
to no se hubiera requerido). No es exactamente asi: en una sentencia posterior, Fournier '%, de 10 de
marzo de 2005, en el parrafo 20, se sigue exigiendo: «A este respecto, es cierto que, en las sentencias
Bachmann (...) y Comision /Bélgica (...) el Tribunal de Justicia admitié que la necesidad de garan-
tizar la coherencia del régimen tributario puede justificar una restriccion del ejercicio de las liberta-
des fundamentales garantizadas por el Tratado. Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha precisado
ulteriormente que, en los asuntos que dieron lugar a las sentencias citadas, existia un vinculo directo
entre la posibilidad del sujeto pasivo !* del impuesto sobre la renta de deducir las primas del seguro
de los ingresos imponibles y la imposicion posterior de las cantidades debidas por los aseguradores
en virtud de los contratos (...)». Si que es cierto que ya no se observa en Meilicke '°.

De cualquier modo, el TICE parece dar la razon a la Abogada General, pues ni siquiera men-
ciona esa necesidad de la identidad en la sentencia, limitandose a examinar si existe la relacion
directa entre la ventaja fiscal y la compensacion de esa ventaja con un gravamen fiscal determinado,
«debiendo apreciarse el caracter directo de ese vinculo en relacion con el objetivo de la normativa
controvertida '7».

La ventaja, en Papillon, consiste en el computo inmediato de las pérdidas de algunas de las
sociedades miembros del grupo que la consolidacion permite. O, en palabras de la Abogada General
«la ventaja reside en la consolidacion de los resultados de los miembros del grupo: todas las pérdidas
y ganancias de las diferentes sociedades se suman en el plano de la sociedad matriz y, constituyen,
tras esa consolidacion, la base imponible» '3,

Por su parte, la contrapartida o compensacion de esa ventaja consiste en asegurar que unas
mismas pérdidas no puedan ser deducidas varias veces dentro del grupo, motivo por el que el régi-
men francés prevé que se neutralicen determinadas operaciones. El gobierno francés y, con él, la
Abogado General y el Tribunal, se centra en la neutralizacion de las pérdidas. El ejemplo que se
ofrece es el siguiente: «En efecto, en caso de pérdidas incurridas por la subfilial, la filial procede-
ra normalmente a dotar las provisiones necesarias para reflejar la depreciacion de su participacion
en dicha subfilial, por lo que la sociedad matriz debera dotar las provisiones necesarias para refle-
jar la depreciacion de su participacion en su filial. En relacion con una tnica y misma pérdida que
se haya originado en la subfilial, en el supuesto de que todas las sociedades mencionadas estén
acogidas al régimen de consolidacion fiscal, mediante el mecanismo de la neutralizacion se pres-
cinde de las provisiones por depreciacion en lo tocante a la filial y a la sociedad matriz. No obs-
tante, en el supuesto de que la filial fuera una sociedad no residente, se daria un doble computo de
las pérdidas sufridas por la subfilial, una primera vez en forma de pérdidas directas de esta y nue-

La sentencia Manninen es de 7 de septiembre de 2004.
4 C39/04.
El subrayado es nuestro.

C-292/04, sentencia de 6 de marzo de 2007, p. 26 y en Heinrich Bauer Verlag (C-360/06), sentencia de 2 de octubre de
2008, parrafo 37.

17" Parrafo 44.

Parrafo 54 de las Conclusiones.
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vamente en forma de una provision constituida por la sociedad matriz por depreciacion de su par-
ticipacion en dicha filial, ya que no se neutralizarian las operaciones internas, dado que el régimen
de consolidacion fiscal no es aplicable a la filial no residente. En tal supuesto, debe senalarse que
las sociedades residentes gozarian de las ventajas del régimen de consolidacion fiscal, en cuanto
a consolidacion de los resultados y a computo inmediato de las pérdidas de todas las sociedades
incluidas en ese régimen, sin que las pérdidas de la subfilial y las provisiones de la sociedad pudie-
ran ser objeto de neutralizacién. En consecuencia, se aniquilaria de este modo la relacion directa
existente, en el régimen de consolidacion fiscal, entre las ventajas fiscales y la neutralizacion de
las operaciones internas del grupo, lo cual afectaria a la coherencia de dicho régimen» '°.

Realmente es un poco dificil asimilar la neutralizacion de las pérdidas con la compensacion
de una ventaja, en el sentido tradicional que ello habia tenido en la jurisprudencia del Tribunal; y de
ello es perfectamente consciente la Sra. Kokott que se esfuerza en dar una explicacion plausible: «En
los asuntos resueltos hasta ahora, en los que se considerd que la coherencia del régimen tributario
era el motivo de justificacion decisivo, se trataba, en este sentido, de la desventaja de un ajuste com-
pensatorio, es decir, de una tributacion. En el supuesto presente, por el contrario, la desventaja resi-
de en la neutralizacion de determinadas operaciones dentro del grupo. No se puede considerar que
esta constituya, en sentido estricto, una carga tributaria, pues las disposiciones de neutralizacién no
suponen ninguna recaudacion fiscal. No obstante, se puede ver en ellas una desventaja fiscal, pues
no se tienen en cuenta determinadas medidas, como la depreciacion de participaciones, al contrario
de lo que ocurria al calcular de modo auténomo el impuesto de una sola sociedad. Entre las disposi-
ciones de neutralizacion y la consolidacion fiscal existe también una relacion directa, pues solo se
otorgara una consolidacion de los resultados de las sociedades del grupo si al mismo tiempo queda
asegurado que el objetivo perseguido no se falseard al tener en cuenta varias veces determinadas
pérdidas» 2. Se entienden los esfuerzos de la Abogada General. Porque la neutralizacion de las pér-
didas no es en puridad una ventaja fiscal sino un mecanismo inherente a la consolidacion. En este
sentido es, evidentemente, coherente que la consolidacion comporte la neutralizacion de las opera-
ciones intragrupo: las pérdidas son una operacion intragrupo mas y es logico que se neutralicen, pero
no solo para que dichas pérdidas no se utilicen dos o mas veces. Se eliminan precisamente por tra-
tarse de una operacion intragrupo.

Pero aunque la coherencia sea facilmente apreciable, de lo que no cabe duda es de que, en esta
sentencia, la coherencia del sistema fiscal, al abandonar definitivamente uno de los requisitos tradi-
cionales (la identidad en el contribuyente), da un giro radical a otra de las conclusiones a que se habia
llegado en casos como Bosal Holding *' y Keller Holding 2, a saber, que el principio de coherencia

19 parrafos 47, 48,49 y 50 de la sentencia.

20 parrafo 59.

21 C-168/01. Parrafo 36: «Por lo demas, es posible interrogarse sobre la coherencia de un sistema fiscal basado en la exis-

tencia de una relacion entre los gastos de participacion y la existencia de beneficios imponibles en los Paises Bajos en el
seno de un mismo grupo de sociedades, cuando las filiales de sociedades matrices establecidas en otros Estados miembros
no pueden deducir de sus beneficios imponibles en los Paises Bajos los gastos de participacion de estas sociedades matri-
ces». El Tribunal no acept6 la justificacion.

22 (La normativa controvertida en el litigio principal no establece relacion alguna entre la deductibilidad de los gastos de

financiacion relacionados con las participaciones de la sociedad matriz y los beneficios imponibles a cargo de la filial
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fiscal no es predicable respecto de los grupos de sociedades (porque un grupo lo forman diferentes
sociedades). Quien esto suscribe ha mantenido que en Marks & Spencer el Tribunal de Justicia acep-
t6 una justificacion de nuevo cufio, la del mantenimiento del reparto de la potestad tributaria entre
los Estados miembros, precisamente porque no podia aplicar el de coherencia del sistema fiscal debi-
do a los estrictos requisitos que él mismo habia impuesto 23. La salida se la habia dado el Abogado
General de aquel caso, Poiares Maduro, siguiendo la sugerencia de la Abogado General en Manninen
que, curiosamente, era Kokott, la misma que en Papillon. Por ello, la cuestion que se plantea es cual
hubiera sido el resultado si el Tribunal, al decidir en Marks & Spencer, hubiera, como ha hecho en
Papillon, prescindido de los limites que ¢l mismo se habia impuesto con respecto del principio de
coherencia del sistema fiscal. Quiza el resultado practico no hubiera diferido demasiado, porque, a
la postre, tanto en Marks & Spencer como en Papillon se recurre, como veremos, al principio de pro-
porcionalidad, pero, desde luego, otros casos que ha habido entre los dos pronunciamientos hubieran
debido enfocarse diversamente, al no haber hecho acto de presencia el ya famoso reparto de la potes-
tad tributaria. Y, quién sabe si, en este momento, la sentencia Marks & Spencer hubiera sido menos
condescendiente con los Estados miembros.

4. PERO SIEMPRE NOS QUEDA LA PROPORCIONALIDAD

Del analisis anterior, el TICE concluye que, puesto que, efectivamente, se da una relacion
directa entre la ventaja y la compensacion, puede aplicarse la justificacion de la necesidad de salva-
guardar la coherencia del sistema tributario. Consecuentemente, las normas sometidas a examen
pueden garantizar la coherencia del sistema fiscal francés.

Pero, acto seguido, el Tribunal entra en el examen de la proporcionalidad de la norma con el
fin perseguido o, dicho de otra manera, de si la normativa nacional no va mas alld de lo necesario
para alcanzar el objetivo de la coherencia del sistema fiscal. El TICE rechaza las dificultades prac-
ticas que alega el gobierno francés para comprobar que no ha existido doble imputacion de pérdidas
cuando entre la matriz y las subfiliales se interpone una filial no residente. Y lo rechaza por dos razo-
nes: la primera porque, como el propio TJCE ha manifestado repetidamente, «las dificultades practi-
cas no pueden justificar por si solas ninguna restriccion a una libertad garantizada por el Tratado» 2.
La segunda, porque los Estados miembros tienen a su disposicion una serie de instrumentos para
obtener la informacion necesaria, ya sea solicitandola de la propia sociedad matriz (como requisito
para poder aplicar la consolidacion), o de las autoridades de los otros Estados. Este intercambio de
informacion resulta ahora todavia mas facil por cuanto se estan aplicando medidas comunitarias de
armonizacion en materia de contabilidad de sociedades «por lo que existe la posibilidad de presentar
datos fiables y que puedan comprobarse en relacion con una sociedad establecida en otro Estado

indirecta. Por otro lado, los beneficios obtenidos por dicha filial indirecta y que le han permitido distribuir dividendos
estan sometidos al impuesto sobre sociedades en Austria, del mismo modo en que estan gravados en Alemania los bene-
ficios de una filial indirecta cuyo domicilio social radique en este Estado miembro, resultando indiferente a este respecto
el lugar de establecimiento de la sociedad matriz». (p. 43).

23 «La sentencia Marks & Spencer: una ocasion perdida» en Quincena Fiscal Aranzadi 6/2006, Editorial Aranzadi, Pamplona.

24 parrafo 54.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 310 107

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



Stella Raventés Calvo PAPILLON O RETORNO A MARKS & SPENCER

miembro» 2. Puesto que, con la normativa cuestionada en la mano, a las sociedades francesas no se
les permite probar la inexistencia de una doble imputacion de pérdidas, hay que concluir que la nor-
ma francesa va mas alla de lo necesario para garantizar la coherencia del régimen fiscal.

Y llegados a este punto hay que congratularse de la decision del Tribunal. En sus conclusiones,
la Abogada General proponia que se dejara en manos del 6rgano jurisdiccional remitente la aprecia-
cion sobre la proporcionalidad de la norma francesa con respecto al objetivo perseguido. Y aqui el
Tribunal se aparta de la recomendacion de la Sra. Kokott cuando decide que «las disposiciones del
CGI controvertidas en el asunto principal van mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo
y, por lo tanto, no pueden estar justificadas por la necesidad de garantizar la coherencia del régimen
fiscal» 2. Sin mads, sin remision a la discrecionalidad del juez nacional. Y decimos que hay que con-
gratularse porque, si bien hay casos en los que la apreciacion de los hechos en un supuesto concreto
resulta imprescindible para hallar una solucion y esa apreciacion de los hechos puede ser solo acce-
sible al tribunal nacional, el TICE tiene, por lo general, la informacion necesaria, y si no la tiene
puede pedirla, para poder enjuiciar la compatibilidad, no de una situacion concreta, sino de una nor-
ma nacional, con los principios del Tratado. Por otro lado, con demasiada frecuencia hacen las auto-
ridades nacionales caso omiso de las sentencias del Tribunal cuando estas son meridianamente claras.
Si, ademas, el sentido de la sentencia queda matizado por la interpretacion que pueda hacer el juez
nacional, estonces podemos ya prescindir en gran medida de la jurisprudencia comunitaria.

5. CONCLUSIONES

La sentencia es importante. No tanto porque venga a resolver un problema acuciante de indo-
le general 27 —no creemos que sea un caso que se haya dado hasta ahora con frecuencia en la practica—
sino porque viene a poner un clavo mas en el ataud de los sistemas fiscales nacionales. Al amparo
de esta sentencia, las sociedades multinacionales podran estructurar sus grupos a través de filiales
residentes en otros Estados miembros, sin que ello afecte en absoluto a su capacidad de integrarlos
en su mismo grupo fiscal. Ello obligara a las administraciones fiscales a tener que establecer un mayor
control sobre las eliminaciones que se practiquen y sobre las compensaciones de pérdidas, con el fin
de comprobar que no han sido duplicadas. Normalmente la informacion vendra dada por la propia
empresa, pero en otras se hara imprescindible el recurso al intercambio de informacion, con lo cual
el ambito de actuacion debera movilizar cada vez en mayor medida a administraciones fiscales de
distintos Estados miembros.

En cuanto a Espaiia, el impacto de la sentencia deberia traducirse en la modificacion del apar-
tado 4 d) del articulo 67 del TRLIS: «No podran formar parte de los grupos fiscales las sociedades
dependientes cuya participacion se alcance a través de otra sociedad que no retina los requisitos esta-

25 Pérrafo 57.
26 Parrafo 62.

27 A diferencia, por ejemplo, del tratamiento de los establecimientos permanentes, los dividendos, la subcapitalizacion o la

normas sobre transparencia fiscal, que afectan a gran niimero de sociedades.
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blecidos para formar parte del grupo fiscal». Y decimos deberia porque, con respecto a algunas de
las sentencias del TJCE, las autoridades fiscales espaiiolas han hecho oidos mas que sordos (no son
las tnicas, eso hay que reconocerlo). Asi, mientras en &mbitos tales como la subcapitalizacion y la
transparencia fiscal internacional se fue diligente en la modificacion (la percepcion de dividendos de
sociedades extranjeras por parte de personas fisicas residentes en Espafia requirié de dos sentencias %),
en otros, tales como la tributacion de los no residentes con deduccion de los gastos, no ha habido
reaccion legislativa alguna. Hasta el punto de que la Comision ha tenido que iniciar el correspon-
diente procedimiento de infraccion .

Especialmente significativa resulta la (que sepamos, tinica) reaccion de la administracion espa-
fola frente a la famosa sentencia en el caso Marks & Spencer, que es la contestacion de la Direccion
General de Tributos (de 22 de febrero de 2007) a la consulta vinculante V0325/2007, donde se pre-
gunta especificamente si, a raiz de la sentencia mencionada, seria admisible que una sociedad espa-
flola pudiera compensar las bases imponibles negativas que su sociedad filial en Portugal ha perdido
definitivamente la posibilidad de compensar en ese pais. La contestacion reza de esta guisa: «Apre-
ciar la compatibilidad entre el derecho interno y las disposiciones del Tratado de la Union Europea,
en adelante TCE, es competencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribu-
nal de Primera Instancia con arreglo a lo dispuesto en el articulo 220 del TCE sin perjuicio de las
cuestiones prejudiciales que los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros puedan interponer
ante dichos Tribunales, siguiendo lo dispuesto en el articulo 234 del TCE. Por tanto, este Centro
Directivo no es competente para pronunciarse acerca de la primera cuestion planteada por la consul-
tante». La resolucion reproduce a continuacion el fallo de la sentencia mencionada por la consultan-
te: «Los articulos 43 CE y 48 CE no se oponen, en el estado actual del Derecho comunitario, a la
normativa de un Estado miembro que excluye con caracter general *° la posibilidad de que una
sociedad matriz residente deduzca de su beneficio imponible las pérdidas sufridas en otro Estado
miembro por una filial establecida en el territorio de este, cuando prevé tal posibilidad en el caso de
pérdidas sufridas por las filiales residentes».

No le queda mas remedio a la Direccion General de Tributos que reconocer, sin embargo, que
«es cierto que las consideraciones del Tribunal profundizan en el caracter proporcionado de esta solu-
cion y plantean sobre la existencia de medidas menos restrictivas para hacer efectivo el mercado inte-
rior. De hecho el fallo sefiala lo siguiente: "No obstante, es contrario a los articulos 43 CE y 48 CE
excluir dicha posibilidad de la sociedad matriz residente cuando, por una parte, la filial no residente
ha agotado las posibilidades de que se tengan en cuenta las pérdidas sufridas en su Estado de residen-
cia en el periodo impositivo correspondiente a la solicitud de consolidacion y en los ejercicios ante-
riores y cuando, por otra parte, no existe la posibilidad de que dichas pérdidas puedan ser tenidas en
consideracion en su Estado de residencia en ejercicios futuros respecto de ella misma o de un tercero,
en especial, en caso de cesion de la filial a este"». Y sigue la Direccion General de Tributos «Esta pro-
puesta plantea dificultades para ser llevada a la practica. Como reconoce la propia resolucion europea,

28 Verkooijen 'y Manninen.

29 por ejemplo, las dos de 16 de octubre de 2008, una sobre el gravamen de la renta bruta de los no residentes, en base a la

sentencia Asscher, y otra sobre restricciones a la salida de personas fisicas, y la de 27 de noviembre sobre la salida de las
sociedades, las dos ultimas en base a la sentencia Lasteyrie du Saillant, etc.

30" La negrita es nuestra.
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parrafo 58: "Por otra parte, en la medida en que resulte posible identificar otras medidas menos res-
trictivas, estas requeriran, en cualquier caso, normas de armonizacion adoptadas por el legislador
comunitario"». En consecuencia:

«Este Centro Directivo considera que las normas del Impuesto sobre Sociedades espaiiol antes
analizadas 3! ofrecen una solucion a estos problemas y se consideran adecuadas y proporcionadas
para atender a las pérdidas de inversiones internacionales de acuerdo con el contexto juridico comu-
nitario y espafiol vigente en la actualidad. Si bien se reconoce que son posibles otras medidas que
puedan ofrecer mejor solucion, las mismas deben pasar, como reconoce la sentencia, por actos nor-
mativos europeos hoy inexistentes».

No parece una respuesta satisfactoria. Lo que Marks & Spencer dice es que no es incompatible
con el Derecho comunitario la norma que, con caracter general, excluye la posibilidad de que la
matriz residente deduzca las pérdidas de la filial no residente. Repetimos, con caracter general. Pero
si es incompatible la norma que no lo permite en determinadas circunstancias, a saber, cuando la filial
no residente ha agotado, en el pasado y para el futuro, las posibilidades de compensar sus pérdidas.
Asi ocurri6 en el caso de Marks & Spencer y asi deberia ocurrir en el caso de la consultante. Y asi,
en esas circunstancias, deberia permitirlo la norma espafiola, sin necesidad de una norma de armo-
nizacién del derecho comunitario, que podra ser muy conveniente pero no es imprescindible. Lo
contrario significa que la sociedad espafiola tendra que deducirse las pérdidas de la filial (como le
permite el derecho comunitario), aceptar el acta correspondiente, conseguir que el tribunal que vea
su caso plantee la cuestion prejudicial ante el TJICE y esperar a que este tltimo emita un auto (porque
se trataria de un caso ya decidido). ;No seria mucho mas efectivo, en aras al ahorro de tiempo y
esfuerzos por ambas partes, contestar que, sujeto a comprobacion de que, efectivamente, esas pérdi-
das no podrian ya compensarse nunca en sede de la filial, la sociedad podria deducirse las pérdidas,
tal y como tiene establecido el TICE?

31 Serefiere ala provision por depreciacion de valores mobiliarios.
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