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EL cincuentenario de la Union Europea constituye un buen pretexto para reflexionar
sobre las barreras fiscales que actualmente condicionan las actividades econdomicas y
reivindicar un mayor grado de armonizacion de la tributacién empresarial. Sobre estas
premisas se enumeran los retos y dificultades que se han planteado hasta el momento
y que han impedido una accidén comunitaria mas eficaz. Este trabajo realiza un repaso
de los objetivos a conseguir y las principales medidas propuestas, que han sido objeto
de debate politico y discusion doctrinal desde la década de los setenta. Este analisis
nos permite concluir que el camino por recorrer serd largo y complicado, pero también
posible si continua la manifiesta voluntad institucional de no postergar la armonizacioén
de los impuestos sobre sociedades ni la adopcion gradual de medidas que favorezcan
la competitividad de las empresas europeas y garanticen las libertades fundamentales
y la consolidacion de un mercado tnico para el siglo XXI.
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1. INTRODUCCION

Tras cincuenta afios desde la creacion de la Comunidad Econdémica Europea se debate, con
mas vigor que nunca, la necesidad de una mayor cohesion o integracion politica, social y econémica
de Europa !, una emergente federacion de Estados donde el reparto y cesion de potestades politicas
esta atin por completar. En el ambito tributario, las competencias de las instituciones comunitarias
aun no han sido plenamente configuradas y desarrolladas por las reticencias que muestran los Esta-
dos a ceder su potestad tributaria 2. En ese dificil camino se han afrontado serias adversidades para
el establecimiento de un mercado comin entre las que tradicionalmente se ha incluido la fiscalidad 3.
Por todo ello, se sigue avanzando en la progresiva integracion de los sistemas fiscales existentes en
la Unioén con el fin de conseguir una plena libertad de establecimiento y circulacion de mercancias,
personas, servicios y capitales. Desde hace unos afios asistimos con cierta expectacion a la pondera-
da y firme influencia del Derecho europeo en la regulacion de los impuestos directos. Tras un largo
letargo, que ha supuesto el abandono del preponderante interés por armonizar la imposicion indirec-
ta 4, esta innegable y nueva realidad exige examinar con cierto detenimiento cuéles serén los resul-
tados y consecuencias de lo que entendemos como un loégico proceso para la consolidacion del
mercado unico 3. Como indica el profesor CALVO ORTEGA, la armonizacion legislativa es «una herra-

Sobre los objetivos de la Union Europea, tanto de naturaleza econdmica como politica, puede consultarse AA.VV. (dir.
V. ABELLAN HONRUBIA y B. VILA COSTA). Lecciones de Derecho Comunitario Europeo (4.* ed.), Ariel Derecho, Barcelona,
2005. En este manual se define la integracion econdmica total como la tlltima fase del proceso que «supone no solo una armo-
nizacion de las politicas econdmicas de los Estados que se integran, sino que expresa su unificacion; y por tanto la necesidad
de la existencia de una autoridad supranacional que obligue con sus decisiones a los Estados miembros» (ob. cit., pag. 238).

Como indica PLASSCHAERT, es necesario que los Estados miembros acuerden ceder parte de su soberania fiscal para redi-
sefiar la tributacion de las empresas europeas. Vid. PLASSCHAERT, S. «An EU tax on the consolidated profits of multina-
tional entreprises», European taxation, IBFD, vol. 37, enero, 1997, pag. 12. Como indican CORONA y VALERA nos
encontramos ante una organizacion poco convencional «lejos de constituir un Estado unitario, siquiera alguna forma de
federaciony, Vid. CORONA, J.F y VALERA, F. La armonizacion fiscal en la Comunidad Europea, Ariel Economia, Barce-
lona, 1989, pag. 7.

Advertimos que utilizaremos indistintamente los conceptos, mercado tinico, mercado comun y mercado interior sin entrar en
las diferencias que existen entre ellos por no ser relevante para el objeto de este estudio. Vid. MORTELMANS, K. «The Common
Market, the Internal Market and the Single Market, What’s in a Market», CMLRev, niim. 35, Kluwer, 1998, pag. 107.

Propiciado por el hecho de haber consolidado el mercado interior, que justifica que la ingente labor de armonizacion fiscal
recayese en un principio sobre los impuestos sobre el consumo, impuestos especiales (accisas) e IVA, donde era necesaria
la unificacion de reglas y una actuacion intensa por parte de los poderes de la Union. CORONA, J.F y VALERA, F. La armo-
nizacion fiscal... ob. cit., pags. 33 y ss. Para CoscCiaNI la armonizacion debe ser radical para los impuestos indirectos y
optativa para los indirectos cuando creen distorsiones en el libre movimiento de capitales, citado en MORENO VALERO, P.A.
La armonizacion del IVA comunitario: un proceso inacabado, Coleccion Estudios, CES, Madrid, 2001, pag. 95.

El profesor MALHERBE acierta al afirmar que la armonizacion positiva de la fiscalidad empresarial «conoce ahora una
aceleracion digna de ser remarcada». MALHERBE, J. «La armonizacion positiva del derecho tributario europeo de las
empresas en 2005. Directivas matriz-filial y fusiones», BInUEFF, Aranzadi, nm. 2, 2005, pag. 11.
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mienta de la méxima utilidad y a la que hay que observar con el mayor interés como uno de los gran-
des objetivos de la Unidn» ©. Los presentes trabajos sobre la imposicion directa son un claro ejemplo
de armonizacion programada que, segun el profesor MARTIN QUERALT, se proyecta sobre el conjun-
to de la fiscalidad, pero tiene una actuacion limitada a determinados aspectos de los sistemas fiscales
en funcion del establecimiento o buen funcionamiento del mercado comtn 7. Con independencia de
las necesarias alusiones que podamos realizar a las legislaciones nacionales, las reflexiones y pro-
puestas que se suceden a lo largo del trabajo se asentaran principalmente sobre el Derecho comuni-
tario 8. En los altimos afios, especialmente desde el 2001, ha surgido un importante interés por la
fiscalidad directa y, sobre todo, la tributacion empresarial. Sin embargo, puede resultar sorpren-
dente constatarlo ya que en el ambito de la imposicion societaria apenas podemos hablar de Derecho
comunitario vigente pues tan solo existen tres directivas y un convenio entre Estados °. Reciente-
mente se ha reforzado y modernizado el conjunto de directivas existentes y actualmente el Derecho
comunitario secundario cuenta con la nueva directiva aplicable al pago de interés y canones entre
empresas asociadas '° y las ya tradicionales directiva matriz-filial !' y la directiva sobre fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canje de acciones 2. Sin embargo, este esfuerzo legislativo,
traducido en Derecho derivado, es practicamente irrelevante frente a las ingentes aportaciones juris-
prudenciales y un creciente sof law o Derecho propuesto por la Comision mediante otros instrumen-
tos normativos como, por ejemplo, dictimenes, comunicaciones, informes y estudios '*. A estos

CALVO ORTEGA, R. «Igualdad tributaria y no discriminacién», Nueva fiscalidad, diciembre, 2005, pag. 16.

Distingue este autor entre la armonizacion fiscal limitada al buen funcionamiento de la unién aduanera, la orientada a la
eliminacion de fronteras fiscales y, finalmente, la programada que se trata de una armonizacion vertical con el objetivo
de modificar determinados sectores que puedan condicionar la creacion del mercado comun. MARTIN QUERALT, J.M. y
MARTINEZ LAFUENTE, A. «La politica fiscal europea», en AA.VV. (Dir. E. GARCIA DE ENTERRIA). Tratado de Derecho
comunitario europeo, Tomo 111, Civitas, Madrid, 1986, pag. 288.

Sin olvidar, como indica BURGIO, que el Derecho comunitario, y por ende, el Derecho fiscal europeo «se convierte, en
ciertos casos, inmediatamente tras su ratificacion, en Derecho interno». Sobre el concepto de Derecho fiscal europeo y
sus relaciones con el Derecho interno e internacional, Vid. BURGIO, M. Derecho fiscal europeo, Instituto de Estudios Fis-
cales, Madrid, 1983, pag. 14.

Convenio aprobado el 23 de julio de 1990 con el objetivo de eliminar las diferencias de opiniones entre las administra-
ciones nacionales en relacion con el ajuste de las transferencias de beneficios entre empresas asociadas («Convenio de
Arbitraje» —90/436/CEE-).

Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen fiscal comun aplicable a los pagos de
intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros. El disefio de la fiscalidad del
ahorro se completa en el ambito de las personas fisicas con la Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003,
en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses. Sobre estas directivas pueden con-
sultarse los distintos trabajos coordinados por la profesora VILLAR EZCURRA que han sido publicados en el nimero mono-
grafico «Fiscalidad del ahorro», Noticias de la Union Europea, nim. 254, 2006.

Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y
filiales de Estados miembros diferentes, que recientemente ha visto ampliado su &mbito de aplicacion tras la aprobacion
de la Directiva 2003/123/CE del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, por la que se modifica la Directiva 90/435/CEE.

Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comuin aplicable a las fusiones, escisiones, apor-
taciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros, recientemente modi-
ficada por la Directiva 2005/19/CE del Consejo, de 17 de febrero de 2005.

A pesar de la dificultad que supone definir este término, existe una cierta aquiescencia en considerarlo como un conjunto de
normas legalmente desprovistas de fuerza vinculante que, indirectamente, pueden tener ciertos efectos legales. SENDEN, L.
Soft Law in European Community Law, Modern Studies in European Law, Hart Publishing, Oxford, 2004, pags. 107 y ss.
Como trabajos clasicos sobre las fuentes del Derecho comunitario, Louls, J.V. El ordenamiento juridico comunitario
(5.% ed.), Comision Europea Coleccion perspectivas europeas, Bruselas-Luxemburgo, 1993, pags. 93 y ss; Isaac, G.
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trabajos y sus futuros efectos en el ordenamiento comunitario —por ende en las legislaciones nacio-
nales '*— queremos dedicar el presente trabajo con el fin de determinar si nos encontramos ante la
estrategia mas adecuada para convertir a la economia de la Unién Europea en la més «dinamica y
competitiva del mundoy» °.

2. LAEMPRESA DE DIMENSION EUROPEA. RETOS Y DIFICULTADES QUE AFRONTA
EL DESARROLLO DE SUS ACTIVIDADES

Dentro del amplio marco del Derecho fiscal europeo centraremos nuestra atencion en el cami-
no recorrido hasta el presente y a la posible evolucion que puede producirse respecto de la tributacion
empresarial. Por ello, consideramos oportuno valorar aquellos problemas o desajustes legislativos que
suponen un conflicto para el empresario y un reto a solucionar por parte de los poderes pablicos '°.
Sin perder un apice de vigencia, el profesor SAINZ DE BUIANDA ya advirti6 que los problemas moder-
nos de la tributacion empresarial no tienen una dimension técnica o juridica, sino que son esencial-
mente politicos '7. Esa carencia de una politica fiscal comin ha generado una falta de coordinacion
entre legislaciones nacionales ciertamente perjudicial para todos aquellos sujetos con un ambito de
actuacion comunitario (especialmente a las empresas y grupos multinacionales). Circunstancia que
no es baladi, puesto que cualquier empresa puede establecerse libremente en alguno de los nuevos
Estados miembros y realizar sus operaciones en emergentes mercados donde las facilidades van a
ser mayores que hace unos meses.

Sobre este punto ya existe una notoria concienciacion por parte de las instituciones privadas, y la
propia Comision ha anunciado que el sometimiento de la empresa europea a los quince sistemas de tri-

Manual de Derecho comunitario general, Ariel Derecho, Barcelona, 1985, pags. 125 y ss. En el ambito del Derecho
comunitario financiero, FALCON Y TELLA, R. Introduccion al Derecho financiero y tributario de las comunidades
europeas, Civitas, 1988, pags. 55y ss.

Ante la posibilidad de que las legislaciones nacionales supongan una restriccion de las libertades fundamentales y la vul-
neracion del Derecho comunitario, el profesor PALAO recuerda la conexion entre ambos ordenamientos al afirmar que «la
utilizacion para eludir las leyes fiscales nacionales de operaciones o mecanismos que implican el Derecho de otro Estado
miembro (y por tanto, generalmente, el ejercicio de las libertades fundamentales) pueden constituir también abuso de
estas libertades». PALAO TABOADA, C. «Transparencia fiscal internacional y derecho europeo: conclusiones del AG en el
asunto cadbury schweppes», Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 280, 2006, pag. 16. Sobre la necesidad
de que la normativa reguladora de la transparencia fiscal internacional (CFC rules) se coordine a nivel europeo y no des-
de una optica nacional, LANG, M, «CFC Gesetzgebung und Gemeinschafstrechty, IStR, 2002, pags. 217 y ss.

El mas destacable de los objetivos fijados en el Consejo de Lisboa celebrado en marzo de 2000, que fue nuevamente
ratificado en Estocolmo (2001). Considerando los efectos de la competencia fiscal con terceros paises y regiones, asi
como con los paraisos fiscales, SCHON, W. «Tax competition in Europe-General Report», en AA.VV. (ed. W. SCHON). Tax
competition in Europe, EATLP, IBFD, Amsterdam, 2003, pag. 40.

Las cargas adicionales que se generan por el mero hecho de realizar una actividad empresarial en mas de un Estado miem-
bro socavan la competitividad internacional de las empresas europeas y suponen una pérdida de recursos. Como destaca
la Comision: «los sistemas de imposicion de las empresas contienen obstaculos para el comercio, el establecimiento y la
inversion transfronterizos» [COM (2001)582 final, pag. 11].

17" Vid. SaINZ DE Busanpa, F. «Derecho fiscal internacional», Hacienda y Derecho, vol.V, Instituto de Estudios Politicos,
1967, pag. 472.
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butacion '8 —en el presente veintisiete— contradice la consideracion de la Unién Europea como un mer-
cado tnico, representando un obstaculo importante para el desarrollo de las actividades empresariales '°.

En este sentido, debe destacarse el creciente desarrollo de una competencia fiscal desleal entre
Estados que beneficiaba especialmente al sector empresarial 2°. De ello han tomado buena nota las ins-
tituciones comunitarias que, ante una Union ampliada y mas integrada, actiian desde la plena concien-
cia de que los aspectos fiscales condicionan, en muchas ocasiones, la localizacion empresarial 2!,

Actualmente es un dato innegable que la legislacion fiscal (como la laboral o el Derecho socie-
tario) es un elemento de primer orden en la toma de decisiones empresariales. La comparacion de las
cargas fiscales entre paises ha sido un condicionante de gran relevancia a la hora de fijar la residencia
fiscal de las sociedades ?%. Esta circunstancia se ha visto agravada con la reciente incorporacion de doce
paises a la Union. Estos asumen toda la legislacion comunitaria vigente que, por ser practicamente
inexistente en el ambito de la fiscalidad directa, supone el mantenimiento de sus normas fiscales.

Por este motivo suscribimos la idea de que los Estados miembros aplican a las empresas esen-
cialmente los mismos sistemas vigentes antes del establecimiento del mercado interior 3. Esta situa-
cion se basa en que la armonizacion de la fiscalidad directa ha sido desarrollada con una intensidad
notablemente inferior a la realizada en el seno de la imposicion indirecta 2. Mientras no se alcance
esa convergencia en los impuestos directos, las empresas y los ciudadanos se enfrentan o benefician

18 Recogiendo una amplia informacién de la normativa comparada en materia de tributacion empresarial, Vid. PAREDES
GOMEZ, R. «Tributacion de la renta empresarial en el contexto europeo. La situacion de Espafia», Cronica tributaria,
nim. 119, 2006, pags 123 y ss.

Por «obstaculos» deben entenderse aquellas dificultades que se oponen a los avances del proceso armonizador y a los argu-
mentos que fundamentan esta oposicion. De acuerdo con MORENO VALERO entendemos que la totalidad de los problemas
a examinar tienen su raiz en la consideracion de los impuestos desde la perspectiva de los Estados. MORENO VALERO, P.A.
La armonizacion del IVA comunitario: un proceso inacabado. Coleccion Estudios, CES, Madrid, 2001, pag. 95.

20 parael profesor SCHON la tributacion empresarial es el mas controvertido de los problemas en la discusion internacional

de la competencia fiscal, SCHON, W. «Tax competition in...» ob. cit., pag. 23.

21 Segtin el informe para la reforma del impuesto sobre sociedades, las medidas unilaterales para evitar o paliar la desloca-

lizacion de actividades y capitales por motivos fiscales suelen presentarse bajo uno de estos tres tipos: medidas que pre-
tenden disminuir la presion fiscal de los rendimientos del capital mobiliario; medidas que establecen deberes de
informacion sobre inversiones en el extranjero llevadas a cabo por residentes y, finalmente, establecer normas apropiadas
para reforzar el principio de tributacion mundial de las rentas obtenidas por los residentes. El informe opta por la combi-
nacion de las tres medidas mencionadas, que considera compatibles y complementarias, como el camino mas prudente
para evitar la deslocalizacion por motivos fiscales. Vid. Informe para la reforma del impuesto sobre sociedades, 1EF,
Madrid, 1994, pags. 106 y 107.

En consonancia con las disposiciones del Codigo de Conducta de 1997, no podemos opinar que la competencia fiscal sea,
de por si, un fenémeno negativo (puede beneficiar a los operadores econdmicos o presionar a la baja el gasto publico).
El calificativo «perjudicial» aparece cuando se produce una competencia ilimitada sobre los factores moviles. En este
caso, puede afectar a distintos intereses como el empleo, dificultar una reduccion ordenada de la presion fiscal global o
del déficit presupuestario o, finalmente, limitar el margen de maniobra para alcanzar otros objetivos comunitarios como
la proteccion medioambiental.

22

B A pesar de que se han realizado detallados y valiosos informes sobre la fiscalidad de las empresas cuyos resultados ape-

nas han encontrado apoyo legislativo. Vid. la Comunicacion de la Comision COM(2001)582 final, pags. 3 y ss.

24 FRRNANDEZ ADAN, E. «La armonizacion de la imposicion indirecta», en AA.VV. La armonizacion fiscal en los aiios 90,

Coleccion estudios, Universidad de Castilla-La Mancha, 1991, pags. 59 y ss.
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de un panorama caracterizado por la heterogeneidad legislativa. En definitiva, podriamos afirmar
que estamos ante un panorama legislativo propicio para las distorsiones fiscales, que en la clasica
definicion de FUENTES QUINTANA se describe como «la existencia de una discriminacion de origen
fiscal que altera las condiciones de concurrencia de un mercado, de tal suerte que se provoquen modi-
ficaciones en las corrientes normales del trafico» 2°.

La Comision asume que el marco econdmico global ha evolucionado y los Estados miembros
compiten con todos los elementos de sus sistemas impositivos, tanto especificos como estructurales,
para que las inversiones y la actividad econdmica se localicen en su territorio 2°. Esa realidad, que
puede resultar perjudicial o perniciosa (harmful tax competition) *’, debe analizarse a partir del con-
cepto de competitividad fiscal que, segin el Comité Econémico y Social, puede generarse de dos
maneras: bien mediante la posicion fiscal general que adopta un pais frente a los demas, y que puede
hacerlo mas atractivo a las empresas, o, como segunda posibilidad y con independencia de las poli-
ticas fiscales de base, cuando los Estados pueden aplicar excepciones, derogaciones u otras medidas
similares, con el propdsito de atraer y mantener la presencia empresarial en el pais. Este segundo
supuesto, cuando un determinado Estado acude a este tipo de incentivos o practicas, es el que se
define como pernicioso 8.

Posteriormente, retomaremos el analisis de la competencia fiscal perniciosa como problema
surgido a raiz de la ausencia de una efectiva armonizacion en el campo de la imposicion directa 2°.
Sin embargo, no podemos olvidar que la competencia fiscal entre los Estados se ha convertido en un
instrumento alternativo a la armonizacion fiscal por originar, en muchas ocasiones, una espontanea
aproximacion o convergencia de las legislaciones nacionales *°,

25 Vid, FUENTES QUINTANA, E. «Politica fiscal e integracion europea», en AA.VV. Espaiia ante la integracion economica
europea, Ariel, Barcelona, 1966, pags. 121 y ss.

26 Situacién que se vera acelerada por la ampliacion de la Union Europea como declara la Comunicacion de la Comision

COM(2001)582 final, pag. 5.

Los Estados han utilizado sus politicas tributarias para realizar una dura competencia fiscal, pero de caracter lesivo o
desleal, lo cual conduce a una degradacion fiscal con importantes efectos negativos sobre los ingresos fiscales de otros
Estados miembros, sobre la distribucion de recursos dentro de la Union Europea, la competitividad y el empleo. RUIBAL
PEREIRA, L.M. «La compatibilidad de los regimenes fiscales privilegiados en la Unioén Europea con los criterios conteni-
dos en el Codigo de conducta y las normas sobre ayudas de estado», en AA.VV. (Dir. SOLER ROCH y SERRANO ANTON).
Las medidas anti-abuso en la normativa interna espaiiola y el los convenios para evitar la doble imposicion internacio-
nal y su compatibilidad con el Derecho comunitario. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2002, pag. 209.

27

28 Asise explica en su punto 1.5 el Dictamen del Comité Econdémico y Social sobre el tema «La competencia fiscal y sus

efectos en la competitividad de las empresas» (2002/C 149/16, DOCE 149/73, de 21 de junio de 2002).

Sobre la definicion legal y los aspectos generales de la competencia fiscal en Europa puede verse el exhaustivo informe
general de SCHON, W. «Tax competition in...» ob. cit., pags. 1 y ss. Sobre el pensamiento de que «la armonizacion de las
legislaciones es la tnica via posible para suprimir la competencia y el arbitraje en el mercado globalizado», BAuM se
pregunta si en la regulacion de determinadas materias de caracter internacional es mas aconsejable la armonizacion a la
propia competencia entre legislaciones. Nos decantamos por la armonizacién como via adecuada para conseguir la con-
vergencia de los ordenamientos. BAum, H. «Globalizing Capital Markets and Possible Regulatory Responses», en AA.VV.
(eds. JUERGEN BASEDOW y TosHIYUKI KONO). Legal Aspects of Globalization — Conflict of Laws, Internet, Capital Mar-
kets and Insolvency in a Global Economy, La Haya, 2000, pags. 77 y ss.

29

30 para Grau y HERRERA este fenomeno debe contemplarse como mecanismo «alternativo» y no «complementario», porque

la competencia fiscal implica una renuncia a armonizar, convirtiéndose en una reaccion defensiva (o interesada) frente a
la falta de armonizacion. GRAU Ruiz, M.A. y HERRERA MOLINA, P.M. «La armonizacion fiscal: limites y alternativasy.
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Resulta significativo que la Comision europea, COM (2001)582 final, haya detectado que los

problemas que persisten y aparecen de manera constante en la tributacion de la empresa europea
tengan como causas principales las siguientes divergencias 3':

a) Los precios de transferencia por los conflictos que se generan cuando los Estados involu-
crados no logran alcanzar una solucidn de caracter vinculante.

b) Los gravamenes y retenciones sobre los flujos de capital transnacionales (intereses, cano-
nes...) que siguen practicandose y que deberian superarse mediante la aplicacion de las
directivas comunitarias 32.

c¢) Las dificultades de compensar pérdidas con ganancias generadas en un pais distinto ya sean
provenientes de filiales como de los establecimientos permanentes.

d) Las obligaciones y cargas de caracter formal que emanan de la diferente configuracion de
los sistemas fiscales 3.

e) Costes fiscales que se generan en las operaciones de reestructuracion empresarial.

f) La doble imposicion y la discriminacidn 3.

No parece preocupante la circunstancia de que los nuevos Estados miembros no formen parte,

al menos en un futuro cercano, de la Uniéon Monetaria (actualmente Inglaterra o Suecia no pertenecen

31

32

33

34

68

Impuestos, nim. 10, mayo 2002, pag. 30, contrapone la armonizacion silenciosa (stille Harmonisierung) derivada de la
competencia fiscal entre Estados a la armonizacion centralizada (zentralistischer Harmonisierung) fruto de la actuacion
de las instituciones comunitarias. FORST, C. «Instrumente der Steuerharmonisierung und ihre steuerpolitische Bewertungy,
en AA.VV. (dir. D. BIRK y D. EHLERS). Rechstfragen des europdischen Steuer-, Aussenwirtschafts-und Zollrechts, Otto
Schmidt, Ko6ln, 1995, pag. 7.

Conclusiones extraidas tras el estudio previo SEC(2001)1681 donde se analizaron, con caracter primordial, las siguientes
cuestiones: las diferencias originadas por los distintos tipos de gravamen, los obstaculos existentes a las operaciones trans-
fronterizas, el analisis de las politicas fiscales para reducir las distorsiones en el mercado interno y la busqueda de solucio-
nes viables para los problemas detectados, insistiendo en las medidas para adoptar una base comiin consolidada a nivel
europeo.

Un estudio sobre la importancia de las adquisiciones transnacionales en el entorno europeo (afios 89 y 90) puede con-
sultarse en GARCiA FALCON, J.M. y MARTIN MACHIN, S. «Las adquisiciones transnacionales en el espacio europeoy.
Actualidad Financiera, Tomo 1, 1992, pags. 269 y ss. Aunque también entendemos, como ponen de relieve FARMER y
LyAL, que las retenciones en la fuente por el pago de dividendos tienen dos funciones basicas: son medios por los que
un Estado puede gravar a los accionistas que quedan fuera de su potestad y que no pueden someter a gravamen por un
método impositivo directo (direct assessment), y, en segundo lugar, permite garantizar el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias de los accionistas a quienes un Estado puede gravar por un método impositivo directo. Vid. FARMER,
P.y LyaL, R. EC Tax law... ob. cit., pag. 253.

El desarrollo de una actividad empresarial a nivel internacional puede quintuplicar sus costes, siendo los precios de trans-
ferencia y las obligaciones formales (Dokumentationspflichten) los principales problemas que destaca SCHIESSL, H. «Euro-
péisierung der deutschen Unternehmensbesteuerung durch den EuGH», NJW, nim. 13, 2005, pag. 855.

Cabrian otras enumeraciones como la que realiza LAWLOR que destaca los problemas que suscitan las valoraciones y
ajustes divergentes llevados a cabo por las distintas administraciones tributarias, asi como los derivados de las dificulta-
des de asesoria en la planificacion y revision de las transacciones de caracter internacional. LAWLOR, W. R. «Introduction
and summary of rulesy, en AA.VV. Cross-border transactions between related companies (a summary of tax rules). Klu-
wer, Deventer, 1985, pag. 2.
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a la zona Euro), ni tampoco que los tipos de gravamen de los nuevos Estados —cuya media ronda el
20%-— puedan ser mas reducidos respecto de los aplicables en los quince (el tipo de gravamen irlan-
dés previsto para el impuesto sobre sociedades es del 12,5% siendo el tipo medio de los 15 el 31,4%).
Aunque las cuestiones relativas a la presion fiscal estan preocupando seriamente al sector empresa-
rial y a las instituciones comunitarias, no solo a nivel interno sino también respecto de otros merca-
dos y paises del resto del mundo *.

Como veremos a continuacion, apoyamos que la regulacion de determinadas relaciones juridi-
cas 0 economicas que superan el ambito interno deba realizarse desde el Derecho comunitario. Este
tipo de respuesta legislativa supone soluciéon homogénea a determinados problemas que, sin duda,
beneficiaria plenamente a las empresas europeas. Dos buenas muestras son la propuesta de directiva
sobre el régimen fiscal de la compensacion de pérdidas * y la relativa al régimen de asuncion de pér-
didas donde se pretende que las sociedades europeas puedan deducir de sus beneficios las pérdidas
registradas por sus filiales o establecimientos permanentes situados en otros Estados miembros 7.

3. MECANISMOS DE ACTUACION

La politica comunitaria de armonizacion ha intentado corregir las distorsiones que dificultan
el cumplimiento de los objetivos marcados por los distintos Tratados. No obstante, no podemos
obviar que la politica fiscal impulsada por las instituciones comunitarias puede desarrollarse con
diferente intensidad, objetivos y alcance . La incorporacion del Derecho comunitario en los orde-
namientos nacionales es cada vez mayor, pero siempre sometida a una serie de condicionantes que
afectan a su grado de incidencia en materia de imposicion directa: la competencia exclusiva de los

35 Vid. EUROSTAT «Structures of the taxation systems in the European Union: 1995-2004» que ofrece los datos fiscales de
los 25 Estados miembros.

36 No existe ninguna norma de Derecho vigente que contemple esta posibilidad, por lo que tan solo podemos referirnos a

propuestas legislativas como las contenidas en los documentos COM (90)595 final, de 6 de diciembre, o COM (84)404
final, que para fortalecer la libre competencia establece como medida comun la posibilidad de compensar pérdidas con
beneficios posteriores sin limite temporal y con los obtenidos en los tres ejercicios anteriores, procediéndose a la devo-
lucion de lo pagado. ALBI IBANEZ, E y RUBIO GUERRERO, J.J. «Balance y perspectivas de la armonizacion fiscal en la
CEE», en AA.VV. La armonizacion fiscal en los aiios 90, Coleccion estudios, Universidad de Castilla-La Mancha, 1991,
pag. 24. Medida calificada como «revolucionaria» por CORONA, J.F y VALERA, F. La armonizacion fiscal... ob. cit, pag.
161. Desgraciadamente se desaprovechd la posibilidad de regular esta materia en el vigente Reglamento que desarrolla
el Estatuto de la sociedad europea que, contrariamente a los proyectos de Estatuto de la sociedad europea de 1975 y
1989, en su redaccion final no prevé reglas sobre la compensacion de pérdidas transfronterizas. Para SCHULZUND y GEIS-
MAR esta opcion es fundamental en Alemania desde el momento en que las sociedades residentes tributan por su renta
mundial. Vid. SCHULZUND, A. y GEISMAR, B. «Die Européische Aktiengesellschaft-Eine kritische Bestandsaufnahmey,
DStR, nm. 26, 2001, pag. 1.805.

37 Propuesta de la Comision de 6 de diciembre de 1990, COM(90)595 final, DOCE num. C-53, de 28 de febrero de 1991.
Esta propuesta, a pesar de la opinion vertida en el Informe Ruding, fue retirada por la Comision en el afio 2001. A ella
nos referiremos al analizar la propuesta de base consolidada comun de tipo europea.

38 Nos remitimos a la clara exposicion de CORONA que contempla tres alternativas: la adopcién de mecanismos de compen-

sacion o neutralizacion fiscal, la armonizacion fiscal limitada y, en tercer lugar, el desarrollo de una integracion fiscal
plena segun lo previsto en el Informe Neumark. CORONA, J.F. La armonizacion de los impuestos en Europa, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1990, pags. 29-30.
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Estados miembros *° y el respeto a los principios de subsidiariedad y proporcionalidad en las actua-
ciones comunitarias 4°. También es conveniente recordar que, frente a la regla general, se requiere
unanimidad para aprobar nuevas medidas fiscales #' 0 que apenas se ha propiciado un aumento de
competencias a la Union con la correspondiente cesion de parte de la potestad tributaria de los Esta-
dos #. En este sentido, MENENDEZ MORENO, remarca que la labor armonizadora en beneficio de los
fines recogidos en el TCE no es una tarea facil pues debe afrontar una serie de obstaculos nada des-
defiables . Aunque los Tratados pueden utilizar como sinénimos armonizacion y coordinacion,
esta ultima debe entenderse como un instrumento de cooperacion institucionalizada, como un meca-
nismo de actuacion conjunta sin capacidad de modificar la normativa interna. Por tanto, los efectos
de las medidas acordadas por esta via seran aun mucho mas limitados que cualquier avance produ-
cido mediante la acciéon armonizadora.

Seguramente por este motivo GARCIA PRATS considera que el término aproximacion, que podria
ser el fruto de una tarea de coordinacidn, tiene un caracter mas débil que el de armonizacién en un
sentido estricto. Para llegar a esta conclusion, este autor distingue entre la prevision de armonizacion
que el Tratado exige para la imposicion indirecta, mientras que para la imposicion directa «solo exi-
ge la aproximacion de las legislaciones nacionales en la medida necesaria para el establecimiento y
funcionamiento del Mercado Interno, dando entrada al principio de subsidiariedad a favor de los
Estados miembros» #.

39 Explica MATA SIERRA que la susceptibilidad de los Estados ante cualquier pérdida o cesion de competencias a favor de la
Comunidad Europea se debe a que se produce un «efecto de traslacion irrevocabley, convirtiéndose cualquier cesion de
poder tributario en irreversible. MATA SIERRA, M.T. La armonizacion fiscal en la Comunidad Econémica Europea, Lex Nova,
Valladolid, 1993, pag. 109. Como recuerda el TICE, «la materia de los impuestos directos no esta incluida, como tal, en la
esfera de competencia de la Comunidad, no es menos cierto que los Estados miembros deben ejercer las competencias que
conservan respetando el Derecho comunitario» (STJCE de 14 de febrero de 1995, C-279/93 Schumacker, parrafo 21).

40 Sobre el reparto de competencias y las caracteristicas de la actuacion comunitaria puede consultarse el capitulo final de

CALLE SAlz, R. Politica fiscal y Union Europea, Editorial AC, Madrid, 1995, pags. 303 y ss. Con caracter general véase
el estudio de OLESTI RAYO, A. Los principios del Tratado de la Union Europea (Del Tratado de Maastricht al Tratado de
Amsterdam), Ariel Derecho, Barcelona, 1998.

41 Suscribimos la opinién de LUTTER que respecto a la armonizacion del Derecho societario afirma: «En tiempos de la sub-

sidiariedad ya no son posibles los prondsticos de armonizaciony». LUTTER, M. «Entwicklungen und Tendenzen im
Konzerngesellschaftsrecht», en AA.VV. (ed. H. SCHAUMBURG). Steuerrecht und steuerorientierte Gestaltungen im Konzern,
Otto Schimdt, KéIn, 1998, pag. 83.

La mayoria cualificada encontraria la ferviente oposicion que pueden plantear paises como el Reino Unido y Suecia. El
primero por el recelo a perder competitividad y el pais escandinavo por el temor a que su alto nivel impositivo se vea
rebajado. Vid. ANDERSSON, K. «On the way to or away from a european tax union (ETU)?», Diritto e practica tributaria
internazionale, nim. 2, 2003, pag. 371. Como indica Ruiz ALMENDRAL, el instrumento fiscal es y seguira siendo un instru-
mento irrenunciable de los Estados miembros lo cual hace imposible la cota maxima de la armonizacion, es decir, unifi-
cacion de los sistemas fiscales. Ruiz ALMENDRAL, V. «El impuesto sobre la renta de las personas fisicas en el proceso de
armonizacion fiscal en la Union European, Revista espariola de Derecho europeo, Civitas, nim. 3, 2002, Ruiz ALMEN-
DRAL, V. «El impuesto sobre...» ob. cit., pag. 421.

2

43 Insistiendo su cardcter instrumental, este autor hace referencia a los principales problemas para acometerla: la cesion de

soberania, la incidencia sobre la presion fiscal en los distintos paises y la necesidad de conciliar la armonizacion de los
sistemas fiscales con el resto de objetivos comunitarios. MENENDEZ MORENO, A. «Aspectos juridicos de la armonizacion
fiscal de la Union Europea» en AA.VV. (coord. I. VEGA MOCOROA). La integracion economica europea. Curso basico,
Lex Nova, Valladolid, 1998, pags. 393 y ss.

En este sentido GARCIA PRATS parece contraponer los términos aproximacion y armonizacion. Nosotros preferimos enten-
derlos en un sentido amplio como mecanismos para aproximar las legislaciones de los ordenamientos internos que tendran
un alcance y efectos diferentes. GARCIA PRATS, F.A. El establecimiento permanente: andalisis juridico-tributario interna-
cional de la imposicion societaria. Tecnos, Madrid, 1996, pag. 438.

44
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La armonizacion forma parte de la politica fiscal de la Union Europea siendo un instrumento mas
al servicio de la Union #°. En consonancia con ese caracter instrumental nos parece interesante destacar
la clasificacion tripartita de las medidas armonizadoras que FALCON sistematiza en base a la finalidad
que se pretenda: asi, la libre circulacion de mercancias supone la armonizacion del IVA 'y de los impues-
tos especiales; la libertad de establecimiento se conecta a la fiscalidad de la empresa y, finalmente, la
libre circulacion de capitales nos sitGia ante medidas en el &mbito de la fiscalidad del ahorro .

Existen multiples aproximaciones al concepto doctrinal de armonizacion segun se tengan pre-
sentes sus caracteristicas o bien se destaquen los logros y grados de aproximacion legislativa ’. Ade-
mas de su definicion legal —contemplada como un proceso en la aproximacion de las legislaciones
nacionales fruto de la iniciativa de la Comunidad con la finalidad de cumplir y garantizar sus obje-
tivos ¥~ consideramos oportuno reiterar el concepto de armonizacion utilizado por CAYON, FALCON
y DE LA HUCHA que la entienden como un poder o potestad atribuida a la Comunidad en virtud de los
Tratados, que puede tener por objeto diferentes materias, siendo una de ellas la materia fiscal *°.

En el campo de la imposicion directa se ha desechado la armonizacion para optar por una coor-
dinacion efectiva de entre los sistemas fiscales de los Estados miembros. La coordinacion es actual-
mente el mecanismo mas adecuado para la consecucion de los objetivos y politicas comunes,
utilizdndose el tributo con un caracter extrafiscal en la denominada integracion negativa *°. Este carac-
ter negativo significa que el papel prioritario del Derecho tributario seria eliminar todas aquellas dife-
rencias en las politicas fiscales nacionales que puedan atentar contra los objetivos generales
anteriormente citados 3'.

4 Una politica fiscal que no es de centralizacion y unificacion. Sobre el caracter instrumental de la actividad de armoniza-
cion fiscal, FALCON Y TELLA, R. Introduccion al Derecho... ob. cit., pags. 113 y ss. Ruiz ALMENDRAL expone la oportu-
nidad de la armonizacion de la fiscalidad directa, especialmente del IRPF, como via para conseguir la integracion
politica, Ruiz ALMENDRAL, V. «El impuesto sobre la renta de las personas fisicas en el proceso de armonizacion fiscal en
la Union Europeay, Revista espariola de Derecho europeo, Civitas, num. 3, 2002, pag. 419.

46 Esta clasificacion del Derecho fiscal derivado segun su finalidad puede consultarse en FALCON Y TELLA, R. «El Derecho

fiscal europeoy», en AA.VV. (dir. Teodoro CORDON EZQUERRO), Manual de fiscalidad internacional, Manuales de la
Hacienda Publica, IEF, Madrid, 2004, pags. 1.151 y 1.152.

Resulta interesante el caracter amplio que acoge LEHNER donde también tienen cabida las resoluciones del TICE y las
propuestas de la Comision, LEHNER, M. «Auswirkungen der Steuerharmonisierung auf das Recht der Doppelbes-
teuerungsabkommeny, en AA.VV. (dir. D. BIRK y D. EHLERS). Rechstfragen des europdischen Steuer-, Aussenwirtschafts-
und Zollrechts, Otto Schmidt, Kéln, 1995, pag. 19.

El articulo 94 (ex. 100) TCE establece la «aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros que incidan directamente en el establecimiento o funcionamiento del Mercado comtny. Esta refe-
rencia abarcaria las normas nacionales sobre impuestos directos.

47

48

49 CavyoN GALIARDO, A., FALCON Y TELLA, R. y DE LA HUCHA CELADOR, F. La armonizacion fiscal en la Comunidad Eco-

nomica Europea y el sistema tributario espariol: incidencia y convergencia. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1990,
pags. 7y ss.
30 Como apunta LAGARES, las razones para optar por la coordinacion superan lo estrictamente econdmico y estan estrecha-
mente ligadas a criterios politicos. Esta afirmacion se realiza desde la comprension de la politica fiscal como un instru-
mento mas de las politicas economicas de los gobiernos comunitarios. Vid. LAGARES GOMEZ-ABASCAL, J.J. «Propuestas
recientes de coordinacion del impuesto sobre sociedades en la Union Europeay, Revista del Instituto de Estudios Econo-
micos, nams. 1y 2, 2002, pag. 283.

31 Este fenémeno se produce siempre que el TICE considere que una disposicion de un ordenamiento nacional es incom-

patible con el Tratado, declarando su invalidez. La accion del Tribunal tiene un efecto corrector sobre los ordenamien-
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La coordinacién se fundamenta en la adopcion de un conjunto de medidas o incentivos asu-
midos de comun acuerdo por parte de los Estados. En el proceder practico este acuerdo se traduce
en la informacion reciproca que se facilitan los Estados respecto a las decisiones y medidas que pre-
tenden establecer.

Todas esas politicas de coordinacion han generado un Derecho derivado no vinculante que ha
desempefiado un papel fundamental. El denominado soft law (traducido como Derecho blando) emana
de las politicas legislativas de coordinacion, que desde el respeto de las prohibiciones y principios esta-
blecidos en los Tratados, pretende asegurar la neutralidad legislativa *2. Su ajenidad respecto de los
procedimientos legislativos ordinarios hace que no posea auténtica fuerza normativa, aunque si pre-
senta una clara intencion de influenciar en la regulacion de los ordenamientos nacionales 33. Es por ello
que aun careciendo de vinculatoriedad , puede crear ciertas obligaciones. Estamos ante medidas basa-
das en el consenso y que en materia fiscal suponen una reaccion a la erosion de los ingresos tributarios
que se derivan de la competencia fiscal perniciosa entre Estados. El uso excesivo que se esta produ-
ciendo de este sof law ha generado lo que doctrinalmente se ha denominado la paradoja de la subsi-
diariedad. Esta expresion pone de relieve la siguiente situacion o resultado: creado este principio para
regular y atemperar la accion normativa de la Comunidad, se termina produciendo una espiral norma-
tiva que emana de la Comision sobre la que el Consejo apenas tiene posibilidades de control 3. A pesar
de ello, su creciente protagonismo ha ampliado ain mas su alcance y actualmente la coordinacion por
esta via se ha convertido en el cauce por el que debe producirse la reforma de la tributacién empresarial
en la Union Europea.

La evolucion y consolidacion de las libertades fundamentales y el desarrollo del mercado comin 3
han propiciado que las instituciones comunitarias asuman como prioridad la aproximacion de los
impuestos directos de los distintos paises que se articula sobre el mecanismo de la coordinacion. Este
grado de concienciacion contrasta con la ausencia de un acuerdo politico entre los Estados miembros,
agravado por la progresiva incorporacion de nuevos paises y la reivindicacion de sus prioridades e
intereses politicos propios.

tos ya que se eliminan todas aquellas normas incompatibles con el Derecho comunitario, Vid. CALDERON CARRERO,
J.M. y MARTIN JIMENEZ, A. «La armonizacion jurisprudencial de la imposicion directa: las implicaciones fiscales del
principio comunitario de no discriminacion en relacion con las libertades basicas comunitariasy», en AA.VV. (dir. Teo-
doro CORDON EZQUERRO), Manual de fiscalidad internacional, Manuales de la Hacienda Publica, IEF, Madrid, 2004,
pags. 1.181 y ss.

52 Al amparo del articulo 249 (ex. 189) TCE nos encontramos ante actos que no son verdaderas fuentes, pero que pueden

originar una situacion de confianza legitima no desprovista de efectos juridicos. FALCON Y TELLA, R. «El Derecho fiscal
europeo...» ob. cit., pag. 1.137 y ss.

33 Recogiendo la preocupacion del Parlamento ante la utilizacion de técnicas legislativas que comporten una menor obliga-

toriedad juridica para los Estados miembros, OLESTI RAYO, A. Los principios del... ob. cit., pags. 93 y ss.

34 Segun MARTIN JIMENEZ, la paradoja consistiria en que los instrumentos utilizados para promulgar dichas normas no solo

permiten a la Comision ostentar potestades que no le corresponden, sino que, ademas, este soft law puede convertirse en
hard law evitando el control de la Comision y, por lo tanto, suponiendo un fraude de los procedimientos y actos previstos
para su aprobacion que contienen los Tratados constitutivos. Vid. MARTIN JIMENEZ, A.J. Towards corporate tax... ob. cit.,
pag. 305.

55 Sobre la influencia y exigencias que se derivan de la consecucion de un mercado comin, FERNANDEZ ORTE, J. «El mer-

cado interior comunitario como limite a la politica fiscal de los Estados miembros», Nueva Fiscalidad, abril, 2006, pags.
121 y ss.
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En el ambito de la tributacion directa es ineludible hacer referencia a las variopintas reformas pro-
puestas por la Comision, que la doctrina observa con escepticismo y considera «politicamente improba-
bles, siendo sus vias de implantacion la propia fuerza del mercado *° o la accion del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (TJCE). Las nuevas tendencias en materia de fiscalidad han tenido un
fuerte apoyo en la accion del TJCE que se enfoca principalmente a la proteccion de las libertades funda-
mentales 37, Mediante sus sentencias, dictadas al amparo del articulo 220 TCE 3, ha contribuido a asen-
tar los principios basicos del Derecho comunitario interpretandolos o reelaborandolos cada vez que estos
podian colisionar con las legislaciones nacionales *°. De su importante y creciente cuerpo de jurispru-
dencia ® resulta sorprendente su influencia en los legisladores nacionales, a pesar de que sus pronuncia-
mientos no pueden suplantar la accion legislativa de estos o de las instituciones comunitarias °!. En este
sentido ya se habla de una «armonizacion factica» > en muchos ambitos de la tributacion directa.

36 Desprovista de estas caracteristicas debemos referirnos a la armonizacion espontanea o de facto que prescinde de la accion
del legislador ya que es el propio mercado (las fuerzas del mercado) el que eliminaria las distorsiones que existen entre
los distintos sistemas tributarios. Vid. THOMMES, O. Can European tax harmonization rely on market forces to do the
work?, Intertax, vol. 12, 1991, pags. 590 y ss. Del mismo autor, THOMMES, O. Harmonization of enterprise taxation in
the EC, Intertax, vol. 4. 1990, pags 208 y ss. Manifestando una opinion contraria a este fenomeno HINNEKENS, L. «The
Monti Report: the uphill task of harmonising direct tax systems of EC Member States», EC Tax Review, 1997/1, pags. 31
y ss. Analiza este fenomeno en nuestra doctrina ALBI IBANEZ, E. «Posibilidades de armonizacion en la imposicion europea
sobre sociedades», HPE, Monografia 1997, pag. §3.

Sobre su finalidad, competencias y funcionamiento puede consultarse, ARNULL, A. The European Union and its Court
of Justice, Oxford University Press, Oxford, 1999; SHAPIRO, M. «The european Court of Justice», en CRAIG, P. y DE
BURCA, G. The evolution of EU Law, Oxford, University Press, Oxford, 1999, pags. 321 y ss. En la interpretacion de la
libertad de circulacion y establecimiento el Tribunal ha sustituido su linea argumental basada en la discriminacion por
una interpretacion basada en la elusion de restricciones donde no solo se prohibe cualquier trato discriminatorio, sino
también restriccion al ejercicio de estas libertades. (Sentencia Daily Mail en su apartado 14). Vid. TERRA, B y WATTEL, P.
European tax law, Kluwer, La Haya, 2001, pag. 41.

57

38 «El Tribunal de Justicia garantizara el respeto en la interpretacion y aplicacion del Tratadoy». Sin embargo, como recuer-

dan MARCHESSOU y ANIBARRO, este precepto no le predisponia a intervenir en el ambito de la fiscalidad directa ya que
queda en principio al margen del Derecho comunitario. MARCHESSOU, P. y ANIBARRO PEREZ, S. «Imposicion directa y
derecho comunitario: una aproximacion a la contribucion del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», Nueva
Fiscalidad, nim. 9, octubre, 2003, pag. 11.

39 En materia de imposicion societaria existen importantes puntos de conflicto entre las normativas nacionales y las dispo-

siciones comunitarias: la existencia de gravamenes sobre las plusvalias por el traslado de sede social (exit taxes), el régi-
men de tributacion de los grupos europeos en cuanto a la compensacion de pérdidas transfronterizas, tributacion de
dividendos provenientes de otros Estados miembros, subcapitalizacion o precios de transferencia, entre otros. Sobre la
influencia de la jurisprudencia (case law) del TICE, WATHELET, M, «Direct taxation and EU law: integration or desinte-
gration», EC Tax Review, num. 1, 2004, pag. 3. Repasando los distintos pronunciamientos, MARCHESSOU, P. Y ANIBARRO
PEREZ, S. «Imposicion directa y...» ob. cit., pags. 25y ss.

60 http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/gen_info/tax_law/legal proceedings/court cases

direct_taxation_en.pdfttsearch="%22court%20cases%20direct%20taxation%22 (pagina web que contiene un listado con
las resoluciones en materia de fiscalidad directa).

1 EITJCE se limita a interpretar la norma comunitaria objeto de consulta con caracter general. Aunque la norma interpre-

tada pasa a entenderse como si hubiese sufrido una nueva redaccion que se extiende con efectos retroactivos, sin perjui-
cio de futuras interpretaciones en sentido contrario. El alcance de la actividad interpretativa sobre las cuestiones
prejudiciales que le elevan los Tribunales nacionales dota a las resoluciones del TJCE de un interés primordial, ademas
de su caréacter vinculante para los ordenamientos internos, aunque no con la misma intensidad del case law propio del
modelo anglosajon. Analizando las relaciones entre el juez interno y el juez comunitario, AA.VV. (dir. V. ABELLAN HON-
RUBIA y B. VILA COSTA). Lecciones de Derecho... ob. cit., pags. 189 y ss.

92 pudiendo incluso alcanzar a la compensacion de pérdidas transfronterizas. Por todos, HAARMANN, W. «Grenziiberschrei-

tende Gruppenbesteuerung und Verlustnutzung in der EU», en AA.VV. (ed. J. LUDICKE). Deutsches Steuerrecht im
europdischen Rahmen, Otto Schmidt, Koln, 2004, pag. 189.
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A la espera de que las reglas previstas mediante soft law (Derecho blando) sean adoptadas por
los Estados miembros, estas ya han sido acogidas en las interpretaciones del TICE . Nos encontramos
ante instrumentos «paralelos» de armonizacion que son complementarios. La jurisprudencia comuni-
taria esta acogiendo los postulados previstos por el soft law y esa interaccion esta produciendo un efec-
to de «armonizacion negativa» que debe entenderse como una forma mas de alcanzar el fin de
homogeneizar las legislaciones nacionales. El caracter negativo es fruto de las diferencias en la regu-
lacion de una materia que se pretende contener para que no sean mayores a las existentes *. Aunque
esa «armonizacion negativa» sera insuficiente desde el momento en que no tiene como objetivo esta-
blecer normas o crear un régimen juridico (el Tribunal se limita a precisar el contenido de los principios
comunitarios respecto a casos concretos o situaciones particulares) .

Por lo tanto, observamos que los principales mecanismos para la convergencia de las norma-
tivas fiscales son la jurisprudencia y el soft law, lo que hace inaplazable acudir a vias alternativas
para abordar estas reformas o implantar nuevas medidas mas adecuadas que la cooperacion reforza-
da (enhanced cooperation) %°. Entendemos que esta lltima opcion nos llevaria a una Europa de dos
o mas velocidades en perjuicio del principio de que las medidas fiscales deben ser unicas e iguales
para todos los Estados miembros ¢’. En el marco presente, la coordinacion debe tener como prioridad
buscar consensos que tengan el caracter de normativa basica o acuerdo de minimos. Dificilmente
pueden pretenderse objetivos mas ambiciosos cuando la materia fiscal se rige por el criterio de la
unanimidad , que dificulta notoriamente la adopcion de medidas vinculantes y que, por lo tanto,
solo permite la proposicion de medidas que, en muchas ocasiones, no pueden ser excesivamente
ambiciosas o concebidas bajo grandes pretensiones de reforma.

3 Una buena muestra de ello se recoge en los comentarios de la reciente compilacion dirigida por los profesores austriacos

LANG, SCHUCH y STARINGER, AA.VV. ECJ-Recent developements in direct taxation, Eucotax, Kluwer Law international,
La Haya, 2006.

4 El calificativo de negativa se justifica porque representa el conjunto de las prohibiciones e interpretaciones negativas que,

impuestas sobre los Estados, vetan cualquier actividad o medida interna que pueda contravenir las prescripciones estable-
cidas en los Tratados, o las condiciones y libertades que sustentan la consecucion de los objetivos comunitarios. No solo
pueden complementarse soff law y jurisprudencia del TJCE, sino que también puede ser complementarios sus posibles
resultados (si producen una «armonizacioén negativa»), con cualquier avance normativo fruto del proceso armonizador.

% La separacion de poderes entre las instituciones no permite sugerir la idea de que el Tribunal suplante al Consejo o al

Parlamento en los procedimientos legislativos. La funcion del TICE se limita a poner de manifiesto las incompatibilida-
des que puedan existir entre una determinada normativa y los principios y las reglas que contienen los Tratados.

% La cooperacion reforzada permite que un grupo de Estados alcancen cotas de integracion mayores que otros. Se contem-

pla en el Borrador de Constitucion europea (arts. I, 43 y 111, 332 a 339) Se regula en el Titulo VII (antiguo Titulo VI bis)
del Tratado de la Unién Europea, modificado por el Tratado de Niza (arts. 43-45). Exige la participacion de ocho Estados
miembros (nueve tras la ampliacion), que pretendan impulsar los objetivos de la Union respetando el acervo comunitario
y sin perjudicar al mercado interior o a la cohesion econdmica y social.

67 Opinamos que solo cabria aceptarla a modo experimental para que los Estados con sistemas similares prueben entre si la

efectividad de determinadas normas. Sin embargo, algunos autores han enfatizado el progreso que podrian conseguir
algunos paises adhiriéndose a esta via, AUJEAN, M. «Entre armonizacion, coordinacion y cooperacion reforzada: la poli-
tica fiscal en la Union ampliada», REDF, num. 129, enero-marzo, 2006, pags. 6 y ss.

%8 El articulo 95.2 del Tratado exige la unanimidad para la aprobacion de cualquier otro género de medidas fiscales (men-

cion que se entiende en relacion a los preceptos anteriores). Unanimidad que se ratifica en otros preceptos del TCE, por
ejemplo, el articulo 93 TCE respecto a la medidas armonizadoras sobre los impuestos indirectos, o el articulo 175.2 per-
mite que el Consejo «por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, Comité Eco-
némico y Social y al Comité de las regiones» pueda adoptar disposiciones esencialmente de caracter fiscal que
contribuyan a objetivos medioambientales.
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Estos avances normativos se han desarrollado con una intensidad distinta, tal vez condiciona-
dos a la propia evolucion de la Unidn en sus distintas vertientes. Todo ello cristaliza en el proceso de
construccion de una imposicién directa de caracter comunitario formado en distintas fases. Por ello,
y para comprender las propuestas mas recientes, consideramos oportuno destacar aquellos trabajos
mas relevantes realizados en las etapas previas ©.

4. LA ACCION COMUNITARIA EN MATERIA DE IMPOSICION DIRECTA. REPASO
HISTORICO

A) Los Tratados constitutivos y la etapa inicial.

El Tratado constitutivo de la Comunidad asume plenamente que el poder financiero es una de
las manifestaciones mas intrinsecas de la soberania nacional. Tal vez, y a consecuencia de ello, la
fiscalidad no aparece entre los objetivos de la Comunidad ni tan siquiera como un medio directo para
conseguir alguno de los objetivos que el Tratado de Roma contempla en su articulo segundo 7°. El
panorama ha cambiado y la actual preocupacion de las instituciones comunitarias supone la total
superacion de aquella situacion inicial de un Tratado constitutivo donde sus escasas Disposiciones
Fiscales (primitivos arts. 95 a 99) no mencionan la fiscalidad directa ni la biisqueda de nuevas medi-
das en este campo 7'. A lo sumo, dispone en su articulo 293 que «los Estados miembros entablaran,
en tanto sea necesario, negociaciones entre si, a fin de asegurar a favor de sus nacionales (...) la
supresion de la doble imposicion dentro de la Comunidad» 72. La laxitud y voluntariedad del precep-

% No pretendemos dar exhaustiva cuenta de la evolucion de la armonizacion de la fiscalidad directa, puesto que sobre este
tema existen numerosos estudios como ESTEVE PARDO, M.L. El impuesto sobre sociedades en la Union Europea, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996. También ABRIL ABADIN, E. «La armonizacion del impuesto de sociedades en la Comunidad Econo-
mica Europea» en AA.VV. XVIII Semana de estudios de Derecho Financiero, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1980,
pags. 423 y ss; en un trabajo mas reciente MARTINEZ SERRANO, A. «La armonizacion fiscal del impuesto sobre sociedades:
nuevas propuestas de la Comision europeay, Noticias de la Union Europea, nim. 214, noviembre, 2002, pags. 119 y ss.

70 Los Tratados solamente contemplan la armonizacion de la imposicion indirecta y los esfuerzos legislativos se centran

sobre la imposicion sobre el consumo, el IVA y los impuestos especiales, asi como la eliminacion de los aranceles y las
accisas (excisse duties). Como indica CASADO no esta claro el alcance de esa forma embrionaria de politica fiscal, ni los
limites del propio proceso de armonizacion fiscal en la CEE, no solo «por la falta de prevision en el Tratado de Roma de
las implicaciones que la politica fiscal tiene en el proceso de integracion econdomica de la CEE, y por la inexistencia de
una regulacion organica y detallada de la problematica fiscal en la Comunidady. Vid. CAsADO OLLERO, G. y RUFIAN LizA-
NA, D. y SANCHEZ GALIANA, J.A. Estudios sobre armonizacion fiscal y derecho presupuestario europeo. Ediciones TAT,
Granada, 1987, pag. 126.

El Derecho comunitario originario puede clasificarse en dos grandes grupos: en primer lugar, citar los articulos 9, 12, 13,
16 TCE que prohiben los derechos de efecto equivalente (definidos en la STJCE 1 de julio de 1969, C24-68 Comision
contra la Republica italiana) a los derechos de aduanas. Un segundo bloque constituido por los articulos 95, 96 y 97
regularian los problemas relativos a la igualdad de trato fiscal entre productos nacionales similares y la no discriminacion
fiscal en el ambito de la imposicion indirecta. Sobre el Derecho fiscal de los Tratados constitutivos, BURGIO, M. Derecho
fiscal europeo... ob. cit., pags. 167 y ss; FALCON Y TELLA, R. Introduccion al Derecho... ob. cit., pags. 119y ss.

7

72 Coherente con esta prescripcion las medidas con el objetivo de paliar la doble imposicion de dividendos que se ha erigido

como el nicleo central de las preocupaciones comunitarias sobre la imposicion de los beneficios empresariales. CAYON GALIAR-
DO, A. y FALCON Y TELLA, R., DE LA HUCHA CELADOR, F. La Armonizacion Fiscal... ob. cit., pags. 583 y ss.
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to implican que no pueda plantearse ningtin tipo de sancién o condena a cualquier tipo de inactividad
por parte de los Estados 3.

Sin embargo, las normas aprobadas no pueden atribuirse integramente a los trabajos realizados
en los ultimos afos. De hecho, hace ya varias décadas se ha disefiado la armonizacion de cuestiones
que son clave de boveda para el correcto funcionamiento del mercado interior y la tributacion de las
operaciones de organizacion empresarial en el seno de la Union 74, La idea de neutralidad y libre
competencia en el marco de un mercado interior sin obstaculos ni condicionantes para el movimien-
to de capitales e inversiones alumbra los distintos trabajos de estas primeras décadas de existencia
de la Comunidad Europea 7.

El primer gran hito podemos encontrarlo en el Informe del Comité Fiscal y Financiero de la
Comision de 1962 76, donde ya se baraja la posibilidad de armonizar la imposicion directa y desta-
ca que entre los distintos impuestos se eligiese el impuesto de sociedades para realizar un mayor
numero de programas de actuacion, informes, propuestas de actos normativos. En dicho informe se
define la armonizacion fiscal como las «medidas necesarias para establecer condiciones de tributa-
cion y gastos parecidos a los que existen en las economias unificadas». El Informe Neumark 7’
aborda los problemas que se plantearan en una futura aproximaciéon o armonizacion de las legisla-
ciones tributarias y los sistemas fiscales de los distintos Estados miembros. Con notable profusion
expone un programa de armonizacion fiscal en sucesivas etapas cuyos objetivos se concatenan y
dependen unos de otros para poder desarrollarse y completarse. Asi, en una primera etapa podemos
destacar las siguientes propuestas: armonizacion de la imposicion sobre dividendos e intereses, el
establecimiento de un convenio multilateral para evitar la doble imposicion, la reforma de los
impuestos sobre sociedades nacionales con el objetivo de adoptar un impuesto general de tipo tni-
co, incrementado para los beneficios no distribuidos, y, finalmente, la preparacion de medidas para
la generalizacion de un gravamen sintético global sobre la renta, homogeneizando las deducciones
y reducciones personales.

73 El Tratado vincula el problema de los impuestos directos a la importante cuestion de la doble imposicion, aunque esta rela-
cidn «se establece sofo voce en uno de sus tltimos articulos (art. 293) donde es, en cierto modo, una idea adicional y cau-
telosamente formulada en vista a la importancia del problema». LEHNER, M. «Limitation of the national power of taxation
by the fundamental freedoms and non-discrimination clauses of the EC treaty». EC Tax review, nim. 1, 2000, pag 5.

74 No podemos olvidar que el articulo 100 TCE contiene una clausula de alcance general que autoriza a la aproximacion de

las disposiciones que tengan una incidencia directa en el establecimiento y funcionamiento del mercado comun como cla-
ramente ocurre con las de caracter fiscal. Por otro lado, el articulo 235 establece una clausula que permite la accion de las
instituciones comunitarias cuando sea necesario realizar uno de los objetivos de la Comunidad para aquellos casos en que
el Tratado no haya previsto poderes especificos de actuacion.

75 Destacando la equidad y la neutralidad como efectos economicos de la armonizacion fiscal, CORONA, J.F y VALERA, F.

La armonizacion fiscal... ob. cit, pags. 130 y ss.

76 Dirigido por Fritz NEUMARK fue creado el 5 de abril de 1960 por la Comision con las siguientes funciones: examinar en

qué medida las diferencias existentes en el sistema financiero de los Estados miembros podian impedir total o parcial-
mente la realizacion del mercado comun que revista las caracteristicas y condiciones de un mercado interno y, en segun-
do lugar, estudiar la forma de eliminar las disparidades que obstaculicen la formacion y el funcionamiento de dicho
mercado comin.

7 Supone una continuacion del Informe Tinenberg de 1953 relativo a la incidencia de los distintos sistemas nacionales sobre

el mercado comun. Sus notas fundamentales quedan explicadas en CORONA, J.F y VALERA, F. La armonizacion fiscal...
ob. cit., pags. 135y ss.
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En una segunda etapa la imposicion directa se veria afectada por las siguientes actuaciones: la
armonizacion de los impuestos sobre la renta y sociedades, la conclusion de un convenio multilateral
para evitar la doble imposicion o la armonizacion de los impuestos sobre sucesiones. La lltima fase
se caracterizaria por la conclusion de las medidas que hubiesen quedado sin realizar o incompletas
como la creacion de un sistema de intercambio de informacion y datos entre los paises miembros, el
establecimiento de un sistema de compensacion financiera entre paises y, por ultimo, la creacion de
un Tribunal especial de naturaleza comunitaria para la resolucion de aquellos conflictos en los que
los Estados implicados no lograsen ningtin acuerdo.

Desde una perspectiva historica, vemos que con el devenir de los afios apenas se ha cumplido
esta planificacion que, con una formulacion bastante abierta, debe entenderse como una declaracion
de intenciones. La complejidad de las medidas propuestas quedaba de manifiesto por la misma ausen-
cia de un calendario para acometerlas. Aunque seria injusto pensar que la elaboracion de este infor-
me fue baladi 78, la influencia de estas reflexiones, o actuaciones previstas, en cuanto al impuesto
sobre sociedades goza de actualidad puesto que en el informe ya aparece una cuestion que envuelve
persistentemente el contenido de nuestro trabajo y los mas recientes documentos de la Comision:
(Como solucionar el reparto de la materia imponible entre las distintas jurisdicciones sin que esta
circunstancia menoscabe o condicione las decisiones de inversion y los movimientos de capital? En
este sentido se convierte en eje central la atencion al trato fiscal que recibe la distribucion de divi-
dendos entre sociedades que residen en paises distintos. En un hipotético calendario de reformas se
prevé la armonizacion de las disposiciones relativas a la imposicion en el Estado de la fuente sobre
los dividendos que se transfieren a otros paises. Por otro lado, se contempla como medida accesoria
—posiblemente con el objetivo de aminorar los problemas que plantean las divergencias en los tipos
de gravamen-— la aplicacion de tipos de gravamen diferentes a los beneficios empresariales depen-
diendo de que hayan sido distribuidos (gravados a tipo similar a la imposicion sobre las personas
fisicas) o no distribuidos (gravados a tipo proporcional del 15%).

Lamentablemente las sugerencias del informe —que por la coyuntura socioeconéomica del
momento podriamos calificar de ambiciosas— no tuvieron excesiva trascendencia mas alla de lo doc-
trinal. De manera mas realista, el Informe Deringer de 1963 ponia su énfasis en la imposicion indi-
recta que, por lo tanto, auguraba la relegacion a un segundo plano de todas las medidas e
intervenciones en materia de tributacion directa.

Sin embargo, al valorar globalmente dichas actuaciones podemos concluir que los efectos son
ciertamente positivos pues generaran una actividad legislativa que cristalizara en una serie de pro-
puestas que son el origen de las normas actualmente aprobadas en materia de imposicion directa.
Concretamente, podemos destacar las propuestas concernientes al régimen fiscal comun aplicable a
fusiones, escisiones y aportaciones de activos entre sociedades de Estados miembros diferentes, asi
como la relativa al régimen fiscal comtin aplicable a las sociedades matrices y filiales ubicadas en

78 Es destacable la importancia y posterior influencia del Informe Neumark, pues como ponen de manifiesto MARTIN QUE-
RALT y MARTINEZ LAFUENTE el desarrollo de todas y cada una de las previsiones contenidas en el informe «conduciria,
sin duda, al establecimiento de un sistema tributario uniforme y homogéneo». Queda claro que el objetivo es excesiva-
mente pretencioso, aunque es cierto que el informe ha condicionado la evolucion del impuesto sobre sociedades en los
distintos Estados de la Union. MARTIN QUERALT, J.M. y MARTINEZ LAFUENTE, A. «La politica fiscal europea», en AA.VV.
(Dir. E. GARCiA DE ENTERRIA) Tratado de Derecho comunitario europeo, Tomo 111, Civitas, Madrid, 1986, pag. 298.
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Estados miembros diferentes 7 o, finalmente, la propuesta relativa a la eliminacion de las dobles
imposiciones en caso de correccion de los beneficios entre empresas asociadas (procedimiento arbi-
tral) 8. Todas estas cuestiones se retomaran de nuevo en el Informe Segré, publicado en noviembre
de 1966, donde se sostiene que la neutralidad de los sistemas fiscales es imprescindible para crear
las condiciones propias de un mercado interior donde exista la libre circulacion de capitales 8!,

En febrero de 1967 la Comision presenta al Consejo un Programa de armonizacion, donde
esencialmente se abordan dos grupos de problemas relacionados con la neutralidad y la consecucion
de las condiciones 6ptimas para facilitar la inversion. Se examinan como objeto de preocupacion los
movimientos de capitales y también cuestiones relacionadas con la concentracion de las empresas
en los Estados miembros. Se enumeran una serie de objetivos econdmicos y sociales que se consi-
deran necesarios: que los costes de produccion y la rentabilidad de las inversiones de capital no estén
condicionados por la fiscalidad (existiendo una competencia equilibrada entre los distintos paises);
en segundo lugar, que los movimientos de capital y la localizacion de las inversiones no estén con-
dicionados por factores fiscales, sino por motivos sociales o econdmicos y, en tercer lugar, que se
supriman los obstaculos fiscales al desarrollo y la reorganizacion de capitales.

La neutralidad y libre competencia marcan el disefio del ultimo trabajo que cierra la década
de los sesenta, el Memorandum sobre la adecuacion de la imposicion directa para facilitar el desa-
rrollo y la interpenetracion de los mercados de capitales en la CEE %, cuyo texto insiste en el obje-
tivo de la neutralidad fiscal traducida en una imposicion directa que no obstaculice la inversiéon y no
discrimine a los inversores en funcion del Estado de procedencia o su nacionalidad; prioridades que
como hemos comprobado, gozan de una gran actualidad.

Otro informe de gran relevancia para el disefio de la fiscalidad directa en la Union es el Infor-
me Van den Tempel 33, este documento presenta un doble interés: el analisis de las implicaciones
internacionales del gravamen de los beneficios societarios y la busqueda de nuevos métodos para
atenuar la doble imposicion.

Ciertamente ambicioso puesto que este elemento internacional excede la esfera comunitaria y
sus objetivos superan las relaciones intracomunitarias por alcanzar a terceros paises como ocurriria

7 Sobre las Propuestas de enero de 1969 —COM (69) 5 final, publicado en DOCE C ntim. 39, de 22 de marzo—y sus caracteristicas
hasta la aprobacion de las Directivas en 1990, CORONA, J.F y VALERA, F. La armonizacion fiscal... ob. cit., pags. 163 y ss.

80 Propuesta de 29 de noviembre de 1976, publicada en DOCE C nim. 301, de 21 de diciembre.

81" Informe Segré sobre el desarrollo de un mercado europeo de capitales Le développement d 'un marché européen des capi-

taux (Rapport d'un groupe d’experts constitué par la Commission de la CEE). Dos décadas después se aprueba la Direc-
tiva 88/361/CEE, de 24 de junio, que establece de manera completa e incondicional, la libre circulacion de los
movimientos de capitales en el espacio financiero europeo.

82 Mesure d’aménagemet en matiére d’impots directs en vue de faciliter e développement et I’interpenetration des marchés de

capitaux dans la CEE (Memorandum de la Commission au Conseil) Documento COM (69) 201, de 5 de marzo de 1969.
Paralelamente el Informe Werner publicado en 1970 propone, entre otras medidas, la necesidad de armonizar la estructura
del impuesto sobre sociedades. Mas extensamente, Vid. CALLE SA1Z, R. Politica fiscal y ... ob. cit., pags. 7y ss.

83 La Comision, reunida bajo la direccion del profesor VAN DEN TEMPEL, realiza un examen econdomico sobre la conjuncion

y efectos financieros o sociales de los distintos métodos que los ordenamientos incorporan para hacer frente a la doble
imposicion de los dividendos societarios. Sus objetivos quedan explicados por BURGIO, M. Derecho fiscal europeo...
ob. cit., pags. 167 y ss.
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en la distribucion de dividendos a sociedades que no tienen la condicion de residentes en la Comuni-
dad. A partir de esta circunstancia el informe llega a unos resultados interesantes ya que propone un
nuevo sistema de gravamen sobre los beneficios empresariales independientemente del &mbito en el
que se hayan generado y de las implicaciones que representa ese elemento territorial considerado de
manera extensiva o global 34, El sistema propuesto por VAN DEN TEMPLE se desmarca del sistema de
imputacion, preferido por la Comision, por su sencillez y neutralidad como solucion a los problemas
de coordinacion de los sistemas de los impuestos sobre sociedades en los distintos paises. Buena prue-
ba de ello es la eleccion de esta opcion por paises como Holanda o Luxemburgo que tradicionalmen-
te sirven de Estado de residencia a gran nimero de sociedades multinacionales y holding.

Ya en esta primera década se establecen las primeras pautas del posterior desarrollo que expe-
rimentara la posterior armonizacion de la imposicion directa. El retroceso en esta materia se mani-
fiesta en la actual vigencia de algunos de estos proyectos desde entonces, si bien es cierto que
algunos se encuentran en una fase avanzada de estudio.

Desde 1975 hasta mediados de los ochenta se producen importantes avances en la intencion
de armonizar la tributacion empresarial. En esta direccion, el 1 agosto de 1975 se plantea la armoni-
zacion de las retenciones en el Estado de la residencia sobre los dividendos distribuidos en el extran-
jero y también, la aproximacion de los tipos impositivos que deberian establecerse dentro de unos
limites de diez puntos como maximo %,

La intencion de esta propuesta es la de introducir un sistema de integracion de los impuestos
sobre la renta personal y sobre sociedades acudiendo a un sistema de imputacion parcial donde se
establece un crédito proporcional al impuesto sobre la renta personal que ha gravado los dividendos
previamente gravados por el impuesto sobre sociedades.

La solucion que se articula tendria un caracter bifronte, el establecimiento de un tipo unico
aplicable a los beneficios (distribuidos o retenidos) que oscilaria entre el 45 y el 55 por 100 y, simul-
taneamente, el establecimiento de una retencion en la fuente sobre los dividendos del 25 por 100 que
actuaria como ingreso a cuenta que se imputaria con posterioridad a la deuda tributaria producto del
impuesto personal %¢. El Estado de residencia, donde el beneficiario es sujeto pasivo por el impuesto
sobre sociedades o renta, tiene la obligacion de concederle un crédito por el importe de los tipos antes
indicados del dividendo bruto, que segun el articulo 8 esta compuesto por el dividendo neto mas el
importe del impuesto sobre sociedades satisfecho por la sociedad distribuidora por ese dividendo

84 E] modelo que se propugna distingue entre beneficio obtenido y distribuido para establecer un gravamen auténomo del
beneficio total frente al que deberia soportar la proporcion de este que las sociedades distribuyan entre sus accionistas.
La trascendencia de esta propuesta se manifiesta en las facilidades que presenta en el tratamiento de las relaciones socie-
tarias internacionales ya que permite salvaguardar la neutralidad y tratar por igual las inversiones realizadas en territorio
nacional o extranjero.

85 Basada en ¢l Informe Burke, nos referimos a la Propuesta de Directiva de armonizacion de los sistemas del impuesto

sobre sociedades y de retencion en origen, con fecha 1 de agosto y publicada en el JOCE C 253/2, de 5 de noviembre.
Esta propuesta que recibio el informe favorable del Comité Econdomico y Social fue bloqueada por el Parlamento en 1979
y 1987 siendo definitivamente retirada en 1990. A pesar de esta circunstancia ha sido calificada como un hito importan-
te por ALBI IBANEZ, E y RUBIO GUERRERO, J.J. «Balance y perspectivas...» ob. cit., pag. 24.

86 Analizando esta medida sobre el tipo de gravamen, DE LA LLAVE DE LARRA, J. El sistema fiscal europeo, Politica comu-

nitaria europea, Trivium Editorial, 1986, pags. 218 y ss.
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neto ¥7. Este crédito da derecho a la devolucion de la diferencia entre su importe y la cuota del impues-
to personal a satisfacer. Se presenta de este modo una formula de integracion parcial de los impues-
tos sobre la renta de las personas fisicas y juridicas basada en un sistema de imputacion con crédito
fiscal que se apartaria de las recomendaciones del Informe Van den Temple.

La dificultad mas notable de este proyecto radica en el coste presupuestario que representa al
Estado de la fuente la obligacion de tener que sufragar la compensacion financiera entre Estados que
implica este sistema de deduccion armonizada.

Sin embargo, este problema no es tenido en cuenta por el Parlamento que a la hora de respon-
der a las consultas planteadas por la Comision no emitié ninguna opinion justificando su postura en
la insuficiencia de la armonizacion de los tipos y las deducciones aplicables. Se afirma que para sal-
vaguardar la neutralidad fiscal es necesaria la adopcion de medidas comunes respecto a las disposi-
ciones relativas a la determinacion de la renta o base a gravar. El proyecto quedé paralizado por la
prioridad que el Parlamento otorga a la armonizacién de la base antes que a la armonizacion del sis-
tema de imposicion. Sin embargo, no estamos ante medidas alternativas e incompatibles, sino mas
bien todo lo contrario ya que la distorsion que provocan los distintos sistemas de imposicion sobre
el beneficio empresarial y los dividendos constituye el principal obstaculo a la libre circulacion.

En ese contexto de vicisitudes y ausencia de medidas efectivas, la pasividad del Parlamento se
convirtio en el punto de partida de una fase de paralizacion de los trabajos comunitarios en esta materia
que, aunque complejos y lentos, se habian realizado de manera constante. Esta propuesta fue expresa-
mente retirada en 1990 # como expresion de una nueva estrategia frente a los programas de armonizacion
global en los que la propuesta se incluia. Sin embargo, esta circunstancia, junto a la superacion de la pro-
puesta por la propia evolucion de los sistemas nacionales, no puede llevar a una valoracion estéril de esta
iniciativa cuya influencia quedé manifiesta en la adopcion por la mayoria de los Estados del sistema de
imputacion parcial asi como en la generalizacion de la instauracion de métodos de retencion en la fuente.

Aunque esa aproximacion de las legislaciones nacionales no puede entenderse como una ver-
dadera armonizacion fiscal, si resalta la progresiva penetracion de estas iniciativas comunitarias en
los ordenamientos nacionales.

La importancia de la propuesta de 1975 se plasma en el interés y esfuerzos que la Comision
desarrollaria respecto a la armonizacion de las bases imponibles entre los que el Informe Burke de
1980 es uno de sus mas claros exponentes 3°. Fundamentado sobre el cardcter instrumental de la
armonizacion (entendida como un mecanismo para la consecucion del mercado comun donde la libre
circulacion de personas, bienes, servicios y capitales esté garantizada y se desarrolle en un marco de
efectiva libre competencia) responde a la necesidad de garantizar la libre competencia, condicionada

87 Al respecto puede verse ABRIL ABADIN, E. «La armonizacion del impuesto de sociedades en la Comunidad Economica Europeay
en AA.VV. XVIII Semana de estudios de Derecho Financiero, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1980, pags. 423 y ss.

88 Comunicacion al Parlamento y al Consejo SEC (90) 601 final, pags. 10 y ss.

89 Este informe tiene como objetivo primordial superar todos los obstaculos que se oponen a la consecucion de la verdade-
ra integracion economica. El impulso a la armonizacion viene reforzado por la observacion de que junto a la consecucion
de un mercado interno, fruto de la consolidacion de la libre circulacion de personas, capitales y mercancias, se precisa la
consecucion de politicas comunes, sobre todo en el ambito econdmico.
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por las distintas normas de determinacion de la base imponible y la concesion de incentivos fiscales.
Este trabajo pone de manifiesto la «necesidad de llegar a una base normal del impuesto, aproximan-
do las reglas aplicables normalmente a amortizaciones, valoracion de activos fijos e inventarios,
variaciones patrimoniales y compensacion de pérdidasy. Por lo tanto, en el &mbito de la armoniza-
cion de la tributacion de los beneficios empresariales, este informe representa el afianzamiento de
las tendencias armonizadoras de la base imponible en el impuesto sobre sociedades *°.

Sus propuestas asumen la dificil cesion de poder tributario por parte de los Estados, las dificul-
tades para la armonizacion de los sistemas fiscales y las particularidades propias de cada uno de ellos.
La estrategia prevista considera como prioritaria la armonizacion de la estructura del impuesto y la
determinacion de las bases imponibles, postergando cualquier intervencion sobre los tipos impositivos
que puede tener mayor trascendencia en cuestiones internas de politica presupuestaria o econdmica.

El informe propone la coordinacién de las politicas econdmicas, monetarias y otras politicas
comunes como fundamento de la imposicion directa, siendo la armonizacion el resultado de la inte-
gracion econdmica que facilitara la eliminacion de las desigualdades existentes. Para ello el informe
se sustenta sobre tres premisas que condicionan los trabajos posteriores de naturaleza comunitaria:
el caracter superfluo de un calendario previo de intervenciones cuando estas dependen de la impre-
decible evolucion de los avances en materia econémica y monetaria. En segundo lugar, se pone de
manifiesto que la pretendida armonizacion fiscal estd muy alejada de la aproximacion de las legisla-
ciones que se ha ido desarrollando. Finalmente, se establece como justificacion a la armonizacion
fiscal su vinculacion a los objetivos perseguidos por la Comunidad.

El rigor de este informe queda patente cuando destaca la disparidad normativa en la determi-
nacion del beneficio a gravar y, por lo tanto, se pronuncia a favor de una base imponible comun en
todos los paises miembros. Esta linea de trabajo es la que actualmente se ha adoptado como priori-
taria, resultando llamativo que tres décadas atras ya se prestase atencion a la competencia fiscal entre
Estados u otros efectos derivados de la configuracion de las bases imponibles °!.

Las previsiones del Informe Burke fueron ratificadas en 1984 cuando se presento la propues-
ta de directiva relativa a la armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de
régimen fiscal de compensacion de pérdidas de las empresas °*. Esta medida no podia encuadrarse
dentro de una politica de armonizacion global previa de las normas reguladoras de la base imponible,
sino mas bien como una armonizacidn espontanea que tuvo importantes efectos en las legislaciones
nacionales que ampliaron sus regimenes de compensacion de pérdidas.

% Sobre las preocupaciones que llevan a la Comision a responder a las recomendaciones del previo Informe Van den Tem-
ple, CORONA, J.F y VALERA, F. La armonizacion fiscal... ob. cit., pags. 134 y ss.

ol Subraya que las medidas a adoptar deben centrarse en las amortizaciones, el tratamiento de las ganancias y pérdidas patri-

moniales, la valoracion de los activos y pasivos empresariales, y, finalmente, los regimenes relativos a la dotacion de
reservas y provisiones.

2 publicada en el JOCE nim. C 253, de 20 de septiembre. Esta propuesta fue modificada un afio después (JOCE num. 170 de

9 de julio de 1985). Se contempla la compensacion de las pérdidas verificadas en los dos ejercicios anteriores (en la modifi-
cacion se amplian a tres) sin limite temporal y en orden cronolégico. Esta propuesta quedaba condicionada a no poder afectar
a los intereses y recursos fiscales de los Estados y de evitar fraudes. Sin embargo, el balance de esta etapa se ha calificado de
pobre debido a un conjunto de causas que sistematiza CARBAJO VASCO, D. «La armonizacion fiscal de la imposicion directa
en la comunidad econdmica europea», Cuadernos de actualidad de Hacienda Publica Espaiiola, nim. 5, 1991, pag. 135.
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El Libro Blanco sobre el perfeccionamiento del mercado interior va mas alla de las cuestiones
puramente tributarias *3. El documento no ofrece ninguna novedad a los pasos ya iniciados, si bien cabe
destacar el capitulo relativo a la cooperacion industrial donde se hace eco de la imposicion empresarial.
Como cauces adecuados a la nueva organizacion y estrategia empresarial se toman en consideracion la
formacion de grupos societarios, las fusiones y otras participaciones empresariales. El Libro Blanco ya
apunta la necesidad de publicar otro documento relativo a la fiscalidad de este tipo de operaciones asi
como determinar el calendario definitivo para el desarrollo de las medidas anunciadas respecto el régi-
men fiscal de las relaciones entre matrices y filiales, fusiones, canje de activos y también respecto a las
medidas para eliminar la doble imposicion de sociedades asociadas. La eficacia de este documento no
paso de lo meramente programatico debido a la simultaneidad de su elaboracion con la preparacion y
aprobacion del Acta Unica con lo que, ni tan siquiera, las propuestas recopiladoras del Libro fueron
materializadas. Sin embargo el Libro fue el precedente al Reglamento 2137/1985 %4, relativo al estableci-
miento de una agrupacion europea de interés economico, que junto a la Directiva 77/799/CEE, de 19
de diciembre, sobre asistencia mutua, afectan a los impuestos directos *°.

Esta primera etapa concluye con el primer proyecto de propuesta de directiva de armonizacion
de las normas sobre determinacion del beneficio imponible °°. La idea de que las normas pueden
influir en las cargas empresariales y afectar al libre establecimiento conducen a la supresion de incen-
tivos que puedan generar desigualdades y se aboga por una base «transparente». De este modo, el
proyecto contempla reglas relativas a amortizacion, reinversion de incrementos patrimoniales deri-
vados de la enajenacion de activos, actualizacion de valores, provisiones o gastos deducibles *7. Sin
embargo, uno de los grandes problemas a la armonizacion de las bases imponibles —actualmente sin
resolver a pesar de los avances en la armonizacion contable **— parte de la falta de uniformidad en
los criterios contables que utilizan los distintos paises a la hora de determinar el beneficio a efectos
mercantiles, asi como las diferencias entre la contabilidad fiscal y mercantil que son relevantes en
paises como Reino Unido, Holanda o Dinamarca %°.

93 Documento COM (85) 310 fin, de 14 de junio.

94 Con fecha de 25 de julio y publicado en el JOCE nim. L 199, de 31 de julio.

% JOCE seccién L, nim. 336 de 27 de diciembre, de 1977. Sobre su desarrollo normativo posterior y el intercambio de

informacion como mecanismo de asistencia entre Estados miembros, CALVO VERGEZ, J. «El intercambio de informacion
fiscal en el ambito del Derecho internacional tributario: algunas consideraciones», Nueva Fiscalidad, nim. 10, noviem-
bre, 2003, pags. 76 y ss.

Documento que no fue publicado de manera oficial y al que se refiere RozAs VALDES, J.A. «Armonizacion de la base
imponible de los impuestos sobre beneficios societarios en la CEE», Impuestos, Tomo 1, 1989, pags. 927 y ss.

96

97 Entre las medidas que la propuesta incorpora se asume la necesidad de identidad de las amortizaciones contables y fis-

cales, la admision de diversos métodos para la valoracion de existencias o la interdiccion de tratamientos diferenciales
para las ganancias a largo plazo, asi como la exencion de la reinversion de plusvalias derivadas de la enajenacion de ele-
mentos del inmovilizado material RozAS VALDES, J.A. «Armonizacion de la...» ob. cit., pags. 927 y ss.

9% Sobre el proceso de armonizacion y la adopcion de las normas internacionales de informacion financiera pueden consul-

tarse entre otros, AA.VV. «Monogréfico. Contabilidad y Union Europea», Noticias de la Union Europea, nim. 259-260,
2006, NAVARRO FAURE, A. «La armonizacion contable en el seno de la Unién Europea. Consecuencias tributarias de las
normas internacionales de contabilidady, Impuestos, tomo I, 2003; TUA PEREDA, J. «La Union Europea acepta las normas
internacionales de contabilidad», Noticias de la Union Europea, num. 206, marzo, 2002.

9 Un estudio comparado de las normativas contables y la relaciones entre fiscalidad y contabilidad en los distintos Estados

de la Unidn puede consultarse en FERNANDEZ RODRIGUEZ, E. «La armonizacion contable y fiscal del impuesto sobre
sociedades dentro de la Union Europeay, Noticias de la Union Europea, nim. 215, diciembre, 2002, pags. 109 y ss.
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Podriamos concluir este apartado destacando la importancia, e incluso vigencia actual, de los estu-
dios y propuestas impulsadas durante esta época, a pesar de que la directiva sobre intercambio de infor-
macion sea la tinica disposicion comunitaria vigente en el &mbito de la imposicion directa hasta 1990.

B) El primer impulso para la fiscalidad empresarial. La década de los noventa.

La importancia de la década de los noventa es, sin lugar a dudas, crucial. A mediados de la
década de los noventa, indicaba el profesor VANISTENDAEL que, como resultado de los esfuerzos y
desarrollos normativos realizados, se estaba instaurando en el ambito comunitario un verdadero nue-
vo orden tributario. Este fendmeno habria emergido del campo de la imposicion sobre la renta y, mas
particularmente, en el 4rea de la imposicion sobre el beneficio empresarial '®°. Aunque posiblemen-
te la coyuntura politica y legislativa del momento no permitia avanzar segtin lo propuesto '°!, se pro-
ducen unos precedentes francamente decisivos. En 1990 se aprueban los primeros, y practicamente
Unicos, instrumentos comunitarios que hasta hoy han intentado eliminar la competencia fiscal perni-
ciosa entre Estados y regular las relaciones entre las distintas sociedades que pertenezcan a los Esta-
dos miembros 92, Estas normas tienen como criterio orientador la neutralidad, pues pretenden no
tener efectos en las decisiones empresariales y ser neutrales en las operaciones de reestructuracion
empresarial con el objetivo de preservar la libertad de mercado.

Por otro lado, el informe elaborado por el grupo de expertos dirigidos por Ono RUDING pro-
fundiza en la idea de establecer un régimen tinico para la tributacion de las empresas que realizan su
actividad en el territorio de varios paises de la Union Europea !%3.

La amplia atencion prestada por la doctrina a las medidas aprobadas durante este periodo nos obli-
ga a sistematizar aquellas ideas que consideramos mas relevantes y evitar reiteraciones innecesarias.

No podemos olvidar el caracter de minimos que tienen estas normas, siendo un claro ejemplo
que no se establezca una regulacion completa de las figuras de fusion y escision, aunque en el caso
de la fusion pretende superar un mero intento de coordinacion legislativo al imponer la introduccion
de esta figura en todos los Estados miembros mediante una serie de preceptos de caracter minimo.

100 gy opinioén de VANISTENDAEL, F. «The limits to the new community tax order», Common market law review, vol. 31, niim.
2, 1994, pag 294.

Sobre la insuficiencia de la Directiva matriz-filial y cambios propuestos por el Comité Ruding MALHERBE apunta que
«hacia falta reconocer que en 1997 que los tiempos todavia no estaban lo suficientemente maduros para estas modifica-
cionesy». Vid. MALHERBE, J. «La armonizacion positiva...» ob. cit., pag. 12.

102 Las Directivas 90/434/CEE, 90/435/CEE y el Convenio 90/436/CEE, que se publicaron en el DOCE seccion L ntim. 225,
de 20 de agosto de 1990, son fruto del paquete de medidas en materia de imposicion directa que se aprobaran unos meses
antes y que por la celeridad en su aprobacion se presentan como la asuncion de los proyectos que anteriormente habian
gestado un marco para una futura armonizacion de la tributacion empresarial. Un analisis de su articulado puede encon-
trarse en AFSCHRIFT, T. «Las directivas de armonizacion de los impuestos directos y sus medidas antievasion fiscaly.
Noticias de la Union Europea, num. 208, mayo, 2002, pags. 9y ss.

101

103 Sobre el interés de la Comisién por esta cuestion, Vid. DEVEREUX, M. «The impact of taxation on international business:

evidence from the Ruding Committee survey». EC Tax review, num. 2, 1992.
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De este modo, la directiva obliga a los Estados a organizar los dos tipos de fusién que contempla,
por absorcion y por constitucion, segun los requisitos que prevé dicha norma.

Ni la normativa tributaria ni la mercantil abordan uno de los objetivos que restan pendientes
tras la aprobacion del paquete de directivas: la regulacion de las operaciones de reestructuracion
empresarial que afecten a empresas de distintos paises. La respuesta de los ordenamientos a las ope-
raciones de fusion internacionales se presenta como notoriamente incompleta y con cuestiones sin
resolver, tanto en el ambito del Derecho de sociedades como, sobre todo, en el tributario. Nos encon-
tramos ante una importante carencia legislativa ya que esa perspectiva interna de la operacion de
fusion se ve actualmente desbordada por las practicas, mas que frecuentes, de fusion transnacional
en las que participan sociedades sometidas a distintas legislaciones nacionales %4,

Dificultades y lagunas que tampoco se resuelven en un marco mas delimitado como puede ser
la Unién Europea. Estas operaciones, que quedan al margen de la Tercera Directiva y se regulan en
la Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa
a las fusiones transfronterizas de las sociedades de capital (Diario Oficial L 310 de 25.11.2005) '%.

La consecuencia directa de que en el ambito de la Union Europea no exista un régimen fiscal
de fusiones transfronterizas es que esta situacion ha conducido a la busqueda de vias alternativas de
cooperacion y agrupacion de empresas de los distintos Estados miembros. Tal vez sea ese el contex-
to que nos permita comprender mejor la existencia de otras formas de agrupacién empresarial como
puedan ser los grupos comunitarios o las agrupaciones europeas de interés econdmico.

La normativa aprobada a principios de los noventa no paraliza la firme necesidad de elaborar
una nueva estrategia para la convergencia de los impuestos sobre sociedades existentes en los distin-
tos paises miembros. Todas las medidas posteriores al paquete de directivas tienen como punto de
referencia el Informe Ruding publicado en 1992 que, a pesar de sus relevantes conclusiones, tuvo
poca eficacia practica 1%

Esta etapa consta de un segundo periodo que se inicia a partir del Consejo Informal del ECOFIN
celebrado en Mondorf-les Bains los dias 13 y 14 de septiembre de 1997. Destaca especialmente el
compromiso politico que adoptd el Consejo y se documento en el conocido Codigo de Conducta
sobre la fiscalidad de las empresas '%7. La importancia de este texto, que establece parametros de

104 EJ articulo primero de la Sexta Directiva y el articulo dos de la Tercera Directiva se refieren a las sociedades que se entien-
den en términos de las directivas «afectadas por las legislaciones nacionalesy.

105 Hasta su aprobacion se regulan en la propuesta de décima directiva sobre fusion de sociedades anonimas afectadas por

las legislaciones de Estados miembros diferentes, («fusion transfronterizay). Vid. DOCE C 23, de 25 de enero de 1985.
La propuesta de directiva, que se sustenta en exceso sobre la Tercera Directiva (art. 2) y los dos tipos de fusion citados,
no parece la solucion adecuada puesto que se exige la uniformidad de las distintas legislaciones al regirse la sociedad
creada por el ordenamiento del pais de constitucion o de la sociedad absorbente.

106 E1 andlisis de base que dio lugar a este informe sigue teniendo vigencia en su mayor parte. A pesar de sus valiosos resul-

tados se han producido pocos avances en material de tributacion de las empresas. Vid. BOVENBERG, A.L., CNOSSEN, S.,
VANISTENDAEL, F. y WESTERBURGEN, J. Harmonization of company taxation in the European Community (some comments
on the Ruding Committee Report). Kluwert-EFS, Deventer, 1992.

107 Para un estudio mas extenso del contenido de este documento y sus efectos, Vid. RUIBAL PEREIRA, L.M. «La compatibi-

lidad de...» ob. cit., pags. 207 y ss. En la doctrina internacional, MORS, M. «Tax competition in Europe-An EU perspec-
tiven, en en AA.VV. (ed. W. SCHON). Tax competition in Europe, EATLP, IBFD, Amsterdam, 2003, pags. 139 y ss.
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evaluacion para detectar aquellas medidas fiscales que pueden considerarse como potencialmente
perniciosas, ha sido plenamente estudiada por la doctrina '%. Este Codigo se completaba con el man-
dato enviado por el Consejo a la Comision con el objetivo de elaborar un estudio sobre la imposicion
de sociedades en el mercado tnico. De este modo se puede determinar qué medidas deben acordarse
para mejorar la adaptacion del impuesto al nuevo entorno econémico y alcanzar un mercado interno
mas eficiente donde los obstaculos fiscales sean eliminados '%°.

Los trabajos del Grupo encargado de elaborar el Informe Primarolo (corolario del Codigo de
1997) distinguen una serie de medidas fiscales que pueden ser perniciosas y que sistematicamente
se agrupan por materias: a) Servicios financieros, financiacion de grupos y pago de canones, b) Segu-
ro, reaseguro y seguro de cautivas, c¢) Servicios intragrupo, d) Sociedades holding; e) Sociedades
exentas y sociedades offshore; f) Medidas diversas !1°.

Las medidas fiscales potencialmente perniciosas pueden contenerse en normas de rango legal,
reglamentario o incluso en practicas administrativas realizadas por 6rganos de los distintos paises.
Todas ellas se establecen en muchas ocasiones con la intencion de conseguir un nivel impositivo
inferior al que es generalmente propio de ese determinado pais, tanto para la imposicion directa como
la indirecta '"'. La realidad demuestra que la tributacion empresarial no escapa a este tipo de accio-
nes, pues frecuentemente ha sido y es utilizada por los distintos Estados no solo con fines puramen-
te recaudatorios, sino también como medio para atraer inversiones y el establecimiento de
actividades empresariales hacia su territorio !,

En esta linea, los esfuerzos se han dirigido a identificar aquellas actividades de servicio o pres-
taciones financieras que tienen como Unica intenciéon minimizar el impacto de las cargas fiscales y
que, en la practica, se han traducido en el establecimiento de regimenes tributarios especiales que se

198 Estudiado desde la perspectiva nacional, puede encontrarse una importante relacion bibliografica en los estudios preli-
minares y los informes nacionales publicados en AA.VV. (ed. W. SCHON). Tax competition in Europe, EATLP, IBFD,
Amsterdam, 2003.

Medidas que se presentaron en la comunicacion de la Comision de 23 de octubre de 2001 y que inaugura una nueva eta-
pa en la busqueda de coordinacion fiscal segun explicaremos en el siguiente apartado relativo a las actuaciones recientes
llevadas a cabo por la Comision.

109

110" El analisis se completa con una mencion especial a los territorios asociados o dependientes. Respecto a cada uno de estos gru-

pos se realiza una configuracion de sus notas principales y una evaluacion para determinar cuando las medidas previstas en
cada uno de estos grupos debe considerarse como perniciosas. Pueden verse resumidas en RUIBAL PEREIRA, L. «La fiscalidad
de las empresas en la Union Europea. La necesidad de una cierta coordinacion de la imposicion sobre sociedades y la lucha
contra la competencia fiscaly, Quincena fiscal, nim. 19, octubre, 2002, pags. 48 y ss. También las describen MALHERBE, J. y
PARDO, Y. «Competencia fiscal perjudicial y paraisos fiscalesy. Quincena fiscal, nim. 5 , marzo, 2001, pags. 15y ss.

1 por medidas perniciosas debemos entender aquellas que influyen o pueden influir de «manera significativa» sobre la

presion fiscal provocando un nivel impositivo efectivo «considerablemente inferior». Respecto a la utilizacion de esta
terminologia, BOKOBO concluye que estamos ante términos indeterminados que deberan concretarse al caso y que demues-
tran la voluntad de conseguir una «aproximaciony tributaria frente a un objetivo mas ambicioso de «estandarizaciény.
Vid. BOKOBO MOICHE, S. «Coddigo de conducta fiscal en el ambito de las empresas: la armonizacion de la imposicion
directa en la Union Europeay. Cronica Tributaria, num. 93, 2000, pag. 45.

12 Como circunstancias que permiten determinar la existencia de una competencia fiscal perniciosa podemos citar, entre

otras: a) La existencia de ventajas exclusivas para no residentes o respecto a operaciones con no residentes, b) Las ven-
tajas que quedan aisladas de la economia nacional y que no afectarian a la base fiscal nacional, ¢) El otorgamiento de
ventajas incluso sin que exista una actividad real o destacada presencia econdmica en el Estado que las ofrece o, final-
mente, d) Medidas fiscales que carecen de transparencia.
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han generalizado bajo denominaciones como «centros de coordinacion», «zonas financieras off-
shore», «centros de servicios internacionales» o «sucursales financieras» '3

El Codigo de Conducta de 1997, que no genera obligaciones vinculantes, propone un doble
compromiso que sirva a los Estados para afrontar este fendmeno; asumir la responsabilidad de no
establecer nuevas medidas perjudiciales (standstill) y, simultineamente, desmantelar las medidas
fiscales consideradas perjudiciales (rollback). De este modo, se combate la habitual reaccion de los
Estados ante la competencia fiscal perjudicial que genera una espiral de medidas similares con el
objetivo de combatir la deslocalizacion de inversiones y rentas a favor de un tercer Estado 4.

En definitiva, incluso el Estado que manipula su ordenamiento tributario para atraer inversio-
nes terminara por contrarrestar las medidas de este tipo que, a continuacion, desarrollen otros Estados
como respuesta a las novedades introducidas por aquel. Aunque también pueden articular medidas
en sentido contrario para contrarrestar los efectos de legislaciones excesivamente laxas. Entre ellas
se han generalizado las siguientes: aprobacion de reglas que permitan gravar todos los beneficios
obtenidos por filiales o establecimientos en paraisos fiscales o regimenes privilegiados con un unico
animus fraudulentis; en segundo lugar, la prevision de clausulas antiabuso (ad hoc o previstas en los
Tratados) que restrinjan la obtencion de determinadas ventajas en funcion de las caracteristicas del
beneficiario y, finalmente, firmar convenios o establecer disposiciones que permitan una eficiente
captacion de informacion tributaria junto a un efectivo intercambio de informacion con el objetivo
de controlar y cuantificar la obtencion de rentas gravables por un residente en el extranjero.

La competencia fiscal perniciosa se traduce generalmente en una reduccion de los ingresos
tributarios que dificultaria el cumplimiento de las politicas presupuestarias y financieras '3, habién-
dose demostrado su especial incidencia en las rentas que presentan una mayor movilidad '°.

113 A todas ellas se refiere en Informe Primarolo que llegd a reconocer 66 medidas que favorecian la competencia desleal en
el ambito de la tributacion empresarial. Es significativo la mencion de los nueve regimenes ventajosos en Holanda, cua-
tro en Bélgica y, especialmente, los veintiuno en los territorios asociados y dependientes de Londres y Amsterdam. Un
examen sobre el futuro de estos centros financieros puede verse en MALHERBE, J. «Harmful tax competition and the futu-
re of financial centres in the European Union» en AA.VV. International and comparative taxation (Essays in honour of
Klaus Vogel), Kluwer law international, 2002, pags. 111 y ss.

114 1 a introduccién en los ordenamientos estatales de determinadas ventajas no debe entenderse como una practica que siem-

pre se calificara como competencia fiscal perniciosa. En muchas ocasiones, estas medidas recibiran una calificacion
favorable y no seran condenadas por parte de la Comision, aunque materialmente ofrezcan ciertas ventajas. Estas medidas
entrarian dentro de las posibilidades de planificacion fiscal aceptadas y respaldadas por los poderes comunitarios. Sobre
el peligro que pueden suponer otro tipo de medidas ajenas a los principios comunitarios, MERKERT, H. «Umsetzung vom
EG-Richtlinien und Anpassung beim Standortwettbewerb», en AA.VV. (dir. D. BIRK y D. EHLERS). Rechstfragen des
europdischen Steuer-, Aussenwirtschafis-und Zollrechts, Otto Schmidt, Kéln, 1995, pag. 50.

115 v¢anse los acuerdos y recomendaciones relativas a las orientaciones generales de politica econdmica y fiscal realizadas

en el Consejo Europeo de Santa Maria de Feira, celebrado en junio de 2000 en Portugal.

116 1 a libre circulacion de capitales ha supuesto que «el mundo vive inmerso en un proceso de competencia fiscal entre Esta-

dos que luchan por atraer a su territorio el ahorro de terceros. Esta competencia ha condicionado y explica por si misma
buena parte de las medidas tomadas con relacion a la fiscalidad del ahorro, en particular si se trata de no residentes (...)
como consecuencia de la competencia desencadenada con el tratamiento anteriormente mencionado, los ingresos proce-
dentes del capital resultan cada vez mas dificiles de gravar por el riesgo de su deslocalizacion». Vid. Informe de la Comi-
sion para la reforma del IRPF, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1998, pag. 38. Esta Comision fue creada
por Resolucion de la Secretaria de Estado de Hacienda, de 19 de febrero de 1997. En el afio 2002 una nueva Comision
(creada por Resolucion de la Secretaria de Estado de Hacienda, de 28 de enero) elaboré un segundo Informe (publicado
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Los Estados, haciendo uso de la soberania fiscal que el articulo 58 (ex. 73 D) TCE les confiere, han
utilizado su autonomia normativa para conceder o suprimir beneficios fiscales a las inversiones que se
realicen en su territorio o a quienes opten por tener su residencia en el mismo 7. Estas politicas fiscales
pueden tener efectos nocivos en la presion fiscal de los residentes ya que la posible pérdida recaudatoria
derivada de la competencia fiscal —en el caso de que no se obtengan suficientes capitales de procedencia
extranjera— implicara como contrapartida un excesivo gravamen de las rentas que dificilmente pueden
escapar del poder tributario de un Estado, como las derivadas del trabajo o las rentas inmobiliarias.

Acogemos favorablemente que la tributacion transfronteriza de determinadas rentas, opera-
ciones o sujetos se someta a una serie de reglas comunes o basicas que hayan sido aceptadas por los
distintos paises a través de un acuerdo mayoritario. La adopcion de unos criterios estandar minoraria
las diferencias entre los sistemas fiscales evitando las residencias de conveniencia o estructuras
empresariales excesivamente artificiosas creadas con la tnica finalidad de reducir o evitar las cargas
tributarias. Un consenso en este sentido conllevaria una situacién donde los operadores econémicos
situen sus intereses en el pais mas adecuado a sus expectativas sin tener en cuenta las diferencias de
trato fiscal que tampoco podran erradicarse totalmente.

La btsqueda de un grado minimo de coordinacion (se considera mas factible y viable acudir
a la accién coordinadora que a la armonizadora) se convierte en imprescindible si se quiere frenar
una competencia fiscal perjudicial cuyo efecto constante es erosionar seriamente las bases imponi-
bles de los impuestos personales en la mayoria de Estados miembros.

Las soluciones acordadas para atajar la competencia fiscal entre Estados suelen tener un carac-
ter unilateral. Sin embargo, a pesar de que son medidas internas, presentan la peculiaridad de que se
han gestado en el seno de organizaciones internacionales, como la OCDE '® o la Union Europea,
fruto de un consenso entre los Estados miembros, materializado a partir del Derecho nacional y no
al amparo de la normativa comunitaria.

La estrategia en el marco de la Unidén Europea para acabar con los obstaculos que afectan a
empresas y operadores econdmicos ''? contempla medidas divergentes y heterogéneas. Con carac-

el 3 de abril de 2002 por el IEF) con ocasion de la anunciada reforma del IRPF acometida en el afio 2002 (Ley 46/2002,
de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y por la que se modifican las
Leyes de los Impuestos de Sociedades y sobre la Renta de No Residentes).

17 Segun este precepto, «lo dispuesto en el articulo 56 se aplicara sin perjuicio del derecho de los Estados miembros a: a)

aplicar las disposiciones pertinentes de su derecho fiscal que distingan entre contribuyentes cuya situacion difiera con
respecto a su lugar de residencia o con respecto a los lugares donde esté invertido su capital; b) adoptar las medidas nece-
sarias para impedir las infracciones a su Derecho y normativas nacionales, en particular en materia fiscal (...)». Esta
autonomia ha generado situaciones que en muchas ocasiones han producido discriminaciones contrarias al Tratado y que
han sido posteriormente examinadas y corregidas por el TICE. Entre otras, Sentencia de 15 de mayo de 1997 (caso
C-250/95); Sentencia de 27 de junio de 1996 (caso AssCHER C-107/94); Sentencia 24 de febrero de 1995 (caso ScHU-
MAKER C-279/93); Sentencia de 28 de enero de 1992 (caso BACHMANN C- 204/90).

Debe tenerse presente el Informe de 6 de abril de 1998 «Competencia fiscal perjudicial: un problema mundial». Respecto
a las similitudes y diferencias sobre a los métodos de trabajo adoptados por la Union Europea y la OCDE para combatir
este problema puede consultarse MALDONADO GARCIA-VERDUGO, A. «Ejercicios sobre competencia fiscal perjudicial en el
seno de la Union Europea y de la OCDE: semejanzas y diferencias». Documentacion IEF, nam. 4, 2001, pags. 5y ss.

118

119 Desde nuestra opinidn, la oferta de tratos fiscales favorables termina perjudicando no solo el funcionamiento del merca-

do interior, sino también a todos los agentes econdmicos. Los Estados, en ese afan de proteger su soberania fiscal nacio-
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ter prioritario, la fijacion de cudles son perjudiciales y atentan contra el principio de neutralidad
en el &mbito de la Unidn Europea. A partir de esta primera intervencion, las opciones han consis-
tido en elaborar normas comunes en determinados sectores a modo de Codigos de Conducta. Con
ellos se pretenden incentivar los esfuerzos de coordinacion anteriormente comentados frente a las
medidas unilaterales y, finalmente, acentuar todas las medidas de colaboracion y cooperacion ten-
dentes a eliminar el abuso o fraude de ley o evasion fiscal '?° (por ejemplo, mediante el intercam-
bio de informacién). Estamos ante previsiones meramente tedricas pues en muchas ocasiones se
han impuesto plazos para derogar medidas consideradas como lesivas, que no se han cumplido por
parte de los Estados '?!.

Llegados a este punto no podemos obviar el papel desempefiado por los Tratados internacio-
nales en la busqueda de esos objetivos comunes. No solo los Tratados celebrados entre Estados
miembros, sino también los firmados con terceros paises, participan en la misién de idear un marco
juridico tributario mas justo y neutral para las relaciones entre Estados y, especialmente, para la tri-
butacion de sujetos o rentas con intereses y ambito transnacional. Tampoco cabe olvidar que sera
bajo los crecientes pronunciamientos realizados por el TJICE donde los Estados miembros encuentren
un importante freno a la adopcion de medidas que puedan crear distorsiones al funcionamiento del
mercado interno. Para HAMAEKERS las infracciones mas frecuentes se realizan respecto a alguna de
las siguientes materias o cuestiones: el principio de no discriminacion, las cuatro libertades funda-
mentales previstas en los Tratados, las provisiones y finalidades de las directivas relativas a las rela-
ciones entre matrices y filiales y, por ultimo, las operaciones de reestructuracion empresarial '?2. Sin
duda alguna, podriamos concluir que la mayoria de asuntos resueltos ante el Tribunal presentan algu-
na de estas cuestiones como fondo del objeto litigioso.

La actualidad sigue presentando un amalgama de normas diferentes en la determinaciéon de
la base imponible o beneficio a gravar, en las que tanto el Estado donde se origina como el Estado
de residencia del sujeto perceptor reivindican su potestad de gravamen de las rentas transnacionales.
CNOSSEN realiza unas consideraciones practicas, a raiz de las relaciones entre tributacion en origen
o en destino que pueden ser asumidas respecto a las reflexiones a realizar sobre la competencia fis-
cal perniciosa.

nal, terminan perdiendo su potestad e ingresos tributarios efectivos. En ocasiones, las que hemos denominado
«contramedidas» pueden convertirse en una penalizacion ya que sus efectos suelen perjudicar a las entidades y personas
residentes. Sobre la «integracion negativa» que implica la eliminacion de aquellas barreras que existen entre los agentes
econdmicos y los Estados miembros, Vid. MARTIN JIMENEZ, A.J. Towards corporate tax harmonization in the european
community, Series on international taxation, 22, Kluwer law international, London, 1999, pag. 3

120 yid. Garcia PraTs. F.A. «Las medidas tributarias anti-abuso y el Derecho comunitario», en AA.VV. (Dir. SOLER ROCH

y SERRANO ANTON). Las medidas anti-abuso en la normativa interna espaiiola y en los convenios para evitar la doble
imposicion internacional y su compatibilidad con el Derecho comunitario, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
2002, pags. 163 y ss. Sistematizando las distintas interpretaciones que nuestra doctrina ha dado a la expresion «frau-
de o la evasion fiscal» incluida en la clausula antiabuso del articulo 11.1 a) de la Directiva 90/434, puede consultar-
se MENENDEZ GARCIiA, G. Fiscalidad de la escision de las sociedades andnimas, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006,
pag. 251 y ss.

121 plazos que generalmente son renovados y se amplian poniendo de manifiesto la dificultad que tiene la Comunidad para

imponer sus dictados a los Estados miembros.

122 pig HAMAEKERS, H. «Fiscal sovereignity and tax harmonization in the EC». European taxation, IBFD, vol. 33, enero,
1993, pag. 26.
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Este autor considera que bajo el principio de territorialidad se puede conseguir la neutralidad
solo si el disefio basico de los distintos impuestos sobre sociedades es debidamente armonizado y los
tipos de gravamen previstos en las distintas regulaciones se aproximan '23. De este modo, las com-
paiiias tendran pocos incentivos para ubicar nuevamente sus actividades empresariales o para modi-
ficar la cuantia de los beneficios acudiendo a los precios de transferencia entre sociedades vinculadas ',
Como a continuacion indicaremos, un escenario tributario adecuado para la tributacion de las socie-
dades (ideal corporate tax scenario en los documentos oficiales) exige una intervencion sobre los
tipos de gravamen como sobre la determinacion de la base imponible. Su alcance y efectos son,
obviamente, distintos, siendo las medidas que afecten a la determinacion de la base imponible aque-
llas sobre las que se ha puesto un mayor énfasis en prevision de que doten de mayor homogeneidad
al sistema de imposicion sobre las sociedades '*°.

5. ELINFORME DE 2001 Y EL PRESENTE

La etapa presente se inicia con el Informe Bolkestein y la Comunicacion de 23 de octubre,
COM(2001)582 final, Hacia un mercado interior sin obstdaculos tributarios: una estrategia para
proporcionar a las empresas una base consolidada del impuesto sobre sociedades para sus activi-
dades a escala comunitaria, que viene precedida del extenso documento de trabajo SEC(2001)1681
final, Fiscalidad de las empresas en el mercado interior '?°. A estas iniciativas deberiamos sumar la
propia armonizacion que surgiria como reaccion o respuesta de caracter espontaneo nacida de la
competencia fiscal cuando esta pueda considerarse como normal '?7,

Todos los trabajos y propuestas realizadas durante estos tltimos afios tienen como telon de fon-
do la globalizacion '8, Este nuevo contexto econdmico, que ha revolucionado el comercio y la empre-
sa, supone también mayores posibilidades de planificacion fiscal. Estas facilidades también pueden

123" Como indica la Comision, la introduccién de un tipo impositivo comun en la Unién Europea tendria una notable reper-
cusion pues disminuiria la dispersion, tanto entre empresas matrices como entre filiales, de los tipos impositivos. Vid. la
Comunicacion de la Comision COM(2001)582 final, pag. 10.

124 yig. CNOSSEN, S. «Company taxes in the European Union: criteria and options for reform», Fiscal Studies, vol. 17, nim.

4, 1996, pags. 67 y ss.

Sobre la importancia de medidas efectivas sobre la base imponible, LANNOO, K y LEVIN, M. «An EU Company without
an EU Tax?», CEPS Research Reports in Finance and Banking, abril, 2002

125

126 Algunos autores lo han considerado el documento sobre fiscalidad empresarial mas importante publicado desde el Infor-

me Ruding. Vid. MARTINEZ SERRANO, A. «La armonizacion fiscal...» ob. cit., pag. 125. La Conferencia Europea sobre la
imposicion de sociedades —celebrada en Bruselas los dias 29 y 30 de abril de 2002 con la participacion de 500 especia-
listas del ambito econdmico, empresarial, politico o académico— manifiesta una clara vocacion de reforma de la tributa-
cion empresarial a realizar desde este momento y en sucesivas etapas.

127 En este sentido, TERRA, B y WATTEL, P. European tax law... ob. cit., pag. 208.

128 Sobre su influencia en los sistemas fiscales y el proceso de armonizacion en la Union, OWENS, J. «;Se necesita la armo-

nizacion en los procesos de integracion economica?», en AA.VV. La tributacion en un contexto de globalizacion econo-
mica. XXXII Asamblea general del CIAT, Centro interamericano de administraciones tributarias-IEF, Madrid, 2000, pags.
111 y ss. Una relacién de normas aprobadas, propuestas y comunicaciones de la Comision en ALVAREZ GARCiA, S. y
GARCIA-INES, M.J. «La armonizacion fiscal del impuesto sobre sociedades en la Union Europea», en AA.VV. (dir. J.A.
RODRIGUEZ ONDARZA). El impuesto sobre sociedades y su reforma para 2007, Civitas, 2006, pag. 1.070.
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suponer un fendmeno nocivo puesto que se amplian las posibilidades de evasion fiscal y, con ella, las
consecuentes pérdidas de ingresos tributarios, el menoscabo de la justicia tributaria y las distorsiones
en los movimientos de capital que pueden afectar a las condiciones de libre competencia e impedir el
correcto funcionamiento del mercado interno. Todo ello crea serios problemas, ya apuntados, que se
agravan por una ausencia de intercambio de informacion eficaz y constante que obstaculiza la coordi-
nacion entre Estados. Este conjunto de circunstancias acentia las dificultades para la correcta localiza-
cion de las rentas y la determinacion de los beneficios gravables que obtienen las empresas
multinacionales.

La Comision admite que los obstaculos derivados de la tributacion empresarial requieren la
combinacion de medidas especificas, destinadas a salvar restricciones especificas, y medidas de carac-
ter general. Para ello propone como marco de actuacion una estrategia de doble via que permitira la
eliminacion de los obstaculos existentes y garantizar la capacidad del mercado interior junto con el
cumplimiento de los objetivos marcados en Lisboa. Por todo ello, los documentos reseiiados preten-
den, tras un examen exhaustivo del impuesto sobre sociedades en el entorno europeo, impulsar una
serie de directrices sobre las sentencias mas relevantes del TICE y a coordinar su aplicacion a través
de otras comunicaciones que se completaran con otras directrices detalladas como las que examinan
como deben aplicarse las disposiciones relativas a evasion fiscal y otros abusos de Derecho '%°.

De la lectura de los distintos documentos publicados recientemente o en etapas anteriores
podemos concretar cuatro materias clave como objeto de actuacion: la eliminacion de todo tipo de
obstaculos en la transferencia de dividendos, intereses y cdnones; la uniformizacioén de las bases
imponibles y los tipos del impuesto sobre sociedades; la coordinacion del tratamiento tributario del
reparto de dividendos y, finalmente, la eliminacién de la doble imposicién internacional. Por lo tan-
to, entre los problemas mas importantes a solucionar, encontramos varios y de gran calado ante los
que la Comision propone una doble estrategia (denominada en los documentos oficiales two-track
strategy) con el fin de eliminar las trabas fiscales del mercado interno '3°. La armonizacion de la tri-
butacién empresarial afrontaria, en primer lugar, una serie de objetivos inmediatos para los que se
proponen un conjunto de medidas especificas a corto y medio plazo. Entre estos objetivos podemos
citar: la creacion de un acuerdo unico entre todos los Estados miembros que sustituya la red de Tra-
tados bilaterales existentes '3!, facilitar la reestructuraciones empresariales mediante la revision y

129 Asi se expresa en la Comunicacion, COM (2001)582 final (pags. 14 y ss.). La Comision resalta «la necesidad de alcanzar
una comprension mas general del impacto de las resoluciones importantes del TICE en materia de impuestos sobre socie-
dades y convenios de doble imposicion de los Estados miembros. La Comision considera que la publicacion de directrices
en esta materia no solo seria util para los Estados miembros, sino también para las empresas y los tribunales nacionales».

130 1 a5 principales trabas al desarrollo de actividades a escala europea que han detectado los distintos estudios y comunica-

ciones promovidos por los 6rganos comunitarios pueden resumirse en las siguientes: costes de cumplimiento, problemas
de fijacion de los precios de transferencia, la imposibilidad de compensacion y consolidacion global de beneficios y pér-
didas comunitarias, excesiva complejidad de las operaciones internacionales de reestructuracion, situaciones de doble
imposicion y, finalmente, trato discriminatorio. La Comision analiza su impacto en la realizacién de inversiones y ope-
raciones transfronterizas. Vid. el estudio contenido en la Comunicacion SEC(2001)1681 final, Fiscalidad de las empresas
en el mercado interior (Parte I11.1; pags. 251 y ss). Hace veinte afios, fruto del analisis de las vigentes normas en materia
de grupos, el European center of public entreprise ya abogaba por una consolidacion fiscal armonizada en el seno de la
Unién. CEEP (AA.VV). «Taxation of the group». Intertax, nam. 2, 1985; pags. 39 y ss.

131 En este sentido puede consultarse, SCHUCH, J. «kEC law requires multilateral tax treaty». EC Tax review, nim. 1, 1998,

pags. 29 y ss o LoukoTa, H. «Multilateral tax treaty versus bilateral treaty network», en AA.VV. (ed. LANG). Multi-
lateral tax treaties. New developments in international tax law. Linde, Viena, 1997, pags. 100 y ss.
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ampliacion de las directivas vigentes y, finalmente, aumentar la cooperacion e intercambio de infor-
macion entre las autoridades tributarias de los distintos Estados '32. Como segunda fase o meta final
se plantea implantar un sistema mediante el cual las empresas podran aplicar una base imponible
consolidada del impuesto sobre sociedades para sus actividades a escala comunitaria '33.

Estas dos grandes lineas de actuacion se ven acompanadas por una serie de propuestas mas
ambiciosas que se presentan en el citado texto, como serian la implantacion de un sistema de Home
state taxation (tributacion en el Estado de residencia) '3, la creacion de un impuesto sobre socieda-
des europeo o la armonizacion de las normas nacionales de imposicion sobre sociedades en la que
un sistema unico terminaria por remplazar los sistemas nacionales actualmente existentes. Cualquie-
ra de estas medidas permitiria a las empresas calcular una inica base imponible para el conjunto de
sus rendimientos obtenidos en la Unidn '35,

El informe retoma viejas preocupaciones que analiza con una profusion ciertamente loable: en
cuanto a la necesidad de evitar distorsiones fiscales, las propuestas publicadas estos ultimos afios man-
tienen el espiritu de trabajos anteriores y se dirigen a asegurar una competencia leal de las empresas
apostando por la armonizacion de la base imponible en el seno de la tributacion empresarial. Un interés
menor se presta a la modificacion de los tipos de gravamen, aunque la Comision es plenamente cons-
ciente de la existencia de distintos sistemas y grados de tributacion en los distintos Estados miembros.
Esta diversidad plantea una serie de diferencias en la presion fiscal que alcanzaria una cota de hasta
treinta puntos porcentuales '3, Por lo tanto, este documento analiza extensamente el impacto de los
diferentes tipos de gravamen en las decisiones de inversion o de la realizacion de actividades. A pesar
de la relevancia de la cuestion y amparandose en el principio de subsidiariedad, la Comision considera
que son los propios Estados quienes deben determinar el nivel de gravamen que imponen y, consecuen-
temente, se opta por prescindir de cualquier recomendacion que implique la actuacion sobre este ele-
mento del tributo '¥7.

También ha crecido el interés por los problemas particulares que afectan a la pequeiia y media-
na empresa en materia de fiscalidad cuando ejercen actividades en mas de un Estado miembro '3,

132 Propuestas y medidas extraidas a partir de las conclusiones derivadas de la Conferencia Fiscal Europea sobre tributacion
empresarial (2002) que puede consultarse en la pagina web de eurolex.

133 v¢ase la Comunicacién de la Comisién COM(2001)582 final, pag. 13.

134 Respecto a esta propuesta puede consultarse con caracter monografico LoDIN, S.0. y GAMMIE, M. Home State Taxation,

IBFD, Amsterdam, 2001.

Este objetivo se contempla a mas largo plazo debido a los problemas técnicos y politicos que suscita. Buena muestra de
ello son las medidas que se plantean, donde sus diferencias definen el grado de ambicion que manifiestan respecto al
objetivo de armonizar el sistema de determinacion de la base imponible en la Union Europea.

135

136 puede consultarse el estudio cuantitativo que hace bajo distintos métodos e indices comparativos. Vid. SEC (2001)1681,

Parte II (pags. 68 a 222).

La subsidiariedad supone que los Estados miembros mantienen la potestad de regular y actuar sobre sus propios ordena-
mientos tributarios, fundamentando sus decisiones en esas reglas comunes. Para esta finalidad continuaran ostentando
una independencia operativa que abarcaria la determinacion de conceptos, procedimientos o formas de declaracion y
recaudacion. Sobre el principio de independencia operacional o administrativa CNOSSEN, S. «Company taxes in the Euro-
pean Union: criteria and options for reformy». Fiscal Studies, vol.17, nim. 4, 1996, pag. 77.

137

138 Los primeras Decisiones y Recomendaciones que abordan cuestiones relativas a la fiscalidad de las PYMES se publican

en 1993 y 1994 (Recomendaciones 94/340/CE y 94/1069/CE), APARICIO PEREZ, A. «La armonizacion fiscal y el impues-
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Esta atencion surge de la necesidad de combatir los problemas que amenazan el buen funcionamien-
to del mercado interior '3, y, como subraya la propia Comision, es importante que se reforme la fis-
calidad de este tipo de empresas para dotarlas de un marco de actuacion que les resulte mas
ventajoso ', Esta preocupacion concuerda con las medidas de apoyo a este tipo de empresas que se
aplican en todos los paises de nuestro entorno vy, por ello, justificaria la coordinacion internacional
de las normativas nacionales .

La determinacion del beneficio que debe someterse a gravamen en el caso de las empresas
europeas se ha convertido en un eje central del debate. Esta es una de las grandes dificultades que
debe afrontar toda empresa o grupo que desarrolla su actividad en distintos paises (que realiza y
obtiene sus operaciones y rentas en distintas jurisdicciones). Dicho problema afecta tanto a la cuan-
tificacion del montante global como a la determinacion de la parte de renta que debe imputarse a una
determinada sociedad del grupo o rama de la empresa en un determinado Estado ', Estamos de
acuerdo en que la definicién comun o armonizada de la base imponible debe acometerse en varias
etapas que exigen intervenciones varias sobre la regulacion de este elemento del tributo: armoniza-
cion de los gastos deducibles (amortizacion, gastos financieros, fondo de comercio, activos inmate-
riales, otras deducciones); determinar los grupos de deducciones y bonificaciones fiscales permitidas
con alcance general y comun; alcanzar un acuerdo sobre el tratamiento de los rendimientos obtenidos
en la Union Europea y entre distintos Estados miembros y, finalmente, acordar la normativa tributa-
ria que regule las relaciones entre Estados miembros y paises no comunitarios '3,

to de sociedades en la Union Europeay, Noticias de la Unién Europea, num.174, julio, 1999, pags. 82 y 83. Sobre el
concepto de pequeia y mediana empresa (PYME) en el Derecho comunitario, Vid. HIERRO ANIBARRO, S. «El concepto
comunitario de pequefa y mediana empresa», Noticias de la Union Europea, nam. 255, 2006, pags. 69 y ss.

13

=}

COM (2005) 702, de 23 de diciembre de 2005, Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento europeo y al
Comité econdomico y social «Superacion de los obstaculos con que se enfrentan las pequefias y medianas empresas en el
mercado interior en materia de impuesto de sociedades - Esbozo de una posible aplicacion de un régimen piloto de impo-
sicion seglin las normas del Estado de origen».

140" Asi 1o prevé el resumen previo del estudio SEC(2001)1681 final, Fiscalidad de las empresas en el mercado interior, que

contemplaria para las PYMES algunas excepciones relacionadas con tramites burocraticos de tipo fiscal u obligaciones
de conservacion de libros contables (punto 63).
14

PAREDES GOMEZ, R. «Evolucion del impuesto sobre sociedades en el proceso de internacionalizacion de la empresa espa-
nolan, en AA.VV. (dir. J.A. RODRIGUEZ ONDARZA). El impuesto sobre sociedades y su reforma para 2007, Civitas, 2006,
pag. 1.040.

La disparidad entre los distintos impuestos sobre sociedades hace que los valores puedan diferir notablemente de un Esta-
do a otro, o bien que a una pérdida computada en un ordenamiento le corresponda un valor positivo segun las normas de
otro Estado. Las distintas dificultades para la creacion de un sistema de determinacion de la base imponible de ambito
europeo hace verdaderamente incierta la viabilidad de esta medida, Loukota, W. «Die Zukunft der Unternehmensbes-
teuerung in der EUy. Steuer& Wirtschaft international, nim. 6, junio, 2004, pags. 297 y ss.

14

S}

143 A favor de la modificacion de los elementos fundamentales de la base imponible en el impuesto sobre sociedades,

CORONA, J.F y VALERA, F. La armonizacion fiscal... ob. cit, pag. 129. También la doctrina internacional en BOND, S.,
CHENNELLS, L., DEVERAUX, M.P, GAMMIE, M. y TROUP, E. «Armonizacion de los impuestos sobre sociedades en Euro-
pa: Guia para un debatex». Noticias de la Union Europea, mim. 208, mayo, 2002, pag. 22. Segun la opinién de MINTZ
otras intervenciones de caracter general y necesarias para alcanzar una base comun consolidada serian: un nuevo enfo-
que en la tributacion en origen, determinar los criterios para la localizacion de las rentas, una definicion de grupo de
sociedades homogénea y, finalmente, medidas sobre la tributacion de los dividendos distribuidos a personas fisicas o
juridicas. Vid. MiNTz, J. «Corporate tax harmonization in Europe: It’s about compliance». International tax and public
finance, nim. 11, 2004, pag. 228.
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La complejidad de la creacion de una base imponible consolidada comun hace que, con inde-
pendencia de la formula que se adopte '*, sea excesivamente optimista la prevision de tres afios de
trabajos que contempla el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Creacion de
una base imponible consolidada comtn para el impuesto de sociedades en la Union Europea (publi-
cado en el DOUE de 11 de abril de 2006, num. 88, serie C). De conseguirse, la Comisioén sostiene
que una base consolidada para las actividades comunitarias de las empresas multinacionales —fruto
de un sistema comtin de imposicion sobre sociedades— permitird abordar sistematicamente la mayo-
ria de los obstaculos fiscales que dificultan las actividades transfronterizas en el mercado tinico '#°.
Aunque también es consciente de que la introduccién de una base imponible comun a los beneficios
de una empresa europea tiende a incrementar la dispersion de los tipos impositivos efectivos si se
mantienen constantes los tipos impositivos nominales globales 4.

En cuanto al tratamiento de los precios de transferencia en el vigente modelo de contabilidad sepa-
rada —sistema generalizado en el Derecho internacional tributario donde cada entidad del grupo contabi-
liza sus operaciones como si de una entidad auténoma se tratase— la Comsion aboga por redefinir los
métodos de ajuste con el fin de evitar que dicha compensacion de pérdidas pueda convertirse en un medio
de elusion mediante la manipulacion de resultados contables o la transferencia de bases entre paises '47.

Durante este periodo también se han aprobado una serie de directivas que modernizan la nor-
mativa en vigor desde 1990 8, pero, sin lugar a dudas, cabe dotar del maximo protagonismo al
Informe de octubre de 2001 que se ha convertido en el germen de un debate que previsiblemente
alcanzara la proxima década. Algunas de las medidas que se presentan tienen como fecha de reali-
zacion el afio 2010, plazo que previsiblemente sera ampliado. Los objetivos que plantea son inapla-
zables y deberan cumplirse si se pretende que la Unién Europea sea una economia competitiva y
dindmica frente a otras como la norteamericana '#°. Cabe desear que esta nueva etapa alcance pron-
to unas cotas de coordinacion fiscal mayores a las conseguidas '*.

144 En el caso de los grupos de sociedades la Comision también indica que la imposibilidad de compensar pérdidas trans-
fronterizas es uno de los mayores obstaculos a la integracion del mercado en el ambito de la tributacion. SEC(2001)1681
final, Fiscalidad de las empresas en el mercado interior (Parte I11. 4). Esta cuestion ha sido recientemente analizada en
la Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento europeo y al Comité Econdémico y Social europeo titulada
«Consideracion fiscal de las pérdidas en un contexto transfronterizo» [SEC(2006) 1690].

145 i, (2002/C 149/16), de 25 de abril. Dictamen del Comité Econoémico y Social sobre el tema «La competencia fiscal y

sus efectos en la competitividad de las empresas» (punto 2.2.4).

146 Conclusién valida para el sistema de siome state taxation (definicion de la base imponible del pais de origen) segun indica

el resumen introductorio del estudio SEC(2001)1681 final, Fiscalidad de las empresas en el mercado interior (punto 30).

147 Ccomo especialista en este tema HAMAEKERS analiza este fenomeno en AA.VV. Fiscalidad internacional. CEF, Madrid,

2001, pags. 263 y ss. Es importante observar, como pone de manifiesto FANTOZzI, que los problemas relativos a los pre-
cios de transferencia entre dos sociedades residentes en distintos Estados miembros suele resolverse por la via de los
convenios de doble imposicion basados en el MCOCDE (Art. 25) y no segtn el Convenio 436/1990/CEE. Vid. FANTOZZ1,
A. «l processo di...» ob. cit., pag. 205.

148 Analizando las Directivas 2003/49/CE, 2003/123/CE y 2005/19/CE, ALVAREZ GARCiA, S. y GARCIA-INES, ML.J. «La armo-
nizacion fiscal...» ob. cit., pags. 1.065 y ss.

149 Responde a la necesidad de dotar a las empresas europeas de los medios para mejorar la capacidad competitiva aprove-

chando las ventajas de un mercado integrado de dimension continental. ALBI IBANEZ, E y RUBIO GUERRERO, J.J. «Balan-
ce y perspectivas...» ob. cit., pag. 14.

130" Una valoracion de las primeros avances conseguidos en distintos ambitos de la fiscalidad puede consultarse en HERRERA

MOLINA, M.A. «La armonizacion fiscal: camino recorrido desde el aio 2002, Noticias de la Union Europea, nim. 232, mayo,
2004, pags. 77y ss.
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6. PANORAMA FUTURO Y EFECTOS DE LA REFORMA

Actualmente existen numerosos problemas de caracter politico y técnico ! que impiden la
elaboracion de un sistema homogéneo y unico que se traduzca en un régimen tributario adecuado
a las necesidades de la empresa europea '*2. El futuro queda pues condicionado por el marco ins-
titucional y el proceso decisorio que actualmente no permite alcanzar una plena integracidon eco-
némica, abordar los nuevos retos que se derivan de la construccion europea o hacer frente a la
incorporacion de las nuevas tecnologias y la globalizacidon econémica. La coyuntura presente nos
exige ser realistas y contemplar este fin a largo plazo, puesto que los avances en materia de fisca-
lidad unicamente se seguiran produciendo en aquellas materias en las que la Comision o el TICE
puedan actuar sin estar sujetos a las decisiones de las restantes instituciones '33. Actualmente, hay
un creciente consenso entre los Estados miembros de la Union sobre la necesidad de alcanzar
mayores cotas de coordinacién o convergencia '3 en la imposicién directa. Para ello caben dis-
tintas soluciones: como primera opcidn a debatir encontramos la aceptacidon o rechazo a un pro-
ceso de armonizacion que, con caracter vinculante o coactivo, imponga las posibles reformas que
se estan estudiando. Una segunda opcion pasa por plantear cudles son los problemas comunes y
las diferencias legislativas sobre las que se produciria un reconocimiento mutuo de legislaciones
o se iniciaria el indicado proceso normativo. Finalmente, la tercera opcion se detiene a analizar si
todos los Estados miembros deben participar en la adopcion de medidas, o si, por el contrario,
deberia acudirse a la cooperacion reforzada entre aquellos paises que asuman un mayor compro-
miso o tengan mayores intereses pudiendo, con posterioridad, extender los resultados y medidas
a otros Estados miembros. A pesar de que no se ha puntualizado cual debe ser el cauce para la
aproximacion de legislaciones fiscales, observamos que se estan imponiendo las politicas de coor-
dinacion realizadas a través de Derecho blando. Este tipo de solucion prioriza las medidas multi-
laterales que son preferibles frente a las adoptadas por un grupo de paises o a las de caracter
bilateral, tradicionalmente extendidas en el Derecho internacional tributario por la menor com-
plejidad en su negociacion.

Soluciones que no solo requieren las recientes y futuras ampliaciones de la Union Europea,
sino también el constante fortalecimiento de los logros conseguidos. Porque, a pesar del fracaso de
la Constitucion europea, estamos inmersos en un constante proceso de construccion de Europa
como una organizacion politica, social y econémica que pretende ser algo mas que una mera inte-
gracion de mercados. La incorporacion de doce nuevos Estados aumenta las oportunidades para todos

151 MARTINEZ SERRANO, A. «Armonizacién del impuesto sobre sociedades: nuevas propuestas de la Comision Europea»,
Noticias de la Union Europea, nim. 214, noviembre, 2002, pag. 125

152 ge ocupan con amplitud de este tema AA4. VV. Corporate tax harmonisation in Europe: a guide to debate, IFS-IFA, Lon-

dres, 2000.

Opinion vertida por VANISTENDAEL, F. «Fiscal support measures and harmful tax competition», EC Tax Review, Kluwer,
nam. 3, 2000, pag. 161.

La armonizacion en sentido estricto tan solo sera posible si prosperan algunas formulas previstas ante este «derecho de
veto» y que permitirian impulsar la armonizacion de la fiscalidad directa, como serian la mayoria cualificada o la poten-
ciacion de la intervencion del Parlamento comunitario con la correspondiente atribucion de verdaderas competencias
normativas. FALCON exige la biisqueda de alternativas a medio plazo para superar el «problemay de la unanimidad, FAL-
CON Y TELLA, R. «El Derecho fiscal europeo», en AA.VV. (dir. CORDON EZQUERRO, T.) Manual de fiscalidad internacio-
nal IEF, Ministerio de Hacienda, Madrid, 1.* ed. 2001, pag. 639.

153

154
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los ciudadanos de la Unidn y las empresas comunitarias, aunque también supone importantes retos
para sus poderes, especialmente, para los politicos y los legisladores.

Imperante resulta la necesidad de adaptar la tributacion de las sociedades europeas a los cam-
bios que se producen en el panorama empresarial y, el reto radica en conseguir la armonizacion
fiscal de la tributacion empresarial en todos los paises de la Union '*°. Esa no es tarea facil, espe-
cialmente si observamos los escasos resultados de estos Ultimos cuarenta afios, cinco Directivas
comunitarias. El camino por recorrer es mas bien largo, aunque es cierto que la Comision ha plan-
teado unos prometedores primeros pasos entre 2010 y 2015 (destacando las reglas para la determi-
nacion de una base consolidada comtn o un nuevo régimen tributario para la sociedad europea
donde podria tener cabida un inico impuesto europeo sobre sociedades) '>°.

La materializacion de las antiguas propuestas tendentes a conseguir un acercamiento de las
legislaciones nacionales en lo que respecta a la estructura del impuesto, los tipos de gravamen y la
base imponible que seguiran siendo objeto de los proximos estudios !*7, priorizando, tal vez, las
medidas sobre este elemento del tributo. Una vez comprobado que la existencia de tipos de gravamen
mas reducidos no significa una menor carga fiscal, todo parece indicar que sera en el ambito de la
determinacién del beneficio a gravar donde se acometan importantes cambios '*%. En este es inmi-
nente la implantacion de una o varias de las siguientes propuestas: 1. Home state taxation (determi-
nacion de la base imponible conforme al pais de residencia de la matriz), 2. Consolidaciéon de bases
a través de una base comun consolidada, 3. Impuesto tinico europeo sobre sociedades y, finalmente,
4. Determinacion de una base unica obligatoria armonizada. Todas estas propuestas son estudiadas
y, aunque individualmente podrian constituir objeto de tesis, han sido comentadas y analizadas en
medida suficiente para entenderlas o no como nuevos modelos de tributacion para las sociedades y
los grupos societarios '¥.

135 Ante la ausencia de una verdadera armonizacién de la fiscalidad directa, el TJCE ha reiterado que el ejercicio del poder
tributario corresponde basicamente a los Estados miembros que, en todo momento, deberan respetar el Derecho comu-
nitario (entre otras, la resolucion al caso ICI en su apartado 58).

156 La sociedad europea (societas europaea) que nuestro legislador, por Ley 19/2005, de 14 de noviembre, ha denominado

sociedad anonima europea domiciliada en Espaia se regula en el Reglamento del Consejo (CE) 2157/2001, de 8 de octu-
bre de 2001, por el que se aprueba el estatuto de la Sociedad Anénima Europea (Diario Oficial L 294 de 10.11.2001) y
la Directiva del Consejo 2001/86/CE, de 8 de octubre de 2001, por la que se completa el estatuto de la Sociedad Andnima
Europea en lo que respeta a la implicacion de los trabajadores (Diario Oficial L 294 de 10.11.2001). No existe una tribu-
tacion comunitaria de la sociedad europea, que se regula por la normativa nacional. Una descripcion de la tributacion de
la Sociedad Europea al amparo del Derecho doméstico, los tratados y las directivas comunitarias aplicables puede con-
sultarse en MALHERBE, P. «Réflexions sur le régime fiscal de la societas europaea», en AA.VV. Melanges John Kirkpa-
trick, Bruylant, Bruselas, 2004, pags. 575 y ss. Analizando las cuestiones fiscales de la sociedad europea, MARTINEZ GINER,
L.A. Fiscalidad de la sociedad anonima europea, IEF, Madrid, 2005, LOPEZ RODRIGUEZ, J. y HERRERA MOLINA, P. «Régi-
men fiscal de la sociedad europea», Cronica Tributaria, nim. 110, 2004, 27 y ss.; LAMPREAVE MARQUEZ, P. «El régimen
fiscal aplicable a la constitucion de la Societas Europaeay. Impuestos, nam. 17, septiembre, 2004, pags. 9 y ss.; SOLER
RocH, M.T. «Tax residence of the SE». European Taxation, nim. 1, 2004, pags. 11y ss.

157 La Comision considera que la introduccion del tipo comtn en la Unidén Europea contribuiria a la neutralidad y supondria

la reduccion de las ineficiencias causadas por la localizacion en el seno de la Union. Vid. el resumen introductorio del
estudio SEC(2001)1681 final, Fiscalidad de las empresas en el mercado interior (punto 30).

158 ge contemplan efectos muy favorables para las empresas en el caso de codificar una base comtn consolidada. Sus ven-
tajas quedan reflejadas en MARTINEZ SERRANO, A. «Armonizacion del impuesto...» ob. cit., pag. 125.

159" perfectamente descritos en el manual de TERRA, B y WATTEL, P. European tax law... ob. cit., pags. 202 y ss.
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En este sentido SCHNEIDER considera que hasta ahora la Union Europea ha fracasado en sus
intentos de armonizar la fiscalidad directa y que, por lo tanto, es escasa la esperanza de que en la proxi-
ma década llegue a realizarse la medida que parece mas posible, la base consolidada comun o unica
—einheitlichen (konsolidierten) Bemesungsgrundlage—'®°. Mientras que no se adopten medidas legis-
lativas por parte de las instituciones comunitarias cabe confiar en la contribucion doctrinal que reali-
za la jurisprudencia del TJCE, cuya trascendencia se justifica en la interaccion que existe entre las
normas comunitarias y las nacionales, y que es, sin duda, un medio indirecto para conseguir la armo-
nizacion legislativa y algunas de las metas propuestas en los documentos de trabajo de la Comision.

Ninguna de las distintas propuestas a las que nos referiamos es mejor o peor que las demas,
todas ellas presentan distintos problemas técnicos que en mayor o menor medida pueden ser solu-
cionados. En cualquier caso, dicha solucion o la implantacion de alguno de estos modelos es y sera
una decision de politica fiscal que en Gltimo lugar recae sobre los Estados miembros. Por ello, hemos
hecho hincapié y valoramos positivamente el hecho de que se haya llegado a un acuerdo respecto de
las Normas internacionales de contabilidad. Por el momento parece que tan solo va cogiendo fuerza
la propuesta de HST aplicable a las PYMES '! y, mas que una solucién a nivel europeo para la con-
solidacion de los resultados empresariales, cabe hablar de la tendencia de algunos paises a orientar
sus regimenes hacia las propuestas de la Comision en materia de tributacion empresarial, como es el
caso de la nueva reforma realizada en la legislacion austriaca respecto de la consolidacion transfron-
teriza (Ley de 4 de junio de 2004 que reforma los arts. 9 y 26 OKStG)

En nuestra opinion, el trabajo de las instancias comunitarias debe centrarse en superar los
problemas que supone la falta de coordinacion entre legislaciones. Su fundamento es conseguir
la deseada armonizacion que consistiria en la determinacion de directrices y legislaciones basicas
para todos los Estados. La finalidad es muy clara, tan solo la aceptacion de un conjunto de normas
comunes permitira superar las disparidades y también la preocupante tendencia de los Estados
hacia la competencia fiscal perniciosa basada en reformas legislativas cuya Unica intencion es
introducir ventajas fiscales para atraer hacia el territorio nacional las inversiones y las actividades
economicas.

Derecho fiscal europeo es especialmente indispensable si se pretende implantar una verdade-
ra regulacion «empresa europea» que supere el ambito de cada Estado miembro 92 y que también le

160 SCHNEIDER, D. «Konzernrechnungslegung nach IAS als Besteuerungsgrundlage?», Betriebs Berater, num. 6, 2003, pag.
304. Las previsiones de la Comision al respecto pueden encontrarse en la Comunicacion de la Comision al Consejo, al
Parlamento europeo y al Comité Econdmico y Social europeo «Aplicacion del Programa comunitario de Lisboa: Avances
realizados y por realizar para el establecimiento de una base imponible consolidada comun del impuesto sobre sociedades
(BICCIS)», COM(2006) 157 final, de 5 de abril de 2006.

A partir del estudio/propuesta presentada en Bruselas el 24 de junio de 2004 por la Comision Europea (Direccion Gene-
ral XXI Taxation and Customs Union Tax Policy, Co-ordination of Tax Matters) «Outline of a possible experimental
application of Home State Taxation to small and medium-sized enterprises», Ref: TAXUD C.1/DOC (04) 1410 Orig. EN
y también del documento Commission Non-paper to Informal Ecofin Council, «Home State Taxation for small and
medium-sized enterprises», 10 y 11 de septiembre de 2004.

161

162 Objetivo apuntado por MATA SIERRA, M.T. «Perspectivas de la armonizacion de la fiscalidad directa ante la Union Euro-

pean, en AA.VV. (coord. P. YEBRA). Sistema fiscal espariol y armonizacion europea. Marcial Pons, Madrid, 1995, pags.
189 y ss. Vid., asimismo, APARICIO PEREZ, A. «La armonizacion fiscal y el impuesto sobre sociedades en la UE». Noticias
de la Union Europea, nim.174, julio, 1999, pags. 67 y ss.
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permita una mayor competitividad. El resultado final seria uno, la conflictiva existencia de distintas
legislaciones tributarias —actualmente veintisiete, y en previsible aumento— se vera atemperada por
la neutralidad y por la existencia de unos principios y reglas comunitarias que, adaptadas a la reali-
dad econdmica de las grandes empresas, tengan como efecto que los empresarios decidan donde
realizar sus inversiones o establecer sus filiales atendiendo a las condiciones geograficas, tecnologi-
cas, de infraestructuras o de mano de obra existentes en cada pais y no en funcién de sus impuestos.
Es una exigencia incuestionable para los Estados superar una vision estrictamente interna de la tri-
butacion sobre el patrimonio, las rentas y el beneficio empresarial, desarrollando las medidas fiscales
presentadas por la Comision con la intencion de evitar la constante colision entre las distintas normas
de los ordenamientos internos.

Pensamos, en la linea de lo expuesto en el Informe Ruding, que no es necesario un «programa
de armonizacion total» que resultaria excesivamente ambicioso si observamos las trabas de caracter
practico y politico a los que deberia enfrentarse. Dicho informe es consciente de las dificultades y
de la necesidad de actuacion cuando considera «que la adopcion por todos los Estados miembros de
un sistema comun de Impuesto sobre sociedades constituye un objetivo a largo plazo». Aunque,
transcurrida una década, pensamos que las medidas que a partir de este momento se propongan no
pueden contemplarse bajo un nuevo dilatorio «largo plazo» que, sin duda, perjudica los intereses de
la empresa o grupo europeo '3,

En un escenario mas probable coincidimos con la Comision que la implantacion de una base
imponible consolidada comun supondria un gran avance en la tributacion empresarial que, ademas,
facilitaria las operaciones de reestructuracion empresarial al simplificarlas y minorar su coste fiscal.
En esta linea, dicha institucion es consciente de que solamente esta medida puede solucionar los
grandes problemas que se plantean para las actividades empresariales a escala comunitaria %,

Las reformas propuestas no solo se orientan a beneficiar al sector empresarial. Un claro ejem-
plo es la implantacion de la base imponible comun de la que sacarian un maximo provecho los ope-
radores economicos pero también los Estados miembros. Estos mantendrian su soberania
presupuestaria y fiscal ya que impondrian su tasa de imposicioén nacional y verian colmadas las lagu-
nas legislativas que son fuente de abusos o evasiones fiscales y que también generan situaciones y
restricciones discriminatorias 9.

163 vgase su capitulo X en «Informe del Comité de expertos independientes sobre la imposicion de sociedades (Informe
Ruding)», Hacienda Publica Espariola, nam. 2/1992. Mas recientemente se contempla como un objetivo a largo plazo,
sin fecha, en los documentos emitidos por la Comision en el afio 2001.

164 Convencimiento que pone de manifiesto en COM(2001)582 final, pag. 18.

165 Opina AUJEAN que una vez implantada esta solucion los Estados miembros permanecerian como «duefios de los sistemas

fiscales, que seran mas transparentes y simples», AUJEAN, M. «Entre armonizacion, coordinacion...» ob. cit., pag. 19. La
doctrina de las restricciones aparece en algunas de los pronunciamientos del TICE como Futura Participations (C-250/95),
Safir (c-118/96) o ICI (C-264/96). El Tribunal permite estas restricciones siempre que obedezcan a un interés general o
superior (siendo aplicable para su determinacion la denominada rule of reason). Sobre su significado, aplicacion y las
causas que pueden entenderse como interés superior en materia tributaria (efectividad de los controles fiscales, coheren-
cia o integridad de los sistemas fiscales y prevenir el abuso de ley) véase TERRA, B. y WATTEL, P. European tax law...
pags. 63y ss.
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7. CONCLUSIONES

La codificacion del Derecho comunitario en materia de fiscalidad supone un importante avan-
ce en el proceso de integracion econdmica ya que estamos ante una realidad que puede y debe ser
homogeneizada sin perjudicar los intereses de la Union o los Estados miembros. La realidad econo-
mica nos plantea un haz multiple de adversidades que tienen un coste muy elevado para los opera-
dores econémicos, la empresa europea, y, en ultimo extremo, la competitividad del propio
mercado Unico europeo frente a otros mercados como el estadounidense o las emergentes zonas
comerciales en Asia. En el plano legislativo ha quedado claro que, frente a la escasa aprobacion de
normas en las primeras décadas de construccion europea, nos encontramos en una etapa de supera-
cion de las restricciones y discriminaciones fiscales entre Estados, que ha ido cobrando relevancia
con la consecucion gradual de los objetivos inicialmente sefialados. Sin embargo, ese interés debe
traducirse en la aprobacion de las numerosas propuestas existentes, asi como en el impulso de nuevas
que completen el marco legislativo vigente.

El constante proceso de integracion europea ya no puede sustentarse en la complaciente obser-
vacion de los logros conseguidos, sino en la identificacion de nuevas metas comunes, entre las que
debe destacar un nuevo modelo de tributacion empresarial. Este objetivo, imprescindible para garan-
tizar el funcionamiento del mercado comun y el crecimiento empresarial europeo, no es posible sin
el protagonismo de las instituciones comunitarias y el impulso de politicas europeas mas eficaces.

La incorporacion del Derecho comunitario a los diversos ordenamientos nacionales ha tenido
importantes efectos en las politicas fiscales y los sistemas tributarios de los Estados miembros. Aun-
que esta interrelacion reciproca es insuficiente para conseguir los objetivos de la Unidn y nos plantea
la necesidad de decidir si la senda a seguir es mantener la subsidiariedad o bien crear un ordenamien-
to tributario europeo que se solape o, incluso, pueda sustituir a los sistemas fiscales nacionales.

De mantenerse por la misma senda la accion comunitaria sobre las legislaciones nacionales
debe articularse a través de la armonizacion que debe recuperar su protagonismo. Aunque somos
conscientes de las notorias diferencias de las tradiciones legislativas de los Estados miembros, enten-
demos que el gran obstaculo para el proceso armonizador es la intocable regla de la unanimidad.

Las medidas que se han propuesto y que analizamos se producen en un contexto poco alenta-
dor para la implantacion de grupos o empresas de caracter europeo o, en definitiva, para la europei-
zacion de los empresarios de cada uno de los paises miembros. Pesimismo que se genera en la falta
de caracter vinculante de las tltimas actuaciones comunitarias y por la aquiescencia de los Estados
en mantener la coyuntura presente. Entendemos pues, que la «armonizaciony» (entre comillas) con-
tinuara, como en los ultimos tiempos, bien mediante prohibiciones como puede ser el Codigo de
Conducta de 1997 o, sobre todo, a través del acercamiento del Derecho material de los ordena-
mientos nacionales, conseguido de manera espontanea por la accion del propio mercado, la compe-
tencia fiscal o también por la notable influencia de los pronunciamientos del TJCE. Mas dificil seran
los anhelados pasos, ya que al impulso franco-aleman se oponen, casi siempre, las reticencias anglo-
suecas, cuyos gobiernos son reacios a ceder un apice de su soberania legislativa y fiscal.
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