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Tratapo CE. Libertad de establecimiento. Evasion fiscal. El articulo 43 del Tratado
CE no se opone a un régimen establecido por la normativa de un Estado miembro, segiin
el cual una filial, residente en ese Estado miembro, unicamente puede deducir de su ren-
ta imponible una transferencia financiera entre sociedades de un grupo realizada por esta
a favor de su sociedad matriz en la medida en que esta ltima tenga su domicilio en ese
mismo Estado miembro.
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y transferencias transfronterizas.

" Véase el texto integro de esta sentencia en la Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nums. 293-294, agosto-
septiembre 2007 o en Normacef Fiscal (NFJ025966).
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1. INTRODUCCION

La sentencia que es objeto de comentario pretende analizar la reciente resolucion al caso Oy
AA (de 18 de julio de 2007, C-231/05), en la que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (TJCE) examina la regulacion prevista para los grupos de sociedades en la legislacion tribu-
taria finlandesa. El aumento de las cuestiones prejudiciales en materia de imposicidon directa
implica que esta no sea su primera sentencia sobre la compatibilidad con el Derecho comunitario
de aquellas medidas legislativas que abordan el tratamiento fiscal de las situaciones transfronteri-
zas que se generan en un grupo de sociedades con presencia en distintos paises de la Unidén Euro-
pea. En este sentido, las interpretaciones del Tribunal estan sentando las bases de como debe ser
la regulacion de los grupos de sociedades europeos. Sobre esta materia existen actualmente impor-
tantes propuestas que a duras penas van abriendo una via de implantacién. En este sentido, los
pronunciamientos del TJCE pueden suponer un impulso a la modificacion de las legislaciones
nacionales que son ciertamente conservadoras y excesivamente reacias a regular determinadas
relaciones que superan su ambito territorial. En este sentido, la normativa interna aplicable a estas
situaciones no puede restringir la libertad de establecimiento si tenemos en cuenta que cualquier
organizacion empresarial en forma de grupo en distintos paises debe entenderse creada al amparo
de dicha libertad. Presentando notorias similitudes con el caso Marks&Spencer (M&S), esta nue-
va resolucion aborda la compatibilidad con el Derecho comunitario de las transferencias de rentas
entre sociedades que pertenecen a un mismo grupo de ambito europeo. Dicha materia es actual-
mente objeto de debate y, hasta el momento, ha sido imposible alcanzar un acuerdo que permitie-
se la aprobacion de normas relativas a la transferencia de rentas entre empresas de un grupo o a la
consolidacion transfronteriza. De este modo, el Derecho tributario se aleja de una realidad inne-
gable, la importancia de los grupos de sociedades multinacionales en el mercado europeo y en el
contexto actual de la globalizacion.

2. COMPENSACION TRANSFRONTERIZA DE RENTAS EN LA UNION EUROPEA

En el &mbito de la Unién Europea existen actualmente importantes diferencias entre los dis-
tintos regimenes de tributacion de los grupos de sociedades, sin olvidar que algunos Estados miem-
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bros carecen de un régimen especial que regule la tributacion de los grupos de sociedades (Bélgica,
Grecia, Republica Checa). La multiplicidad normativa puede encontrarse tanto en aspectos materia-
les del propio contenido tributario, asi como en aspectos estrictamente formales que afectan a la
aplicacion del régimen de consolidacion o tributacion global del grupo !. Sucintamente cabe indicar
que en el entorno europeo existen tres modalidades para regular la tributacion de los grupos de socie-
dades cuyo contenido esencial se dedica a establecer el método de determinacion de la base imponi-
ble: asi se habla de unidad fiscal/consolidacion, seguida en paises como Alemania, Austria,
Luxemburgo, Francia o Espafia; otra opcion seria el Group contribution, propio de los Estados escan-
dinavos a excepcion de Dinamarca (Joint taxation) y, finalmente, el Group (loss) relief, caracteristi-
co del ordenamiento juridico del Reino Unido.

El modelo mas extendido, de consolidacion, parte del resultado contable de cada una de las
entidades que forma el grupo y que posteriormente se computa a nivel de grupo mediante la practica
de determinados ajustes. En el modelo anglosajon, de desgravacion de grupo, se produce una trans-
ferencia de pérdidas de un Estado miembro a otro, que se aplicara a los resultados positivos que
obtenga en ese periodo otra sociedad del grupo. De este modo, observamos que propiamente no nos
encontramos ante un sistema de consolidacion sino més bien de compensacion de pérdidas 2. El sis-
tema de Group contribution o aportacién de grupo, enjuiciado en el presente caso por el TICE, se
caracteriza por la contribucion de beneficios a otras sociedades del grupo que hayan obtenido pérdi-
das y que, por lo tanto, tras ser incluidas en los resultados de las sociedades receptoras, podran dedu-
cirse por la sociedad aportante >,

Si atendemos a las caracteristicas de la mayoria de estos regimenes previstos para la tributa-
cion de los grupos, se observa claramente una orientacion estrictamente nacional, a excepcion de
algunos paises que contemplan bajo ciertos requisitos la compensacion de resultados obtenidos en
el extranjero. Este hecho impide y condiciona las propuestas normativas que desde las instituciones
comunitarias se han realizado para superar esta situacion *.

Respecto al caso que ahora se comenta es importante tener presente que la Comision Europea
en su reciente Comunicacion, Consideracion fiscal de las pérdidas en un contexto transfronterizo,

' Para un estudio més detallado pueden consultarse la ponencia europea y las distintas ponencias nacionales recogidas en

AA.VV. Group Taxation, Cahiers de droit fiscal international (Vienna Congress of IFA), vol. 89 b, Kluwer law internatio-
nal, 2004.

Un didactico y clarificador comentario a este régimen puede encontrarse en el manual de TILEY, J. Revenue Law (vol. 2),
Hart Publishing, London, 2000, pags. 862 y ss. También, en relacion al régimen del Reino Unido puede consultarse SAUN-
DER/ANTCZACK. Tolley s corporation tax 2003-04, Lexis Nexis UK, 2003, pags. 369 y ss.

Una interesante y detallada descripcion del sistema generalizado en los paises escandinavos WiMaN, B. «Equalizing the
Income Tax Burden in a Group of Companies», Intertax, vol. 28, num. 10, 2000, pags. 352 y ss. Analizados comparati-
vamente con el Derecho aleman y canadiense, LOckwooD, E/PANTALEO, N. «Group taxation and foreign affiliates: selec-
ted FAPI and surplus implications», Canadian tax journal, nim. 6, 2002, pags. 2.116 y ss.

Como documento principal podemos citar la Comunicacion COM(2001)582 final, de 23 de octubre de 2001, Hacia un
Mercado interior sin obstdculos tributarios: una estrategia para proporcionar a las empresas una base consolidada del
Impuesto sobre sociedades para sus actividades a escala comunitaria que vino precedida de un extenso estudio previo
SEC (2001)1681 final, Fiscalidad de las empresas en el mercado interior. Posteriormente, Comunicacion COM (2003)726
final, de 24 de noviembre de 2003,Un mercado interior sin obstdculos vinculados al impuesto de sociedades: logros,
iniciativas actuales y retos pendientes.
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COM (2006) 824, de 19 de diciembre de 2006, manifiesta que la transferencia de pérdidas entre
sociedades de un grupo (intra-group loss transfer) comprende tanto la transferencia de pérdidas o
«deduccion intragrupo» (group relief) como la transferencia de beneficios y dividendos o «aportacion
intragrupo» (intra-group contribution) .

Existe una notoria reticencia por parte de los Estados miembros a esta opcion. Como muy bien
recoge la AG KOKOTT en sus conclusiones sobre este caso, independientemente de sus diferencias
terminologicas y de calificacion juridica, la deduccion de las transferencias financieras o pérdidas de
sociedades que forman parte de un mismo grupo conlleva los siguientes riesgos °:

» El principio de coherencia o simetria tributaria implica que dicha deduccion solo se permi-
ta en Finlandia cuando el fisco de ese pais tenga igualmente el derecho a gravar los ingresos
de la sociedad beneficiaria.

» Las empresas podrian elegir en qué Estado desean gravar sus ingresos, lo que seria contra-
rio al reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros.

» Puesto que no estd garantizado que estas transferencias seran efectivamente gravadas en la
sociedad beneficiaria en el extranjero, en determinadas circunstancias los ingresos queda-
rian totalmente exentos de impuestos (doble no imposicién o los denominados «ingresos
blancos»).

Estas consideraciones son un claro reflejo del temor y el recelo que muestran los Estados
miembros ante la posibilidad de usar por duplicado las pérdidas o beneficios transferidos entre las
sociedades de un grupo. En este sentido, respecto a la compensacion de pérdidas, el TJCE se ha ali-
neado de manera muy favorable a las pretensiones y alegaciones de los Estados como veremos en
los siguientes apartados.

3. CASO Y NORMATIVA ENJUICIADA POR LA SENTENCIA

La Ley del impuesto sobre las transferencias financieras entre sociedades de un grupo —Laki
konserniavustuksesta verotuksessa (825/1986) de 21 de noviembre de 1986 (en adelante, Kon-
sAvL)— permite que las sociedades finlandesas pertenecientes a un grupo puedan deducir las
transferencias financieras como gasto. La sociedad finlandesa Oy AA es filial de la empresa bri-
tanica y forma parte de un grupo que tiene como sociedad dominante la matriz inglesa AA Ltd.
La complicada situacion econdémica de la matriz pretende paliarse a través de una «transferencia
financiera entre sociedades de un grupo» (definida por el art. 2 de la KonsAvL) que la filial fin-
landesa ordena a favor de la sociedad britanica. Este tipo de operacion esta permitida por la legis-

3> Comunicacién COM (2006) 824, de 19 de diciembre de 2006, Consideracion fiscal de las pérdidas en un contexto trans-
fronterizo, pag. 7.

0 Véaseel apartado 33 de las conclusiones de la AG.
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lacion finlandesa siempre y cuando las sociedades implicadas formen parte de un mismo grupo
y se encuentren domiciliadas en Finlandia 7. Por este motivo, la Administracion tributaria finlan-
desa (Keskusverolautakunta) consideré que una transferencia realizada por Oy AA en favor de
AA Ltd no constituia una transferencia financiera entre sociedades de un grupo, en el sentido del
articulo 3 de la KonsAvL, y que, por lo tanto, no podia reputarse como un gasto deducible a efec-
tos de la tributacion de su ordenante. La sociedad AA Ltd, cuyo domicilio se encuentra en el Rei-
no Unido, es titular indirectamente, a través de otras dos sociedades, del 100 % de las acciones
de Oy AAy, seglin la normativa enjuiciada, se considera que dichas transferencias seran deduci-
bles tanto en el caso de ser recibidas por una matriz o una filial cuando la matriz es «titular de al
menos nueve décimas partes del capital social de otra sociedad por acciones nacional o de una
participacion en otra sociedad cooperativa nacional (filial)» o la matriz posea dicho porcentaje
«junto con una o varias filiales» (art. 3 KonsAvL). Se observa pues que tinicamente se cumpliria
uno de los dos requisitos necesarios, la participacion que permite configurarse como grupo, fal-
tando la condicion de residente en el pais.

Ante la posible incompatibilidad del régimen tributario descrito con los articulos 43 y 48 del
Tratado CE, el Tribunal competente (Korkein hallinto oikeus) solicita al Tribunal de Justicia que se
pronuncie sobre la siguiente cuestion prejudicial:

«Habida cuenta del articulo 58 CE y de la Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio
de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados
miembros diferentes, ;deben interpretarse los articulos 43 y 56 CE en el sentido de que se oponen al
régimen establecido por la Ley finlandesa sobre transferencias entre empresas de un grupo, que supe-
dita la posibilidad de deducir las transferencias entre empresas de un grupo al requisito de que el
autor y el beneficiario de la transferencia sean sociedades nacionales?».

Observamos que tanto la cuestion como algunos de los apartados de la sentencia hacen refe-
rencia a la Directiva 90/435 relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices
y filiales de Estados miembros diferentes, que regula el trato fiscal de la distribucion de beneficios
de una sociedad filial establecida en otro Estado miembro a su sociedad matriz. Por ello entende-
mos que la AG KokoTT dictamine que su aplicacidon no es relevante en el presente caso, por regu-
lar una cuestion diferente a la que es objeto de litigio (apdos. 13 y 14 de las conclusiones
generales) 3.

Podriamos por lo tanto concluir que la cuestion controvertida en este caso es la exigencia rela-
tiva a la nacionalidad (finlandesa) que se impone a la sociedad beneficiaria de la transferencia finan-
ciera y sus efectos sobre la libertad de establecimiento en el seno de la Union.

7" Para una informacién detallada de la legislacion finlandesa, véase la ponencia nacional en AA.VV. Group Taxation...
ob.cit., pags. 257 y ss.

8 Ante esta posicion WIMAN lamenta que el TICE no aprovechase la ocasion para abordar la dificil cuestion de la interre-

lacion entre el sistema de group contribution y el reparto de dividendos, ya que el primero puede suponer un reparto de
dividendos o una aportacion de capital. WIMAN, B. «Cross-border loss relief in Europe-the case of group contributionsy,
en AA.VV. (ed. Luc and Philippe Hinnekens) Liber amicorum Frans Vanistendael (proxima publicacion).
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4. PRECEDENTES JUDICIALES

En las sentencias AMID y Futura, sobradamente conocidas y estudiadas, el TJICE afronta por
primera vez el analisis de la compensacion de pérdidas transfronterizas con relacion a los estableci-
mientos permanentes °. Sin embargo, hasta el reciente caso M&S '°, motivado por el régimen anglo-
sajon de transferencia de pérdidas (Group relief rules), el Tribunal no se habia pronunciado sobre la
asuncion de las pérdidas obtenidas por las filiales extranjeras de una empresa (en esta ocasion en
Francia, Bélgica y Alemania) ''. El Tribunal debe determinar, a falta de un derecho vigente que regu-
le este tema, si al amparo de los preceptos del Tratado y desde la preeminencia de las libertades fun-
damentales, los Estados tienen la obligacion de asumir las pérdidas obtenidas por filiales residentes
en otros Estados miembros 2.

Ante este primer caso de compensacion transfronteriza de pérdidas entre distintas sociedades,
el TICE considera que «dar a las sociedades la facultad de optar entre el Estado miembro de estable-
cimiento y otro Estado miembro para que se tengan en cuenta sus pérdidas pondria en grave peligro
el equilibrio en el reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros, ya que la base impo-
nible aumentaria en el primer Estado y disminuiria en el segundo por el valor de las pérdidas trans-
feridas» (apdo. 46 de la sentencia).

Segtin el TICE la verdadera exigencia del reparto de la potestad tributaria en el marco del Dere-
cho comunitario «podria requerir que a las actividades econdmicas de las sociedades establecidas en
uno de dichos Estados se les aplique inicamente la normativa tributaria de este, tanto en lo relativo a
los beneficios como a las pérdidas» (apdo. 45 de la sentencia al caso M&S).

Existe, por lo tanto, un importante paralelismo entre el caso M&S y el recientemente enjuicia-
do por el TICE: la utilizacion de los beneficios imponibles de una sociedad del grupo para cubrir las
pérdidas de otra sociedad del grupo y evitar de este modo la tributacion de dichos beneficios. El supues-
to opuesto se enjuiciaba en M&S aunque el resultado econdmico de estos «trasvases de rentay sigue

Vid. STICE de 14 de diciembre de 2000, asunto AMID (C-141/99) y STICE de 15 de mayo de 1997, asunto Futura
(C-250/95).

Sobre esta sentencia pueden consultarse, entre otros trabajos: SANZ GADEA, E. «La compensacion de pérdidas de las
filiales extranjeras: Marks&Spencer», Revista de Contabilidad y Tributacion, CEF. nim. 276, pags. 89 y ss.; CALDERON
CARRERO, J.M. «Consolidacion fiscal e importacion de pérdidas: el caso Marks&Spencer», Noticias de la Union Euro-
pea, nim. 257, 2006, pags. 23 y ss. En la doctrina internacional, entre muchos otros, LANG, M. «The Marks & Spencer
Case-The Open Issues Following the ECJ’s Final Word», European Taxation, 2006, pags.54 y ss.; CORDEWENER, A.
«Case C-446/03, Marks&Spencer plc v. David Halsey (HM Inspector of taxes)», Common market law review, vol. 43,
nim. 3, 2006, pags. 855y ss.

No podemos pasar por alto las discusiones doctrinales sobre el diferente trato que reciben las pérdidas de los estableci-
mientos permanentes en el extranjero frente a las de las filiales extranjeras. GUTMANN, D. «The Marks&Spencer case:
proposals for an alternative way of reasoning», EC Tax review, 2003/3, pags. 154 y ss.

El marco juridico en el que se produce este asunto puede resumirse de la siguiente manera: la normativa britanica del impues-
to de sociedades regula un régimen especial denominado group relief (desgravacion de grupo), mediante el que toda socie-
dad miembro de un grupo puede ceder sus pérdidas a otra sociedad del mismo grupo que podra deducir tales pérdidas de sus
beneficios sujetos al impuesto. La sociedad cedente pierde por completo el derecho de utilizar a efectos fiscales las pérdidas
que ha cedido. Como condicion basica de la aplicacion de este régimen, dicho mecanismo de desgravacion solo puede con-
cederse cuando la sociedad es residente en el Reino Unido o desarrolla alli una actividad comercial.
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siendo el mismo: la compensacion de bases imponibles que permite reducir el beneficio gravable.
Encontramos, pues, en ambos casos una situacion de profundo desequilibrio econdémico entre los dis-
tintos Estados donde las sociedades del grupo realizan sus actividades '*. Sin lugar a dudas, todas estas
circunstancias y las conclusiones de la AG KOKOTT permitian vaticinar que el Tribunal sentenciaria el
caso Oy AA de manera muy similar al asunto M&S, donde el equilibrio de las potestades tributarias
entre Estados se ve afectado en menor medida que en el caso Oy AA.

Otra importante similitud que presentan ambos casos es el conflicto entre la soberania fiscal
de los Estados miembros a la hora de determinar el ambito de la compensacion de los resultados
obtenidos por las sociedades de un grupo y las cuestiones relativas a la supresion de las barreras y
obstaculos que impiden el efectivo funcionamiento del Mercado interior.

En el caso M&S el Tribunal afirma que la normativa nacional que impide la compensacion
transfronteriza de pérdidas no esta prohibida por el Derecho comunitario cuando esta pretenda sal-
vaguardar el equilibrio en el reparto de la facultad tributaria entre los Estados miembros interesados,
evitar la doble utilizacion de las pérdidas o, como tercer motivo, prevenir el riesgo de evasion fiscal
ante la posibilidad de transferir las pérdidas de una filial no residente a una sociedad residente, que
conlleva el riesgo de que las transferencias de pérdidas se organicen dentro del grupo de sociedades
y se imputen a sociedades establecidas en los Estados miembros que apliquen los tipos impositivos
mas elevados y donde el valor fiscal de las pérdidas sea mayor (loss shopping). En este sentido eran
mas favorables para la construccion de un nuevo Derecho comunitario las conclusiones del AG Poia-
RES MADURO que la propia sentencia, cuya excesiva prudencia no pretende mas que colmar los inte-
reses de los Estados miembros 4.

Es cierto que este conjunto de riesgos no debe menospreciarse. No obstante, tampoco hay que
sobreestimarlo. Es facil encontrar una respuesta al mismo exigiendo, por ejemplo, que la concesion
de la desgravacion esté supeditada a determinados requisitos como que las pérdidas de las filiales
extranjeras no puedan recibir un trato fiscal ventajoso en el Estado de residencia de las mismas. En
este caso, si el Estado de establecimiento de las filiales extranjeras permite que estas imputen sus
pérdidas a otra persona o las compensen posteriormente en otros ejercicios fiscales, el Reino Unido
estara legitimado para oponerse a la solicitud de cesion transfronteriza de dichas pérdidas. En tales
circunstancias, la desgravacion debera solicitarse en el Estado de establecimiento. De este modo, las
sociedades no seran libres para elegir el lugar de imputacion de sus pérdidas.

Acertadamente el AG POIARES MADURO considerd que la denegacion impugnada en el pre-
sente asunto constituye una «restriccion a la salida», caracterizada por el hecho de someter a un
trato desfavorable a las sociedades que desean crear filiales en otros Estados miembros. Cabe des-
tacar que la favorable opinion del AG POIARES MADURO fue asumida por la Comision que, duran-
te el procedimiento, apoyo las pretensiones del contribuyente al considerar que la compensacion

13 Los pésimos resultados econdmicos de las filiales establecidas en Bélgica, Alemania y Francia obligaron a la matriz brita-

nica de M&S a cesar sus actividades en estos paises y solicitar la compensacion de las pérdidas sufridas en el extranjero.

Asi lo hemos manifestado en FRANCH FLUXA, J. «La resolucion del caso Mark&Spencer: jconclusion o nueva orientacion
del debate sobre la regulacion de las pérdidas en la Union Europeay, Noticias de la Union Europea, nim. 264, 2007, pags.
93 yss.
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transfronteriza de pérdidas es un mecanismo esencial para el desarrollo de actividades a nivel euro-
peo.

A pesar de todo ello, en el fallo se considera que las normas del Reino Unido en materia de
grupos (group relief) son incompatibles con el Derecho comunitario por ser una medida restrictiva
«que va mas alla de lo necesario para alcanzar lo esencial de los objetivos perseguidos». Lamenta-
blemente el Tribunal no profundiza en esta idea y establece una condicion excesivamente abstracta
y de dificil interpretacion '°.

De este modo se observa que el TICE autoriza de manera condicionada la transferencia de
pérdidas entre sociedades residentes en diferentes Estados. Sin embargo, el fallo mantiene la critica-
ble situacion actual que imposibilita la efectiva compensacion.

No podemos concluir este apartado sin recordar que en el caso Cadbury Schweppes —donde se
enjuicia la compatibilidad del Derecho comunitario con el régimen de transparencia fiscal britanica—
el TICE disiente del AG al interpretar que los articulos 43 CE y 48 CE deben interpretarse en el sen-
tido de que se oponen a la inclusion en la base imponible de una sociedad residente establecida en un
Estado miembro de los beneficios obtenidos por una sociedad extranjera controlada en otro Estado
miembro, cuando dichos beneficios estén sujetos en este ultimo Estado a un nivel de tributacion infe-
rior al aplicable en el primer Estado, a menos que tal inclusion concierna tmicamente a los montajes
puramente artificiales destinados a eludir el impuesto nacional normalmente adeudado. Por consi-
guiente, la aplicacion de esa medida tributaria debe descartarse cuando resulte, en funcién de elemen-
tos objetivos y verificables por terceros, que, a pesar de que existan motivos de indole fiscal, la citada
sociedad controlada esta implantada realmente en el Estado miembro de acogida y ejerce en €l acti-
vidades economicas efectivas '°. Situacion que no ocurre en los casos M&S y Oy AA donde todas las
sociedades pertenecientes al grupo desarrollan actividades econdmicas y mantienen una presencia real
y continuada en el territorio del Estado en el que son residentes. La trascendencia del caso M&S radi-
ca, como veremos, en la fijacion por el 6rgano jurisdiccional de tres parametros que permiten deter-
minar la compatibilidad de las normas reguladoras de la transferencia de rentas con el Derecho
comunitario.

5. EVALUACION DE LA INFRACCION DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES DEL
TRATADO: FALLO FAVORABLE A LA LEGISLACION NACIONAL

La norma finlandesa enjuiciada colisiona con la libre circulacién de capitales y la libertad de
establecimiento, sin embargo, el hecho de que estas dos libertades puedan aplicarse de manera para-

15" En el caso ahora enjuiciado tanto el Tribunal como la AG KOKOTT consideran que la normativa finlandesa no va mas alla de

los tres objetivos que permiten restringir la libertad de establecimiento (apdos. 66 y ss. de las conclusiones).

16 E1 TICE considera que las British CFC rules infringen la libertad de establecimiento. Continuadora, como sefiala PALAO

en su profuso estudio, de la doctrina sentada en el caso M&S, véase PALAO TABOADA,C. «Transparencia fiscal interna-
cional y Derecho europeo: conclusiones del AG en el asunto Cadbury Schweppes», Revista de Contabilidad y Tributacion,
CEF, num. 280, 2006, pags. 3 y ss.
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lela sin desplazarse mutuamente hace que tanto la AG como el Tribunal examinen prioritariamente
la libertad de establecimiento 7.

Como plantea la compaiiia litigante y a la luz de la doctrina LANKHORTS-HOHORST (C-324/00)
la normativa finlandesa supone una restriccion a la libertad de establecimiento, puesto que dichas
reglas hacen menos atractivo el establecimiento de filiales en otros Estados miembros. De este modo,
unicamente se comunitarizaria dicho régimen si las transferencias financieras también se extienden
a las sociedades no residentes (residentes en otro Estado miembro). Esta medida deberia reforzarse
con el correspondiente reparto de poder tributario entre los Estados implicados que impediria que
una corriente y logica transferencia de rentas entre sociedades participadas pueda observarse como
una practica elusiva.

En este sentido, cabe observar si el tratamiento de los grupos internacionales o europeos reci-
be un trato discriminatorio respecto de aquellos grupos que tienen un matiz inicamente nacional. No
podemos olvidar que el trato favorable a estos Gltimos puede suponer una medida restrictiva de las
libertades previstas en el Tratado ante su potencial colision con la libertad de establecimiento y de
circulacion de capitales (como asi lo reconoce KOKOTT).

Brevemente debemos recordar que la libertad de establecimiento permite ejercer actividades
por cuenta propia y constituir y administrar empresas en otro Estado miembro en las mismas condi-
ciones que los nacionales de dicho Estado. En el caso de las personas juridicas, con arreglo al articu-
lo 48 CE, supone la posibilidad de ejercer su actividad en dicho Estado miembro por medio de una
filial, sucursal o agencia.

Mediante este fallo el Tribunal pondera la fuerza de uno de los principios fundamentales, la
libertad de establecimiento, que cede ante aquellas normas internas que pretenden impedir la eva-
sion fiscal. No podemos olvidar que el TICE ha recordado en distintas ocasiones que las medidas
nacionales que pueden restringir o hacer menos atractivo el ejercicio de las libertades fundamenta-
les del Tratado son admisibles siempre y cuando persigan un objetivo de interés general, sean ade-
cuadas a la obtencion de este y no vayan mas alld de lo necesario para alcanzar el objetivo que
persigue (por todas, sentencia M&S, apdo. 35). La elusion fiscal se conecta con otro de los argu-
mentos constantemente esgrimidos por los Estados miembros ante el que el TJCE ha adoptado una
postura clara. En el apartado 44 de dicha resolucion (C-446/03), el Tribunal de Justicia confirma en
efecto su reiterada jurisprudencia segun la cual la reduccion de ingresos fiscales no constituye una
razén imperiosa de interés general que pueda justificar una restriccion del ejercicio de las libertades
garantizadas por el Tratado. El Estado miembro en el que esta establecida la sociedad matriz no
puede oponerse, por tanto, a la creacion por esta de una filial en otro Estado miembro con el pre-
texto, por ejemplo, de que las actividades en ¢l ejercidas por esta podrian serlo en su propio terri-
torio y estar sujetas a su soberania fiscal.

Tras lo que acabamos de indicar conviene recordar que el ejercicio de las competencias nor-
mativas en materia de fiscalidad directa deben ejercerse respetando el Derecho comunitario, abste-

17" Claramente expresado por las conclusiones de la AG KOKOTT en los apartados 16 a 18.
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niéndose, por tanto, de cualquier discriminacion manifiesta o indirecta basada en la nacionalidad o
que pueda afectar a la integridad de las libertades fundamentales '®.

Vemos, pues, que el Tribunal, no plenamente coherente con la premisa anterior, permite la
restriccion de las libertades fundamentales, fortaleciendo las legislaciones nacionales frente a una
concepcidn mas europea de los distintos Derechos tributarios internos.

La norma finlandesa que regula las transferencias de beneficios supone un claro ejemplo de
normativa interna donde se establecen diferencias de trato entre los contribuyentes residentes y los
no residentes. Estamos en un supuesto donde es ciertamente discutible que tal circunstancia pueda
ser un factor que justifique un trato diferente y, por ello, entendemos que los Estados puedan pronun-
ciarse a favor de dicha situacion, pero, desde una perspectiva comunitaria, no podemos olvidar que
permitir al Estado miembro de establecimiento que aplique libremente un trato diferente atendiendo
al domicilio social o residencia o nacionalidad de la entidad en otro Estado miembro deja sin conte-
nido a la libertad de establecimiento.

En nuestra opinion, en aquellos casos en los que no exista loss shopping o posibilidad de uti-
lizar dos veces las pérdidas o deducciones derivadas de la transferencia de resultados deberia permi-
tirse la compensacion transfronteriza de rentas (como también lo consideran las ultimas
comunicaciones de la Comision). Entendemos, como hace la AG KOKOTT, que no puede invocarse
constantemente la evasion fiscal ante conductas que pueden ser licitas y fruto de la economia de
opcidn que permiten las diferencias legislativas de los distintos ordenamientos juridicos.

La prevencion de este tipo de «evasion fiscal» no constituye un motivo que pueda justificar
por si mismo la restriccion de una libertad fundamental. Ademas de la legitima economia de opcion,
el hecho de que las empresas intenten aprovechar las diferencias entre los regimenes tributarios nacio-
nales resulta inevitable en un mercado interior en el que la tributacion de las empresas no esta armo-
nizada. Asi, por ejemplo, no se puede impedir que una empresa traslade su sede a otro Estado
miembro que ofrezca condiciones fiscales mas favorables °.

El Tribunal vuelve nuevamente a analizar el principio de la coherencia en el ambito tributario 2°.
A dicho principio recurren los Estados que junto a Finlandia presentan sus alegaciones ante el Tribu-
nal. En este sentido la AG desestima esta argumentacion alegando que si los sujetos pasivos que hacen
uso de sus libertades fundamentales se encuentran en una situacion similar a la de los sujetos pasivos

Al respecto véase, en especial, la sentencia de 8 de marzo de 2001, Metallgesellschaft y otros, asuntos acumulados
(C-397/98 y C-410/98, Rec. p. I-1727) en su apartado 37, y la jurisprudencia alli citada.

Tras este razonamiento, matiza en el apartado siguiente (63) que las restricciones de las libertades fundamentales tnica-
mente se justifican cuando esta «optimizacion fiscal» socava al mismo tiempo el reparto de la potestad tributaria entre
los Estados miembros.

Comparando la doctrina Bosal (C-168/2001) con el caso M&S, Lyons, T.J. «Current Notes; Tax in a Single Market- Bosal
and Marks and Spencer plcy, British Tax Review, num.6, 2003, pags. 446 y ss. Hay que destacar que la AG KOKOTT man-
tiene la misma valoracion que en el asunto Manninen (C- 319/02), conclusiones de 18 de marzo de 2004 (apdos. 57 y
ss.). Sobre este principio, pueden consultarse las siempre interesantes aportaciones de VANISTENDAEL, F. «Cohesion: the
Phoenix Rises from his Ashes», EC Tax Review, 2005, pags. 208 y ss.

20
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favorecidos por el régimen tributario nacional, la normativa nacional debe aplicarse igualmente a los
casos de naturaleza transfronteriza, siempre que ello no ponga en peligro la coherencia del régimen
nacional !. Asi lo exige el principio de igualdad de trato que se deriva de la libertad de establecimien-
to (apdo. 36 de las conclusiones de la AG KokOTT).

En definitiva, no cualquier argumento puede condicionar la libertad de establecimiento, ni tan
siquiera el celo de los Estados por el impacto o los efectos presupuestarios de determinadas resolu-
ciones del TICE. Jurisprudencia reiterada nos recuerda que una reduccion de ingresos fiscales no
puede considerarse una razon imperiosa de interés general susceptible de ser invocada para justificar
una medida contraria, en principio, a una libertad fundamental. Por consiguiente, una normativa
nacional no puede considerarse coherente o compatible con el Derecho comunitario tunicamente por-
que impida la reduccion de los ingresos fiscales 22.

No cabe duda de que el pronunciamiento final de este caso viene marcado por las precedentes
sentencias que permiten que un Estado miembro apruebe normativa que en mayor o menor medida
es restrictiva de las libertades fundamentales. Es mas, pensamos que el Tribunal pretende en cierta
manera profundizar en las lineas de razonamiento iniciadas por M&S donde somete la compatibili-
dad de la legislacion nacional a los parametros o condicionantes ya comentados. En esta sentencia
se reconoce expresamente que el hecho de dar a las sociedades la facultad de optar entre el Estado
miembro de establecimiento y otro Estado miembro para que se tengan en cuenta sus pérdidas pon-
dria en grave peligro el equilibrio en el reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros,
ya que la base imponible aumentaria en el primer Estado y disminuiria en el segundo en el valor de
las pérdidas transferidas a las sociedades 3.

El Tribunal asume en M&S una teoria que favorece el mantenimiento de las legislaciones
nacionales restrictivas. Segun indica, los beneficios y las pérdidas constituyen, en materia tributaria,
«las dos caras de una misma moneda, que habran de tratarse de modo simétrico en el marco de un
mismo sistema fiscal, con el fin de salvaguardar el equilibrio en el reparto de la facultad tributaria
entre los Estados miembros interesados. En segundo lugar consideran que si las pérdidas se tomaran
en consideracion en el Estado miembro de la sociedad matriz, se correria el riesgo de que fueran
objeto de una doble imputacion. Por ltimo, en tercer lugar, si no se tuvieran en cuenta en el Estado
miembro de establecimiento de la filial, existiria un riesgo de evasion fiscal» 2.

Claramente estamos ante los tres criterios (mantenimiento del reparto de la potestad tributaria
entre los Estados miembros, el riesgo de doble desgravacion de las pérdidas y el peligro de evasion

21 Acertadamente indica PO1ARES MADURO en sus conclusiones al caso M&S que la discriminacion respecto a las socieda-

des extranjeras «en realidad, produce el resultado de introducir objetivos ajenos a la logica del régimen, ya sea el de
proteger los ingresos del Estado miembro de que se trata, ya el de favorecer a los grupos que desarrollen la totalidad de
sus actividades econdmicas en su territorio. Tales objetivos serian, en todo caso, contrarios al Derecho comunitario»
(apdo. 75).

22 Ve¢ase sentencia de 7 de septiembre de 2004, asunto Manninen (C-319/02), apartado 49, y la jurisprudencia alli indicada.

23 Véanse las sentencias, antes citadas, M&S, apartado 46, o mas recientemente, en Rewe Zentralfinanz, de 29 de marzo de
2007 (C-347/04), apartado 42.

24 Posicionamiento que reproduce los argumentos de los Estados miembros, apartado 43 de la citada sentencia.
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fiscal) que en el futuro seran utilizados para determinar la compatibilidad con el Derecho comunita-
rio de normas relativas a la compensacion transfronteriza de resultados. Un claro ejemplo son las
conclusiones y la sentencia al caso Oy AA que los acogen y desarrollan en sus distintos apartados
sin apartarse en lo general de la doctrina surgida tras el caso M&S 3.

Aplicando la misma metodologia interpretativa que en el caso M&S el Tribunal examina estos
tres criterios determinando que, a pesar de las posibles restricciones que puedan generarse, las nor-
mas finlandesas son justas y proporcionales por los siguientes motivos que se detallan en distintos
apartados del fallo:

a) No cabe el doble uso de las pérdidas si se tiene en cuenta la transferencia financiera entre
sociedades de un grupo al determinar el resultado imponible de su ordenante, pero no se
considera un ingreso imponible de su beneficiario, y ello lleva consigo el riesgo de que los
beneficios obtenidos por la filial ordenante de la transferencia queden al margen de toda
tributacion.

b) Se tratan simétricamente pérdidas y ganancias en el mismo sistema fiscal, puesto que no
cabe la doble desgravacion al quedar la contribucion sometida a gravamen. La necesidad
de proteger el equilibrado reparto de poder tributario entre los Estados miembros con el fin
de que se traten simétricamente pérdidas y beneficios en el mismo sistema tributario impi-
de la compensacion transfronteriza que romperia dicho equilibrio.

¢) En cuanto a la evasion fiscal, la posibilidad de transferir los ingresos imponibles de una
filial a una sociedad matriz cuyo domicilio se encuentre en otro Estado miembro implica el
riesgo de que, mediante montajes puramente artificiales se organicen transferencias de
ingresos en el seno de un grupo de sociedades a favor de las sociedades cuyo domicilio se
encuentre en los Estados miembros que apliquen los tipos impositivos mas moderados o en
los Estados miembros en los que no se graven tales ingresos. Refuerza esta posibilidad el
hecho de que el régimen finlandés de las transferencias financieras entre sociedades de un
grupo no exija que el beneficiario de la transferencia financiera haya sufrido pérdidas.

A diferencia del caso M&S, el Tribunal cierra toda opcidn a este tipo de compensacion y no
permite que bajo ninguna circunstancia pueda llevarse a cabo. En este sentido, el TJCE ha resuelto
de una manera mucho mas estricta la posibilidad de aplicar un mecanismo como el cross-border
group contribution finlandés.

La compensacion transfronteriza de pérdidas permite en cierto modo que el contribuyente
pueda distribuir sus resultados en diferentes Estados miembros. Sobre este punto el Tribunal consi-
dera que el contribuyente no puede decir el lugar donde deben tributar sus beneficios y cierra cual-
quier posibilidad a esta opcion. Por lo tanto, puede decirse que la sentencia sigue respaldando los
sistemas de consolidacion cuya configuracion es estrictamente nacional.

25 Apartados 46 y 47 de las conclusiones de la AG KokoTT donde recuerda que estos tres elementos deben valorarse en su

conjunto.
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Concluye el Tribunal sus apreciaciones alegando que «admitir la deduccion de la transferen-
cia financiera entre sociedades de un grupo cuando constituye un ingreso imponible de la sociedad
beneficiaria o cuando las posibilidades de que la sociedad beneficiaria transfiera sus pérdidas a otra
sociedad son limitadas, o incluso admitir unicamente la deduccidn de la transferencia financiera
entre sociedades de un grupo realizada a favor de una sociedad cuyo domicilio se encuentra en un
Estado miembro que aplica un tipo impositivo inferior al aplicado por el Estado miembro del orde-
nante de la transferencia cuando tal transferencia financiera entre sociedades de un grupo esta jus-
tificada especificamente por la situacién econdémica de la sociedad beneficiaria, como ha
propuesto Oy AA, implicaria, no obstante, que la eleccion del Estado miembro de tributacién depen-
deria, en definitiva, del grupo de sociedades, que, de este modo, dispondria de un amplio margen
de maniobra al respecto» (apdo. 65).

Es especialmente importante este ultimo inciso por ser uno de los pilares que sustentan la deci-
sion del Tribunal: entender que la potestad tributaria pueda quedar en manos de los contribuyentes;
un argumento que, sin duda, contemplamos con total aquiescencia, puesto que facilitar que los con-
tribuyentes eligieran el Estado miembro de tributacion limitaria las competencias fiscales de los
Estados miembros y supondria un menoscabo del equilibrio en el reparto de tales competencias 2.
En este punto es importante recordar la opinion del AG LEGER en el caso Cadbury Schweppes y Cad-
bury Schweppes Overseas cuando indica que: «el hecho de que una sociedad centralice en otro Esta-
do miembro de reducido nivel impositivo la realizacion de determinadas actividades ttiles para el
conjunto del grupo y que pretenda por este medio reducir la carga fiscal global soportada por el cita-
do grupo no me parece tampoco que constituya en si mismo una practica abusiva. En tal supuesto,
dado que la filial que realiza dichas prestaciones intragrupos ejerce una actividad economica real en
el Estado de acogida, a cuya soberania fiscal esta sujeta, no se vulnera, a priori, el reparto territorial
de la potestad tributaria de los Estados miembros. En efecto, la pérdida de beneficios imponibles en
el Estado de origen es el resultado de la actividad econdomica que se realiza en el Estado de acogida
y se grava en este» (apdo. 102 de las conclusiones).

El fallo que comentamos permite concluir que el Tribunal ratifica el recelo de las politicas fisca-
les nacionales hacia las transferencias que las empresas pueden realizar entre distintos Estados miem-
bros y que son contempladas como operaciones potencialmente defraudatorias o como decisiones que
pueden crear efectos negativos en la competencia fiscal y en los ingresos tributarios internos.

De nuevo el Derecho comunitario cede ante la coherencia de los sistemas nacionales, el repar-
to del poder tributario entre los Estados miembros, la prevencion de la evasion fiscal y el principio de
territorialidad, motivos argumentados por Finlandia, Alemania, Holanda y el Reino Unido que son
suficientes para ratificar la normativa nacional y rechazar las pretensiones del grupo multinacional.

Para pronunciarse a favor de la legislacion nacional, sin la necesidad de tener que entrar en
otras consideraciones, la AG argumenta que el presente procedimiento no tiene por objeto apreciar

26 Como indica también la AG KOKOTT, «habria que considerar igualmente evasion fiscal en este sentido aquellos casos en
que los ingresos son trasvasados selectivamente mediante transferencias financieras a sociedades que tienen su sede en
paises de baja presion fiscal». Motivo que no justifica la restriccion de una libertad fundamental (apdos. 61 y 62).
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un eventual régimen nacional que no se basara en la sede de la sociedad beneficiaria, sino en la tri-
butacion preceptiva de las transferencias correspondientes en la sede de esta sociedad (apdo. 31 de
las conclusiones).

De manera clara la AG determina que «podemos sefalar que la restriccion de la desgravacion
de las transferencias financieras entre empresas de un grupo a las transferencias destinadas a socie-
dades residentes permite garantizar el reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros,
evitar la no imposicion de los ingresos transferidos e impedir la evasion fiscal. Esta restriccion per-
mite asegurar que los ingresos obtenidos por las sociedades matrices en Finlandia sean gravados en
ese pais de conformidad con el principio de territorialidad» (apdo. 65).

Observamos, como ya ocurre en M&S, que el argumento de la «jurisdiccion fiscal» es tenido
en cuenta, pero no es relevante a la hora de resolver el caso. Asi en M&S la falta de jurisdiccion sobre
las filiales residentes en otros Estados miembros se tomd en consideracion, aunque tampoco fue
determinante (apdos. 28 y ss. de la sentencia).

6. CONSECUENCIAS DEL FALLO

Como ya se ha reiterado en numerosas ocasiones, la fiscalidad directa es materia exclusiva de
los Estados miembros y, practicamente, tan solo se han adoptado medidas para evitar la evasion fis-
cal o la doble imposicion 27, sin embargo, llama la atencion el aumento de las propuestas que se suce-
den en el seno de una politica fiscal comunitaria tendente a procurar una convergencia entre las
legislaciones nacionales con objetivos tan dispares como reducir la competencia fiscal perniciosa o
mejorar la tributacion empresarial en Europa.

La AG, asumiendo esta ausencia armonizadora, califica las normas enjuiciadas como normas
minimas que permiten garantizar el examen bajo los parametros enunciados. De este modo, consi-
dera que la preservacion del reparto de la potestad tributaria, con la que estan directamente relacio-
nados los otros dos motivos de justificacion, no podria lograrse con una normativa nacional menos
restrictiva 28, Una normativa que impusiera al Estado de establecimiento de la sociedad que realiza

27 Los Estados no han cedido su soberania en materia de imposicion directa y la armonizacion de las legislaciones internas

en esta materia es facultativa en tanto no es una obligacion directamente derivada del Tratado. En este tan solo existe la
prevision, que requiere la unanimidad de los Estados miembros y que la materia tenga una repercusion directa en el esta-
blecimiento o mejor funcionamiento del Mercado Comun, por lo que la armonizacion de la tributacion directa solo debe
acometerse en la medida en que sea necesaria para conseguir los objetivos del Tratado. También lo entiende la jurispru-
dencia mas reciente del TICE en las resoluciones Metallgesellschaft y otros (C-397/98 y C-410/98, Rec. p. I-1727), apar-
tado 37; de 7 de septiembre de 2004, Manninen (C-319/02, Rec. p. 1-7477), apartado 19, y de 7 de septiembre de 2006,
N (C-470/04, Rec. p 1-0000), apartado 33.

Conviene destacar en este punto las conclusiones del AG POIARES MADURO en el reciente caso Rewe donde retoma las
reflexiones adoptadas para el caso M&S. Segun su parecer: «a falta de armonizacion de las legislaciones fiscales, es de
temer que el ejercicio de las libertades de circulacion dé lugar a un verdadero "trafico de pérdidas" a escala comunitaria.
En efecto, tal como recuerda el Tribunal de Justicia en esa sentencia, "dar a las sociedades la facultad de optar entre el
Estado miembro de establecimiento y otro Estado miembro para que se tengan en cuenta sus pérdidas pondria en grave

28
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la transferencia financiera la obligacion de aceptar la desgravacion en caso de que fuera gravada en
la sociedad beneficiaria, no excluiria precisamente el traslado de la potestad tributaria. Aunque se
esgrima el hecho de que las legislaciones nacionales puedan ir «mas alla de los objetivos persegui-
dos», entendemos que la preservacion de la potestad tributaria es el elemento vertebrador de cualquier
futuro juicio sobre este dificil e incipiente tema de debate.

Sin embargo, la compensacion transfronteriza de pérdidas ya fue abordada por una propues-
ta de directiva en 1990 2° y cabe recordar que recientemente la Comision ha vuelto a insistir en
que la prohibicidon de dicha practica supone uno de los mayores obstaculos al comercio a nivel
europeo. La Comision ha apoyado en distintos documentos la implantacion de un mecanismo que
permita a las sociedades de un grupo compensar las pérdidas con independencia del Estado en que
se generan, condicionado a un mecanismo de recuperacion (clawback) en el caso de que fuesen
utilizadas previamente en el pais donde se originan. El interés de la Comision por una normativa
que pueda regular esta materia puede también observarse en su apoyo al contribuyente en el caso
MA&S, pues una resolucion favorable a la empresa britanica hubiese impulsado un importante cam-
bio legislativo 3°.

Nuestras criticas al TJCE son parciales, pues también aceptamos que en sus resoluciones prio-
rice los objetivos de salvaguarda del equilibrio en el reparto de la potestad tributaria entre los Estados
miembros y de prevencion de la evasion fiscal que estan intimamente relacionados. En efecto, los
comportamientos que consisten en crear montajes puramente artificiales, carentes de realidad eco-
ndémica con el fin de eludir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios derivados de las
actividades desarrolladas en el territorio nacional pueden comprometer el derecho de los Estados
miembros a ejercer su competencia fiscal en relacion con dichas actividades y, con ello, poner en
peligro el equilibrio en el reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros (sentencias,
antes citadas, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, apdos. 55 y 56, asi como Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, apdos. 74 y 75). Sin embargo, a diferencia de la reso-
lucion al caso Cadbury, el Tribunal no se enfrenta a una situacion empresarial ficticia donde el empre-
sario acuda a una sociedad pantalla o sin ningun tipo de actividad econdmica y cuya Unica
justificacion sea la evasion fiscal. Lejos de toda practica elusiva o abusiva la concentracion empre-
sarial en forma de grupo deberia ser una realidad que supere los limites estrictamente nacionales y,
a este fin, poco contribuyen resoluciones como la presente.

peligro el equilibrio en el reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros, ya que la base imponible aumen-
taria en el primer Estado y disminuiria en el segundo por el valor de las pérdidas transferidas". En este caso, seria posible
que los operadores econdmicos organizasen la transferencia de sus pérdidas hacia sociedades establecidas en los Estados
miembros que tuviesen los tipos impositivos mas elevados, y en los que, en consecuencia, el valor fiscal de las pérdidas
fuese mayor. Una situacion de este tipo pondria en cuestion la neutralidad que debe tener el Derecho comunitario en rela-
cion con los regimenes fiscales nacionales». Apartado 32 de las conclusiones al caso Rewe Zentralfinanz (C-347/04).

Propuesta recogida 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 dos ejercicios anteriores, procediéndose a la devolucion de lo pagado, retirada
junto otras propuestas de la Comision que ya no revisten caracter de actualidad (2004/C 5/02), publicado en el DOCE C
S, de 9 de enero de 2004.

Asi lo ha manifestado el comisario Kovacs (resumen de prensa de 13 de diciembre de 2005 en la pagina web de la Comi-
sion relativa a tributos y aduanas).
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Por el contrario, si puede rebatirse que el Tribunal ha mantenido, en la materia que nos ocupa,
que las restricciones a la libertad de establecimiento estan plenamente justificadas. El proceso interpre-
tativo que el TICE esta implantando puede definirse de este modo: cualquier restriccion, ademas de
existir o no, se somete a un segundo examen: estar permitida o justificada, circunstancia que convierte
la normativa enjuiciada en compatible con el Derecho comunitario. En este segundo caso el Tribunal
esta siendo realmente permisivo y, por ello, opinamos tras la resolucion al caso Oy AA, que el TICE
evita inferir en la fiscalidad directa de los Estados miembros. Por otro lado, este pronunciamiento no
favorece la plena instauracion de la consolidacion transfronteriza que, sin duda, presenta fuertes conexio-
nes con los mecanismos de base comun consolidada que la Comision piensa adoptar en el futuro. Por
el momento puede afirmarse que los grupos transfronterizos no pueden acogerse a los beneficios de
compensacion de bases imponibles o desgravacion de pérdidas previstos para los grupos con un peri-
metro de consolidacion netamente nacional. El TICE no parece oponer serios problemas al trato dis-
criminatorio en lo que se refiere a la transferencia de pérdidas al extranjero, circunstancia que no
incita a otros paises a seguir los pasos iniciados por Dinamarca, Francia, Italia o Austria.

Por lo tanto, la situacion actual no permite hablar de un beneficio global del grupo (de la empre-
sa europea) fruto de la agregacion o compensacion de las rentas o pérdidas procedentes de distintos
Estados miembros.

Desde nuestro parecer, se esta disefiando, a la espera de resoluciones pendientes como el caso
LIDL Belgium 3!, una linea jurisprudencial muy clara en materia del reconocimiento de pérdidas
extranjeras y compensacion transfronteriza de bases imponibles. Si bien opinamos que para evaluar
la posible evolucion normativa de esta cuestion tal vez sea mas recomendable analizar las conclu-
siones emitidas por los AG, pues el Tribunal se muestra excesivamente cauteloso y ponderado debi-
do a las consecuencias presupuestarias que se derivan de sus resoluciones en materia de fiscalidad
directa.

7. CONCLUSIONES

La lectura de la sentencia y de las conclusiones de la AG KOKOTT dejan claro que la fiscalidad
de los grupos societarios nacionales o con sociedades residentes en otros Estados miembros no tiene
por qué ser igual. Sin embargo, entendemos que impedir la compensacion de pérdidas transfronterizas
y admitirla en el caso de las pérdidas generadas en el territorio nacional puede suponer una restriccion
a las libertades fundamentales del Tratado y una restriccion a la libertad de establecimiento.

Desgraciadamente el TJCE no dara el impulso definitivo a materias que, como esta, requieren
un consenso absoluto entre los Estados miembros, que estos se niegan a alcanzar ante las importan-
tes consecuencias presupuestarias que podria suponer asumir la compensacion de bases imponibles
generadas en otros Estados.

31 Peticion de decision prejudicial planteada por el Bundesfinanzhof (Alemania), el 11 de octubre de 2006, Lidl Belgium

GmbH & Co. KG/ Finanzamt Heilbronn (Asunto C-414/06).
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Esta resolucion fortalece aquellas legislaciones internas que impiden o dificultan una expan-
sion de los grupos empresariales a nivel europeo que, en definitiva, soportan una carga fiscal mas
elevada al no poder compensar pérdidas o transferir beneficios como ocurriria en el caso de desarro-
llar sus actividades en el territorio nacional. De las distintas sentencias que recientemente se han
dictado en materia de grupos parece que el Tribunal reconoce la posibilidad de los Estados de esta-
blecer medidas restrictivas hasta que en un momento posterior puedan ser sometidas a su considera-
cion. El argumento, ciertamente comprensible, es que la libertad de establecimiento y el
funcionamiento efectivo del Mercado Interior quedan supeditados a la lucha contra el fraude y la
evasion fiscal que afrontan los distintos Estados miembros, aunque a nuestro parecer es reprochable
que tal loable objetivo no se consiga por otras vias y deba realizarse a partir de normas nacionales
que pueden ser restrictivas de las propias libertades fundamentales previstas en el Tratado.

Por el momento parece que la coordinacion u homogeneizacion de los sistemas fiscales se
sigue realizando a partir de la competencia fiscal y no de la armonizacion fiscal como seria deseable.
Ante las dificultades que debe afrontar el proceso de armonizacion de la fiscalidad directa y la ausen-
cia de unos controles o medidas de caracter formal que permitan la colaboracion entre Estados y una
eficiente aplicacion de sus sistemas tributarios, los Estados tan solo pueden acudir al uso de medidas
restrictivas que se someten a un examen de proporcionalidad comunitaria facilmente superable a la
vista de las ultimas resoluciones en materia de consolidacion de grupos europeos.
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