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[ FISCATIRAD DIRECTA

1 Introduccién.

1. Concepto de armonizacién legistativa: cardcter instrumental ¥ principios rectores.
2. Los condicionamientos fundamentales de la armonizacidn legislativa en el campo de

1a fiscalidad directa.

II. Delimitacidn del campo de aciuacion de la armonizacion de la tributacidn directa con base
en el artdcuio 94 TCE.

1. Elproblema de la eleccion de un criterio para evaluar la relacion entre fiscalidad direc-
ta y mercado comun.

L., Lanocion de distorsidn fiscal,

—_—

1.2, Lanocién de obstaculo,
1.3, Lanocidn de nentralidad fiscal.

1.4, Solucidn propuesta.

2. Las principales fuentes de distorsion fiscal relacionadas con la tributacitn de las socie-
dades v el capital —una revision critica—.

2.1. Dilerencias en el tipo efectivo de gravamen.

2.2, Daoble imposicién de origen internacional.

2.2.1. Doble imposicion internacional.

2.2.2. Ladoble imposicion econdmica de dividendos de cardcter internacional,

2.3. Deduccion de pérdidas translronterizas,

24, Ajuste de precios de transferencia.
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‘1as operaciones de reestructuracion empresarial,
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LLA FSCAUIDAD DIRKCTA BN LA UNION EUROPE

3. Modos de incompatibilidad y efectos distorsionadores.

4. Distorsiones fiscales y equidad en 1a division de las rentas internacionales.

IV. Hacia una nueva regulacién del sistemma de repario de las rentas internacionales,

1. Los actos armonizadores aprobados en materia de imposicion de beneficios societa-
rios y de capitales.

2. El modelo de rributacion internacional de beneficos y capitales de ia UE segin los
actos armonizadores aprobados.

V. Epilogo.

Bibliografia.
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[ A PISCALIDAD DIRECTA EN LA UNION EUROPEA |

($5 3y

tuciones europeas les estd vedado emprender una accidn armonizadora si ésta no esté dirigida o no
resulta adecuada para producir un perfeccionamiento en el mercado comin, Ademds, en virtud del
principio de subsidiariedad, es también condicién para ue dicha armonizacin sea legitima, que no
pueda lograrse el mismo objetivo sin la pérdida de eficacia a través de una accién descentralizada,
a nivel de los Estados miemibros 2.

2. Los condicionamientos fundamentales de la armonizacion legislativa en el campo de la fis-
calidad directa.

La caracierizacion descrita es plenamente aplicable a la armonizacidn de la fiscalidud direc-
taen la UB 6, sicndo ésta un instrumento para la realizacion del mercado comdn. Pero una accion de
armonizacién legislatva en la fiscalidad directa solo puede Hevarse a cabo cuando se cumplan un
conjunto de presupuestos. El primero de ellos, de acuerdo con el tenor literal del precepto mencio-
nado, es que existan disposiciones normativas que tengan una incidencia divecta en el establecimiento
o funcionamiento del mercado comin. Dicha incidencta ha de ser, por una necesidad logica, de natu-
raleza obstaculizadora, de modo que sélo cabe un acto de armonizacién legislativa en la fiscalidad
directa si previamente se constata fa existencia de un obstdculo. En segundo lugar, se supone que el
obstdeulo se podrd eliminar mediante la accidn de armonizacion elegida, es decir, que dicha acecién
ha de ser adecuada para eliminar el obstaculo, produciendo una mejora en el funcionamiento del
mercado comdn. Sila aceidn eliming un obstaculo, creando a su vez ofros nUEVos, satonces no esta-
r4 justificada. Y, finalmente, en virtud del principio de subsidiariedad, 1a accién sélo se considera
fegitima si el objetivo no puede realizarse sin experimentar una pérdida de eficacia a través de una
accidn por parte de los Estados.

La legitimidad de una accion armonizadora en la fiscalidad directa se asienta por lnto sobie
unas premisas complejas, cuya verificacion se lleva a cabo en momentos sucesivos. En un primer
momento habrd que identificar los aspectos del funcionamiento del mercado comin que resultan
perjudicados por fuctores de la fiscalidad directa, es decir, habrd que aislar los obsticules al merca-
do comin relacionados cou la fiscalidad directs. La identificacion de estos obstdculos se inscribe
ante todo en el campo de la ciencia hacendistica, en la medida en que se necesitun las hegramientas
de esta clencia pura levarto a cabo. Asi, para este andlisis, se recurre fundamentalmentz a los con-
ceptos de neutralidad, eficiencia econdmica y distorsioa, conceptos que se eritplean para averiguar

5 Sobre el principio de subsidiark
Coppnitdrio apds o Tracade da T

fises

mismo principio en ol campe The principle of subsidiarity and
the Court of Justices, en Sty S. v Basanis, R, Newrali ity i fvation (Foundution for Buopean Fiscal
Sridies, Prasmus Univ i, 33, Kivwer International Law, La Haya, 1996; Gancia Prats, B AL
guracién jurfdice del Derecho Finunciero (01 peliiiess comunitarias con

and aliemativess, EC Tox Re
L i

Blecidas ningunes reglas especiabes, comwo las gue existen en el Tratado purs la attuonizacitn de la fiscatidad indirecta,

te bn Msoadidn s¢ encuentran esba-

m. 262
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FEAFEISCATIDAR BIRECTA BN LA UNION EUROTES |

1.1 La nocion de distorsion fiscal,

La distorsion fiscal se define, generalmente, como la existencia de una discriminacion de ori-
gen fiscal que altera las condiciones de competencia de un mercadoe, de wal suerte que se provoguen
modificaciones apreciables en las corrientes normales de trdfico 7. La definicidn citada deja entre-
ver las dificultudes def concepto . Segin la misma, la constatacion de una distorsién supone la pre-
via definicion de una base de referencia, es decir, una situacion que pueda considerarse normal u
Sptima, por conlraposicion a la cual se puede reconocer la situacion de distorsion. Ello, a su vez,
supone definir cudl seria fa situacion en ausencia del aspecto distorsionador, o gue implica ua jui-
cio hipotético, con un inevitable grado de incertidumbre.

Los autores se desnarcan significativamente en cuanto a la definicion de lo que debe ser la
situacion de referencia para un detenninado mercado 2. En el marco de la Unidn Europea, se ha hecho
uso del concepto de mercudo conin para superar esta dificultad. En 1963, el Informe Neumark i
para delimitar el campo de la armonizacidn fiscal, tomd comoe base la nocidn de mercado interior,
definiéndole como un mercado con caracteristicas parecidas a las de un mercado nacional
Reconociendo s dificuliades del concepto 12, aceptamos gue la nocidn de mercado interior, cuya
esencia reside en la similitud con un mercado nacional, constituye la referencia fundumental pasala
Wdentificacion de lag distorsiones en el campo fiscal. Asl, distorsion fiscal en el seno del mercado
comin europeo, serd una modificacion apreciable en las corrientes de tedfico, por referencia a loque
se puede presumir gue serfa la configuracién de las mismas cosrientes en un mercado nacional.

Se advierte desde va, sin embargo, que no sélo las disparidades en las leyes fiscales pueden
dar origen a una distorsién fiscal 13. Puede darse ef caso de que exista una uniformidad en un deter-
minado aspecto de un impuesto y, a pesar de elto, pueda producirse una distorsion, como acontece

7 Por todos, CoruOn Bzguerroe, Ty Mawrlvez pe 1a Hoz, M., La nda piiblica fernacionul, en LAGARES CALVO,
M. 5. {coord. ), Bunuad de hacienda piblice, Tomo TE, Ministerio de Econonsfa y Hacienda, Tnstitute de Estudios Fiscales.
Muadsid, 1993, sobre el concepto de distorsidn y su aplicackin al campe fiscal vid. tunbia MusGrave, RUAL RIUSGRAVE,

Tnstituie de Estadios Fiscales, traducelbn de Bozano TRuests, J.

P.B., Huciende piblice wedrice y aplivada, 2.7 edicid

M., Madeid, 1986, pags. 430 ¥ siguicntes
8 Para una descripeidn de lus varias %m:“ cioses propuestas para el concepto de distorsion fiscat véase Carre Sz, R, La
in..., cit, pags. 1 w sigulenie

GFIRGRIZAC

9 Carie Sam, R, Lo arme .., Cit., pag. 3.
10 £ Infurme Newsmurk (COMETE FISCALY FINANCIEROC DE LA COMUNIDAD ECONOMICA EURCPEA, The EEC
: the :_wi; :%,Sn Sr L:& T:E.CE ﬁ@::::#n r:m k..nn repOris &\ the ,::c 36:%, A, m

S COLO €0 L:m medida e

U COMITE FISCAL Y FINANCIERO DE LA COMUNIDAD ECONOMICA EUROPEA, op. cit, pig. 104,

12 B concepto de mercado interior se ha perfestionade a lo Tugo del dempo. Bl Acta Tutcy, aprobads en 1986, definid
wercado ntenon, como un mrereado sin «Lronteras sivas, Wonicas, adnuuistativas o fiscales», ey decir, un mercado en
el rWCm se garantice un ejercicio sin trebas a lus bbertades de circulacion. L los afos siguioutos, uni ubundantie i

a de las Comunidades Burapeas ha contribuide para delimitar y objetivar ol conceplo.

Je disparidad legistati-
va. Sa_ _vc, r:%:; C s TENDAEL, B, Conpments, .., cit., pig. 6; 0 TErkA, B., y Warter, P, European rax fuw, Kluwer
Luw Iuernscional, La Haya, 1997, pdg. 102
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LA FISCALIDAP DIRECTA EN-EA UNION EUROPEA |

1.3, Lu nocidn de neutralidad fiscal.

Se suele definir 1a neatralidad fiscal comwo la condicidn existente en un mercado en el que las
decisiones de los agentes econdmicos no estdn determinantemente influidas por los factores impo-
sitivos 17, De forma genérica. Ta neutralidad puede manifestarse enuna variedad de aspectos del com-
portamiento de los agentes econdmicos, de tal modo que se podrfa hablar de varios criterios de neu-
tralidad: neutralidad respecto de la forma juridica de las empresas, de la forma de financiacion, de
las fuentes de financiacion, ete. A cada uno de estos aspectos, los paises les otorgan ung importan-
cia variable 18, pero el punto que ha dominado ampliamente €l debate sobre la armonizacion de la
tributacion directa ha sido el de la neutralidad respecto de la localizacion de las inversiones, 0 neu-
tralidad en la exportacién de capitales.

£sta puede definirse como la condicion existente en un mercado en el que fa opeidn de
localizacitn de las inversiones entre las diversas jurisdicciones del sisterna (mercado comin,
uniGn econémica o federacion de Estados) no estd influida significativamente por factores fis-
cales 9. La condicion de neutralidad en la exportacion de capital puede realizarse bien, a través
de la igualacion del tipo efectivo de tributacion en todos los paises que integran el sistema, resul-
wndo indiferente, a clectos de rentabilidad, si las rentas tributan en la fuente o en la residencia,
bien a través de un modelo de tributacidn de las rentas interjurisdiccionales basado en el princi-
pio de la residencia, segtin el cual, sea cual sea el local de inversidn, la renta tributar siempre
en la jurisdiceion de la residencia. Pero, debido a que la igualucion de los tipos efectivos se con-
siders un objetivo politicamente inalcanzable en la fase actual del proceso de integracion curopea,
la tnjca via para realizurse ta condicidn de neuwalidad en la focalizacion serfa el segundo siste-
ma referido, el principio de residencia 29,

3]

TzuErbo Luaxes, G, La armonizacion y la competencia fiscul ¢

18

Comno gjemplo, en 1992, Knosue-Keuk, B., «The Ruding Conunittee Repost — aninspressive vision of European Co
Taxation for the Year 20005, EC Tax Review, ntm. | (1992}, pag. 23, advierte que lu cuastion de la aeutralidad fiscal
entre benelicios retenidos y distribuidos es de gran sensibitidad para Alemania, o cuusa de su influencia sobre el luncio-

namiento de los mereados de capitales.
P B Iuterjuriscti

Suhre este concepto vid My

Oxford University Press, Nucva York, 2000, pag, 485; 4
de neatralidad en fa focalizacidn, puede verse tambidn Rupio GuErero, 1, Los principivs basicos de la fisca
tinternacional, en Coroox Baoupeas (diny, Manwal de fiscalidud iaternacional, Instituto
o de Econemis v Hacienda, Madsid, 2001, pag. 58.

cit., pig. 48 Tnterjurisdictiond ¢oc

rjurisdictional coordination.., cit, pig. 105, Sobie ¢ conceplo

wd int

nacional y la doble lmposi

de Estudios TFiscales, Mipls

20 Misorave. P B Itk rirsctivnal e
T, op cit, pdg. 38, No olvidemos gue 1 obligacion de tpos efectivos obliga
1a buse, Incluso fus deducciones a cuotu y, para algunos sulores, tagmbidn ¢l sistema de Integrocin def inpuesto de socie-
dades en el impuesto sobre T rests (Bian, R M., Comporate semal o integracion, en Crossen, S, (ed.), Tax coor-
dination in the Furopesn Couununity, Deventer, Kluwer, 19, pig. 238).

...l pag. 205, Rusio GUERRERG,
a ignalar wato Los Upos numinales, como

P
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Pero, aun si tal interpretacion de Derecho comunitario fuese posible, desde un punio de vista
tedrico se podria cuestionar si tal sistema fiscal se conseguicia realizar 1a plena seatralidad fiscal. Si
bien es clerto que ¢l impuesto constituye un factor susceptible de influlr en as decisiones sobre la
inversién, también lo es el nivel y la calidad de los servicios piblicos ofrecidos por los Estados a fas
empresas, lo que significa que también el componente del gasto piiblico ha de ser tenido en cuenta
el un sistema en que se pretenda realizar plenamente fa condicion de neutralidad . Aspectos como
1a eficiencia administrativa, la calificacion de fa mano de obra, [a calidad de las infraestructuras, ete.,
gue son factores decisivos para lu toma de decisiones sobre lu localizacion de las inversiones, pre-
sentan variaciones significativas entre los distintos pafses., debiendo adinitirse que el nivel de tribu-
tacion estd relacionado con el nivel de los servicios prestados. Asi, las decisiones de las empresas
no se toman Gnicamente por el nivel de fiscalidad, sino lambién por lu relacion existente entre este
nivel y el valor de las utilidades ofrecidas por el Estado, es decir, por el fiscal resicuum 2. De ello
resulta que, si las diferencias de tributacion se anulan, bien a través de una igualacidn de tpos efec-
tivos, bien por medio de un sistema de compensacién de los mismos en laresidencia, se produce con
ello una ventaja competitiva para las empresas situadas en Estados que ofrezcan mas y mejores ser-
vicios pdblicos 25, Y, como consecuencia de todo ello, en un modelo basado en fa tributacién en resi-
dencia, esta ventaja competitiva estd financiada con gasto pablico en el pafs de residencia. De ignal
modo, un sistema de neutralidad en la exportacidn de capital actia como un desincentivo a la loca-
lizacién de lainversién en pafses de bajo nivel de tributacién, y una correlativa reduccion en el nivel

de los servicios pablicos 27, cuando este nivel de servicios piblicos puede ser una opeidn democrd-
ticamente realizada por los ciudadanos respecto a la dimension y al papel del Estado en la economia 4.
Vemos asi que 1o puede reconocerse una validez absoluta ul principio de neutralidad en la localiza-
cifn, sino que dicho principio tiene asoviada una posicidn idecldgica 21 Un sistema basado en el
principio de neuralidad en la exportacion de capitales no s6lo elimina la competencia fiscal entre
los Estados, sino que favorece la inversion en los Estados mds infervencionistas y con mayores nive-
les de gasto pablico 3.

Puenas Ccarmelaras, o
sitivos sHos. Lo gue fmpg

25 Kuass, M., Fhe ctux hurmenization problens i
(1971} pdg. 75. Lo misma idea yva habia sido expresu en el Informe MNewnark (Comrt i
Comusinal ECoNosCs BEUROPEA, o cil, plg. 105}

v, Kluwer, London, 1999, pidg

Lty under European Conmu

rket, Europeas Taxatkon, Vol 36, adm. 5 11990), pag. 161

B este sentido, Corona Rason, J. B, La Fiscatidud e of sisiene comparado y la armonizucion Jiscal en le UE, en
Avnl B, Corona, J., Gaco, A, Gonzaisz-PARasc, 3. M., MoxasTirio, C., y Vavsra, B, Retorma Fiscal y cred
lisis v fos Bstudios Sccinles, Madrd, 1999, pdg. 290;
ran wedidi de oy plantcamiontos putiticos y de de je

sin embargd, ello no bnplica aceptar upa cierta conciliacion entre amnbas estrateglasy.
LKL o R i
reducelon del i puiblice improductivo ¥, de esta formsa, consuy
a2 tumbidin minimizar el gasto piblico i

jalt

Goen fu iributacion en be reslidencia no Tavorece la

or de ineflciencia, yu goe L cliclencia supo-

prodacivo.
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desde una perspectiva de legitimuacion juridico-politica de uctos de armonizacion . Si el criterio de
neutralidad en la exportacion de capitales no posee la objetividad gue se exige para legitimar, en un
plano juridico-polftico, una infervencidn de una organizacion supranacional en una materia tan sen-
sible, dejdndose influir por valores ideoldgicos, a su vez el criterio de neutralidad en la importacidn
de capitales, aungue cumpla con el requisito de objetividad, 1o abarca todos los supuesios posibles
de obsticulos de naturaleza fiscal gue puedan justificar una sccion armenizadora, aungue este cri-
teric se revele de gran utilidad para explicar cdmo una parte de los obstéculos, que identificaremos
en seguida, actita sobre el mercade comin.

Los conceplos apropiados para el fin de caracterizar b relacidn entre fiscalidad directa y mer-
cado comitn son los de distorsidn fiscal y de ebstdculo, pues sélo ellos permiten una evaluacion ana-
Htica, de acuerdo con Ta prevision normativa del articulo 97 TCE, y son, al mismo tiempo, suficien-
temente amplios para permitir aislar todos y cada uno de fos aspectos de los sistemas fiscales que
deban ser corregidos en vista al pleno funcionamiento del mercado comuin.

2. Las principales fuenies de distorsion fiscal relacionadas con Ia tributacién de las sociedades
v ¢l capital ~una revisién critica-.

2.1 Diferencias en el tipo efectivo de gravamen.

La existencia de diferencias en el tipo efectivo de imposicidn entre los diversos paises cons-
tituye un factor fiscal susceptible de influir en las decisiones de los agentes econdmicos en cuanio a
la tocalizacidn de las inversiones * y, por ello, de provocar modificaciones en los flujos de capi-
tales 35, Si bien no cabe duda de gue se wata de una fuente de distorsidn fiscal, nos interesa exami-
par en gué medida esta diversidad resulla incompatible con el funclonaniento del mercade comin.
La cuestidn se resame asi, en saber si la competencia fiscal entre Jos Estados miembros de la union
econdmica es, o ne, compatible con el pleno funcionamiento del mercado comdn y, por tanto, nos
hace volver inevitablemente sobre ia problemitica de Ja neutralidad, ahora bajo una diferente pers-

33 B este sentido, BADLER, A, Reusons f

. . ~F o st
Proceedings of asei

UFpeniile Fuy fi
4 inFlorence, Ttaly, in 1993 during the 47t Cuoagress of the Internutional Fiscal Association,
sleo entendinients, la or

ntacidn se

neeplo de distorsion fis

o puede producic sobre Tos Tujos de bienes o factores de produccidn.

Un eiemplo reciente se puede ver cn 1a mosivacion producidds por el Tribunal en sy sentencia sobre ef asunto Sufir (C-

subre el capital, Incluyendo el impuesio sobre sociad
Musarave, R A, y Musarave, P B, op. cit, pdg. 450. Bn o UE, lus estudios existen

cias sen significut

van qque dichas diferen-

5. Segiin un recionts estudio de Ta Comision Furopea, ¢ vango de diferencius se halla enwre 30 y 37
puntos prra pversiones domésticas y o3 de aproxhmadamente 30 puntos pare {nversiones banslronterizas {Copusidn
BurorEs, Conpenry Tuxation In e fnternad Merked, COM (20015 582 final, Broswelas, 2001, pig. 4.
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Ademds del aspecto de 1a eficiencia, se ha analizade también la cueslion de la competencia
fiscal bajo la perspectiva de sus efectos sobre algunas variables econdimicas, como el déficit de las
cuentas piblicas o el empleo *L Se pondera en particular ef problema de una eventual reduccidn
insostenible de o recaudacidn, que gand importancia en el trunscurso de os abos noventa 42, Pero,
por importante que sea este debate, en el plano de la integracion europea, 1o estd directamente rela-
cionado con el tema de la relacién entre tributacion directa y mercado comtn y, por tanto, 1os pro-
blemas a los que se refiers no pueden considerarse como fuente de distorsiones fiscales,

2.2, Doble imposicion de origen internacional.

Se suele distinguir entre doble Imposicion juridica y doble imposicion econdmica 3. En
un plano interno, hay deble imposicion econdmica cuando unra misma manifestacion de capaci-
dad contributiva determina el nacimiente de dos obligaciones tributarias por el mismo o andlo-
20 supuesto para Jos contribuyentes distintos . Se habla de doble imposicion juridica, cuando

et autor denoming como differvasialy approach, puede decisse que 8 opuesta de o primera. Pastiendo de una concep-

cidn del siste {eon an pape! o o1t los sistemas econdinieos, como lnstrumento para realizar objetivos de poli-

thou ewond e los tmpuestos no deben ser neutraley, por el contrardo los «diferencialess en los dpos de

ara realiz

gravamen deben vlilizurse r objetivos de la unidn.

Ya 0 estanos, por taits, considerando la simple existencia de diferencias en el aivel de wibutacida, sino que raiamos
de un fendmeno en que los Estudos witlizan dichas diferencius para reclaniar para ellos las bases imponibles tunsfron-

terizas indviles, pudiendo con ollo Hegar a oeasionar efectos graves ndeseables tanto para sus propias economias como

para Tas de olros pafses. Los efectos perjudiciales gue los Estados cuusan & olros pafses con motive de sus politicas de
competencia fiseal reciben en clencia ccondinica la desigaucion de extermalidades negativas. EHS puede cau
s en olros Estados de dos formas: protegiendo Tas empresas Jocales de la compelencia e 4, ¥ eXpor-
dareln Iimfnez, AL L, Tewards.,, i, pdgs. 50-51, 148-152).
3 de los soventa, el Hamgado Informe Ment (Contlsion DE Las CoMunIDADES BUroreas, La fis-
Cureped, Tnferne sobre la Evolucion de los sistemus tribuiarivs {«Segundo Informe Moatis;, COM
selus, 22,10, 19967 nombre def entonces comisario para los asuntos fscales, altrma que «lu fibre com-
.H meito clave ded

cxler-

nalidades negn

tuado los vostes de fu gubernacion

47 A mediados de ja dée

mercado dnico, pero ks competencia desteal en of dmbho Gacal ¢

TUYe i molivo
bre los it i

a las repercusiones o esos fiscales de los

wpativas gue puede tener, en purticudag, »
Estados nictshros, Ta adecunda distribucidn de Tos recursos econdiivos M abro de ka UE, v Ta competitividad y el amnploos.
A continuacidsn de ssta comunicacidn, los ministres de Pinanzas de la UE decloraron sn preocupucion por los efectos de

ta competencia fiseal perjudicial y d cluvendo representantes de los pobiernos,

1 formar wi grupo de .;,m@u..r..
iddus para con “ ﬁma dicha competencia fiseal

ue se ooupase de e

43 ooy Ko 1 Dirite internazionale iributario, en Avarocd, A, (@lreceidn, Travtato Ji Divitto teibetario, Vol 1 Cedam,
L2001, p 1. La doble buposicidn nierma-

386; Ruple Guerieio, 1, op ofr, pdg. 44; Cacperdn Carrero, L
‘s Gitime autor, fa doble fmpo-

rodes pura se eliminoacidn, MoGraw-HilE Madeid, 1997, pag. 109, Para este Gl
elli situacion Jurfdico-tributaria en le que una misma fuente inpositiva resulia gravada por dos

Cional v los

déniicos ¢ andd

i

rgos en manos de personas diferentess. Aup, segdn o mismo adtor, es necesucia la
g identdad de fuente impositiva, Weatidad

presencin de tres requisitos para poder hablar de deble mposicidn econdm
clerogeneidad de sujetos pasivos,

¢ 4 108 beneficios de las c.:ﬁmmév., que son gravados por inpuesto de sociedades v, como

1 los sislemms gue o apligu rL/ en el impuesio sobre Ta renta O, WL se unda
quc i P

ver, cu inpuesto de sovied: z_ré como ,r,c_:mo:i:a det benefivio impanibie de la sociedad beneficiaria. Sobre el con-

cepio vid. Ra Ly Calpprds Careeeo, FoM., gp. cin, pdg. 110,

suendo patrimonial pa

H
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2.2.1. Doble imposicitn infernacionud.

Dado que la geperalidad de los Esiados aplican simultdneamente tos principios de residencia
y de ia fuente 3! en la tributacidn de la renty, se producen como resultade sitaciones de potencial
doble imposicién infernacional 52. Ya hemos visto, gue esto es 1o que sucede cuando los benelicios
societarios ributan, al mismo tiempo, en el pals de residencia de ta sociedad y en el pafs de la fuen-
te, por ejemplo, e Estado donde la sociedad tiene Jocalizado un establecimiento permanente. Lo
mismo puede producirse con los dividendos, pues si un accicnista, sociedad o persona fisica, reci-
be divideados fuera de su pals, puede tributar simultincamente en el pafs de 1a fuente y en el pais de
residencia 33 por un impuesto igual o andlogo. Ademis, situaciones de doble impuosicién internacio-
nal pueden también ocusrir cuando los paises apliquen un mismo punto de conexién. Esto se pro-
duce a menudo en los supuestos de doble residencia de seciedades, en los cuales la sociedad se con-
sidera residente sunultdneamente en dos o mds Estados por las respectivas legislaciones 74,

Hasta el momenio actual, 1a solucidn de los problemas de doble imposicién internacional en
Ia UE ha sido confiada en su mayor parte a la negociacién de tratados bilaterales. Pero los conve-
nios bilalerales sobre doble inposicion (CDI) han demostrado ser un instrumento impesfecto. Debido
a que su negociacion es demasiado lenta, la mayor parte de los convenios existentes son antiguos 3
y estdn desactualizados en relacidn con las circunstancias econdmicas y la evolucién del Derecho
comuttitario. A ello hay que afiadir que numerosos convenios estin todavia pendientes de celebrar 3, lo
que significa gue entre los pafses respectivos o existen mecanismos que eliminen la doble imposi-
cidn internacional. Ea segundo lagar, los convenios existentes no eliminan totalmente ia doble impo-
sicidn internacional, sino que sélo la atendan 37, por lo que no se puede decir que resulten elimina-
das las distorsiones fiscales relacionadas con ella 38, Pero adeimnds, al ser bilaterales y comportar
diferencias sustanciales entre si, los convenios crean designatdades entre los contribuyentes de diver-

LT LTI,

af vl Fanrozzn ALy VoaiL, K., op. ofr ;s CaLberOs Cakerro. 1M,
phgs. 9608 Kavier, AL ap. oir, pigs. 31y ss Pies, M, op. il
Gownal (ribigerio, Editorial de Derecho Financiero, Madrid,

Sohree el concepto de doble imposicida Inter
phg. 420 SERRANG ANTE

F, op ¢

2.5
3

venios bilaterales en vigor en 2001, 36 tentan mis de 20 afios (Cosusion OL Las CoMUNIDADES BUROPEAS,

105 convenios posibles habfan sido concluidos 97 (dem, pig. 286).

los mecanismos willzados en los convenios internacionales pa climinar o ateniar Lo doble inposicion vid. Xavier,
pigs. 423 y g5 o Gareia Moreno, M. P, Los comvenios de doble imposicida, en Cornon EzQUerso (din),
s Fiscales, Ministerio de Eeonomia v Hacienda, Madeid, 2001

dn y Derecho comunitario, Tecnos, Madrid, 1998, pig. 213,

NUEEDS nlim. 262
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sujetos no se encuentan ¢n situaciones comparables ¢, en el Derecho comunitario, ¢l TICE ba veni-
de ampliando ¢l concepto de no discriminacidn por razén de la nactonalidad, para incluir en €1 la
discriminacion por razdn de la residencia 95, Pero ademds, el principio de no discriminacion propio
del Derecho internucional s6lo se aplica a los nacionales del otro Estado conteatante % y, condiciona-
do asf mismo a la reciprocidad, a diferencia de 1o gue estd instituido en el Derechio comunitatio 7.
Finalments, en ¢l Derecho internacional, ef principio de no discriminacidn no «opera al margen de
un CDI» %8 es decir, no existe un principic dé no discriminacidn genernlmente aplicable %,

La concepeitn del convenio de doble tmposicidn, como sistema de reparto bilateral de buses
entre Estados, se asienta en 1a negociacidn y, por tanto, en la diferenciacidn 70. Por el contrario, el
Derecho comunitario v tas Ubertades de circulacidn estdn ancladas sobre un principic de ao discri-
minacion que se asienta en la igualdad de todos los cludadanos ¥ agentes econdmicos al amparo del
ordenamiento juridico comunitario, ¥ que es ademds de aplicabilidad divecta 7. A pesar de estas evi-
dentes diferencias, gque los cases referidos ponen de manifiesto, en la jurisprudencia del TICE, queda
todavia no definitivamente resuelta la cuestidn fundamental, es decir, st es 0 no compafible con el
principio de no discriminacion el trato diferenciado otorgado por un Estado a los residentes de dos
o méas Estados, en funcion del convenio celebrado con cada uno 72,

2.2.2. La doble imposicidn econémica de dividendos de cardcier internacional.

Al contrario de 1o que sucede con 1a doble bnposicidn (juridics) internacional, la doble impo-
sicion econdmica de dividendos no es por sf sola fuente de distorsién fiscal. Hubrd distorsidn sélo
cuando, como hemos dicho antes, una misma operacidn gue origina doble imposicién no la origi-
narfy si no fuera de cardeter transfronterizo,

04 Carperon Cangern, J. M. y Makyiy Joatwez, AL L, «Rewwval of lncome tas barriers to market integration in the European
Union: Lilzation by the Community citizen instead of humonization by the Community legistuwre?s, EC Tux Review,
Yol 12, ndim. 1 {2003), pig. 664, Passlee, G, A fiscalidude ia Unido Furopela, Universidode Cadlica Pormguesa,
Porto, 1992, pdy. 163, L, Sovan, The prohibition of income tax diserinination i the Enropean Uni
vol 34, adi. 9 (1994}, pdg. 290.
Friag, AL, ala nocesar
el TICEs, ROFHP, nim. 242 (sep
S0 (CappErOs Carikiro, 1MLy Marrss IMENE
&7

10 ndit dows It

Sobre esle punio en particular, Ga

residentes @ la fuz de la jurispru

) {19590, pdg. 1.028.

seriiiinar conti los sacio-
miembros, incluse en los Convenios de doble buposicion celebrados con erceros Estados,

O% CapirroN CarrRIRe, 7. M.y Mariin
G5

o op. cit, pig. 663,

tos de convenio sobre doble imposicidn vid., entre oirus,

nacicn fisc

rid, 2001, pags. 87 y ss.
, ¢it., pig. 16.

W ndin 3 (2002), pdg. 139

T2 Asiloconsides X < Fagaen, Py Lyar, R, EC Tax Law, CL don Press, Osford, 1594, pag. 318 y Pisione,

An U model ax comventions, £C fw Review, ndm. 3 (2002), pdg. 130, VooeL, K. en Tavarion.., cit., pag. 14, no

dud en slinmar gue «el principio de no discriminecidn wl come fue establecido en el antoulo 7 del TCE ¢...), combi-
) tleuios 48 v 52 debon ser observados () se aplica tunbié

posictones gue viclen e princigpio de no discrmmaacid i

- Eatade

T, S.ovan, e prohibin Coetr, pdg. 304 Garcia Pracs, Al B «The evoletion ol ncome xation snder EC law

pL

misems auior {fdem, pig. 13) que
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FLA FISCALIDAD DIRECTA EN LA UNION FUROPEA |

Otra fuente de doble imposicién econtimica de dividendos de cardcter interjurisdiccional estd
constituida por la aplicacion de retenciones a cuenta en el momento del pago de dividendos. Debide
aque dichos dividendos estdn gravados por el impuesto sobre sociedades o por el impuesto de renta
personal en el pafs de residencia del bepeficiurio (sociedad o persona fisica). se originard doble impo-
sieidn internacional 78, Tal como hemos visto respecto al sistema de imputacion, también estas reten-
ciones en la fuente se aplican a menudo de forma discriminatoria. En la mayoria de los pafses, exis-
ten retenciones a cuenta que son definitivas sdlo para 1os no residentes 7. Ademds, las retenciones
a cuenia sobre no residentes en general inciden sobre 1a renta bruta, no admitiéndose Ja deduccion
de gastos, al contario de 1o que sucede con los residentes 87, También de este aspecto resulta un trato
fiscal mids graveso para los residentes 81, En la medida en que dichas diferencias de trato produzcan
diferencias de carga fiscal, fas mismas se convertirén en potenciales fuentes de distorsion fiscal.

2.3. Deduccion de pérdidas transfronterizas.

En la mayor parte de los Estados no se permite a las empresas deducir Las pérdidas en las que
hayan incurido sus filiales o establecimientos permanentes localizados en otros patses. Sicmipre que
las pérdidas puedan deducirse cuando incwran en ellas las filiakes o {as sucursales localizadas en el
mismo Estado de la sociedad matriz o de la empresa principal, se originard un agravamiento de la
carga fiscal en los supuestos en que estén implicadas pérdidas Interestatales. Agravamisnto este que
puede constituir un factor decisivo en las decisiones en cuanto a la localizacidn de filiales o esla-
blecimientos permanentes 52,

Actualmente, en o mayor parte de los Estados miembros de la UE estd permitida lu compen-
5 por establecimientos permanentes focalizados fuera del Estado de resi-

sacidn de pérdidas sufr

B o

En casos 1niies, pod

nciones de triple bmpe 11, cusiddo Lo beneficlos son gravados en Impuests sobre

suciedades por el pads de Ta fuente, gue on seguida splica tunbidn une tetencidn 2 cuenta sobse Loy dividendos distribul-

nop el

i

des y, Gnalmeste, los mismes dividendos son gravados, ex el mnpuesto sobre socteduades o en npuesto personsd

pals de rest

i,

79 De hecho, i retencidn & cuenta se 4
podn
dentes. Pere en (drmiaos generales se puade tanbidn declr que de ta refencién a cuenta results un agravuniento de la
b del hpussto se produce it &1z, B, Remosul of
apean Taxation, 9, Yob. 34, (1994), pag. 296).

SU Tosie problema se bz slunteado en ol Asunto Gilly (Asumo C-336/96, Gilly, 1998 ECR 1-2793).

&1 TuEL, §. van, 7

Cd Conme v

1evadisse, fo gue resulia preticalarmente buporfapte en el caso de las rentas Je o s percibidas por no resi-

e de fo gue ocurricla sin retenelon (Goul

s profibition.,., cit, pag. 308,

ad de corapensar Tus péadidas
ca propla dependicaies de una
locaiizadoes en el misnw Exstado de residencia de e entidad principal; fa myorls de los Estados micin-
cida To posibilidad de conselidacitn tibutiria de bereticios, sungue en Wrminos muy variables. Bn

- . \ o
82 Br ol momenio preseate, en todos los paises de la UE se encoentea establecida b posibl

satfiidas por establecimivnlos tex decir, por unidudes eowpresarianles sin personalida

entigdad princip
bros tenen estud
cuanto o las [iinbes, la mayoria de los peises, aungue no todos, Uenen estublectda slguna forma de compensacidn de pér-
gue varfan marcadamente entre los pafses. Sobre este puato vid
Nog

caozoa

fe Drerecho, Undversidad de

Rarcelony, 1997,
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AEISCALIDAR D

larse con base en un método de cifra de negocios %, ya que dicha sucwrsal no mantenfa una conta-
bilidad separada de la sociedad principal. Las autoridades tibutarias luxemburguesas denegaron la
pretensiGn, invocando a una disposicidn del Derecho interno, seglin la cual los contribuyentes no
residentes s6lo estaban autorizados a deducir pérdidas reportadas de afios anteriores cuando dichas
pérdidas estuviesen econémicamente relacionadus con la renta obtenida localimente y cuando man-
tuviesen contabilidad en Luxemburgoe. La Corte europea considerd incompatible con el Tratado la
segunda de us dos reglas, por ser innecesaria a los fines pretendidos y constituir una restriccidn ala
libertad de establecimiento. En cuanto a la primera nonna, el Tribunal la considerd conforme al
Derecho comunitario, por estar «conforme con el principio fiscal de la territorialidad» 91, Ef princi-
pio de Ia territorialidad se aplicaba en Luxemburgo con relacion a las rentas de los no residentes, lo
guie signilicaba que para esta culegorfa de contribuyentes el impuesto incidia solamente sobre las
rentas obtenidas localmente.

En el caso FCT 92, Ta situacion controvertida se referfa a una compensacion de pérdidas entre
empresas diferentes de un grupo, pero el dmbito de compensacion estaba Lmitado @ las pérdidas domés-
ticas. Se trataba de una empresa residente en el Reino Unido v que formaba parte de un consorfium 93
que pretendia compensar con sus beneficios, Ins pérdidas safridas por una filial también residente en
Reino Unido, La legistacidn inglesa permitia a compensacion de péedidus entre sociedades pertene-
clentes a un consortium, a condicidn de que la mayorfa de las Glisles detentadas por la sociedad hol-
ding del grupo se encontrasen domicilindas en Reino Unido. El Tribunal estimd la norma violadora
del Tratado por constituir una restriccion al ejercicio de la libertad de establecimiento.

Enelcaso Amid ™, del mismo modo gue en el caso Futura, se apreciaba una cuesticn de impo-
sibilidad de compensacion de pérdidas internas con relacidn a una misma empresa. ElEstado de resi-
dencia denegd T pretensidn de compensacidn porque, segln la Ley nacional, dichas pérdidas debe-
rian haber sido deducidas en el periodo fiscal anterior, de los beneficios obtenidos por un establecimiento
permanente localizado en otro Estado miembro. El problema se planteG porque, en virtud del con-
venio sobre doble imposicion celebrado entre el Estado de residencia (Bélgica) y el EBstado de loca-
Hzacion (Luxemburgo) ded establecimiento permanente, los beneficios obtenidos por este ditimo sélo
eran gravables por el Estado de 1a fuente, no admitendo este Estado que con estos beneficios se comi-
pensusen las pérdidas sufiidas por la entidad principal. De esta forma, las pérdidas sufridas por la
entidad principal no podrian Hegar a ser compensadas en ningtin caso, aunque dichas pérdidas pudie-

9 Sobie ef midtodo de cifta de negocios, como forma parn determinar [ base imponible correspondiente a cada jurisdic-

cid, vid,, por ejmplo, ¢
ity, Deventer, Kluw

BL, N, Derersination of comprary profits, in Unossexn {fed), Tax coordination I Uy Buropean
L 186,

se que ef principlo de lerritorialidad estd

91

ociado, en ¢l Derecho tribueario internacional, al principio de la -
butacion en la fuenie. Mienrras &ste sirve para detevminar 1a jurisdiccion compeiente para gravar un $ujeto pasivo, el prin-
ciplo de territorialidad sirve pags delimitar Te incideacia objetiva del derecho a gravas, es decir, Lo amplited de Ta base
imponible sobre la que dicha jurisdicidn debe ejercer su competencia wibutaria (XavIER, A, op. clt, pdg. 203}

92 Asumo C-264/96, Tuperial Che vy, 1998, BCR 14711

En ku fegislacidn fiseal del Reine Unido «consortiume es una agrupacidn de empresas con Hnes tributarios, a ravds del

cual es posible compensar fas pérdidas ¥ 1os beneficios de Tas empresas que Borman el consortion y de sus filiales (Das .

T., «The freedom of establishment: some comments on the ICT decisions, EC Tax Review, Vol 8, a1 (1999}, pag. 39).

al Indlasivies plo v Her Mujesty s Tnspecior of

u

94 Asunto C-141 Algemene Mauischappi] voor Investering en Dienstverlening NV (AMID) v Belgische Staar, 2000, ECR
i-471.
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rencia de trato fiscal concedida a sociedades filiales, por razdén de su condicidn de residentes, no
podrd justificar que se denlegue una ventaia fiscal a sociedades residentes filiales de sociedades resi-
dentes e otro Estado miembro, cuando esa ventaja estd establecida a favor de sociedades filiales
residentes en el mismo Estado de la sociedad matrizs 104, Subriyese que esta regla, formulada commo
estd en términos gendricos y absiractos, conduciria por sf sola, si fuera aplicada a un supuesto de
deduceidn de pérdidas, a considerar incompatible con el Tratado la denegacidn de la posibilidad de
deduccidn, por una sociedad filial residente en un Estado miembro, de las pérdidas registradas por
la sociedad matriz residente en otro Estado miembro, cuando tal deduccién estuviese permitida a
una sociedad filial residente en condiciones idénticas, respecto de las pérdidas registradas por una
sociedad matriz residente en el mismo Estado.

Esta aparente contradiccion se resuelve a través de una defimitacida de los campos de aplica-
ci6n de las dos reglas, Bl Tribunal ha afirmado la admisibilidad del principio de territorialidad, en
el asunto Future, del mismo modo en que, en numerosas ocasiones, declard admisible una diferen-
ciacidn por razdn de la residencia 192, Pero, siendo validas en principio, las discriminaciones basa-
das en la residencia se voglven incompatibles con el Derecho, cuando contleven, en Ia prictica, una
discriminacién por razon de la nacionalidad. Tambiéa, cuando la aplicacion del principio de territo-
rialidad tenga come efecto provocar une diferencia de trato, que ademds se traduzca en una restric-
ci6n al ejercicio de una libertad de circulacidn, tal diferencia de trato serd incompatible con el Tratado.

2.4. Ajuste de precios de transferencia.

El hecho de que, en general, los beneficios societarios tributan originaria y delinitivamente
en la fuerte tiene como consecuencia, pard emMpresas 0 SLUPOs que operan internacionalmente, la
necesidad de repartir las bases impouibles entre las distintas jurisdicciones donde se localizan sus
actividades 13, Este reparto puede efectuarse de diversos modos, pero lo mds comin en el Derecho
interpacional tributario es el sistema de contabilidad separada 194, que busca determinar la parte de

cuentadel Impuesto de Sociedades, cuya obligacion de pago nacla con el acto de distribucion de dividendos. Asi, el dalco
agravamiento resultante pard una empresa del heoho de quedar sujeta 2l ACT, se derivaba del amicipo del pago del linpues-
to sobre sociedades. Shuplemente, esta anticipa

podia extenderse por perfodos lugos de tempo,

L pupio 76 de la citada sentencia.

102 ¢4 hizo, por cjemplo, en el asunto Avolr Fiscal (supro nota ndm 61).
W3 nais Guekeero, 1, op. cin, pla. 61
b

Un sisterma de coniabilidad separada consiste en apurar seoarsdamente el bepeficio de cada entidad econdmica dentio
(4

de un grupe

se lratase, Pur

2000, pig. 244), Parn una percepeitn amplic de la problemdtica de os precios de vunsferencia se puede ver HAMAEKERS,
¢y perspectivas, en SERRANG ANTOn, F coord. ), Fix inrernacio-
fed, Ed. Estudios Financieros, Madrid, Barcelona & Valoncia, 2001 Newoox, T, 8., Trausfer priving and {ncome shif-
tirg raziag ecnnomdes, en Crossex, 5. {ed), Taxing capital income in the European

Lon: 1ssues and options foy

son los precios establecidos pa
pertenecicntes a 6h nudsme grupo.

as Uransferencias de bienes ¥ servicios v para el préstame de

28 -

5 ndlm, 262
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Convenio de Arbitaje 109, se llegue a eliminar esta doble imposicidn, hay un coste fiscal agravado
resultante de 1s necesidad de financiar la doble imposicion durante el periodo de tiempo que dura el
procese de regulacion, que como regla suele ser bastante largo. De todos los aspectos sefialados resul-
ta un agravamiento de los costes fiscales en un sentido amplio. Una vez que dicho agravamiento de
costes se produce en virtud del cardeter multinacional de la empresa, del mismo resulta para ésta una
desventaja fiscal, con relacion a las empresas que operan desde un tnico pafs.

2.5. El problema de la imposicion anticipada de plusvallas puestas de munifiesto en las ope-
racicnes de reesiructuracion empresarial,

La mayor parte de los ordenamientos tributarios de los Estados miembros contienen reglas
para prevenir que lus plusvalias puestas de manifiesto en el momento de una operacidn de reestruc-
turacion — fusidn, escisién, canje de accioaes o aporiacion de activos — no sean gravadas antes de su
realizacion final 119, o que podria constituir un agravamiento fiscal desincentivador de este tipo de
operaciones, consideradas deseables desde el punto de vista del desarrolle empresarial y de la efi-
ciencia econdinica 1, Con el objetive de evitar un agravamiento de la situacion fiscal de las enti-
dades implicadas como consecuencia de la operacion de reestructuracién, las leyes tributarias sue-
len permitin, una vez verificados clerlos requisitos, que la imposicion de dichas plusvalias sea pospuesta
al momente de 1a realizacion de las mismas. Con este procedimiento, el Estado no renuncia a gra-
var 1as ganancias, sino que difiere el momento de gravartas.

Pero, cuando la operacion de reestructuracion tenga hugar entre entidades residentes en dife-
rentes jurisdicciones tributariss, el problema de la imposicidn de las plusvalias emergentes ya 1o
afecta simplemente al momento de tributacicn, es decir, ya no es simplemente temporal, sino que se
convierte también en un problema de determinacion de la jurisdiceién competente para gravar 117,
C'omo regla general, en fa practica fiscal internacional y en ausencia de coordinacida, el Estado de
residencia de la entidad cedente no renuncia a gravar las plusvalias en el momento de Ja operacion,
ya que este Estado no estard en condiciones de gravar dichas ganancias en el momento de su reali-
zacion final. Cuando asi es, se produce desde luego una tributacion de las plusvalias anticipada con
refacién al momento de su realizacién final, hecho que constituye por sf mismo una desventaja de
las operaciones de resstucturacion internacionales, en comparacidn con las operaciones nlernas.

169 Convenio 4360 CEE relative a la supresion de la doble imposicidn en caso de coneceidn de los bencficios de empre-

sus asociandas (DOCE ndm. 1, 225710, 20-8-1990).
110 Fy; o] ordenamionto espafiol rigen en esta materia tos artfeulos 97 o LG de la Ley del Impueste sobre socledades.
Y Desde un punie de vista [inanciers, o que scurre o puede ocurris en dichas operaciones 08 gue una plusvalia que se
encontrabu oculta desde f punto de vista de la conbiiidad de una emprese (Voder, K, Tavation. ., aif, pdg. 12}, 0 que
se enconirabi como plusvalis no readizada. se raslada al patimonio de otra entidad, atibuyéndose compen-
rencia bien a mpresy Irasepiiente, bien a sux socios (Courross, B, Limposition des plus-
values, Liteo, Purfs, linp. 1978, pags. 39 y 8s.).

registy

SUEIONeE PO esta ran

H2 Upa deseripeidn analitica de los diferentes tipos de efecto sobre e putrimonio de lus entidades lntervenientes en las ope-
racionus de reestructurucicn empresacial se puede ver en Ravexntos Cavo, 8., L reestructiracion empresarial cono
e de planificacicn fiscal internacional, en SERRANG ANTON, E (coord.), Fiscaliduc
nancieros, Madrid, Barcelona & Valencia, 2001,

ternacional, Bd. Estudios
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1

de este tipo de rentas entre los distintos palses, esto funcionard comoe un factor de influencia sobre Ia
localizacion de Tas inversicnes 177, Pero ello tampoeco serd una fuente de distorsidn, gue deba ser con-
siderada de forma autdnema desde un punto de vista sistemitico, sino gue se estard mis bien anfe un
efecto de las diferencias entre tipos efectivos de gravamen 18,

Sin embargo, algunos especialistas 1 han advertido que el hecho de que tos intereses y céno-
nes no resullen gravados o Lo sean de forma muy atenuada, tiene como consecuencia que las empre-
sas prefieren financiarse a tavés de capitales ajenos, a financiarse acudiendo a los capilales propios.
Esto aun 1o serfa significativo desde un punto de vista de la afectacion geogrifica de los recursos si
esta preferencia fuese indiferente en el plapo espacial. Pero, sefialan estos autores una preferencia
por la deuda como fuente privilegiada de financiacion empresarial que beneficia a las economias
con mayor peso del sector [inanciero, ademds de originar una ventaja para fas empresas mds robus-
tas, en particular las empresas multinacionales, que tienen un acceso al crédito en condiciones mds
favorables, en detrimento de las empresas mds pequefias, especialmente las nuevas empresas, para
quienes el crédite resulta vn medio de financiacion mds gravoso 120,

2.7, Opucidad del sistema.

Ultilizamos esta expresion para referirnos a una serie de dificultades que soportan los agenles
econdmicos que se propongan internacionalizar sus actividades a una escala ewropea, al nanejur
velntecingo sistemas fiscales diferentes y ademds poco transparentes. Sierapre que tal dificultad sea
suficiente como para disuadis a los agentes econdmicos de realizar sus operaciones fuera de su Estado
de residencia, estaremos en presencia de una fuente de distorsidn fiscal. Segiin un estudio compara-
tivo publicado por fa Comisidn Europea 124, con anterioridad al dltimo alargamiento de la Unida, las

17 Lucas DURAN, M., ap. cit, pag. 324, reficre a cste proposito que tas rentas pasivas son particulanmente propicias a una
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121wy estwmos refiriendo al estudio, yo varias veces citado, Conisides Burueea, Compeany laxation .., cil, pags. 39 y ss.
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De Lo que hemos expuesto, ¥ debido a la diferente naturaleza de algunos tipos de distorsiones
identificadas, consideramos justificado establecer una distineidn entre tres grandes grupos de fuen-
tey productoras de distorsion fiscal en la ributacion no armonizada de las sociedades v del capital
en el mercado comin, por razdn de su efecto 125 Ademds de permitirnos identificar los obstdcuios
al funcionamiento del mercado comin, un andlisis del efecto distorsionador, al mismo tiempo, va a
posibilitarnos comprobar gue existen diferentes grados de intensidad en el efecto obstaculizador de
una distorsion fiscal, asi como diferentes grados de objetividad en ¢l examen de dichos efectos.

3.2, Problemas de gjuste entre los ordenamicntos estulales.

Er un primer grupo nos encontramos con problemas de ajuste entre los diferentes sistemas
fiscales en las dreas de Ja fiscalidad internacional 126, Estas situaciones se caraclerizan por producir
agravamiento de ta carga fiscal para fas operaciones internacionales, que tiene como principal efec-
to restringir el ndmero de estas operaciones. Siempre que al realizar una operaciGn fuera de fas fron-
teras nacienales, resulte una carga fiscal mds elevada que si la misme se realizase dentro de un dnico
Fstado, se estard desincentivando la internacionalizacion de las actividades en el mercado comtn.
El agravamiento de la carga fiscal puede darse globalmente sobre la operacion o sobre ciertos com-
ponenles de las bases imponibles, perc siempre como efecto directo de su cardcter internacional. En
ausencia de armonizacién o de alguna forma elicar de coordinacién internacional, este cardcter inter-
jurisdiccional de las bases o de clertos componentes de las mismas dard origen bien a dobles impo-
siciones internacionales, bien a tratos fiscales restrictives de las operaciones transfronterizas,

En este grupo de distorsiones, se incluyen la doble imposicidn internacional, la no elimina-
¢i6n de la doble imposicion econtmica de dividendos en condiciones similures a las que existen para
las operaciones domésticas, la tributacion anticipada de ganancias puestas de manifiesto en opera-
clones de reestructuracion, v la imposibilidad de compensar las pérdidas sufridas por filiales no resi-
dentes en el mismo Estado de la entidad matriz 127,

125 Una sistematizacion aliernaliva o la que proponemos se puede ver en Epon, S, «Corporate Tax Harmonizaton io the
Europesn Communitys, British Tax Review, ntun. 6 (2000).

126 poy fiscalidad internacional nos referimos a lay operaciones o hechos econGumicos que tiensn punfos de conexidn con
sads de una jutisdiceidn oibutaia,

127

27 En esie segundo grupo de distorsiones cabela incluir lo que Epex., 8., op. cir., pig. 623, ideatifics comw tres posibilidades
distintus: 1a doble inposicion internscionad, el trutumiento resitictive de las opersciones transfromerizay por parie de la
jurisdiceitn de 1a fuente, ¥ of gatamiento restiictivo de Tas operaciones tanstronlerizis por parte de la jurisdiceion de vesi-
dencit. Segin la autora, ta razdn de distinguir estas diferentes posibilidades reside en gue Is correceitn de cada una de
ehlas se plantea en planos distintos. Asi, la causa de fu doble Imposicidn imermacional estarfa en ls fonma de interrelacion
entre dos urdenamientos ribwtarios ¥, por eso, cuakjuler solucion exigivfa una aecidn sobre los dos sistemas simultines-

mente. Ya la correccion de Tas distorsiones provocadas por tatos resfrictivos de las operaciones transfronterizas, tanto por
parte de la jurisdiceion de residencia como por Ja de la fuente, solamenie necesiarfan una actuacién ol aivel de una de las
Sugisdiceiones. Creemos gue Sste es un planicamiento valide, gue resulta ademds comprobado por la practica reciente. De
hecho, verificamos que en fos dimos afos, ¥ en consecuencia de ki accidn del TIC, alpunas Estados vienen inlroducien-
do salmente modificaciones en sus ordenamientos de forma a compatibitizarlos con 1oy principios del Derecho
comunitario on materia de libertades de circulacion y no diseriminacion (vid., a este propdsito, lus refonnas alemanas del
afie 2000, © las modificaciones inroducidas por diferentes Estados ¢n materia de correceiGn de la doble imposicitn de
dividendos). Pero, como también esta pricticn permile constatar, la actuacion uoilafersl no purece ser generabimente un
sotucidn eficaz porque, como lanbién hemos intentado demostrag Jas disposiciones restriclivas que se encuentran en los
edenamientos estatales son el soporte normativo de un sisterna de ceparte de las bases internacionades.
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Esto puede explicar, en parte, que esta clase de obsticulos haya recibido poca atencion por
parte de las instancias decisorias, en comparacién con os problemas de ajuste de los sistemas. Si
considerames 1a dindmica del proceso de integracidn econdmica del mercado comiin europeo e und
perspectiva temporal, tunbién parece obvio que este tipo de obstdculos aparezea en un segundo
plano, va que la integracion empezd naturalmente con las empresas de mayor dimensidn, que dis-
ponen de mds capacidad de presidn sobre fos Grganos de decision politica 10y estdn mejor equipa-
das para manejar fa complejidad de los sistemas fiscales europeos i

3.4, Diferencias en el nivel efective de imposicion.

Eu ug tercer grupo, estdn las sitiaciones que originan diferencias de carga fiscal efectiva. Estas
resultan, fundamentalmente, de las diferencias entre los tipos nominales, de las disparidades entre
las nermas que determinan la base imponible y de lag deducciones en la cuola que coastituyan, por
gjemplo, beneficios fiscales. Estas diferencias pueden influir en las decisiones de localizacion de las
inversiones, sobre todo para un grupo de empresas de mayor dimensién 2 y, en esta medida, pue-
den provocar desvios en los flujos de capitales deniro del mercado comin 12, Pueden, inciuso, pro-
vocar fendmenos de competencia fiscal entre los Estados, lo que podrd conducir a una rebaja de los
tipos pominales v efectivos, Agui se incluye también ¢l problema que hemos denominado como
«desgravacion de ciertas rentas», ya que, {ambién en este caso, se produce ¢l efecto de desviar fos
flujos de capital hacia las jurisdiceiones donde virtualmente las rentas quedan libres de imposicion.

Las referidas diferencias de carga fiscal tienen como principal efecto intiuir en el fiscal resi-
duwm de cada pals, y asf delerminag gue algunos pafses sean mds atractivos como lugar de inversida
que otros. El fendmeno tiene como principal efecto afectar a la asignacidn geogrifica de los capita-
les en el mercado comtin, pero no tene un efecto de contraccidn sobre a actividad mternacional rea-
lizada por los agentes econdmicos en el mercado comin,

Como factor de influencia sobre la asignacién de los recursos, es discutible hasta qué punto
las diferencias entre Tos tipos efectivos de gravamen constituyen un obsticulo al establecimiento o
funcionamienio del mercado comin . Una postura en sentido afirmativo implica la aceplacitn de
dos premisas: una, que los sistemas fiscales deben tener un papel pasivo, es decir, neutral, con rela-
ci6n al funcionanticnto de un mercado 135 ofra, que la neutratidad fiscal se identifica con igualacidn

130 Magrlx
131

8Bz, AT Towards., cif, pag. 139,

“owston Buropsn, Compeny Taxation..., it pdg. 299, No debe confundinse este aspecto won aquel olio mencienado
en el mismo informe citado, de que Tos efectos de s distorsioves fiscales relacionadas con la
dades y cupitales son, de un mode general, mas gravosos para ks pequelias y medianas eoapresas.
132 Gaanena, 8§, op. cit, pig. 146,

posicion subie sucie

UM Cuows, 1, Monetary..., cil., pig. 104, Va
pag. 29.
133 10 que signillcaris aceptar el «differendials approacie: de gue hubla Dos
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encontrindose, incluso, en cierta medida, en oposicién con los primeros. La necesidad de sintesis de
estos valores forma el principal condicionante juridico en el sistema fiscal ewropen, incluida la fis-
calidad de beneficios y capitales.

1.1. Principios de no discriminacion y de no restriccidn al ¢jercicio de las libertades de cir-
culacion.

Los principios de economia de mercado y de libre competencia impreguan todo el Berecho
comunitario 10, EI propio concepto de mercado comin tiene como pilar una total libertad de com-
petencia ¥, para que esta libertad de competencia se realice de forma plena, los Tratados la consa-
gragon a través de diferentes normas juridicas concretas. Por ejemplo, el principio de libre compe-
tencia estd retlejado en un conjunto de normas prohibitivas que forman la Hamada discipling comunitaria
de la competencia, Una manifestacion de ello estd en lu prohibicion de ayudas estatales, que tene
repercusion directa en el campo del impuesto de sociedades. Para el tema Gue nos ocupd, sin embar-
g0, tiene particular relevancia el conjunto de las normas concernientes a las libertades de circula-
cién. En esta materia, los principios de no discriminacién 141 y de no restriccion a la libre circula-
cion forman el ndcleo del aparato juridico del Derecho comunitario para la realizacion de la libre
competencia,

En cuanto al primero, estd consagrado en el TCE con carcter general en el artculo 12y, con-
secutivamente, en una serie de disposiciones especificas, referidas a las libertades de circulacion 142,
En todas estas disposiciones, esld consagrada una prohibicién de discriminacion por razon de la
nucionaiidad. Entendido en este sentido estricto, el principio tendifa un alcance limitado en ¢l campo
tibutario, ya que la generalidad de los sistemas tributarios no utiliza €l copcepto de nacionalidad
como elemento del cual dependa fa aplicacion de sus normas, sine los conceptos de residencia y de

40 Casane Ouikre, G., SANCHEZ Galiava, L A,y RusAx Lizana, DO M., op. cit., pag. 57.
M1y este sentido Casabo OuLeks, G., «Fundamento juridico v Hmites de la anmonizacidn (iscal en el Tratado CEB»,
Civitas REDF, 38, {1983}, pig, 225, Segin la concepeidn dominantg, el principlo de no discriminacion tene en el
Derecho comunitario vng facidn instrumental, y por elfo se distingue la formulacion comanitaria de este principio de
uetlas formulaciones que se encuentran en Loy textos constitacionales como manifestacidn del principio de fpualdad.
En el Dereche comunitario, ¢ principio de no d

Lminacitn se entiende como un Instrumento de puesta en préctica
de los principios fundamentales de la cconomis de mercado, que son esenclalmente las Tibertades de circulacion y de
competencia. En esta medida, el principic de no diseriminacion posee en of Derecho comunitario un aleance mds hni-
tado que el principio de izualdad radicionalnenie consagrada én los teatos constiucionales, Asi, <l principio de no
fnaciGn comtnitario no contleva el aseguramicnte de 1a igualdad de oportunids at bupiica para los Estados
Ta obligacion de aproximacida de kas condiciones vcondmicas. Ademds de ello, ¢l principio de no discrimination coma-

diseri

nitario tene su catmpo de aplicacion limitado a las sicuaciones i 1as que se aplica el TCE. quedando fuera de este campo
de aplicacidn | nente internas o los Estados miembros, (Gancia Prars, AL Imposicidn., cit.,
pdgs. 3i- r: ﬁ:s to di ni ﬁm_/rtmr:;icc s surelacion con cada wna de Tas libertades de ¢
Mgz, AL T op. ci y Faruer, Py Lyag,
R, L pégs. 309 v siguientes. Sobre lu no discriminacion fiscud, vide la obra fundamental de SanTa-BARBARA
Ruptxrez, 1., c_,g, it

142 PH,mr.ic% 39 «E&F rrriﬁicz de :awﬁ,&c?iu 43 C&QEL de esta ..wrrﬁmr_ 1), 49 (ibre prestacidn de servicios) y
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incluso si se aplica sin discriminacién sobre la base de la nacionalidad, es capaz de obstruir o tornar
menos atractivo 1 ejercicio de las lbertades fundaientales garantizadas por el TCE a los naciona-
les comunitarios, incluyende aquellos del Estado miembro que han tomado la medidas.

Nuestra conchusion en este punto es que el principio de prohibicion general de restricciones
al gjercicio de libertades de circulacion se encuentra ya suficientemente establecido en el ordena-
mienio comunitabio, aungue la Corte europea se muesire relicente a reconocerlo expresamente en el
dominio tibutario 184

1.2, Competencias de atribucidn, subsidiariedad, necesidad, proporcionalidad en la accidn y
mefnimia armonizocion 182

Segiin el principio de competencia de atribucion, la Comunidad tiene dnicamente las compe-
tencias gue e son atribuidas por los Tratades y no puede adoptar actos juridicos fuera del marco de
los Tratados 153, De este principic fundamental en materia de competencia de las instituciones de fa
UE, s¢ derivan todos los otros que se mencionan en el Titulo. De hecho, en las competencias de la
CE se mcluyen no solamente aquellas que estdn previstas de forma express, sino también aguellas
que son necesarias a la consecucion de los fines de os Trutados, Asi, la delimitacion de la compe-
fencia en cada caso supone un juicio gue tene en cuenta la necesidad de una medida, para la reali-
zacion de 1os fines de los Tratades (principio de necesidad); en esta necesidad estd ya implicado el
principio de subsidiariedad, o cual significa que, habiendo necesidad de realizar una accidn, ésta
debe levarse 4 cabe en el nivel superior de ln orgunizacién politica, si dicha accidn no puede reali-
zarse en el nivel inferior ™ y también, cuando {a accidn se leve o cabo al nivel de la comunidad,
la actuacion comunitaria debe Hmitarse a lo necesario para consegair los objelivos que se guleren
alcanzar (principios de proporcionalidad en la accion ¥ y de minima armonizacion). El Gldmo aspec-
to resulta de una aplicacidn del principio de necesidad a & intensidad de la accitn 150,

puial

1

o

= Enung e trabajo, Hisse

ded concepto de restri

Loft, pdgs. P15 v sigulentes) lnlents establecer algunas Tneas deli-

sideule prohibido debe pro-

cicio de las libertades de

dlosa y mucho menos direcla
1.

ko

esitd usa apreciacion que es b
N

1 catsa de los costes ¥
sead asociada con ung medids fscal nacional
taf del sistema fiscal inlernacio-
o come medida sntl fraude © andl abuses.

10 puede ser considerada upa res prohibida
ual del grupo de los Eswados miembros, o sies nece

dicha medida es upa parctz s

B . . . . .. .

B2 Oplamos por tratar 2 Conjunto @ 10d0s 25108 prncipios pues 10dos Uenen como funcidn defimiar el cantpo de actuneidn
de Ta Comunidad Europes fronte & los Estados. En este sentido Garcla Prags, F AL Incidencl oo, v, pag. 304,

VALY LiRAN NOGuER

83 Mancias Mag D4, ep. cir, pig. 43,

Fausio De Quankos, op. off, piag. 18 Sepdn este autor, ef principio, lal conw se encucatra formuolado en of articalo 35}
TCE, 2 decompone en dos elementos: un elemento tegativo -fa insuliciensia por parie de los Estados miembros— y un
dad de ln Comunidad para perseguir mis eflcarmente j

clemento p

gy

1ES Casano OLLERG, op. cit., phg. 223 Banants, R., op. cit., 1996, plg. 34: Un entcndimizate diverso del significads del

186 (iancia Pravs, B AL Incidenciu... (T, cit,, pag. 304, GraU Ruiz, M. ALy Herrera MoLie, P, op cir, pig. 18,

.y PEREZ UL Avara Becorii, M., ap. o, pg. 384, consideran un principio de la

Sobie el punie, PEREZ DE Avals,

U5 na, 262
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En cuanto al segundo principio mencionado, alguna doctrina viene sefialando el desarrollo,
en la E:éEammri QQ TICE, de una regla de prohibicidn de restriccidn al ejercicio de las liberta-
des de circulacién 150, autdénomo, respecto al concepto de diseriminacidn 131, Pero dicha autonomia
no puede considerarse asentada en la doctrina ni mucho menos en la jurisprudencia det TICE 152,
Existe desde luego un drea en la que los dos conceplos se superponen '3, ya que la discriminacion
por razén de la nacionalidad constituye cast siempre una restriceion, en la medida en que, al produ-
cirse efecto de diferenciacion eatre nacionales v no nacionales, se dificulta el gjercicic de una acti-
vidad 154, para wlguna de estas categorfas 155, Habrd, por otra parte, supuestos en 1os que ena discri-
minacion no conlleve una resiriceién al ejercicio de las lbertades de circulacion, por ejemplo, en
algunas situaciones de discriminacién inversa 156,

Pero, st concluimos gue hay discriminacions

s Gue constifuyen restricciones y otras gue no 1o
son, esto no es seficiente como para afirmar que existe un principio auténomo de no restriceion. Para
ello serd necesario ademds, comprobar que existen restricciones prohibidas que no constitisyen supues-
tos de discriminacién por 1azdn de la nacionalidad.

150

vicio de lus liherades de circulaci
en fos aeticuios 34 (libertad de establocimicnte), 49 (ibertad de prestacion de servictos) y 36.1 (ibesdes de cireulacidn
de capitales).

FI'ICE contione disposiciones yue expresamente probiben lus restricclones ol eje

15F Para una visidn amptia del tens vid Gancla Prats, B AL Tposicidn..., cit., pigs. 46 y s Vid tumbién: HivsEgENs,
L., «The search for the framework conditions of the fundamental EC Treualy principles as applied by the Evropean Court
W member States” direct tusations, EC Tay Review, ndm. 3 (20025, pags. 115 y ss. y LERsER, M., op. cit.

152 Caaatado AN, M. AL CaLperon CARRERG, 1. M., ¥ Marrix Jnidnez, A, L, op. cif., pag. 111 Garcia Prars, B A,
Duposicion..., cii., pag. 51 v 52

Es éste twnbién el S.w,e.,...:,%ﬁzazwc propuests por Garcls PR s. 53, con base en la formu-

LaciGn realizada por 2l TICE en el Asunto,

A Inpesicidn..., «

Esto miswe o TICE 1o ha conststado innumeras veces. Pata cilar un ejemplo seclente, en el asunto Lanklhorst-Hohaorst
GmbH v Fingnzamt Steinfert {Case C-324/00, 2002, atdn 50 publicado en la recopilacidn) se considery, en el pdirafo 32
gue: «Tal diferencia de trato eovre scoledades filiales residentes segim el domicilic de 1o st seledad matrlz constituye an
abstdculo a la fbertad de establecimiento que estd, on principio, prohibda porel articulo 43 ECa.

de no dsorlininacion

e b visto antes ¥ sezdn la juisprudencia det TICE, tanto se considern conbraria al princip

eitn que confiera un trato desventajose para 1os nacionsles con refucidn o los nacionales como la nversa.

136 GarCin-donco, A. M., Libre circrdacitn de capiales en la Unidn Europea: problemas tributarics, Civitas, Madiid,
1999, pag. 37, Hustrativo de esta Eroﬁm,m es ol supuesto disculido en Ta sentencia def Tribunal Constitucional Espaiiol
S6/3002, de 25 de abril 2002 (BOE de 22 de mayo). B esta sentencia se aprecia la constitucionalidad de una norma ests-
tal que prevé ol pago de compensaciones por indebida depegacion de beaelicios fiscales sélo alos eresidentes en lu Unidn

Europes que no To sean en territorio espafioly. Bl arigen de fa disposicidn controvertida s¢ CRoucninn e una o foral

gue establece up conjunte de benelicios fiscales reservados a los sujetos que operan en las regiones del Pals Vasco y
Navarea. Del dmbito de aplicacion de esta norma quedaban excluides 1oy sujetos residentes en olros paises de a Unidn
Europea. Tras ls Comisida Europen haber netificado ¢l Estado espafiol de gue dicha norma et lacompatible con el prin-
cipio de no discriminzcidn establecido por ¢f TCE, el Estado espaiiol aprobo ana Ley ¢ L cual se establecfa un derecho
& Uit compensacion por 1a denegacion de dichos beneficios a los residentes de Ia Unidn Europea que no fuesen resi-

dentes en Espafia. E Tribunal Constitucional considerd fa norma inconstitucional por, entre olros motives, or
diferencia de truto d
mes referidas) con relackdn a los residentes en ofros Estados curopeos. Se trataba, pues, de un supucito de discrirning-

FETTRVIIE]
1os residentes ea Espafia (oo residentes on los territorios de la reglones auléno-

criminatons p

cidn lnversa,
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FLA FISCALIDAI DIRECTA N LA UNION FUROPEA |

En casos ulteriores, el Tribunal ha declarade incompatibles con el Tratado normas naciona-
tes, por constituir restricciones al ejercicio de libertades de circulacida, aunque no siempre con la
deseable cluridad conceptual. Algunos autores 167 seflatan al asunto 7CT 9%, como aquél en el que se
introdujo la teorfa de las restricciones en e} tema de la fiscalidad directa. Sin embargo, en Ta senten-
cla sobre este asunto, ¢l Tribunal empled una motivacion ambigua, dejando abierta la relacion entre
ta prohibicion de restriceidn y la prohibicion de discriminacion 9. En su pronunciamiento, en nin-
gin momento se incluye el érmine «restriccidny, y aungue se haya evitado también el (rmino dis-
criminacién, la argumentacion gira en torno a la idea de «trato diferenciado por razén del domici-
liow 7%, Pero, como seilalan algunos comentaristas ', la diferencia de trato fiscal que se discute no
tene coma base el domicilio del contribuyenie, ni tampoco de las sociedades cuyas pérdidas se pre-
tende deducir, sino el domicilio de otras fitiales, que, a su vez, no sufren discriminacion alguna. La
diferencia de trato se establece, pues, entre residentes y tiene como base la localizacion de sus inver-
siones. Sicomparamos la argumentacion empleada por el Tribunal en esta seatencia con la utiliza-
da en otras ocasiones, en las que se afiomd claramente la independencia enfre prohibicion de res-
tricciones v principio de no discriminacidn 172, resulla obligado concluir gue en el asunto IC] el
Tribunal obvid pronunciarse sobre dicha agtonomia,

Fn nuestra opinién, el Tribunal empled en teorfa la prohibicidn de restricciones no justifica-
das en el asunto Furura 7%, anterior al que hemos analizado previamente 174, La argumentacion
empleada por el Tribunal es bastante similar a la antecedente, y, también en esie Caso, eaconiramos
un razonamiento ambiguo en coante a la distincion entre la prehibicidn de discriminacida y de res-
triccién. Pero la sustancia de los hechos apreciados deja bastante claro que se trata de un supuesto
de restriceién no discriminatoria 175, En el mismo, una sucursil hixemburguesa de una sociedad fran-
cesa pretendia efectuar una traslacidn de pérdidas. La legislacidn luxemburguesa periitia la com-
pensacitn de pérdidas procedentes de afios anteriores tanto a residentes como a no residentes, pero

NER, M., op. cit., pdg. 10. Sobie el asunto ver tanbién Daviens, T, op. cir, pig. 40 Hinseress, Lo, The search..,
ciL, pag, 113

168 Asunto C-264/96, Imperial Chemical Industries ple v, Her Majesty’s buspector of Taxes, 1998, BCR 1-4711.

wir, 1ML,y MaRrtix Joals

7 Eaeste senttdo Caamasc Anno, M. AL, Calpgron Cak LAV op.cit, pag. 110,

' En el parrato 23 sentencin se afirma ques «Dicha normativa wiliza, por tanto, el criterto del domacilio social de las
filiales controtadas para aplicar un trato fiseal diferenciado a las sociedades de consorcio establecidas e el Reino Unide.

de cunsorcio se
reserva o las sociedades yue controlen duics © principaimente filiales que engan su domicilio soclal en el tor
nabs.

En efecto, en virtud de tal normativa, fa coneesion de o ventajs fiscal que constiiuye a desgray

Darers, T, op. cin, pag. 40.

172 Bn ol ssunto Sager v. Demnomeyer (C-76/90, ECR 1991 142213, referente a un supuesto de presiacidn de servicios en
un Esmdo diferente del de residencis, of Tribunal argumentd que el dinbito def articulo 59 se extien

triceidn,

i wcualguier res-
ingue s aplique sin distineién anto a los prestadores de servicios que son nacionales v a agelios gue son
nacicnaies de otros Estados miembros, cuando dicha restriceidn tene como efecio prohibir o impedir de algung mane
el ejercicio de fa actividad por an prestador de servicios establecido en otro Estade miembro, en gue dicho prestador

presta legulmente servicios similaress.

3 Asunto C-250093, Putura Participations SA and Singer v. Administrarion des Conributions, 1997 BCR 1-2471.
V74 Bp of snlsmo sentide, Cravafio Ao, ML A, CALDERON CARKERO, | ML, ¥ Maril Iwménez, AL T, op. cir, pag, 3Ly
Hinnergns, L., The seawrch. ., cit, pag. 116.

V75 Lenner, M., op. cit., pig. 10,
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ATISOALIDA

[ntimamente relacionado con esta problemdética, estd el principio de minima armonizacién,
gue fue establecido en el Derecho comunitario por el TICE en la sentencia sobre el asunto Cassis
de Dijon en 1979 2 Aunque pueda considerarse este principio como una aplicacion de fos princi-
pios de subsidiariedad y proporcionalidad ai campo de la armonizacion legislativa, éste aporta algo-
na especificidad en esta materia: significa el reconocimienio expreso de que los Estados no estdn
dispuestos a sacrificar su soberanfa en el campo legislativo, mas de o estrictamente necesario, inclu-
50 cuando ello aparezea justificado por razones de un mejor funcionamiento del mercado comin.
Dicho de otro modo, hay un grado de ineficiencia que los Estados estdn dispuestos a soportar a nivel
comunitario, si ello resulia necesario para conservar su soberania 193,

Para ilustrar la separacin entre los elementos de «necesidad en la accidnes y «subsidiarie-
dud o mejor reatizacion al aivel comunitarios, se podrd acudir a un ¢jemplo de uibutacion direc-
ta. Una vez ideniificado un obsticulo de naturaleza fiscal, de ello no deriva automdticamenie la
necesidad de una accidn comunitaria, pues tos Estados pueden tener la capacidad de solucionar
el problema. Esto es lo que ha pasado con el «Convenio sobre arbitraje» ¥, destinade a elimi-
nar la doble imposicidn en caso de correccidn de precios de wansferencia, en el que, tras una pro-
puesta de directiva presentada por la Comision — accién comunitaria — el Consejo considero gue
dicha accidn se podria levar a cabo de modo més elicaz por los HEstados a través de un instru-
menio convencional 149,

En conclusion, alirmmamos que es el principio de competencias de atibucion, y no el de sub-
sidiariedad. el finico que puede servir pacs delimitar el campe de la armonizacion de 1a tributacion
directa 1o Una ver delimitado este campo, habrd gue considerar si los mismos objetivos que se bus-
can aleanzar a tavés de la armonizacion pueden lograrse através de otro medio, distinto de la armo-
nizuciGn. a emplear 2 nivel de los Estados. Llegados a este punto estaremos aplicando el principio
de la subsidiariedad. Una vez que se decida que el medio mds adecuado es la anmonizacitn, que
necesariamente se Hevard a cabo al nivel de la UE, deberd garantizarse que el grado de anmoniza-

caone L.}
L avitar 1

! principio de subsidian U g armonizacion comunitaria gue peri-
seriminacion y las principales distorsiomess; o en CoMision o Las Comuranabis EUrarias, Lo fiscalidad. .,
uiad se alirma, basdndose en ol principio de subsidiariedad: «La Comision tiene

wl, apoyan la tesis de establec

wencGn da basear

L Un egjemplo de aplicacidn del téruine «subsidiuiedads en el seplido de «necesidud de la accidne por b doc-
ase ve en Onossen, 8.y Bovisngra, AL, A berrer., e, 41, Sobre este cuesiidn p i

v e «ed principio de tedades uds
b cotno polucida del Derecho comu

uede verse adn el andlisis

polfiices que on wrmines legales, podria «wser cualific

AL Ty

rds..., cit, pig. F23.

95 Mgl Jalnez, AL Ton
Viel infro, pusks IV, L
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2.1 La mcompetibilidad con normas de efecro directo. El drea de lu integracion negativa.

Siempre que a disposicion estatal se muestre contraria 4 una norma del Derecho comunitario
con efecto diresto, dicha disposicién serd invdlida. En consecuencia, el TICE puede declarar la inva-
lidez, y ka disposicidn no puede seguir aplicdndose por los tribuaales nacionales. En esta clase de
distorsiones se incluyen, en primer lugar, todas aquellas disposiciones estatales que configuran dis-
ceiminaciones por razén de la nacionalidad o de la residencia 1. Se incluyen tunbién las disposi-
ciones que conllevan restricciones prohibidas al libre ejercicio de las libertades de circulacidn.
Finalmente, estdn en esta categoria las disposiciones que puedan contigurarse como ayudas de Estado
prohibidas por el Tratado 299,

2.1.1. Distriminaciones por razén de la nacionalidad y de la residencia.

Frn cuanto al primer grupo, va decimos que la jurisprudencia del TICE ha entendido que la
prohibicidn de discriminacidn contenida en el Tratado recoge en su dmbito, tanto los supuestos de
discriminacion directa como aguélios de discriminacidn indirecta o encubierta 291, Ha sido mayori-
tariamenie en este marco, en el que el Tribunal ha utilizado el principio de no discriminacidn para
considerar incompatibles con ef Tratado disposiciones del Derecho tributario de los Estados miem-
bros, que establecian diferencias de trato por razén de la residencia 202, En el contexto de la tribuia-
citn de sociedades 293, el Tribunal se ha reafirmado en esta Jinea de jurisprudencia en el asunto
Hoeschi, al considerar que la sede social de las sociedades «sirve como punto de conexién con el
sistema legal de un Estado en particular, del mismo modo que fa naciopalidad en cuanio a personas

199 Qubre of efecio directo del principio de no discrhminacion como fundamento de la accidn del TICE en of drea de la -
butacion de L renta, vid, Garcls Prars, B AL Inposicidn.., cft, phg. 210 y Casapo Orueio, G, Lo
semnenio Lribukario fnteino, en Axarcos, A, (dic, Travaio di Disivo tibutario, § Vol Cedam, Padua, 2001,

TRUILEREG ot~

nitarip e Lo
pag. 509,

Como advierie Vasistinoais, F, Fiseal . ein, phg. 153, aungue 108 articulos 87 ¥ 89 del TCE afectan primordialmen-
e a las subvenvionas de difereates tipos. la aplieabilidad de estas disposiciones a la tributacidn uo es nneva. Hasta el
= se han aplicado ya en lnnumerables ovasiones en el campo de ia tiibulacidn Indirecta, Se dan come

[yl

gjemplos los asumtos C-16/0Y9, Comisidn v. fralipn Republic, 1969, ECR 377,

MORICND prese

I76, Frutelli Ciee

Republic, 1985, ECR 1339. Sobre este punto, vid. también BEpeN, S., op. cit, pig. 633.
N Sabse este punte vid. exie aulor, el supues-
» de discriminae it encubier : cles Ta aplicacidn de eriterion Jde diforenclacitn
intos de la nacionalidad, ta vidualidad de dichos criterfos de diferenciucitn para provocar ef mismo esultado, v la
condicion de que dicha dentidad de resa! i, atendiendo a los ofectos de o nonna e ala
3 i, pig 3035,
a2

Die un modo general, puede decisse que e trato diferenciado entre residentes y o vesidentes se vesd ufsctado por Te prohi-
bician de diseriminacion establecids en e Tratado en purticalar en dos casos: cuarlo residestes y no cesidentes se encusi-

clia fise iar pero rectben trute fiseal diferenciado; y cuando residentes y no residentes se sncueniian

e oo

de beneficios © ventafas o ber . 8. Vax, The prohibition. .., cit., pdg. 307).

originahmente en materia de b wibutecion sobre 1a renta de las personas Hsicas. Subre
A, L necesaria..., il

W e s
203 Pa jurdsprudencia se desaro

este punto vid, catre otros, Garcla Frli
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A FISCALIDAD DIECTA TN 1,4 UNION EUROPES

Parece evidente que la doctring de las restriceiones prohibidas tiene un potencial de aplica-
cién inagotable en el campo de la fiscalidad directa, ¥, en particular, de los bepeficios societarios y
los capitales, aunque puede que no sea ficil determinar siempre dénde se ubica la frontera entre los
dos principios. El principio de no restricein, al ignal que el prineipio de no discriminacidn, estd con-
cretado en el TCE a través de prehibiciones, relacionadas con algunas de las libertadas de circula-
cidn en particular, comeo son la libertad de establecimiento, fa libertad de prestacidn de servicios y
{a libertad de circulacidn de capitales, que forman precisamente el campo de mayor incidencia de
fos obstaculos relacionados con la fscalidad divectu. Ast por ejemplo, podifin vulnerar ¢ principio
de no restriceion los regimenes especiales aplicables a la tribatacién de los establecimientos per-
manentes, las normas que limitan el perimetro de consolidacida en funcidn de 1z localizacion de las

100 econdmica

filiales, v las normas que lmitan los mecanismos de climinacién de la doble impo
en funcidn de la procedencia de Tos dividendos o de su destine, por mencionar simplemente algunas
posibilidades.

Planteando la cuesiidn en términos genéricos, todo el sector de la tributacién que se asienta
sobre un principio de territorialidad, forma un campo de potencial vulneracion del principio de no
restriccidn. Pertenecen a este campo, especialimente, las distorsiones relacionadas con el problema
de la deduccidén de pérdidas transfronterizas. Pere también, de una forma més general, toda la tri-
butacidén de Ios grupos de sociedades, donde se incluye la problemitica de la tributacidn de los esta-
blecimientos, desde la propia determinacidn de su base imponible, y también algunos mecanismos
de eliminacion de doble imposicion econdmica, basados en 1 situacidn de las nversiones,

2.2, La incompaiibilidad con normas sin efecto directo.

En una segunda categoria, encontramos disposiciones que son fuente de distorsiones fiscales
para el funcionamsiento del mercado comin, pero no son incompatibles con normas de efecto direc-
to del TCE. Demostrado su efecto obstaculizador sobre el mercado comin, y debido a gue la com-
patibilidad de los ordenamientos nacionules con el mercado comin constituye un lmperativo del
Tratade, dichas disposiciones deben considerarse contranas af Derecho comunitario, pero su vali-
dez no resulta antomiticamente afectada por este hecho.

2.2.1. La disparidad legisiativa,

Un supuesto de incompatibilidad con normas sin efecto directo es la diversidad normativa
entre los ordenamientos, cuando ta misma se considere fuente de distorsion fiscal y ello puede pro-
ducirse por dos vias distintas. En primer lugar, las disparidades en la carga fiscat efectiva, por sa
influencia en la rentabilidad de los capitales, pueden influir en la localizacion de las inversiones 209,
Fi segundo lugar, la diversidad en la estructura de los impuestos, en la definicion de la subjetividad

209 Muscrave, R, AL y Musorave, P B, op. oin, pégs. 1.128-1.129; Hissicrens, L, The search., cit, pig. 118
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LEAPISCALIDAD DIRECTA BN LA UNION EURDPES |

de miliipies puntos de conexidn por parte de la legislacidn de los distintos Estados implicados, bien
por el sometimiento a tributacién por dos o mis Bstados, utilizando el mismo punto de conexidn,
come sucede con las sitoaciones de doble residencia.

{a situacidn se comprende claramente a través de un breve elemplo. Supongames, con rela-
cidn a dos Estados A y B, que ea ambos ordepamientos se establece la exigencia del impuesto de
sociedades simultinewmente sobre la renta uaiversal de las sociedades residentes ¥ sobre la reata
obtenida en el territorio por las socledades no residentes. Siuna sociedad del Estado A tene una
inversion en el Estado B, la respectiva renta quedard sujeta a doble imposicidn (y lo mismo ocurri-
ré si una sociedad de B posee una inversién en A). Lua doble imposicidn constituye un obstdculo para
¢! funcionamiento del mercado comdn v, en esta medida, la doble hmposicion estd en contradiceion
con ¢} Tratado, Pero la doble impesicida no puede considerarse efecto de una disposicion en espe-
gial, sino de fa confluencia de las disposiciones de fos ordenamientos tmplicados, de i forms que
10 puede decirse gque ninguna de las disposiciones sea por si sola incompatible con el Tratado 215, 8i
existe una fuente de doble imposicion, Tos Estados quedan obligados, en virtud del articulo 293 TCE,
a emprender negociaciones encaminadas a eliminar dicha doble imposiciéa. Aunque €sta no es una
disposicitn con efecto directo v, por tanto, aguellas disposiciones quedan fuera del marco de actua-
cidn de la integracion negativa.

3. Modos de incompatibilidad y efectos distorsionadores,

No es posible establecer una correspondencia entre Tos niveles de disconformidad con el Tratado
v Tos grupos de fuentes de distorsion fiscal, en funcidn de la naturaleza de tas distorsiones, que hemnos
enunciado en el punto anterior. Como mdximo, se podrin encontrar algunas situaciones en lus que
se produce esa correspondencia. Asf, Tu diferencia en el nivel de tributacion se produce, en la mayor
parte de las ocasiones, como consecuencia de las diferencias entre los tipos nominales y entre Tas
reglas de determinacion de ka base v, en menor grado, de deducciones a cuota. En todos estos supues-
tos, estaremos ante simples situaciones de diversidad legislativa, producto de la autonomia de los
Estados en materia de wibutacidn directa. Algunas veces, sin embargo, la diferencia de nivel impo-
sitivo puede estar relacionada con un ségimen fiscal susceptible de ser considerado como una ayuda
de Estade prohibida 16, En este caso, debido a que las pormas contenidas en ¢l articulo 87 del TCE
tienen efecto directo, también aguelias disposiclones gue fes son contrarias estardn en el dmbito de
la integracién negativa.

i

e, 8. op. ofr, pag. 623, Paa !

yeden ¢l s por Una medificaeids anilateral por

caerdo cen CALL, Bl eoncepio de ayuda de Estado v Tas normas inbuianias: problemas de delimi-
P ¥ ¥

TICE ha dejads claro desde la sententia pre
Al Antoridad de la C idad Feondmica del Carbdn v Jel Acero, 1961, I-19), pero también en otras mds recienies
i e edidas de cardeter wibutario del tipo de fos incentivos

ficadas como ayvudas de Estado. Pero la
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Sthemos empezado por decir que el fundamento primero de 1a armonizacidn, segin el articu-
10 94 TCE, estd en la existencia de obstaculos de naturaleza fiscal al fluncionamiento del miercado comun,
ahora se suscita fa cuestion de cémo conciliar ese fundamento con el planteamiento anterior. Las dos
perspectivas no estdn en contradiceitn, sino que se cruzan. Los principics de no discriminacidn y de
no resiriccidn al ejercicio de lag libertades de circulacidn, asi como las normay mds especificas que
concretan dichos principios, fa prohibicién de ayudas estatales o la prohibicidn de pricticas restricti-
vas de la competencia, son los instrumentos jurfdicos empleados por los Tratados comunifarios para
garantizar precisamente la realizacion del mercado comin. De hecho, siempre que una disposicién de
los ordenamientos estatales produzea una discriminacidn por razén de la residencia o de la nacionali-
dud, o una restriceidn al ejercicio de libertades de cireulacitn, ello suponded Ja existencia de un obsta-
culo al funcionamiento del mercado comn. Por el contrario existen muchos cbstdculos, como deja-
mos demostrado, gue no estdn aseciados con uni viclacidn de una norma de efecto directo.

4. Distorsiones fiscales y equidad en la divisién de las rentas internacionales.

Los problemas que hemos descrito como distorsiones al funcionaemiento del mercado comdn
procedentes de Ta tributacion de Ia renta de sociedades v de capitales. no son nuevos ni espectlicos
de fa UE. Los problemas que hemos identificado como de ajuste entre los ordenamientos estatales
son problemas relacionados con la cuestion fuadamental de 1 divisidn interestatal de las bases impo-
nibles internaciondles o transfronterizas 258, Hasta el moemento uctual, el sistema de reparto de las
bases gue rige entre los pafses miembros de 1n UE estd configurado como un sistema cldsico, basa-
de en los principios wadicionales def Derecho tributario internacional. Dicho sistema se caracieriza
por gue la generalidad de as jorisdicciones wibutarias foma como punto de conexién con sus orde-
namienios simultdneamente la residencia del contribuyente v iz fuente del rendimienio. Respecto a
la extension de su poder tributario 219, Jos ordenamientos gravan a los residentes, como regla gene-
ral, por el principio de universadidad (world-wide-income), ientras gue para los 0o residentes rige
el principio de territorialidad 220, Bste principio fundamental de definicidn del poder tributario se
asienta, pues, en una distioeidn entre la condicidn de residente y de no residente. De é] resultun otros

rmonizacion def Derecho fiscal sustantivo (idem, pdg. 165, Tambiéan T S. van,
i, g Siapro { i o de fos principios fundamentales del Derecho com i

sobre fn ribotacidn de Tes rentas &
219 1
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En la doble impusicién econdmica, el problema se centra en la tributacidn, en el Estado de
residencia, de los dividendos percibidos de fuente externa, tanto por personas fisicas como por socie-
dades v, en el ditimo supueste tanto en el dmbito de un grapo de empresas como de participacione
aisladas 23 Hemos visto que para este tpo de rentas se reconoce Ta primacia de la competencia tei-
butaria del Estado de residencia 229, Debido a a sujecidn de los beneficios primarios al inpueslo
sobre sociedades en la fuente, cualquier tributacidn en el Estado de residencia resultard en doble
impoesicién. Su supresion requiere, pues, que este Estado aplique a los dividendos un mecanisimo de
atenuacidn o eliminacion de la doble imposicidn 230 Hemos visto también, sin embargo, que, en
general, los Estados lmitan la aplicacion de sus mecanismos de integracion a las situaciones en las
que los beneficiarios de los dividendos son residentes v en las que la socledad distribuidora es resi-
dente 31 ¢ decir, de modo diseriminatorio por razén de la residencia.

La razdn de esta practica es de cardeter financiero y estd relacionada con el hecho de que la
concepeidn de dichos sistemas se asienta sobre una 16gica de correlacién entre Jos impuestes sobre
sociedades v sobre la reata de las personas [sicas cuando éstos son recaudados por el mismo pais 232,
Sin embargo, al aplicarse estos mecanismos a los dividendos de fuente externa, ¢l Estado de resi-
dencia transfiere hacia el Estado de la fuente, bases que le competen gravar segln ¢f principic de
residencia 233, Si entre los dos Estados existen flujos de inversiéa equivalentes, el hecho no tendrd
consecuencias negativas, pero s uno de los Estados es exportador neto y el otro importador neto de
capitales, el mismo hecho provocard un desequilibrio en los ingresos flscales en favor del Bstado de
la fuente, con relacidn a fa sitacidn que resultarda del sistema clisico de reparto de las bases 234, En
contrapartida, si el Estado de residencia no extiende el mecanismo de atenuacidn a los dividendos
de fuente exiemna, se produce una restriceion al gjercicio de las libertades fundamentales.

228 Cyown, 1, Taternacions
ww entre empresas asocladas, vid Garcia Frlas, Al BT régimen especial de los grupos de sociedades en el Impuesto
sobre Sociedades, it pig. 24

L ele, pig 915 para el problema de la doble imposicidn econdinics de dividendos distribui-

El artfcele 10 del Modelo de Convento de la OUDE estipula gue tos dividendos puedan estar sometidos o wibutacion
compartida pot anbos Bstados, pero la wibwlecion en et Es 1o debe ser Hmitads a un porcentaje reducido,
no debieado exceder del 15 por 100,

230 yid nota ndnz. 263, supre, y la bibBograffa ahf citada.

54 .
230 pa wbos supuesios esuremoes en presencia de un

pente de distorsion fiseal sl se ;cm.c.a% un erddito fiscal, por ﬁ.ﬁ.m-
plo, a4 un dnversor residente y no o un no resideate, el fi £c de capital proveniente del exterior podid resuliar pegjudic

idos de una sociedad gc:ﬁv,
liza ¥ oo a otro wuversol tesidents por fos divi c:ewcv percibidos de wna sociedad o residente, serd o Huje de capital
do. En particulur sebre la relucin cotre ef sistema de bnputacidn y ¢l
L Cuiowx, L, buernatione! . vy Warrel, B Y Home neusrality, cit. pigs. 139-166.
24 h: s contexio inlerns, este tpo de mecanismos Gepe lnopHoite 1o idea de que los beneficios deben gravarse solaments
wna vez, y de que o tributackon por la sociedac abera de un anlicipo respe
s Ganga, B, «Aspectos internacionafes de la politos fiscal (s, Impresios, ndm. 13 (2001),

do; sl se concede e} mismo S?:E fiscal a se por los a?&&ﬁcm pe

hacia el exterior el que
io de newtralidad |

> podrd resullar pegjod

=

ehe

2 al impuesto gue debe ser sopos-
wado por el ucsionista (Sa
cit, pag. 28).

233 Xavier, A, op. cit, pag.465; Bl Modelo de Convenio OCDE (att. 10) reconoce al Estado de la fuente una cumpe-
tencie cumnlutiva (PIES, M., op. cid, pdg. 6285 pura gravar Tos dividendos pero suglere un Hmite mdal

8] MV.L sy

inposicion.

234 By ge modelo de peutralidad en ln exportacion de capital, Muscrave, P B, Inferjurisdicional covrdination..., i,
pdg. 219, slude 2 este probloma y sugiere gue of mdsmo so deberfu solucionar a travds de Ta nstiuciin de un tipo comdn
bajo para tas rentas interjuisdiccivnales

-56-
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5 Aglabar

divida entre todas las jurisdicciones competentes para gravar dicha renta 1. Pero ello implicard ine-
vitablemente la definicidn de una f6rmula de reparto de la base consolidada enire lus distintas jusis-
dicciones, 1o que significa una simple traslacidn del problema de la base generada internacional-
mente, 2 un momento postetior del proceso de aplicacidn del gravamen,

El problema de los ajustes de precios de transferencia estd intimamente conectado con el anterior.
Los ajustes de precios de transferencia resultan de la aplicacion de mecanismos normativos, a través de
1os cuales los Estados buscan asegurar que las bases que les corresponden, por aplicacidn del principio
de ia territorialidad, no sean desviadas hacia otras jurisdicciones mediante la manipulacion de aquellos
precios, La propia realidad del fendmeno demuestra la existencla de una dificultad para establecer un
nexo econdmico real entre lus bases imponibles v los Estados en Jos que un grupo ejerce su actividad 42,
La eliminacidn total del problema supondrfa, pucs, un sistema de consolidacidn internacional,

Vemoes, por (ante, que la compatibilizacion de los sistermas de tributacidn directa en la UB
implica una toma de decisidn politica en o que respecta el reparto de las bases entre Tog pafses. 83
esta decisién se reveld complicada en 1o fecha del Informe Newnark, cuando 1o Comunidad Econdmica
Europea estaba formada por seis pafses con sistemas econdimicos de estructura similar, esta decision
parece ser mis diffeil o medida que 1a UE se extiende a un conjunto cada vez mds heterogénea y
munereso de palses.

IV. HACIA UNA NUEVA REGULACION DEL SISTEMA DE REPARTO DE LAS RENTAS
INTERNACIONALES

1. Los actos armenizadores aprobados en materia de imposicién de beneficios societarios y de
capitales,

La Directiva 435/90/CEE, relativa al régimen fiscal comidn aplicable a las sociedades matri-
ces vy fillales de Estados miembros diferentes 293 se aplica a los dividendos distribuidos entre socie-
dades de un mismo grupoe 24 Su objeto fundamental es 1a doble lmposicion econdmica de dividen-
dos, pero limitada a loy dividendos distribuidos entre sociedades de un grupo.

AL Pao es lo que se propone a través de 1os sistemas del home state taxarion, de la <base comin consolidadar o de la <base
armonizada daien obligaloriay, W nots ndm, 292,

231 Sobre este problema vid, entro otros, BIRD, R M. y WLk, L 5., op cit; Musarave, BB, Duegjurisdictional covsdi-
wertionn..., cil, pag. 202,

243 DOCE mun. 223 de 26-8- 1990, La «Dirsctiva matices v Fliadess fue adoptada en jdio de 1990 y twvo su orgen en uns
propuesin presentada en 1969, BE fundamento invocedo fue el anfoudo 100 del TCE y ks necesidad de Lo directiva se ha jus-
tificade con et principio de la neviralided fiscal y tumbids por el objetva de eliming ¢ vatmniente menos favorable apli-
cado & jas operaciones de reestructuracion intemacionales (comunitarias) en compuracidn con lag operaciones internas.

244 Sobre ef réghmen establecido en esta directiva vid., entee olres, Farmir, Py Lyal, R., op. ¢if, pigs. 277 y ss.; ESTEVE
Parno, M. L., Ef impueste sobre suctedades en fa Unign Buwropea, Tirant lo Blanck, Vadencia, [996, pdgs. 72 y 8s.
R.H. A, up. cit, pags. 77 y ss.; Maxaaszeill, A, The degree of harmonization aitained through the implementation of
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Debe adveriirse que, en la directiva mencionada, 00 se regula directamente el problema de la -
busacion de los beneficios primarios, sino solamente de los dividendos. Pero el régimen descrilo supone
una acepiacion de que el Bstado de fa fuenie, en lu préctica, ostenta la primacia en o gue concleme a la
tributacion de Tos beneficios primarios. Habida cuenta de gue, en el debate anterior a la aprobacion de la
directiva, se discutis si el coste de la eliminacion de la doble iopoesicidn deberfa recaer sobre la jurisdic-
cidn de Ia residencia o deberia repartirse dicho coste con el Estado de la fuente, se constata que la cues-
tiéa se decide en favor del Estado de la fuente, ol establecer que e Estado de residencia es el que debe
soportar La totalidad del coste de la eliminacién de la doble inposicién econdmica sobre los dividendos.

Si comparames el régimen de la divectiva con la norma que rige sobre el mismo asunio en ¢f Modelo
de Convenio de la OCDE (MCOCDE), que se puede tomar como referencia de un sistema clésico de ti-
hutacion internacional, se observa que los dos regimenes son parcialmente cofncidentes. En ambos se
confiere 1 primacia a la wibutacion de os beneficios primarios en la jurisdiccion de la fuente. En este
aspecto, por tanto, debemos concluir que Ja normativa europea adopté el principio clisico, con la dife-
rencia de que la normativa internacional no prevé la eliminacion de Ia doble mposicién econdimica de
tos dividendos, previendo por el contrario su tributacion auténoma en el Estado de residencia.

La Directiva 434/90/CEE 246 relativa al régimen fiscal comin aplicable a fusiones, escisio-
nes, aportaciones de aclivos y canjes de acciones versa el problema de fa tributacidn de ganancias
de capital en operaciones de reestructuracion transfronterizas. El régimen establecido en la directi-
va es shnilar al que existe en muchos ordenamientos nacionaies 27: tos Estados prescinden de gra-
var las panancias de capilal puestas de manifiesto mediante la operacion de reestructuracion 48 en
el momento de su realizacion. difiriendo la tributacién hacia el momento de su realizacion final por
lu entidad adguiriente def activo 9, La normativa no se ocupa directamente de Ja cuestion del repar-
to de Ja competencia tributaria. Su objetivo centeal es el de eliminar Ia tributacion en el momento de
la reestructuracion, ya que esta tributacidn induce una desventaja para las operaciones de reestruc-
turacién transfronterizas. Al repurto de fa competencia tributaria, Ia normativa lo deja a tas reglas
del Derecho internacional aplicables, sin perjuicio de que se desprenda del conjunto de sus reglas,
el reconocimiento de una competencia para someter a tibutacion al Estado de la sitwacién de los

< 1 ) - R A . . oy
216 DOCE ndse. L 225 de 20081990, La «Directiva fusioness, ade fransposiciGn
pari ios ordenamisnios est sero de 1992, tuvo como antecedenie @ una propuesta preseatada por fa Comision

el 23 de julio de 4990, que prevela

enio g Tos aspectos de los sisternas Hscales que tengan una <inciden-

cla directa en el es i TR e : e tica b necesidad de

fiscal en s competencia. ¥ su proposti Tas desventajas que

1o empress

I ransironterizas en compiracidn con las operaciones internas,

247

; aciones de activos y cun-
rio que la opy Gi lenga carfoter seomunitarias,, es deci,

bro. Sobye el réy

gue ostén inplic ide,

entre olros: Fapspk, Py Lyal, R,

et gue se establece poi la directiv

. i

Arifeulo 5 de La directiva.

De hecho, la eperacion de reestructuracion pone de reliecve la exi
i, en estedo latente, en la sociedad wasimitente (VoGEL, K., T

seferida, el Estado renancia a gravar 1a plusvalia en el momento de 1o operacidn, pero la grava en el momento en que la
[nisima pueda ser considerada reelizada definitivamente, ya sea por ki soctedad adguirente —cuando ést enajens fos wti-

vOs— 0 por fos accionistas ~cuando dsius engjenen sus accionss— o en 105 dos momentos.
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temas, respecto a un conjunto importante de supuestos. Algunos de ¢ilos no formardn parte de la la-
mada fscalidad internacional, sino gue se incluirin en el campao de la fiscalidad tnterna. Picnsese,
por ejemplo, en el caso de la determinacion de los beneficios de una empresa parte de un grupo, pero
cuya actividad se ejerce de modo Lotalmente autdnomo y con un dmbito territorial Hmitado a las fron-
teras de un tnico Estado. A nuestro juicio, en esie caso se estard ubandonando el campo de la mera
armonizacién de lu fiscalidad interpacional, para entrarse en el campo de la armonizacion de 1a is-
calidad interna.

V., EPILOGO

Si la armonizacion de la fiscatidad directa tiene en el Tratado, como Gnico fundamento juri-
dico, ia necesidad de eliminar 10s obstdculos colocados por la fiscalidad directa al funcionamiento
del mercado comdn, eilo significa que el campo de actuacion de la armonizacion de la fiscalidad
directa no es ilimitado, sine que se cife a los aspectos particulares de la imposicion que perjudiquen
el funcionamiento del mercado comitin. Para caracierizar ka relacion que se establece entre fiscali-
dad directa y mercado comdn, a los fines referidos de delimitar el camnpo de actuacion del articu-
1o 94 TCE, el principio de neatralidad fiscal no se muestra adecuado. El concepto de neutralidad en
la exportacién de capitales, por muy explicativo que sea en el campo hacendistico, 1o posee objeti-
vidad suficiente como pari servir de criterio jurfdico para toda una accion comunitaria, cuando la
legitimidad de esta accion depende, en virtud del principio de atribucidn de competencias, de que se
pruebe su necesidad y su adecuacion para el perfeccionamiento del mercado comiin. EI concepto
operacional para esta delimitacion hay que buscarlo cn la nocidén de obstdculo, que es la previstaen
el articulo 94 del TCE.

Constatamos, sin embargo, la existencia de diferentes clases de obstdculos, la principal dis-
lincion refinéndose al hecho de un obstéculo estar 0 no estar asociado con una situacion de vulne-
racién de una norma comunitaria con efecto directo. Asi es porque el Derecho comunitario realiza,
en muchas de sus normas referentes a las libertades de circulacion, una juridificacion del concepto
de obstdculo al funcionamiento del mercado comtn, a través de los principios de no discriminacion
y de no restriccién. En esas disposiciones se contienen verdaderas normas de conducta, de efecto
directo, susceptibles de ser aplicadas por los tribunales a peticién de los particuiares. Al poseer efec-
{o directo, ellas pevmiten ana acci6n correctora sobre los ordenaimientos estatales que 1o tiene paran-
gdn en ningiin otro contexto de organizacion internacional.

Un dilema fundatnental de la fiscalidad internacional europea es como conciliar el manteni-
miento de un sistema de reparto internacionat de bases imponibles, basado en los principios de resi-
dencia y de territorialidad, con los principios de no discriminacién y de no restriccidn, teniendo en
cuenta la extensién con que dichos principios vienen siendo definidos por el TICE. Una realizacion
plena de los principios de no discriminacion y de no restriceién, al colisionar con los principios de
territorialidad y de residencia, supone la necesidad de abandonar el actual sisterna de fiscalidad inter-
nacional en la UE, v de su sustitucién por otro sistenma, asentado en unas bases totalmente nuevas.
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Preferentemente a Licenciados y Diglomadues en ADE y Ciencias
Empresariales. También pueden acceder af Méster otres profesio-
nrales que, sin poseer la titulacion anierior, acrediten tener forma-
tidn contable.

farpetas
AREA CONTABLE 5/11 102
& iy A de Estados Financierus 3 (2% carpe y
48 I Costes para Ja Toma de Duwcisivues (2 carp. g 24 8L
Control de Gestidn [T carp. y 3i
7 155
5 75
I 84

Privlivos (54 &1 13),

TOTAL AREAS ..

1828 420

i
2
de%a21h S
{3 Sulicus e ciera asf como un fue-
A puede in-

HONORARIS Eurs
CLASES PRESENCIALES . 4.680
CLASES ADISTANCIA .. 2340
PAGO FRACCIONADO:

{nscripeitn (14% del total) y 10 idades (9% det total}

OBJETIVOS

Adquirir un efevado nivel de conodimientos tanto a nivel tedrico
cumo practico, que pernitan al profesional gestionar las activida-
des financiero-contables de Ja empresa y disefiar Ja planificacion
de estrategias financieras, la supervision de ks dreas de Contabili-
dad v Control de Gestion v Tesoreria, asi como la repercusion del
sislema fiscal en Ja planificacidn v estrategia de la empresa.

Combina las materias necesarias para un profesional de Ias fi-
nanzas con el desarrollo de habilidades imprescindibles en
cualquier directivo, a través de la realizacion de ejercicios prac-
ticos que acerquen los contenidos tedricos necesarios en tode
tipo de formacion a la vealidad de Jas empresas.

SI8T DE ENSEN

El sisterma de CLASES PRESENCIALES es continuo y por dreas.
El cardcter préciico del Master se refleja en el andlisis de una se-
rie de casos elaborados y coordinados por altos directivos de
empresas expertos en flnanclacon, tesorera, planificacion estra-
tégica y otras dreas, cuya finalidad s fomentar el trabajo en
equipo, o acercunlento a situaciones reales de empresa v hallar
las intenrelaciones entre las diversas dreas del Master. Ei desa-
rrolie de habilidades directivas constituye también un aspecto
abordado en el Master. A la finalizacion del mismo se deberd
desarroflar un trabajo £

nal, consistente en la creacidn de un pro-
veclo empresarial.

calendario y horasios
Tenemos distintas fechas de inicio ¥ diferentes horarios, segiin
se trate del Cenhro de Barcelona, Madrid o Valencia.

CLASES A DISTANCIA

s un sisterua de preparacidn muy recomendable para las per-
sonas que tengan dificultades en asistir a clases directas. La
duracion normal es de 12 meses, concediéndose a los alumnos
un perfodo de 6 meses de prirroga para su finalizacion.

MATERIAL DIDACTICO

Todo el material didactico es actualizable, de tal manera que
nuestros alumnos podrin tener siempre las mejores herra-
mientas en su despacho. Les facllilumos el siguiente material:

normas contables.
o Nirmucef Fiscal. DVD, que recoge la totalidad de la legislacion,
la jurisprudencia, lag consultas, ete. Actualizaciin bimestral.
e Revisto de « y Tributacilny. Durante el desarrollo
del Master nuestros alumnos recibirdn mensualmoenle esta

Revista editada por of CEF.




