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Introduccion

Dentro del proyecto Jean Monnet sobre Efectos de la integracion europea
en la aproximacion economica y fiscal de los Estados miembros, el 23 de ju-
nio de 2016, con el objetivo de recordar y analizar algunos aspectos de los 30
afnos de entrada de Espana en la Unién Europea, se celebraron varios dialogos
abiertos que contaron con la participacion, entre otros, de dos de los expresi-
dentes espanoles del Parlamento Europeo. Esa resulto ser una fecha simbolica
pues coincidia, precisamente, con la elegida por el Reino Unido para votar su
permanencia o no en la actual Uniéon Europea. Y mientras unos ciudadanos
europeos discutian las bondades y beneficios del proyecto comunitario y su
impacto en nuestro pais, otra parte de ellos emitia un voto contrario a su con-
dicion como tales, exigiendo un futuro distinto para el suyo.

Sin duda el proyecto europeo ha crecido hasta adquirir unas dimensiones
sociales, juridicas, econémicas y politicas que no se podian esperar cuando se
planto6 su germen en los afios 50 del pasado siglo. En las mas de seis décadas
transcurridas, si tomamos como punto inicial la CECA, se han ido incorporan-
do aspectos que no estaban en los Tratados iniciales, lo que no quiere decir
que no lo estuvieran en el ideal de los padres fundadores. Esta superacion de
las expectativas ha supuesto que algunos consideren la situaciéon inasumible,
mientras que otros, por el contrario, piensan que atin se puede y se debe avan-
zar mas en la integracion.

Posiblemente en la base de ambas posturas estan las mismas circunstan-
cias, que no son otras que las incertidumbres y dificultades con que se nos
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presenta el futuro, a las que se anaden la crisis y las medidas que los gobiernos
han debido tomar para superarla. Pero siendo cierto que aquel nos abruma
mas en los altimos afios, no resulta, sin embargo, una situacion nueva, pues el
proyecto europeo siempre ha estado colmado de luces y sombras.

No siempre es facil reconocer que alguna de las soluciones a los problemas
diarios de los ciudadanos vienen de la mano de normativas aprobadas en Bruse-
las, ni siquiera muchas veces los poderes publicos asumen que su capacidad esta
limitada por la necesaria subordinacion a esa normativa que, al mismo tiempo
que da garantias a los ciudadanos, también reduce su capacidad de decisiéon. Y
eso que, cada vez en mayor medida, el recurso al Tribunal europeo por parte de
los ciudadanos es una realidad —en estos momentos, por ejemplo, es noticia un
auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 21 de septiembre
de 2016, avalando la reclamacion interpuesta por un profesor interino de Se-
cundaria en relacion con el cobro del complemento de productividad, que se
estaba abonando exclusivamente a los funcionarios de carrera—.

Pero lo cierto es que nuestra realidad juridica y econémica no se puede
entender en estos momentos sin la referencia al proyecto europeo, aun a pe-
sar de las diferentes posiciones que el mismo inspira en los altimos afios. En
particular, son muchas las implicaciones que supone en el campo tributario, y
distintos los ambitos y perspectivas desde los que se puede analizar.

Una de estas perspectivas es la que recoge este volumen y afecta, en dis-
tinta medida, a las cuestiones que se exponen en el primero de sus capitulos,
«armonizacién y/o coordinacion fiscal». Desde distintos puntos de vista, se
analiza el proceso de armonizacion, en general y también en particular en al-
gunos impuestos, especialmente en el marco del Impuesto sobre Sociedades.
Quizas porque es este el que ha generado mas atencion, entre los impuestos
directos, en el papel armonizador de la Uni6én Europea.

Es cierto, y asi se ha repetido en numerosas ocasiones, que para el proceso
de integracion europea y la consecucion del mercado comtn, la armonizacion
de la imposicion indirecta resulta totalmente necesaria, pues en este campo se
evidencian con total claridad las distorsiones que pueden ser ocasionadas por
las distintas normativas fiscales. No se veia, sin embargo, desde esa misma
perspectiva, la armonizacion de la imposicion directa.

—10 —
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Por ello aunque ya desde un principio diversos articulos del Tratado de
Roma tenian como objeto la eliminacion de las barreras fiscales, las que se
pretendian derribar eran basicamente las primeras y no las segundas. Asi, el
articulo 3 del Tratado de Roma ya contemplaba la supresion en general, entre
los Estados miembros, de los obstaculos a la libre circulacion de mercancias,
personas, servicios y capitales, pero solo hace una mencion especifica al res-
pecto «de los derechos de aduana y de las restricciones cuantitativas a la en-
trada y salida de las mercancias, asi como de cualesquiera otras medidas de
efecto equivalente».

En cumplimiento de este precepto, y con el fin ltimo de eliminar aquellas
posibles distorsiones que impedirian el funcionamiento de las cuatro liberta-
des y, en definitiva, del mercado comun perseguido, se acab6 produciendo el
reconocimiento expreso de la necesidad del proceso de armonizacion fiscal en
el ambito de la imposicion indirecta, hoy recogido en el articulo 113 del Trata-
do de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE).

De esta forma, y junto con la supresion, entre los Estados miembros, de
los derechos de aduana, la prohibicion de exacciones de efecto equivalente y
de tributos internos discriminatorios, la armonizacion de la imposicion indi-
recta (fundamentalmente del Impuesto sobre el Valor Afadido y los Impues-
tos Especiales) garantizaba la realizacion de ese mercado comun.

Por el contrario, en el campo de la imposicion directa la soberania fiscal
de los Estados miembros se manifiesta en su mas amplio sentido. Es cierto
que se ha debatido mucho al respecto e incluso se ha conseguido aprobar di-
rectivas sobre aspectos concretos, como la fiscalidad de los rendimientos del
ahorro o algunos relativos a la imposicion sobre sociedades, como la imposi-
cion de matrices y filiales, el caso de fusiones o propuestas mas recientes como
la Base Imponible Consolidada Comtn del Impuesto de Sociedades (BICCIS)
—a la que esta dedicado uno de los capitulos de este volumen—. Pero no existe
una voluntad real por parte de los Estados miembros de cambiar con caracter
general esta situacion, ni competencia por parte de la Unidén Europea para
hacerlo, que inicamente opera en este campo por la via del articulo 115 TFUE.
La adopcion de medidas en el &mbito de la fiscalidad, al igual que las que inci-
dan directamente en el mercado interior, requiere unanimidad y los Estados

—11—
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no han mostrado un especial interés en lograr un mayor nivel en el &mbito de
la imposicién directa, razén por la que el papel del TJUE ha adquirido una
mayor importancia.

Pese a lo cierto de esta conjuncion de circunstancias, seria erréneo creer
que este es un ambito en el que la potestad de los Estados miembros se puede
manifestar ilimitadamente, sin ningtn tipo de cortapisa. Y ello porque, como
el articulo 3 del Tratado de Roma ya senalaba, el establecimiento de un mer-
cado comun exige suprimir todos los obstaculos a la libre circulacion de mer-
cancias, personas, servicios y capitales.

El desarrollo del proceso de integracion europea, en efecto, ha ido pro-
fundizando en este aspecto, y el paso de un mercado comtn a un mercado
interior, junto con el desarrollo de las libertades comunitarias, van a tener una
especial incidencia en la capacidad tributaria de los Estados miembros. Y ello
porque, en aras de garantizar tanto las libertades comunitarias como el cum-
plimiento del principio de no discriminacién por razéon de la nacionalidad, el
TJUE ha realizado una labor encomiable, analizando y, en su caso, eliminando
medidas fiscales de los Estados miembros.

De esta forma, y en la conocida como «armonizacion negativa», el TJUE
va precisando el alcance tanto del efecto directo de estas libertades fundamen-
tales como de su contenido minimo en orden a garantizar el buen funciona-
miento del mercado interior. En esta labor va progresivamente compensando
el limitado papel de la armonizacion en el campo de la imposicion directa, lo
que conlleva que se esté produciendo de facto también la armonizacion en
este ambito.

Asi, en la practica, buscando garantizar el ejercicio efectivo de las liberta-
des comunitarias, el TJUE ha creado una doctrina constante que unas veces
se ha basado en el principio de no discriminacién y otras en el examen de
situaciones restrictivas de las mismas, en contra de las que se ha pronunciado
en numerosas ocasiones. Dicha doctrina discurre por dos vias paralelas, la
garantia de la consecucion de las libertades basicas y la limitacion de las deci-
siones adoptadas por los Estados miembros, aun en el ambito de la imposicion
directa, cuando su uso pueda suponer un riesgo para aquellas.
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Sin embargo fuera de este &mbito estricto los Estados miembros siguen
conservando su poder tributario, lo que puede ocasionar que existan diferen-
cias tributarias entre ellos, que incluso pueden implicar situaciones de doble
imposicion las cuales, en principio, el Tribunal no prohibe.

Para el TJUE, el hecho de que se pueda originar una doble imposicién no
resulta primordial, pues no esta prohibida por los Tratados. En realidad, mas
bien lo ve como «un inconveniente fiscal», admisible aunque pueda conllevar
efectos negativos para el funcionamiento del mercado interior, si los mismos
no alcanzan, en el caso concreto, la categoria de «restriccion».

Es cierto que no existe en el Derecho de la Unién Europea un reparto de
competencias en materia fiscal entre los Estados miembros, ni un modelo de
eliminacion de la doble imposicion, que no se prohibe en si misma, como lo
senald el TJUE en su sentencia de 6 de diciembre de 2007, asunto Columbus:

Al no existir medidas de unificacién o de armonizacién comunitaria, los Estados
miembros siguen siendo competentes para establecer los criterios de tributacion de las ren-
tas y del patrimonio con el fin de suprimir, en su caso mediante acuerdo, la doble imposicién
(apartado 27).

En efecto, jurisprudencia reiterada del TJUE reconoce que los Estados
miembros disponen de cierta autonomia en la materia y no estan obligados a
adaptar su sistema tributario a los modelos de tributacién de los otros Estados
miembros para evitar situaciones de doble imposicion. Asi se puede ver en
la sentencia de 13 de diciembre de 2005, asunto Marks & Spencer, apartado
29 0 mas recientemente, sentencia de 16 de abril de 2015, asunto Comisién/
Alemania.

En conclusién, la doble imposicion «no constituye en si misma una res-
triccion prohibida por el Tratado» (Sentencia de 15 de abril de 2010, asunto
CIBA).

Pero si bien es cierto que la autonomia fiscal de los Estados miembros
implica que tienen libertad para establecer las condiciones de tributacion y
la carga fiscal aplicable (Sentencia de 6 de diciembre de 2007, asunto Colum-
bus), también lo es que su competencia en esta materia debe ejercerse «res-
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petando el Derecho de la Unidn y, en particular, las libertades fundamentales
garantizadas en el Tratado» (Sentencia de 23 de febrero de 2016, asunto Co-
mision/Hungria).

En la practica podemos ver como el TJUE interpreta las normas de la
Union Europea para garantizar el correcto ejercicio de esas libertades fun-
damentales y, en ocasiones, para ello debe remover los obstaculos derivados
de las disposiciones tributarias nacionales, cuando, de una u otra manera, se
oponen al correcto ejercicio de aquellas.

Ciertamente, también en ocasiones reconoce excepciones a la aplicacion
de estos principios, o incluso puede llegar a justificar una determinada medi-
da restrictiva, pero para ello es necesaria la existencia de un interés superior
digno de proteccion, basicamente, la existencia de un interés general. La via a
seguir en estos casos sera, en primer lugar, la identificacion de ese interés pro-
tegido y, seguidamente, el examen de las medidas utilizadas, para determinar
si cumplen un principio de razonabilidad y proporcionalidad.

En efecto, una vez que el Tribunal ha declarado la existencia de una me-
dida restrictiva a las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado,
procede a analizar si esta pudiera, sin embargo, ser admitida. Es doctrina del
Tribunal de Justicia que las medidas restrictivas pueden admitirse siempre
que estén justificadas por razones de interés general y ademés sean adecuadas
para garantizar el objetivo que las justifica y proporcionadas a su fin. Es decir,
debe tratarse de medidas coherentes con el interés que se trata de proteger
y, ademas, deben ser proporcionales al mismo y no pueden ir mas alla de lo
que sea necesario para alcanzarlo. Esta es una jurisprudencia ya firmemente
consolidada, que comenzo6 con la STJUE de 2 de agosto de 1993, asunto Co-
mision/Francia.

En este sentido, el TJUE reconoce como un objetivo legitimo la necesidad
de garantizar un reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Esta-
dos miembros (cuestion estudiada en la Sentencia de 13 de diciembre de 2005,
asunto Marks & Spencer) o la necesaria coherencia del régimen fiscal nacional
(Sentencia de 17 de diciembre de 2015, asunto Timac Agro Deutschland GMBH),
si bien su ejercicio esta condicionado pues debe «demostrarse la existencia de
una relacion directa entre la ventaja fiscal de que se trate y la compensacion de
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dicha ventaja mediante un gravamen fiscal determinado, debiendo apreciarse
el caracter directo de ese vinculo en relaciéon con el objetivo de la normativa
controvertida» (Sentencia de 16 de abril de 2015, asunto Comisiéon/Alemania).

Esta labor del TJUE ha adquirido una importancia capital, hasta el punto
de que se ha considerado a la jurisprudencia comunitaria como «el factor mas
importante de reforma fiscal en los Estados miembros».

Lo cierto es que las normas impositivas nacionales son fuente de friccio-
nes que distorsionan el correcto funcionamiento del Mercado interior, por lo
que desde esta perspectiva resultan justificadas las posturas que demandan
un mayor papel de las instituciones comunitarias en el proceso de armoniza-
cion. Sin embargo, tampoco se puede obviar la dificultad que ello supone. En
los tltimos afios se ha progresado algo en la materia, pero los pasos que se han
dado han sido timidos, especialmente debido a la regla de la unanimidad en
esta materia. E1 TJUE, por el contrario, estd avanzando con fuerza por este ca-
mino, por lo que unanimemente se resalta el papel que esta jugando como ga-
rante de las libertades y principios fundamentales recogidos en los Tratados.

En esta linea, en esta obra encontramos un grupo importante de trabajos
dedicados en especial al analisis de algunos aspectos de esta labor tan enco-
miable que el Tribunal esta realizando. E, incluso, los que se acometen desde
otra perspectiva, reflejan finalmente también la importancia de su papel en este
proceso, basico en la consecucion de una mayor y mas profunda integracion.

Completan la edicion las aportaciones que abordan cuestiones mas con-
cretas, sobre los distintos modelos tributarios en la Uni6n Europea y su apro-
ximacion de facto, asi como la incidencia de este proceso en nuestro sistema
tributario.

Todas ellas no hacen sino poner de manifiesto, como sefialamos ante-
riormente, la importancia que la fiscalidad de los distintos Estados miembros
va a tener en la consecucion de una mayor integracion europea, que requiere
mayores conquistas que conseguir un mercado integrado, pero que no podra
darse si este no se alcanza realmente.

Ana Isabel Gonzalez Gonzalez
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Armonizacién, coordinacion fiscal y perspectivas
de la fiscalidad europea

Antonio Aparicio Pérez
(Universidad de Oviedo)

Resumen:
Uno de los aspectos esenciales de la Unién Europea viene determinado por la existencia de una fiscalidad
propia, la cual presenta en la actualidad una doble proyeccion: la existencia de una imposicién propia y
la intervencion en la fiscalidad de cada uno de los Estados miembros, siendo ésta la labor més compleja y
dificil. Esa intervencion conlleva la necesidad de que la Union Europea establezca en tanto se llegue a una
plena integracion fiscal procesos de armonizacion y de coordinacion fiscal entre y para todos los Estados
miembros.

Palabras clave:
Fiscalidad Unién Europea. Coordinacion fiscal. Armonizacion fiscal. Perspectivas de futuro de la fiscalidad
europea.

Abstract:
One of the essential aspects of the European Union is determined by the existence of a self taxation which
currently presents a double projection: the existence of its own taxation and their involvement in the taxa-
tion of each of the Member States, which is the most complex and difficult. This intervention involves the
need for the European Union to establish processes of harmonization and fiscal coordination between and
for all Member States while full fiscal integration is achieved

Key Words:
Taxation European Union. Fiscal coordination. Tax harmonization. Future prospects of European taxation.
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1. PROLEGOMENO

Avanzada ya la etapa de la reconstruccion europea, mirando hacia el futu-
ro seis paises europeos se unen para la creacion de un mercado comun, con la
finalidad de sefialar el marco para una economia comun que sirviese ademas
para evitar nuevas confrontaciones. Es la primera etapa para la creacion de la
union politica del futuro. En este periodo se sentaron las bases de ello.

Una segunda etapa viene determinada por el Tratado de Mastrique (Maas-
tricht) por el cual aquél mercado comun se transforma en la Union Europea, am-
pliandose con ello sus objetivos que dejan de ser meramente mercantiles, y cuyos
principales hitos estan constituidos por la creacion de ambitos de cooperacion
intergubernamental como la politica exterior y la seguridad interior, la introduc-
cion de elementos de union politica y la preparacion hacia una Union Monetaria.

Finalmente, el tercer momento importante esta constituido por la apro-
bacion del Tratado de Lisboa, caracterizado por el intento de crear ya una
Union Politica.

Pues bien, si en el marco de un simple mercado comin era necesaria una
misma fiscalidad ésta se hace imprescindible cuando se quiere consolidar una
verdadera uniéon no solo econoémica sino politica. Pero alcanzar esa unifor-
midad fiscal esta muy lejos de conseguirse, por multiples y diversas razones.
Para llegar a ella, si se llega, es necesario antes culminar unas series de etapas.

El problema de armonizar surge, pues,

en todas las uniones econdmicas; sin embargo, la necesidad de hacerlo se agudiza cuando
nos situamos en estadios més avanzados de Integraciéon econémica. Ello se deriva de que
a mayor grado de integracion mayores seran las ventajas de la armonizacion y mayores los
costes de no llevarla a cabo.!

En este sentido, se ha dicho, la conveniencia de armonizar sera superior
en un mercado comun que en un area de libre comercio.?

1 Parepes GoMEZ, R. (1992), p. 29.
2 Vid. Suoup, C. S. (1980).
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Avanzar en esta materia es muy dificil mientras no se cambien la menta-
lidad de los Estados miembros y no se piense antes en los intereses nacionales
que en los comunitarios.

La cuestion fiscal es una de las mas sensibles, pues supone siempre la
cesion de soberania nacional y eso atn hoy dia es muy dificil de asumir.

Por ello el proceso ha de ser gradual, pero continuo, sin prisa pero sin
pausa.

Ya habia dicho Jean Monnet en la Declaracion del 9 de mayo de 1950:
«Europa no se hara de golpe ni es una construccion de conjunto, se hara a
través de realizaciones concretas creando una solidaridad de base».

En ese proceso que duda cabe que es pilar importante, pues, la fiscalidad.

Ha de irse hacia un sistema fiscal europeo; pero hasta que se llegue a él
ha de operarse sobre dos pilares esenciales: la armonizacion y la coordinacion
fiscal.

Mucho se ha hablado y se sigue hablando de estas cuestiones pero no son
muchos los avances conseguidos.

2. LA ARMONIZACION EN LOS TRATADOS

Armonizar y coordinar aunque son voces auténomas en realidad en gran
medida bien pudieran considerarse como sinénimas, pues ambas determinan
su contenido en relacion con su fin que no es otro que la unificacion de esfuerzos
para la obtencion de un resultado, que en el caso presente no es otro que ese
intento de igualacion de la fiscalidad entre los distintos paises miembros de la
Union Europea que insufle en el mismo una minima neutralidad impositiva.3

3 No existe, por otra parte, uniformidad a la hora de definir lo que es la armonizacion fiscal. En efecto, un
sector doctrinal entiende que la armonizacién no es un instrumento para conseguir un fin, esto es, un
sistema fiscal neutral sino que presenta valores propios, entre ellos, el considerar que la armonizacion
juega un papel intrinsecamente politico y no meramente instrumental; otro sector entiende la armoniza-
cion fiscal como una salvaguarda de la politica fiscal de los Estados miembros (Gutiirrez Lousa, M., 2010,
Pp.65-66).
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Si bien, en la practica parece que la armonizacion se aplica mas al intento
de conjuncion de las normas fiscales de los paises miembros mientras que la
coordinacion va dirigida a la colaboracion, eso si uniformizada, de diferentes
normas para la bisqueda de un actuar comun.

O como ha indicado la profesora Virrar (2011, p. 91)

la armonizacion fiscal constituye un concepto instrumental y dindmico al servicio del mer-
cado interior que pertenece al plano juridico mientras que la coordinacion fiscal se mueve
en el nivel politico y de cooperacion intergubernamental, si bien en nuestros dias se con-
sidera parte del denominado soft law (derecho blando) al contenerse en comunicaciones y
recomendaciones de la Comisién Europea, de manera que en la practica se desdibuja esta
clasica y nitida separacion conceptual.

Se plantea como un medio para eliminar las restricciones que se oponen
al logro de la unién econémica.*

2.1. Potestad tributaria de la Union Europea

La potestad tributaria en materia de fiscalidad se limita a establecer unos prin-
cipios basicos que todos los miembros de la Unién deben cumplir, a saber: libertad
de circulacion de bienes, personas y servicios, de modo que las normas fiscales no
sean obstaculo para ello, no discriminacion, armonizacion bésica de las legislacio-
nes entre los paises miembros y ya en el orden interno luchar por la coordinacion.

2. 2. La normativa de armonizacién
Un primer paso en esa necesaria igualdad fiscal vino determinada por

un proceso de armonizacion de los impuestos de entre los distintos Estados
miembros.

4 ParepEs GoMEZ, R., (1992), p. 29.
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Para poder ponerse en marcha un Mercado Comun era necesario sentar
al menos las bases de una minima igualdad fiscal. En este sentido ya el articulo
2 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea de 277 de marzo de 1957,
establecia como mision de la Comunidad

promover, mediante el establecimiento de un mercado comin yla progresiva aproximacion
de las politicas econémicas de los Estados miembros, un desarrollo armonioso de las
actividades econdmicas en el conjunto de la Comunidad, una expansion continua y
equilibrada, una estabilidad creciente, una elevacion acelerada del nivel de vida y relaciones
mas estrechas entre los Estados que la integran,

precepto que en gran medida fue recogido en el articulo 3 del Tratado de la
Union Europea de 7 de febrero de 1992.

A su vez, en el articulo 3 del Tratado de la Comunidad Econémica Euro-
pea se sefialaba que para alcanzar los fines indicados en el articulo 2 la accién
de la Comunidad implicara entre otras actuaciones:

a) La supresion, entre los Estados miembros de los derechos de aduana y de las
restricciones cuantitativas a la entrada y salida de las mercancias, asi como de cualesquiera
otras medidas de efecto equivalente; b) El establecimiento de un arancel aduanero comin
y de una politica comercial comin respecto de terceros Estados; ¢) La supresion entre los
Estados miembros, de los obstaculos a la libre circulacion de personas, servicios y capitales.
[...]1) El establecimiento de un régimen que garantice que la competencia no ser4 falsificada
en el mercado comtn; h) La aproximacion de las legislaciones nacionales en la medida ne-
cesaria para el funcionamiento del mercado comin.

Para hacer realidad esos objetivos, 1a Union Europea exige unos determi-
nados comportamientos a los Estados miembros, muchos de los cuales inci-
den y tienen una importante trascendencia fiscal, lo que hace que los Estados
miembros y sus distintos territorios, en su caso, deban de ajustarse a ellos y
tenerlos en cuenta al disefar su modelo fiscal.

En este orden de cosas el Tratado de la Comunidad Econémica Europea
dedico los articulos 95, 96 y 98 (articulos 90, 91y 92 del Texto Consolidado),
hoy articulos 110 a 113 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a
establecer distintas restricciones a los Estados miembros en materia de fisca-
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lidad con el fin de evitar obstaculos a la libre realizacion del mercado comin y
a los logros de diversos objetivos comunitarios.

Dentro de esas restricciones se recogen la prohibicion de evitar discrimi-
naciones y restricciones al libre comercio, pero, debiéndose tener en cuenta,
que en modo alguno esos preceptos permiten que la legislacion comunitaria
invada el ambito de competencia de los Estados miembros en materia de im-
posicion directa.

Por otra parte, el articulo 100 del Tratado (articulo 94 del Texto Conso-
lidado), hoy articulo 115 del Tratado de Funcionamiento del Mercado Comin
reconoce al Consejo previa consulta al parlamento Europeo y al Comité Eco-
ndémico y Social la posibilidad de aprobar directivas para aproximar las dispo-
siciones legislativas o reglamentarias de los Estados miembros que afecten de
forma directa al establecimiento o funcionamiento del mercado interior.

Estos preceptos han sido la base, y en consecuencia, se han utilizado esen-
cialmente en el &mbito de la imposicion indirecta, espacio en el que la labor in-
tegradora y armonizadora llevada a cabo por la Comunidad ha sido més intensa.

2.3. Enfoques armonizacion

Tradicionalmente se habla de tres enfoques en el proceso de armoniza-
cion: enfoque igualacion, aproximacion y diferencial.

El enfoque de igualacion parte del hecho de que un cambio fiscal es armo-
nizador si deriva a impuestos iguales e idénticos tipos impositivos.

Su valoracion ha de ser positiva en la medida en que se basaria en su con-
formidad con un objetivo esencial de la Unién Europea que es el fomento de
la competencia y por constituir el mecanismo ideal para alcanzar una futura
union politica.

Ahora bien, este enfoque se ha criticado sobre la base de las tres conside-
raciones siguientes:

En primer lugar, porque tal igualacion en el momento actual no es alcan-
zable ya que los Estados integrantes de la Unién Europea son reacios a ceder
soberania en este ambito.
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En segundo lugar porque la plena igualacion «puede no ser necesaria
para el logro de los objetivos del mercado comtn. En la medida que pueden
subsistir diferencias impositivas que no distorsionen el trafico de bienes, per-
sonas, servicios y capitales».>

En tercer lugar, este enfoque no seria valido si entre los Estados miem-
bros existen diferencias socioeconémicas, ideologicas, etc., que justifiquen las
diferencias fiscales.

El enfoque de aproximacion se basa en la necesidad de acercamiento pro-
gresivo en el tiempo de los diferentes gravamenes.

La aproximacion se producira solo «respecto de aquellas figuras tributa-
rias especialmente vinculadas a los objetivos del mercado comn, y s6lo en la
medida necesaria para no obstaculizar el logro de estos objetivos».”

El alcance de integracion con este enfoque es menor que con el anterior
ya que se defienden impuestos con una misma estructura pero pudiendo tener
tipos impositivos diferentes, con lo que la cesién de soberania en mucho me-
nor, y, por ende mas aceptable por los Estados miembros.

Este enfoque presenta, en suma,

mayores posibilidades de aplicacion practica debido a que exige un menor grado de cesion
de soberania. Los paises conservan parte del control sobre sus instrumentos tributarlos,
pudiendo utilizarlos para el logro de objetivos planteados a nivel nacional.’

El enfoque diferencial parte de la necesidad de tener en cuenta los objeti-
vos de la Union Europea ya que los Estados miembros deben ajustar sistema-
ticamente sus estructuras fiscales para maximizar el bienestar social.

La filosofia es distinta del enfoque igualacion, pues en el enfoque di-
ferencial el sistema fiscal juega un papel mas activo en la busqueda de los
objetivos de politica econémica siendo posible la utilizaciéon de los diferen-
ciales fiscales.

GuriErrez Lousa, M. (2010), p. 63.
ParepEs GOMEZ, R. (1992), p. 32.
Guriirrez Lousa, M., (2010), p. 63
Parepes GoMEz, R., (1992), p. 32.

®~N oG
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El problema esta en determinar cuéles son las diferencias fiscales que
pueden maximizar el bienestar social.
El analisis se debe desarrollar

introduciendo una matriz de criterios en donde se trata de reflejar la influencia que un
determinado cambio fiscal ejercerd sobre una serie de objetivos definidos en distintos
ambitos. Los objetivos basicos son: eficiencia asignativa a corto plazo, estabilidad interna y
externa y crecimiento.?

Por otra parte, se ha resaltado que la ventaja de este enfoque es que per-
mite la integracion de criterios econémicos y la decision politica.t°

Para el caso de que se busque mas rapidamente una unioén politica Seria
mas conveniente la armonizacion como igualacion, debiendo resaltarse, por
otra parte, que en un Estado federal sera mas apropiado el enfoque diferen-
cial, frente, por el contrario, en un mercado comin como la C.E.E en el que el
segundo supuesto estd mas cercano a la realidad y, por este motivo, deberian
concentrar sus esfuerzos en el problema empirico de calcular los costes de
bienestar asociados a la igualacion fiscal en el marco de la C.E.E."

2.4. Estrategias de armonizacion

Dos son las estrategias definidas por la doctrina en el proceso de armoni-
zacion fiscal: la llamada armonizacion competitiva y la denominada armoni-
zacion institucional.

La primera estrategia no precisa de acciones coordinadas o dirigidas por
las instituciones comunitarias ya que cualquier grado de aproximacion entre
las disposiciones fiscales se produciria a través del libre juego de las leyes del
mercado a través de las competencias fiscales entre los Estados miembros.

9 GurtErrez Lousa, M. (2010), p. 64.
10  Ibidem.
11 ParepEs GoMEZ, R., (1992), p. 34.
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El problema que plantea esta estrategia es que mientras se llega a esa ar-
monizacion, los impuestos no serian neutrales para determinar la localizacion
de bienes, factores o servicios productivos posibilitindose, ademas, por otra
parte, practicas de elusion y evasion fiscales.*

La segunda estrategia, esto es, la armonizacion institucional, consiste en
que la armonizacion se producira a un nivel fijado por la autoridad comunita-
ria, previo acuerdo de los Estados miembros.

Esta estrategia, como se reitera doctrinalmente, produce ventajas e in-
convenientes:

Entre las primeras esta evitar los problemas generados por la compe-
tencia fiscal, equidad internacional, neutralidad en exportaciones de capital
dentro de la Comunidad Econémica, equidad horizontal interpersonal en el
plano europeo, posibilidad de aplicar politicas redistributivas a nivel europeo,
reduccion de la incertidumbre y fomento del sentimiento de unidad.s

Como inconvenientes cabrian citarse la neutralidad en la exportacion de
capital entre la Union Europea y el resto del mundo, cesion de soberania y
equidad interpersonal.*4

3. LA COORDINACION FISCAL
3.1. Aspectos generales

La coordinacion fiscal tiene como objetivo basico evitar las distorsiones
producidas por la diversidad fiscal manteniendo la soberania de los Estados
miembros.

Esta coordinacion donde ha dado sus mayores frutos ha sido en el &mbito
de la imposicion indirecta, siendo menores los éxitos en el marco de la impo-
sicion directa.

12 Cfr. Gurigrrez Lousa, M. (2010), p. 66.
13 Ibidem, p. 67.
14 Ibidem, p. 67.
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También es cierto que es mas facil actuar en el ambito de la imposicion
indirecta, gravamenes sobre circulacion, sobre el consumo o sobre el gasto,
ya que la propia naturaleza de la materia imponible permite conseguir la neu-
tralidad fiscal entre los distintos paises mediante el gravamen en el pais de
destino.

En definitiva, como se ha reiterado

a la desgravacion de las exportaciones con devolucion de la carga interna soportada y al
sometimiento de las importaciones a una carga equivalente a la que habrian soportado los
productos importados de haberse obtenido en el interior del pais.'s

En la imposicion directa, por el contrario no existe un tunico criterio de
asignacion impositiva, pues puede seguirse el criterio de territorialidad o el
personalista, con lo que se producen distorsiones en la aplicacion de la fisca-
lidad.

3.2. Los instrumentos de coordinacion

En ese intento de evitar distorsiones y hacer mas fluida la fiscalidad entre
los distintos paises miembros se han ido adoptando muy diversas disposicio-
nes al respecto.

En ese proceso de igualacion fiscal la Union Europea ha aprobado, asi-
mismo, todo un conjunto de disposiciones para la coordinaciéon en materia
fiscal.

Estas disposiciones las podemos agrupar en tres apartados: normas para
asistencia mutua entre las diversas Administraciones, normas de transparen-
cia y normas de homogeneizacion.

Dentro del grupo primero encuadramos todos aquellos reglamentos que
de forma directa inciden en la asistencia mutua entre administraciones.

15  Ibidem, p. 71.
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Entre esas normas se han aprobado instrumentos de coordinacion y
asistencia mutua entre las diversas Administraciones, a saber: Reglamen-
to (CE) 515/97 del Consejo, de 13 de marzo de 1997 relativo a la asistencia
mutua entre las autoridades administrativas de los estados miembros y a
la colaboracion entre éstas y la Comision con objeto de asegurar la correc-
ta aplicacion de las reglamentaciones aduanera y agraria, Reglamento (UE)
904/2010 del Consejo de 7 de octubre de 2010, relativo a la cooperacion
administrativa y la lucha contra el fraude fiscal en el marco del Impuesto
sobre el Valor Anadido y el Reglamento (UE) 2073/2004 del Consejo, de 16
de noviembre de 2004, sobre cooperaciéon administrativa en el &mbito de los
Impuestos Especiales.

El Reglamento (UE) 904/2010 del Consejo de 7 de octubre de 2010, cuya
entrada en vigor se inici6 en enero de 2012 ha supuesto un enorme avance
en la coordinacion intracomunitaria; y ello, por, en primer lugar, establecer
la exigencia a los Estados miembros de comprobar la correcta aplicacion del
Impuesto sobre el Valor Ahadido adeudado en su propio territorio y por la
obligacion de ayudar a otros Estados miembros a garantizar la adecuada apli-
cacion del gravamen relativo a la actividad realizada en su territorio pero que
se adeuda en otro Estado miembro, y en segundo lugar, por la creacion de un
sistema de informacion especifico el EUROFISC.

Ademas, en primer lugar, este Reglamento

homogeneiza el control del ROI —Registro de Operadores Intracomunitarios— estableciendo
obligaciones minimas respecto del alta censal y posibilitando, como ya es una realidad, la
confirmacion de la validez o invalidez de los nimeros de identificacion a efectos del IVA en
Internet.

En segundo lugar, también exige a los Estados miembros una base de datos, de acceso au-
tomatizado mediante un sistema de mensajeria, que permita a los Estados el conocimiento
de unos datos minimos de los diferentes operadores en lo relativo a su volumen de opera-
ciones intracomunitarias, su tipo de actividad, su fecha de inicio o el nimero de consultas
existentes sobre el mismo.

Y en tercer lugar, aprovechando la reciente experiencia practica adquirida a raiz de la apli-
cacion del anterior Reglamento (CE) n°1798/2003 en el marco de la lucha contra el fraude
«carrusel» apuesta por la instauraciéon de un mecanismo de intercambio de informaciéon
mas rapido que cubra informacién méas extensa y selectiva para luchar de forma eficaz con-
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tra el fraude. Es sin duda ésta la gran novedad del presente Reglamento que establece, con
efectos desde el 1 de noviembre de 2010, una red descentralizada sin personalidad juridica
denominada EUROFISC, para todos los Estados miembros, para promover y facilitar una
cooperacion multilateral y descentralizada que permita luchar de forma selectiva y rapida
contra tipos especificos de fraude.*®

Pues bien, en el marco del presente Reglamento se establece una red des-

centralizada sin personalidad juridica denominada Eurofisc, para todos los

Estados miembros, para promover y facilitar una cooperacion multilateral y

descentralizada que permita luchar de forma selectiva y rapida contra tipos

especificos de fraude, cuya regulacion especifica se recoge en sus articulos 33
as7.v

16
17

GARciA VARELA, A., (2011), pp. 183-184.

El articulo 33, de dicha disposicion establece: 1. Para promover y facilitar la cooperaciéon multilateral
en la lucha contra el fraude del IVA, el presente capitulo establece una red para el intercambio rapido
de informacion selectiva entre los Estados miembros (denominada en lo sucesivo «Eurofisc»). 2. En el
marco de Eurofisc, los Estados miembros: a) estableceran un mecanismo multilateral de alerta tempra-
na para combatir el fraude en el IVA; b) coordinaran el intercambio rapido de informacién selectiva en
las 4reas tematicas en las que sera operativo Eurofisc (denominadas en lo sucesivo «ambitos de trabajo
de Eurofisc»); ¢) coordinaran el trabajo de los funcionarios de enlace de Eurofisc de los Estados miem-
bros participantes en respuesta a las alertas recibidas. El articulo 34, anade: Los Estados miembros
participaran en los 4mbitos de trabajo de Eurofisc de su eleccién y podran también decidir dar por
terminada su participacion. 2. Los Estados miembros que hayan decidido participar en un dmbito de
trabajo de Eurofisc participaran activamente en el intercambio multilateral de la informacion selectiva
entre todos los Estados miembros participantes. 3. La informacion intercambiada sera confidencial,
tal como establece el articulo 55. El articulo 35, dice: La Comision proporcionara a Eurofisc respaldo
técnico y logistico. La Comisién no tendra acceso a la informacion a la que se refiere el articulo 1, que
pueda ser intercambiada por Eurofisc. El articulo 36, establece: 1. Las autoridades competentes de
cada Estado miembro designaran, al menos, un funcionario de enlace de Eurofisc. Los funcionarios
de enlace de Eurofisc seran funcionarios competentes en el sentido del articulo 2, apartado 1, letra c),
y realizaran las actividades mencionadas en el articulo 33, apartado 2. Estos funcionarios seguiran
siendo responsables Ginicamente ante sus respectivas administraciones nacionales. 2. Los funcionarios
de enlace de los Estados miembros participantes en un determinado ambito de trabajo de Eurofisc (en
lo sucesivo, «los funcionarios de enlace de Eurofisc participantes») designaran un coordinador (en lo
sucesivo, «el coordinador de los &mbitos de trabajo de Eurofisc») entre los funcionarios de enlace de
Eurofisc participantes, por un periodo limitado de tiempo. Los coordinadores de los &mbitos de trabajo
de Eurofisc: a) reuniran la informacion recibida de los funcionarios de enlace de Eurofisc participantes
y haran que toda la informacién se encuentre disponible para los demas funcionarios de enlace de
Eurofisc participantes. La informacion se intercambiara por via electronica; b) se aseguraran de que
la informacion recibida de los funcionarios de enlace de Eurofisc participantes es tratada segin lo
convenido por los participantes en el &mbito de trabajo y pondréan el resultado a disposicion de los fun-
cionarios de enlace de Eurofisc participantes; ¢) aportaran informacioén de retorno a los funcionarios
de enlace de Eurofisc participantes. Y el articulo 37 finaliza: sefialando que los coordinadores de los
ambitos de trabajo de Eurofisc presentaran un informe anual de las actividades de todos los 4ambitos
de trabajo al Comité mencionado en el articulo 58, apartado 1.
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También se han ido realizando esfuerzos en el marco de la imposicion di-
recta. En este sentido cabe citar la Directiva 2011/16/CE del Consejo, de 15 de
febrero que viene a sustituir a la Directiva 77/799/CEE, que queda derogada
con efectos de 1 de enero de 2013.

Esta Directiva supone un avance importante tanto desde el punto de vista
cualitativo como cuantitativo.

Desde el punto de vista cualitativo porque concreta la obligaciones de los
Estados miembros y desde el cuantitativo porque establece nuevas obligaciones.

Asi se ha escrito

Primero, porque amplia el ambito de aplicacién (objetivo) de la directiva a todos los
impuestos directos e indirectos, incluidas las cotizaciones obligatorias de Seguridad Social
(a excepcion del IVA y de los impuestos especiales que ya tienen su propia formativa), lo
que es evidente redundara en una gestion tributaria mas eficaz. Desde un punto de vista
subjetivo cubre, ademas, a todas las personas fisicas y juridicas de la Comunidad, teniendo
en cuenta la gama cada vez mayor de modalidades legales, incluidos los fondos fiduciarios,
las fundaciones, las sociedades de inversiones, o cualquier instrumento nuevo que pueda ser
creado por contribuyentes en los Estados miembros.

En segundo lugar porque consagra y concreta el intercambio automatico de informa-
cion, como regla general frente a la actual preferencia por un sistema de intercambio con
previa solicitud. Los supuestos concretos en los que el intercambio automatico puede resul-
tar mas efectivo para las diferentes categorias de renta y de capital se considera que son las
rentas del trabajo, las retribuciones y primas de directivos, los dividendos, las ganancias de
capital, regalias, productos de seguros de vida u otra naturaleza, pensiones, propiedades de
bienes inmuebles, rentas sobre los mismos, o cualesquiera otros que redunden en mayores
posibilidades de control de las Administraciones tributarias de la Union Europea. Sera a
partir de 2015, cuando cinco de las ocho categorias antes sefialadas se comunicaran auto-
maticamente con la sola condicion de que la misma esté facilmente disponible. Ademas, el
1 de julio de 2017, la Comision presentara un informe y si lo considera necesario solicitara
ampliar a las ocho categorias de renta la automatizacion del intercambio de informacion.
La Directiva ademas limita los plazos para el suministro de informacién con el objeto de
garantizar que el intercambio de informacién es oportuno y, por lo tanto, eficaz.

En tercer lugar porque introduce, como novedad mas destacada, una regulacion mas
exhaustiva de la participacion en las investigaciones administrativas de inspectores de otro
Estado miembro y la practica de controles multilaterales. De esta forma, de la mera posi-
bilidad que se menciona en la normativa actual, se pasa, en esta propuesta de directiva,
a una mayor concrecion y detalle en el procedimiento, lo que debe facilitar la presencia y
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participacion de funcionarios de un Estado miembro en otro, cuando las circunstancias asi
lo aconsejen.'

Dentro del grupo segundo, recogemos todos aquellos esfuerzos encami-
nados a la supresion del secreto bancario.

A este respecto la Directiva 2011/16/CE del Consejo de 15 de febrero en-
cierra una propuesta de Directiva en la que se establezcan los mecanismos
més adecuados para una mayor transparencia en la informacion fiscal y se
consolida la tendencia a la supresion del secreto bancario.

A su vez, la Directiva 2014/107/UE, del Consejo de 9 de diciembre modi-
fica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere a la obligatoriedad del inter-
cambio automatico de informacion en el &mbito de la fiscalidad

Esta Directiva introduce un intercambio automatico de informacion a
partir del 1 de enero 2015. Se hara sobre cinco categorias de renta y patrimo-
nio -ingresos del empleo, los honorarios del director, los productos de seguros
de vida no cubierta por otras directivas, las pensiones, la propiedad y los in-
gresos procedentes de bienes inmuebles.

En 2017 entraran en vigor tres nuevas areas sobre las que habra que in-
formar: dividendos, ganancias de capital y cAnones. Ademas, hara desapare-
cer la condicion de que la informacion esté disponible para tres de las ocho
categorias.

El intercambio automaético de la informacion implica la transmision sis-
tematica y periddica de informacion a granel de los contribuyentes por el pais
fuente de ingresos hacia el de residencia del contribuyente, sobre diversas ca-
tegorias de ingresos -por ejemplo, los dividendos, Intereses, regalias, salarios,
pensiones.*

En lo referente a la homogeneizacion fiscal merece destacarse, en el am-
bito de la imposicion directa, la Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de
junio, que tiene por objeto permitir que los rendimientos del ahorro, en forma

18  Garcia VALERA, A., (2011), p. 185.
19  Ibidem
20 Ibidem

-30-—

Cuadernos Jean Monnet sobre Integraciéon Europea Fiscal y Economica. 3



Armonizacion, coordinacion fiscal y perspectivas de la fiscalidad europea

de pago de intereses efectuado en un Estado miembro en favor de personas fi-
sicas con residencia en otro Estado miembro, estén sujetos a imposicion efec-
tiva de acuerdo con las disposiciones legales de este tltimo Estado miembro.

Por ultimo, otro instrumento de coordinacion viene constituido por la
aprobacion de la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo del Consejo sobre
asistencia mutua en materia recaudatoria.*

Esta Directiva procede a extender el ambito objetivo de aplicacion del
modelo de Asistencia Mutua Comunitaria, en materia de recaudacion, pues
ya no se limita a un listado cerrado de tributos, como hacia la Directiva
anterior, sino que lo extiende esencialmente a todo tipo de tributos e in-
gresos de derecho publico, referidos a cualquier tipo de titular ptblico del
mismo (no sélo el Estado). El punto de conexion no es la nacionalidad del
deudor sino el Estado miembro donde nace el crédito tributario o ingreso
publico que se quiere cobrar. Queda pendiente de decidir quién sera el or-
ganismo centralizador, que en nuestro caso parece que debe ser la Agencia
Tributaria.

La asistencia mutua en materia de recaudacion se inspira en los siguien-
tes cuatro pilares:

La autoridad requerida debe proporcionar a la autoridad requirente la
informacion que esta tltima precise para el cobro de los créditos nacidos en su
propio Estado miembro, permitiendo, es su caso, la presencia en sus oficinas

21 La Ley General Tributaria espanola, 58/2003, de 17 de diciembre, dio cobertura a todos los tipos de
actuaciones de asistencia que la Administracion tributaria espaiiola pueda solicitar o tenga que prestar
a otros Estados o entidades internacionales o supranacionales, incluyendo las derivadas de la Direc-
tiva 2011/16/UE. El Real Decreto-Ley 20/2011, de 30 de diciembre de medidas urgentes en materia
presupuestaria, tributaria y financiera para la correccion del déficit pablico incluye en la Ley General
Tributaria un conjunto de disposiciones para incorporar los principios y normas juridicas generales que
regulan las actuaciones de la Administracién tributaria por la aplicaciéon en Espafa de la normativa sobre
asistencia mutua entre los Estados Miembros de la Unién europea o en el marco de los convenios para
evitar la Doble imposicion o de otros convenios internacionales. Por Real Decreto 1558/2012, de 15 de
noviembre, se adaptan normas de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
a la normativa comunitaria e internacional en materia de asistencia mutua, se establecen obligaciones
de informaci6n sobre bienes y derechos situados en el extranjero, y se modifica el reglamento de proce-
dimientos amistosos en materia de imposicién directa, aprobado por Real Decreto 1794/2008, de 3 de
noviembre.
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administrativas y la participacion en las investigaciones administrativas de los
funcionarios del Estado requirente.

La asistencia incluye la notificacion al deudor de todos los documen-
tos relativos a los créditos que emanen de un Estado miembro, y que se
comunicaran desde el mismo por medios normalizados de caracter tele-
matico.

La autoridad requerida debe proceder asimismo, a peticion de la autori-
dad requirente, al cobro de los créditos nacidos en el Estado miembro requi-
rente a partir del titulo juridico tnico estandarizado emitido por el mismo y
que actuara como providencia de apremio.

Se permite que el Estado requerido pueda adoptar medidas cautelares
destinadas a garantizar el cobro de dichos créditos a partir de aquel documen-
to.??

La presente Directiva se aplicara a los créditos correspondientes al con-
junto de impuestos y derechos de todo tipo recaudados por un Estado miem-
bro, sus subdivisiones territoriales o administrativas, comprendidos los entes
locales, o en su nombre, o por cuenta de la Union;

A las devoluciones, intervenciones y otras medidas que formen parte del
sistema de financiacion total o parcial del Fondo Europeo Agricola de Garan-
tia (Feaga) y del Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (Feader), inclui-
dos los importes que hayan de recaudarse en el marco de estas acciones;

A las exacciones y otros derechos previstos en la organizacion comin de
mercado del sector del azticar.?

Los paises de la Union Europea debian notificar a la Comision quién
constituye su autoridad o autoridades nacionales competentes antes del 20
de mayo de 2010 para su publicacion en el Diario Oficial. Cada autoridad
competente designara una oficina central de enlace que se encargara de los
contactos con los demas paises de la Uniéon Europea en lo referente a este
ambito®.

22 Vid. articulos 5 a 16 de la citada Directiva.
23 Vid. articulo 2 de la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo del Consejo.
24  Vid. articulo 4 de la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo del Consejo.
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Respecto a las solicitudes de informacion se establece que cualquier au-
toridad competente facilitara toda informacion que sea previsiblemente perti-
nente para la autoridad requirente a efectos del cobro de los créditos, con las
excepciones siguientes:

En los casos en los que la autoridad requerida no estuviere en condiciones
de obtener para el cobro de créditos similares nacidos en el Estado miembro
requerido;

Que revelaran un secreto comercial, industrial o profesional;

O que la comunicacion pudiera atentar contra la seguridad o el orden
publico del pais de la Union Europea requerido.s

Respecto a la solicitud de notificacion de documentos, con caracter gene-
ral, se establece:

En el caso de que se solicite notificacion de documentos relativos a cré-
ditos, la autoridad requerida notificara al destinatario todos los documentos
que emanen del pais de la Uniéon Europea requirente y se refieran a un crédito
0 a su cobro.

La solicitud de notificacién deber4 incluir informacion relevante, como
el nombre y la direccion del destinatario, la finalidad de la notificacion, una
descripcion de la naturaleza y el importe del crédito, y los datos de contacto
de las oficinas responsables de los documentos, en las que se puede obtener
informacion adicional.?® %7

Respecto a los procedimientos de cobro, a su vez, se establece:

Antes de presentar una peticion de cobro, la autoridad requirente debera
agotar los deméas procedimientos oportunos de cobro a su disposicion, salvo
en los casos en los que resulta evidente que la persona afectada no dispone de
bienes o que estos son insuficientes a efectos del cobro en el pais de la Union
Europea requirente, pero si dispone de los bienes necesarios en el pais de la
Unién Europea requerido o si la aplicacion de otros procedimientos da lugar a
dificultades desproporcionadas.?®

25  Vid. articulo 5 de la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo del Consejo.
26  Vid. articulo 8 de la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo del Consejo.
27  eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri..., 24 de marzo de 2016.
28  eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri..., 24 de marzo de 2016.
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Toda peticion de cobro debera ir acompafada de un instrumento unifor-
me que permita la adopcion de medidas de ejecucion en el pais de la Union
Europea requerido.?

La autoridad competente requerida hara uso de todas las competencias y
procedimientos establecidos de conformidad con las leyes, reglamentos o dis-
posiciones administrativas de su Estado miembro requirente aplicables a los
créditos relativos a impuestos o derechos idénticos o similares. Si la autoridad
requerida considera que no se recaudan en su territorio impuestos o derechos
idénticos o similares, hara uso de las competencias y procedimientos estable-
cidos de conformidad con las leyes, reglamentos o disposiciones administrati-
vas de su Estado miembro aplicables a los créditos relativos al impuesto sobre
las personas fisicas.

En cuanto a las controversias suscitadas en relacion con los créditos la Direc-
tiva establece que los litigios relacionados con el crédito, el instrumento inicial de
ejecucion en el Estado miembro requirente o el instrumento uniforme que permi-
tala ejecucion en el Estado miembro requerido, y todo litigio referente a la validez
de una notificacion efectuada por la autoridad competente del Estado miembro
requirente recaera en el &mbito de revision de las instancias competentes del
Estado miembro requirente. Los litigios relacionados con la validez de una no-
tificacion realizada por una autoridad competente del pais de la Unién Europea
requerido se someteran al arbitraje de la autoridad competente de dicho pais.3* 3

La autoridad requirente podra presentar peticiones de cobro de créditos
impugnados. Sila impugnacion resulta favorable, la autoridad requirente sera
responsable de la devolucion de la cantidad cobrada, junto con las indemni-
zaciones debidas.3334

Respecto a la modificacion o retirada de la solicitud de asistencia en ma-
teria de cobro se fija que la autoridad requirente informaréa inmediatamente

29  Ibidem.

30  Vid. articulo 13. 1 de la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo del Consejo.

31 Vid. Vid. articulo 14. 1y 2 de la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo del Consejo.
32  eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri..., 24 de marzo de 2016.

33 Vid. articulo 14. 4, apartado tercero.

34  eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri..., 24 de marzo de 2016.
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a la autoridad requerida cualquier modificacion o retirada de su solicitud de
cobro, indicando los motivos de dicha modificacion o retirada.ss

Por tltimo en relacion con las medidas cautelares se establece que a pe-
ticion de la autoridad requirente, la autoridad requerida adoptara medidas
cautelares siempre que lo permita su legislacion nacional y con arreglo a sus
practicas administrativas, para garantizar el cobro cuando un crédito o el ins-
trumento que permita la ejecucion en el Estado miembro requirente sea im-
pugnado en el momento en que se realice la solicitud, o cuando el crédito no
esté atin sujeto a un instrumento que permita la ejecucion en el Estado miem-
bro requirente, siempre que, en una situacion similar, sean asimismo posibles
medidas cautelares, con arreglo a la legislacion nacional y las practicas admi-
nistrativas del Estado miembro requirente.3

El documento que permita la adopcion de medidas cautelares en el Esta-
do miembro requirente y se refiera al crédito para cuyo cobro se solicite asis-
tencia mutua, de existir, se adjuntara a la solicitud de medidas cautelares en el
Estado miembro requerido. Este documento no estara sujeto a acto alguno de
reconocimiento, adicion o sustitucion en este ultimo Estado miembro.3”

La solicitud de medidas cautelares podra ir acompafiada de otros docu-
mentos referentes al crédito y expedidos en el Estado miembro requirente.3®

Cuando un crédito o el instrumento que permita la ejecucion en el pais
de la Union Europea requirente sea impugnado en el momento de efectuar la
solicitud, la autoridad requerida adoptara medidas cautelares, siempre que lo
permita su legislacion nacional, para garantizar el cobro si asi se lo solicita la
autoridad requirente.*

Respecto a los limites de las obligaciones de la autoridad requerida se
establecen:

La autoridad requerida no tendra la obligaciéon de conceder la asisten-
cia prevista en los articulos 10 a 16 cuando, debido a la situacion del deudor,

35  Vid. articulo 15.1 de la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo del Consejo.

36  Vid. articulo 16.1, apartado primero de la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo del Consejo.
37  Vid. articulo 16.1, apartado segundo de la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo del Consejo.
38  Vid. articulo 16.2, de la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo del Consejo.

39  eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri..., 24 de marzo de 2016.
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el cobro del crédito pueda crear graves dificultades econémicas o sociales en
el Estado miembro requerido, y siempre que las disposiciones legales y re-
glamentarias y las practicas administrativas vigentes en ese Estado miembro
permitan tal excepcion en relacion con los créditos nacionales.#°

La autoridad requerida no tendra la obligacion de conceder la asistencia
prevista en los articulos 5y 7 a 16 cuando la peticion inicial de asistencia efec-
tuada con arreglo a los articulos 5, 7, 8, 10 0 16 se refiera a créditos de mas de
cinco anos, que empezaran a contar a partir de la fecha de su vencimiento en el
Estado miembro requirente, hasta la fecha de la solicitud inicial de asistencia.*

No obstante, en caso de que se impugne el crédito o el instrumento inicial
que permita su ejecucion en el Estado miembro requirente, se considerara que
el plazo de cinco afios comienza a partir del momento en que se determine en
el Estado miembro requirente que el crédito o el instrumento que permita su
ejecucion ya no puede impugnarse.+*

Asimismo, en caso de que las autoridades competentes del Estado miem-
bro requirente concedan un aplazamiento del pago o un plan de pago a plazos,
se considerara que el plazo de cinco afios comienza a partir del vencimiento
del plazo completo de pago.*

Sin embargo, en estos casos la autoridad requerida no estara obligada a
conceder la asistencia respecto de los créditos de antigiiedad superior a diez
afios, contados a partir de la fecha en que el crédito hubiese debido pagarse en
el Estado miembro requirente.+

Los Estados miembros no estaran obligados a conceder ayuda en caso de
que el importe total del crédito cubierto por la presente Directiva para el que
se solicite la asistencia sea inferior a 1.500 EUR.

La autoridad requerida informara a la autoridad requirente de los moti-
VoS que se opongan a que sea satisfecha la peticion de asistencia.*

40  Vid. articulo 18.1 de la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo del Consejo.

41 Vid. articulo 18.2, parrafo primero, de la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo del Consejo.
42 Vid. articulo 18.2, parrafo segundo de la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo del Consejo.
43 Vid. articulo 18.2, parrafo tercero de la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo del Consejo.
44  Vid. articulo 18.2, parrafo cuarto de la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo del Consejo.
45  Vid. articulo 18. 4 de la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo del Consejo.
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Finalmente, dentro del marco de cooperacion y colaboracion fiscal ha de
recordarse que la Unién Europea viene aprobando Planes de accion para obs-
taculizar las conductas de fraude y evasion fiscales.

Asi, el 17 de junio de junio de 2015 la Comisioén Europea ha publicado otro
Plan de Accion para obstaculizar las conductas en fraude a la ley realizadas so-
bre todo por parte de empresas multinacionales que, aprovechando las asime-
trias entre los diferentes sistemas fiscales de los Estados miembros, consiguen
reducir de manera consistente sus obligaciones tributarias. Para alcanzar este
objetivo-que conllevaria el pago de la cuota de impuestos en el pais en el que se
obtienen los beneficios-la Comision ha propuesto diferentes medidas. La pri-
mera seria el relanzamiento de la base imponible consolidada comin del im-
puesto sobre sociedades (BIICIS), que ofrece a las empresas transfronterizas un
marco de reglas Ginico para calcular los beneficios producidos en todo el territo-
rio de la Unidn. La segunda consiste en la publicacion, por primera vez, de una
lista europea de paraisos fiscales destinada posiblemente a sustituir la practica
actual de elaboracion por cada pais de su propio listado de referencia.+

4. LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA EN EL MARCO DE LA ARMONIZACION Y COORDINACION
FISCALES

Ha sido, no obstante, la labor llevada a cabo por la Jurisprudencia comu-
nitaria sobre la base de los objetivos a alcanzar senialados como fundamentos
del Mercado Comun en un principio, luego de la Union Europea, en especial,
en relacion con las llamadas cuatro libertades basicas: libertad de movimien-
tos de personas, cosas, capitales y servicios, la que ha ido delimitando el poder
tributario de los Estados miembros, y sentando las bases de armonizacion.

Los puntos de partida bésicos utilizados por el Tribunal han sido dos: el
principio de libertad, que se proyecta en todo el ambito comunitario y el prin-
cipio de no discriminacion.

46 IrpoLiTo, M., (2016).
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Por otra parte, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha sefa-
lado que la citada clausula general de no discriminacion s6lo ha de emplearse
cuando no exista otra disposicion en el Tratado que pueda invocarse en el caso
concreto planteado.

Respecto a la libertad de circulacion de personas el Tribunal de Justicia
dela Comunidad Europea ha contribuido especialmente a confirmar que razo-
nes impositivas no pueden obstaculizar la circulacion de las personas.

La libre circulacion de personas puede, a su vez, proyectarse en dos di-
recciones: en la de la libre circulacion de trabajadores y en la de libertad de
establecimiento. Estas libertades lo mismo que la libertad de circulacion de
mercancias van mas alla de la regla de no discriminacion por razon de la na-
cionalidad para reconocer que estdn prohibidas todas la restricciones a la libre
circulacion de personas.+

La libre circulacion de trabajadores significa el reconocimiento del de-
recho al desplazamiento y residencia de un nacional de un Estado miembro
a otro Estado miembro con la finalidad de realizar un trabajo asalariado en
cualquier actividad economica.

Esta libertad de circulacion se reconoce basicamente en los articulos 39
a 42 del Texto Consolidado de la Unién Europea (antiguos articulos 41 a 48).

La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de 1a Comunidad Europea ha
ido reiteradamente afirmando este principio.

Asi, a titulo de ejemplo podemos citar la Sentencia de 3 de julio de 1974,
caso Casagrande, asunto 9/74, en el que se sefialaba que este principio opera
en aquellas materias reservadas a los Estados miembros incluso si no estan
contempladas en el Tratado de la Comunidad Econdémica Europea.*®

En cuanto a la libertad de establecimiento se puede decir que es una mo-
dalidad de la libertad de circulacion de las personas, si bien en muchos casos
se muestra con sustantividad propia.

Esta libertad aparece regulada en los articulos 43 a 48 del Tratado de la
Comunidad Economica Europea (antiguos articulos 52 a 58) y conforme a ella

47  Aparicio Pirez, A., (2008), p. 2.
48  Ibidem, p. 3.

Cuadernos Jean Monnet sobre Integraciéon Europea Fiscal y Economica. 3




Armonizacion, coordinacion fiscal y perspectivas de la fiscalidad europea

se reconoce a los nacionales de un Estado miembro el derecho a acceder en
otro Estado comunitario a actividades no asalariadas y a desarrollarlas alli,
asi como a la posibilidad de establecer y gestionar empresas en las mismas
condiciones que los nacionales de ese Estado.

El principio de la libertad de establecimiento otorga en materia fiscal de-
terminados derechos a sus titulares.

Asi a las entidades y personas juridicas en relacion con el Estado de la
fuente les otorga el derecho a un trato igual a las sociedades nacionales de un
Estado con el exigido a los establecimientos permanentes de terceros paises
comunitarios en dicho territorio. Asi se reconoce en la Sentencia de 14 de fe-
brero de 1995, caso Schumacker, asunto C-279/93.

Lo mismo cabe decir en relacion con las personas fisicas.

Asi, 1a Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 27
de junio de 1996, caso Asscher, asunto C-107/94, entendié que la aplicacion
a un no residente de un tipo impositivo superior al aplicable a los residentes
constituia una infraccion de la normativa comunitaria en relacion con el prin-
cipio de la libre circulacion de trabajadores y de establecimiento.

Frente al Estado de la fuente también este principio genera una serie de
derechos en el &mbito fiscal.

Asi para las entidades y personas juridicas se les extienden los efectos
del articulo 43 (antiguo articulo 52) del Tratado de la Comunidad Econémica
Europea permitiendo invocar la libertad de establecimiento no solo frente al
Estado en el que se realiza una determinada inversion sino también frente a
aquél Estado de nacionalidad de una persona fisica o juridica cuando existe
algtin elemento transnacional. Esto es, en todo caso, el principio de libertad de
establecimiento permite invocarle contra su Estado de nacionalidad y no s6lo
contra el Estado donde se realice la inversion directa o contra el Estado en el
que es residente pero no nacional.#

Y lo mismo cabe decir para las personas fisicas. Asi, el Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Europea en la Sentencia de 11 de marzo de 2004, caso

49  Ibidem.
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Lasteyrie du Saillant, asunto 9/02, el Tribunal se pronuncia garantizando el
principio de libertad de establecimiento y de igualdad de trato oponiéndose a
aquellas normas internas orientadas a favorecer a los residentes o a proteger
las bases imponibles nacionales.

El Tratado de la Comunidad Econémica Europea dedica toda una serie de
preceptos a garantizar la libre circulaciéon de mercancias, resaltando a tal efec-
to, los articulos 23 y 25 (antiguos articulos 9 y 12, hoy articulos 28 a 37 del Tra-
tado de Funcionamiento de la Unioén Europea), a prohibir el establecimiento
de gravamenes aduaneros o de medidas de efecto equivalente (articulos 28 a
30 (antiguos articulos 30, 34 y 36, hoy articulos 30 a 36 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Union Europea); a exigir la adaptacion de los monopolios
fiscales (articulos 87 a 89, antiguos articulos 92 a 94, hoy articulos 37 y 106
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea), y a prohibir las ayudas
de Estado que afecten al comercio intracomunitario (articulo 9o, anterior ar-
ticulo 95, hoy articulos 107 a 109 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea).

La mayoria de estas disposiciones afectan de forma directa a la imposi-
cion indirecta.

No obstante, ha de recordarse que los articulos 23, 25 y 28 a 30, hoy
articulos 28 a 37 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, si
bien de forma indirecta afectan también a la imposicion directa, habiendo
servido los mismos, ademas, para fundamentar en gran medida la accion
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en pro de las libertadas
basicas senaladas.

Muchas son ya las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea relativas a la prohibicion de establecer restricciones cuantitativas a la
importacion y a la exportacion y de medidas de efecto equivalentes.

Entre estas, a titulo de orientacion y ejemplo, cabe citar las Sentencias
de 24 de noviembre de 1993, caso Keck, asuntos acumulados C-267/91 y
C-268/91 y la Sentencia de 7 de marzo de 1990, caso Krant, asunto C-69/88,
debiendo resaltar que la relevancia de esta tltima Sentencia estriba en que
situ6 los incentivos fiscales a la inversion en materia de la imposicion sobre
las sociedades en el &mbito de influencia de las libertades comunitarias y ello
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a pesar de que el Tratado de la Comunidad Econémica Europea no contiene
ninguna referencia explicita a la imposicion directa.>

Pero también como sabemos la libre circulacion de mercancias admite
restricciones. Asi, en la Sentencia de 20 de febrero de 1979, caso Rewe-Zentral
Ag, asunto 120/78, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea recono-
cié que ciertas medidas de caracter restrictivo que obstaculicen la libre circu-
lacion de mercancias podrian estar justificadas para salvaguardar la efectivi-
dad de los controles fiscales, la proteccion de la salud publica, la equidad de
las transacciones comerciales y la proteccion de los consumidores.

Es la doctrina de las llamadas «exigencias imperativas de interés general»
que sirven para crear excepciones a la aplicacion de las normas del Tratado de
la Comunidad Econ6mica Europea en materia de libre circulaciéon de mercan-
cias. Ahora bien, estas restricciones, al igual que las excepciones del articulo
30 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea, deben interpretarse de
forma estricta y se encuentran sujetas a un control de proporcionalidad. Ade-
mas, no deben ocultar una discriminacioén arbitraria o una restriccién encu-
bierta al comercio intracomunitario.5

Otra de las libertadas bésicas defendidas por la Unién Europea, y que pre-
senta, ademas, una significacion especial es la libertad de circulacion de capitales.

Muchos han sido, también, los pronunciamientos del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea recalcando la obligatoriedad de la libre circulacion
de capitales, debiendo, ahora citar la Sentencia de 23 de noviembre de 1978,
caso Thompson, asunto 7/78 y la Sentencia de 11 de noviembre de 1981, caso
Casati, asunto 203/80.

Pero, asimismo, lo mismo que en otras libertades comunitarias existen
ciertas excepciones a la libre circulacion de capitales.

Estas excepciones son las derivadas, en lo que aqui estamos analizando,
de los articulos 57. 2, 58, 59 y 60 (antiguos articulos 73 C, 73 D ,73 Fy 73 G,
hoy articulos 63 a 66 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea).

50  CALDERON CARRERO, J. M., CARMONA FERNANDEZ, N., MARTIN JIMENEZ, A. J. Y TRAPE VILADOMAT, M. (COORD.
Carmona FErNANDEZ, N.), (2007), p. 662.
51 Ibidem, pp. 661-662.
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Excepciones que se concretan en: Admitir con caracter excepcional
adoptar medidas relativas a aquellos movimientos de capitales que supon-
gan inversiones directas, incluidas las inmobiliarias, el establecimiento, la
prestacion de servicios financieros o la admision de valores en los mercados
de capitales. Ahora bien, este precepto no especifica la clase de medidas que
se pueden adoptar, pero como dice la mayor parte de la doctrina ha de en-
tenderse que pueden ser cualquiera siempre que cumplan los requisitos que
se haya fijado el Consejo en su actuacion, respetando la proporcionalidad
entre los medios empleados y los fines perseguidos; Aplicar las disposicio-
nes fiscales que distingan entre contribuyentes cuya situacion difiera con
respecto a su lugar de residencia o con respecto a los lugares donde esté in-
vertido su capital; Adoptar medidas necesarias para impedir las infracciones
a su derecho y de supervision prudencial de entidades financieras, estable-
cer procedimientos de declaracion de movimientos de capitales a efectos de
informaciéon administrativa o estadistica o tomar medidas justificadas por
razones de orden publico o de seguridad publica; Permitir a la Comunidad
Europea que cuando se den circunstancias especiales y en las condiciones y
plazo establecidos adoptar restricciones respecto de los Estados no miem-
bros.52

Proclama también como libertad basica y fundamental el Tratado de la
Unién Europea la libertad en la prestacion de servicios.

En este sentido la Union Europea ha aprobado la Directiva de liberaliza-
cion de los servicios conocida como Directiva Bolkestein, Directiva 123/2006/
CE, del Parlamento y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, en vigor desde
el 28 de diciembre de 2006, que prohibe la elaboracion de leyes o reglamentos
que limiten el ejercicio de dicha libertad, cualquiera que sea la naturaleza de
estos.

También en este &mbito, la Uni6n Europea admite restricciones a la libre
circulacion de prestacion de servicios, pero para ello exige la existencia de la
necesidad de un interés general.

52 Aparicio Pirez, A., (2008), p. 5.
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Sobre el alcance de esta libertad, se ha pronunciado, también, reiterada-
mente el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, pudiendo consul-
tarse, a tal efecto, entre otras, la Sentencia de 26 de enero de 2006, asunto
C-514/03.

En suma, que la pertenencia a esa entidad supranacional que es la
Union Europea lleva consigo la sujecion a principios y libertades que de-
ben respetarse también en el ambito fiscal y que, por lo tanto, condicionan
el sistema fiscal de los Estados miembros, tanto al sistema estatal propia-
mente dicho como el de los distintos entes territoriales que lo constitu-
yen.»

Junto a estos pronunciamientos nos encontramos con toda una se-
rie de fallos interpretativos de las distintas disposiciones fiscales, que
van armonizando la fiscalidad y van sentando las bases de una aplicacion
uniforme.

Asi, podemos citar la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea de 21 de marzo de 2000, asunto Gabalfrisa, en materia de deducciones
en el Impuesto sobre el Valor Afadido.

En ella se establecia la incompatibilidad de la Sexta Directiva con el arti-
culo 111 de la Ley espanola, Ley 37/1992, de 28 de diciembre tanto por obligar
a la declaracion previa como por limitar al plazo del afio el inicio de la activi-
dad, para reconocer el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas antes
del inicio de la actividad.

Ademas, en su continuo quehacer armonizador el Tribunal ha ido sen-
tando las bases de aplicacion respectando diversos principios de aplicacion
general, asi: principios de proporcionalidad o de seguridad juridica.

Respecto al primer principio la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 18 de enero de 2007 caso Comision contra Suecia declard
la vulneracion de los principios de la Union Europea por el Estado sueco por
otorgar una ventaja fiscal al factor residencia en territorio sueco, reconocien-
do Suecia que tal medida obstaculizaba la libre circulacion de personas y de

53  Ibidem.
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capitales por su efecto disuasorio, pero la decision del Tribunal da a entender
que no se demostrd que la medida obedecia a un objetivo de interés general,
era adecuada al fin y proporcionada (apartado 25) aunque se alegaba la cohe-
rencia del sistema fiscal (apartado 9) y que de haberse probado tal circunstan-
cia, el incumplimiento no hubiera sido declarado.5

También en el caso Elisa (de 11-10-2007) se declar6 el incumplimiento
por parte de Francia a la libre circulacion de capitales por constituir la medida
de condicionar la exencion del impuesto a las sociedades establecidas en otro
Estado miembro, una restriccion desproporcionada al poder dar lugar los re-
quisitos «de facto» a un régimen permanente de no exencion.

De otro lado, en el caso de las medidas de coordinacion fiscal para
atajar el fraude en el IVA -y en particular el fraude carrusel- diversos docu-
mentos de la Comision Europea han insistido en la necesidad de que tales
medidas se integren en una estrategia respetuosa con el marco fijado por
el TJUE en sus sentencias sobre la admisibilidad de medidas nacionales
anti-fraude y en concreto con los principios de proporcionalidad y seguri-
dad juridica.®

Asi, conforme a la jurisprudencia fiscal, se ha dicho que

sobre el tema no cabe responsabilidad sin culpa (Sentencia Optigen de 11-5-2006), 1a dedu-
cibilidad no puede negarse si se cumplen los requisitos sino tan solo si resulta acreditado
mediante datos objetivos que la adquisicion es parte de un fraude, siendo asi que pagar un
precio reducido no revela el conocimiento de la existencia de fraude.

En consecuencia,

las normas anti-fraude nacionales deben pues, ser respetuosas con lo establecido por la
jurisprudencia, siendo en este tema las medidas de coordinacion fiscal las mas adecuadas
para garantizar la efectividad del control del fraude fiscal en el IVA de forma respetuosa con
el ordenamiento juridico comunitario.?®

54  ViLiar Ezcurra, M., (2011), p. 96.

55  Ibidem.
56  Ibidem.
57  Ibidem
58  Ibidem.
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5. LIMITACIONES A LA ARMONIZACION Y COORDINACION

El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea no introduce pues
ninguna novedad sustancial en materia de fiscalidad en relacion con la nor-
mativa anterior.

Las disposiciones fiscales recogidas en articulos 110 a 113 que forman el
capitulo 2 del titulo VII bajo la ribrica general «Normas comunes sobre com-
petencia, fiscalidad y aproximacion de las legislaciones», son trascripcion de
los ya existentes.

Por ello, a las dificultades técnicas que su aplicacion llevaba consigo, hay
que afiadirse otra si cabe mas importante de caracter politico: la insuficiencia
de las normas ubicadas en el primer nivel del ordenamiento comunitario.®

Mucho queda todavia por hacer en el &mbito de la colaboracion aunque
importantes sean los pasos recientes dados al efecto. Por lo que entendemos
que en estos tiempos es primordial afianzar las normas de colaboracion.

Creemos también como necesario ahondar en la armonizacion de la im-
posicion directa.

Consideramos conveniente, también, armonizar las disposiciones nor-
mativas punitivas frente a las conductas antijuridicas.

Aunque seguimos pensando que el verdadero problema es politico: la fal-
ta de una verdadera voluntad de crear un sistema fiscal tinico para todos los
Estados miembros.

6. CONCLUSIONES

Primera: La union politica exige inexorablemente la existencia de un ini-
co sistema fiscal.

Segunda: Es imprescindible como paso previo a la plena integracion fis-
cal, o sistema fiscal tinico, que todos los Estados miembros tengan una misma

59  Cfr. Lasarte Alvarez, J., (2011), p. 37.
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y Gnica moneda. Ademas, porque de esta forma al desaparecer la posibilidad
de politicas monetarias propias se reducen asimismo las posibilidades de in-
fluir y condicionar con ellas sus particulares politicas econémicas en detri-
mento de las de la Union.

Tercera: Hoy la Union Europea esta muy lejos de conseguir este objetivo.
Los Estados miembros siguen siendo enormemente celosos de su soberania
fiscal, lo que hace que la situacion actual esté muy lejos de esa realidad.

Cuarta: Siendo asi la situacién, debe insistirse sobre todo en reforzar los
instrumentos de coordinacion y con ello la colaboracion.

Quinta: La politica fiscal que esta persiguiendo la Uniéon Europea y los
propios Estados miembros implica la desaparicion de los paraisos fiscales so-
bre todo en el continente europeo, lo que exige el refuerzo de las politicas de
colaboracion. Con ello esas medidas en via de implementacion contribuiran
a reducir la evasion y el fraude fiscal internacional, mejorando el equilibrio
competitivo y la estabilidad presupuestaria en Europa y en el mundo.

Sexta: Pero, quiza, el hecho de la situacion actual y de que no se avance
hacia una plena Unién politica sea debido a la actual crisis de conciencia eu-
ropea. Es pues, condicion previa para avanzar en esa situacion el superar esta
crisis.
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armonizacion fiscal comunitaria
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Resumen
Alolargo de los tltimos treinta afios el sector ptblico espafiol ha experimentado una profunda transforma-
cion, cuyas cusas se encuentran en buena medida vinculadas a la integracion de nuestro pais en la Union
Europea. En este contexto, el objetivo de este trabajo consiste en analizar uno de sus principales aspectos,
la incidencia del proceso de armonizacion fiscal comunitaria en la configuracion del sistema tributario
espafiol, tanto en lo que se refiere a nivel estatal como en sus efectos sobre la descentralizacién que se ha
llevado a cabo hacia las Comunidades Auténomas

Palabras clave:
armonizacion fiscal, coordinacién de politicas tributarias, descentralizacién impositiva.

Abstract:
In the last thirty years the Spanish public sector has undergone a profound transformation, whose causes
are largely linked to the integration into the European Union. In this context, the aim of this paper is to
analyze one of its main aspects, the impact of the process of Community tax harmonization in the Spanish
tax system at the state level but also in their effects on decentralization to the Autonomous Communities
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tax harmonization, tax policies coordination, tax decentralization.
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1. INTRODUCCION

El sector ptblico espafiol ha experimentado una intensa transformacion,
a lo largo de las cuatro tltimas décadas como consecuencia de tres procesos
que se han desarrollado en buena medida de manera simultanea:

1. Un proceso de modernizacion y expansion de las politicas publicas, que
arranca en los Pactos de la Moncloa, firmados el 25 de octubre de 1977. En
los veinte afios que median entre la mitad de la década de los setenta y la de
los noventa, se experiment6 el proceso de crecimiento mas intenso del gasto
publico en la historia de nuestro pais, pasando del 23,5% del Producto Interior
Bruto en 1975 al 47,6% en 1993, para producirse posteriormente un cambio de
tendencia, similar al registrado en otros paises desarrollados, y estancarse en
el entorno del 40% del PIB hasta el comienzo de la crisis economica actual.!
Las transformaciones no solamente han sido cuantitativas, sino también cua-
litativas, con importantes cambios en la naturaleza y la composicion del gasto.
El consumo y la inversion publica perdieron importancia, frente a las trans-
ferencias a familias y empresas, a la vez que se dedicaban mayores recursos a
la produccion de bienes preferentes y se expandian los gastos sociales, con un
fuerte impulso al desarrollo del Estado del Bienestar. El proceso de expansion
del gasto ptblico llev también a un importante aumento de la presion fiscal?
y a una reforma profunda del sistema fiscal espafiol, que tuvo sus origenes en
la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, de medidas fiscales urgentes, y se conso-
lid6 en los dos anos siguientes, con la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, y la Ley 61/1979, de 27 de
diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.

2. Al mismo tiempo, con la nueva estructura de organizacion territorial
del Estado disefiada en la Constitucion Espafiola de 1978, hemos asistido a
una intensa descentralizacion del sector ptblico, desde el gobierno central ha-
cia los gobiernos de las Comunidades Auténomas. De nuevo este proceso ha

1 Ver ALvarez, PRIETO Y ROMERO, (2003), Pp. 47-75.

2 De todas formas, insuficiente para financiar la expansion del gasto, lo que provocé un creciente endeuda-
miento del sector publico, limitado a partir del afio 1996 para poder cumplir las condiciones para formar
parte de la Uniéon Economica y Monetaria Europea.
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afectado a las dos vertientes de la actividad financiera del sector publico, gas-
tos e ingresos, a pesar de ser mas intensa en la primera de las mismas. Desde
el momento en que arrancaron los traspasos de competencias del Estado, a
principios de la década de los ochenta, hasta el afio 2002, en que se comple-
ta la transferencia de la sanidad, las Comunidades Auténomas han pasado a
gestionar aproximadamente el 20% del gasto total de las Administraciones
publicas3, asumiendo importantes politicas, como la sanidad, la educacion
o los servicios sociales. Por el lado del ingreso, los regimenes de Concierto
y Convenio, de que disfrutan las Comunidades Forales de Navarra y el Pais
Vasco, les ha dotado de una amplia autonomia en materia tributaria. Esta au-
tonomia ha sido mucho menor para las Comunidades Auténomas de régimen
comun, aunque el Acuerdo del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de 23
de septiembre de 1996, en el que se aprueba el sistema de financiacion para el
quinquenio 1997-2001, comenzo a atribuirles capacidad normativa sobre los
tributos cedidos. En todo caso, las sucesivas reformas del sistema de financia-
cion autonémica han producido importantes cambios en la configuracion del
sistema tributario espafiol.

3. Eltercer eje sobre el que han pivotado los cambios experimentados por
la economia espafola, en general, y por el sector ptblico, en particular, ha sido
la integracion, el 1 de enero de 1986, en la entonces Comunidad Econémica Eu-
ropea, hoy Unién Europea (UE). En lo que se refiere a la hacienda espafiola, la
integracion europea ha incidido en tres areas fundamentales. En primer lugar,
las medidas de armonizacion fiscal aprobadas por las autoridades comunitarias
limitan la autonomia tributaria de las autoridades nacionales, y tienen espe-
cial relevancia en la configuracion del sistema impositivo espafiol. En segun-
do lugar, debemos tener en cuenta las relaciones financieras entre la hacienda
espafiola y la hacienda de la UE y, en particular, como pais beneficiario de la
politica de cohesion, la importancia de los fondos estructurales comunitarios,
especialmente en la financiacion de las Comunidades Auténomas.* Finalmente,
debemos referirnos a las reglas de coordinacion de las politicas presupuestarias

3 Gi-Ruiz E [6LESIAS QUINTANA, (2007), pp. 187.
4 Ver ALvarez, ApARICIO Y GONZALEZ (2006).
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nacionales, en el marco de la Union Economica y Monetaria, y las restricciones
que suponen en la configuracion de la politica fiscal.

El objetivo de este trabajo consiste en realizar un comentario, sobre
los efectos principales que el primero de estos elementos, el proceso de
armonizacion fiscal comunitaria, ha tenido sobre el desarrollo del sistema
impositivo espaiiol, tanto en lo referido al sistema tributario estatal como a
la descentralizacion impositiva, sobre todo en el caso de las CA de régimen
comun.

2. LA ARMONIZACION FISCAL COMUNITARIA Y SU INCIDENCIA EN LA CONFIGURACION DEL
SISTEMA TRIBUTARIO ESPANOL

Podemos definir la armonizacion fiscal como el proceso de acercamiento
de los sistemas fiscales nacionales, necesario para corregir las distorsiones de
naturaleza tributaria, que impiden la consecucion de los objetivos de la UE
y, en particular, que dificultan la realizacion del mercado interior comtn. En
este sentido, la Comision Europea fijo en 1991 el alcance que debia tener el
proceso armonizador:

la armonizacion fiscal perseguida por las Comunidades -entendida como una aproximacién
de las legislaciones y no su unificacién— debe llevar a la creacién de un espacio comunitario
sin fronteras interiores, en el que puedan libremente circular personas, mercancias, servi-
cios y capitales (...) La politica fiscal comunitaria no pretende recaudar impuestos comuni-
tarios. Su verdadero objetivo es crear un Mercado interior operativo.

La armonizacion fiscal tiene su fundamento en el propio Tratado de
Roma, de 25 de marzo de 1957, que en el Articulo 99 encargo a la Comision la
adopcion de las

disposiciones referentes a la armonizacion de las legislaciones relativas a los impuestos so-
bre el volumen de negocios, los impuestos sobre consumos especificos y otros impuestos
indirectos en la medida en que dicha armonizacion sea necesaria para garantizar el estable-
cimiento del mercado interior.
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Este precepto encuentra su continuidad actualmente en el articulo 113
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (articulo 93 del anterior
Tratado CE), que establece que

el Consejo, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y
previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social, adoptara
las disposiciones referentes a la armonizaciéon de las legislaciones relativas a los
impuestos sobre el volumen de negocios, los impuestos sobre consumos especificos
y otros impuestos indirectos, en la medida en que dicha armonizacion sea necesaria
para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior y evitar las
distorsiones de la competencia.

La firma del Acta Unica Europea en febrero de 1986, signific un im-
portante avance en la necesidad de llevar a cabo esta armonizacion fiscal, al
introducir en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea
el articulo 8A en el que se definen las cuatro libertades bésicas que preten-
de alcanzar la UE: «El mercado interior implicara un espacio sin fronteras
interiores en el que la libre circulacién de mercancias, servicios y capita-
les sera garantizada de acuerdo con las disposiciones del presente tratado».
Para cumplir estos objetivos el Libro Blanco para la consecucién del merca-
do interior de 1985 senalaba la necesidad de suprimir tres tipos de barreras
en el interior del espacio comunitario: las barreras fisicas, las técnicas y las
fiscales.

No vamos a entrar a valorar los avances que se han producido en el pro-
ceso de armonizacion fiscal, ya que no es el objeto de este trabajo.5 Sin embar-
go, es preciso destacar que la soberania en materia tributaria de los Estados
miembros de la UE tiene importantes limitaciones, tanto por el deber de reali-
zar la trasposicion al derecho nacional de las normas comunitarias de caracter
armonizador, Directivas y Reglamentos, como por la obligaciéon de respetar
los derechos recogidos en los Tratados Comunitarios: mercado interior, no
discriminacion, libertades de circulacion y establecimiento, etc.

5 Sobre los avances alcanzados en la armonizacion y coordinacion de politicas fiscales y los principales
temas pendientes, vid. Varios Autores, (2010).
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Sin pretension de exhaustividad,® podemos citar algunos ejemplos que
ilustran esta cuestion.

En primer lugar, como es de sobra conocido, la entrada de Espafia en la
UE oblig6 a reformar la imposicion indirecta, mediante la sustitucion del Im-
puesto sobre el Trafico de Empresas por el Impuesto sobre el Valor Anadido,
aprobado por la Ley 30/1985, de 2 de agosto. Ese mismo afo, la Ley 45/1985,
de 23 de diciembre, introdujo una nueva regulacion de los Impuestos Especia-
les, para adaptarlos a la normativa comunitaria. En este &mbito de la imposi-
cion indirecta, en que el proceso de armonizacion fiscal ha sido especialmente
intenso, se han ido sucediendo los cambios legislativos para incorporar la nor-
mativa europea. Los mas importantes entraron en vigor el 1 de enero de 1993,
tras la aprobacion de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Ahadido, y la Ley 38/1992, también de 28 de diciembre, de Impuestos
Especiales. Recogieron los cambios en estos tributos como consecuencia de
la creacion del mercado interior comunitario, particularmente el concepto de
entregas y adquisiciones intracomunitarias en el régimen transitorio del IVA,
y la nueva regulacion de los tipos impositivos de este impuesto. Posteriormen-
te, la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se trasponen determinadas directi-
vas en el ambito de la imposicion indirecta,” supuso la reforma parcial del IVA,
los Impuestos Especiales y el Régimen econémico-fiscal de Canarias. Estas
mismas normas fueron modificadas por la Ley 28/2014, de 27 de noviembre,
nuevamente para incorporar al derecho espaiol varias Directivas de la UE y
para recoger los efectos de distintas Sentencias del Tribunal de Justicia de la
UE en materia de la aplicacion del IVA.®

6 En Arvarez Y Aparicio, (2009), se realiza un estudio en profundidad sobre la incidencia de la normativa
europea en materia de fiscalidad en el sistema tributario espaiiol.

7 Directiva 2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comiin del Impues-
to sobre el Valor Anadido, y Directivas posteriores de modificacion de la misma.

8 Asi, 1a de 17 de enero de 2013, denominada «sentencia de productos sanitarios», referida a los tipos apli-
cables en el IVA alos mismos; la de 26 de septiembre de 2013, relativa al régimen especial de las agencias
de viajes; la de 19 de diciembre de 2012, que modifica la regla de valoracion de las operaciones cuyas
contraprestaciones no tienen caracter monetario; y la de 14 de marzo de 214, relativa a la diferencia entre
las subvenciones no vinculadas al precio, que no forman pata de la base imponible de las operaciones, de
las contraprestaciones pagadas por un tercero, que si forman parte de aquella. Ver Hernaxpo, (2015), pp.
9y 10.
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En el &mbito de la imposicion directa, a pesar de que el proceso armoniza-
dor ha tenido una relevancia mucho menor, podemos hacer referencia a la Ley
29/1991, de 16 de diciembre, de adecuacion de determinados conceptos im-
positivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas. Esta
norma incorporo6 el régimen fiscal relativo a las fusiones, escisiones, aporta-
ciones de activos y canjes de valores, y el régimen fiscal aplicable a socieda-
des matrices y filiales de Estados miembros diferentes de la UE,® ademas de
modificar la tributacion de las operaciones societarias en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y otra serie de
tributos. En relacion con el Impuesto de Sociedades hay que recordar el Codi-
go de Conducta referido a la fiscalidad de las empresas, destinado a eliminar
las medidas fiscales susceptibles de afectar a la localizacion de la actividad
empresarial, conocido como «Informe Primarolo», presentado en el Consejo
ECOFTI celebrado en Helsinki el 29 de noviembre de 1999, asi como diversas
Directivas aprobadas entre los afos 2003 y 2009 y que fueron posteriormente
incorporadas en el Impuesto sobre Sociedades espaiol.”® También podemos
traer nuevamente a colacion la Ley 2/2010, de 1 de marzo, que modific6 la Ley
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes para adaptarla a la normativa
comunitaria. En la imposicion sobre la renta de las personas fisicas los avan-
ces han sido todavia menores. En realidad se han limitado, a los acuerdos de
cooperacion y de intercambio de informacion entre las autoridades fiscales
nacionales en materia de impuestos directos, que se iniciaron con la apro-
bacion de la Directiva 77/779/CE, de 19 de diciembre de 1977, continuaron

9 En 1990 se habian aprobado la Directiva 90/434/CEE, relativa al régimen fiscal comtn aplicable a fu-
siones, escisiones, aportaciones de activos y canje de acciones entre sociedades de diferentes Estados
miembros. La Directiva 90/435/CEE, relativa al régimen fiscal comtn aplicable a sociedades matrices y
filiales de Estados miembros diferentes. El Convenio 90/436/CEE, relativo a la supresion de beneficios
de las empresas asociadas.

10  La Directiva 2003/49/CEE, de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen fiscal comun aplicable a los
pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades de diferentes Estados miembros. La Directiva
2003/123/CE, de 22 de diciembre de 2003, que modifica la Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio de
1990. La Directiva 2005/19/CE, de 17 de febrero de 2005, que modifica la Directiva 90/434/CEE. La Di-
rectiva 2009/133/CE, de 19 de octubre de 20009, relativa al régimen fiscal comin aplicable a las fusiones,
escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizadas entre sociedades
de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una Sociedad de un Estado miembro
a otro.
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con la Directiva 2003/48/CEE, de 3 de junio de 2003, en materia de fisca-
lidad del ahorro en forma de pago de intereses, la Directiva 2011/16/UE, de
15 de febrero de 2011, que regula la cooperaciéon administrativa en el &mbito
de la fiscalidad entre los Estados miembros y, finalmente, con las Directivas
2014/107/UE, de 9 de diciembre de 2014, en la que se modifica la anterior, y
la Directiva 2015/2060/UE, de 10 de noviembre de 2015, que deroga la Direc-
tiva 2003/48/CE. El objeto de todas estas normas es garantizar que los rendi-
mientos del ahorro percibidos en forma de intereses por los residentes en un
Estado miembro, que sean pagados en otro, puedan ser sometidos a tributa-
cion efectiva en el pais de residencia del beneficiario efectivo de los mismos.

3. Los EFECTOS DE LA ARMONIZACION FISCAL SOBRE LA AUTONOMIA TRIBUTARIA DE LAS
CA. ESPECIAL REFERENCIA AL CASO DE LAS COMUNIDADES DE REGIMEN COMUN

La armonizacion fiscal comunitaria no solamente ha tenido efecto sobre
el sistema tributario estatal. También ha incidido sobre el proceso de descen-
tralizacion impositiva hacia las Comunidades Auténomas y sobre alcance de
su autonomia en materia tributaria.

Comenzando con las CA régimen comtn, en el momento en que se aprob6
la Ley Orgénica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comuni-
dades Autonomas (LOFCA), a pesar de que Espafa no formaba todavia parte
de la CEE, el legislador tuvo en cuenta los cambios en la imposicion indirecta
que se producirian a partir de la adhesion, a los que nos hemos referido ante-
riormente. Asi, en el articulo decimoprimero de la Ley, en el que se enumeran
los tributos susceptibles de cesion, se incluye la imposicion general sobre las
ventas en su fase minorista y los impuestos sobe consumos especificos, tam-
bién en su fase minorista, excepto los que se recauden mediante monopolios
fiscales, y la Disposicion Transitoria tercera precisaba que «hasta que el Im-
puesto sobre el Valor Ahadido no entre en vigor se considerara, como impues-
to que puede ser cedido, el de lujo que se recauda en destino». Esta prevision
se materializo en la Ley 30/1983, de 28 de diciembre, reguladora de la cesion
de tributos del Estado a las CA, por la que se les transfiere el rendimiento ob-
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tenido en su territorio procedente, entre otros, de ciertos hechos imponibles
del Impuesto sobre el Lujo." Como la entrada en vigor del IVA supuso la desa-
paricion del Impuesto sobre el Lujo, la pérdida de ingresos para las haciendas
autondmicas se compens6 mediante la cesion del Impuesto sobre Actos Juri-
dicos Documentados a partir de enero de 1988.2

La posibilidad de ceder a las CA de régimen comin la imposicion sobre
las ventas y los impuestos sobre consumos especificos también en su fase mi-
norista fue analizada en profundidad en el Informe sobre el Actual Sistema de
Financiacién Autonémica y sus Problemas, realizado en 1995, de cara a la
reforma del sistema aprobada por el Consejo de Politica Fiscal y Financiera el
22 de septiembre de 1996. Los autores del Informe defendieron la posibilidad
de transferir a las Comunidades la fase minorista del IVA, con competencias
normativas para la regulacion de los tipos impositivos autondémicos posibili-
dad que, en su opinion, «equivale a un impuesto monofasico minorista que se
aplicase por las Comunidades Autonomas, situacion idéntica a la de Estados
Unidos o Canad4 donde nadie duda que exista un tnico mercado».* Para los
autores del Informe, las competencias normativas de las CA deberian circuns-
cribirse a los tipos de gravamen, considerando que la escision del tipo imposi-
tivo entre la hacienda central y las autonomicas no deberia vulnerar la norma-
tiva comunitaria, siempre que la suma de ambos se situara por encima de los

11 «1.Con el alcance y condiciones establecidas en esta Ley se cede a las Comunidades Auténomas el
rendimiento en su territorio de los siguientes tributos:
()
d) Impuesto sobre el Lujo, inicamente en cuanto a los siguientes hechos imponibles:
1. Adquisicion en régimen general de los articulos que se citan a continuacion:
— Vehiculos de traccion mecénica (articulo 16 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre el Lujo).
— Aviones de turismo y embarcaciones de recreo, asi como sus accesorios y piezas de recambio, incluso
motores auxiliares (articulo 18 del citado texto refundido).
— Joyeria, plateria y relojeria (apartados a) y ¢) del articulo 20 del citado texto refundido).
— Antigtiedades (articulo 21 del texto refundido).
— Esculturas, pinturas y grabados originales en el supuesto comprendido dentro del apartado c) del arti-
culo 23 del texto refundido del Impuesto sobre el Lujo.
— Articulos de fumador (apartado a) del articulo 28 del repetido texto refundido).
2, Tenencia y disfrute de embarcaciones y aeronaves (articulo 30 del repetido texto refundido), (...)»
12 Ley32/1987, de 22 de diciembre, de ampliacion del alcance y condiciones de la cesién del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados a las Comunidades Auténomas.
13 Vid. Varios Autores, (1995), pp. 136-154.
14 Vid. Varios Autores, (1995), p. 148.
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tipos minimos previstos en la misma.’* En cuanto a los Impuestos Especiales
de Fabricacion, constatan los problemas que se derivan de la incompatibilidad
existente entre la prevision de la LOFCA, cesion de la fase minorista, y la con-
figuracion legal de los mismos como tributos que gravan en fase nica la fabri-
cacion, importacion y, en su caso, introduccion en el &mbito territorial interno
de los bienes comprendidos en su &mbito de aplicacion careciendo, por tanto,
de fase minorista. Si no se producen cambios en la configuracion de estos tri-
butos, que permitieran introducir una fase minorista, proponen una cesion
consistente en el establecimiento de participaciones territorializadas.’® Caso
distinto es el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte,
que no esta sometido a armonizacion comunitaria y, al recaer sobre la persona
o entidad a cuyo nombre se efectiia la matriculacion del vehiculo, opera en
fase minorista, por lo que puede ser cedido a las CA sin mayores dificultades.

A pesar de las importantes transformaciones que se produjeron en la ce-
sion tributaria a las CA de régimen comin en la reforma de la financiaciéon
autonomica para el quinquenio 1997-2001,7 ni la Ley Orgénica 3/1996, de 27

15  Varios Autores, (1995), pp. 145-149. El Informe incluye tres consideraciones a este respecto, pp. 147:
«Primera. Que, al menos durante el periodo transitorio, las normas comunitarias solamente han
introducido tipos minimos de gravamen. Por tanto, no solo pueden seguir existiendo hasta tres tipos
distintos de gravamen en cada pais —como sin ir mas lejos sucede en nuestro caso- sino que los tipos
pueden diferir y de hecho, difieren entre los distintos paises.

Segunda. Que al operar el mecanismo de las operaciones intracomunitarias tal discrepancia de tipos
—que son trasunto, no lo olvidemos, del margen de autonomia financiera de cada Estado miembro com-
patible con las exigencias de la armonizacién- no introduce distorsiones en la competencia: todos los
productos que se negocian en un mercado estan sometidos a idéntica carga.

Tercera. Que las normas comunitarias no se han planteado nunca la posibilidad que estamos conside-
rando, esto es, que las discrepancias de tipos se circunscribieran a la fase minorista, lo cual permitiria
respetar las normas de la armonizacion y, a la vez, ofreceria ciertos margenes de autonomia para los
Estaos miembros pues no olvidemos que la cuestiéon que ahora analizamos —margen de autonomia de
las CA respecto de la hacienda central- es idéntica a la que pudieran plantear sobre este mismo tema los
Estaos miembros frente a la Union».

16 Vid. Varios Autores, (1995), pp. 149-154. Asi, por ejemplo, en el caso concreto de la imposicién sobre
hidrocarburos se concluye (pp. 152) que
«no parece razonable suponer, al menos a corto plazo, una reforma del impuesto que lo haga cedible en
los términos de la LOFCA. Por tanto, como se ha indicado con caracter general, la via mas sencilla de
participacion de las CA seria la participacion territorializada que, no obstante, puede llevarse a cabo con
gran precision dado que, al parecer, existe informacion suficiente acerca del lugar donde se produce el
consumo final de los productos gravados».

17 Que se tradujeron fundamentalmente, en incluir entre los tributo cedidos al Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, con limite del 15%, y en la cesion a las Comunidades de capacidad normativa para
regular distintos aspectos de los impuestos cedidos (IRPF, Patrimonio, Sucesiones y Donaciones, Trans-
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de diciembre, de modificacion parcial de la LOFCA, ni la Ley 14/1996, de 30 de
diciembre, de cesion de tributos del Estado a las CA, contemplaron la posible
inclusion del IVA o los Impuestos Especiales en la cesta impositiva autonomi-
ca, siguiendo las recomendaciones del Informe.

Sin embargo, en la reforma del sistema de financiaciéon aprobada en julio
de 20041, si se incluyeron importantes avances en esta materia. La Ley Orga-
nica 7/2001, de 27 de diciembre, modifico el articulo 11 de la LOFCA, elimi-
nando como tributos susceptibles de cesion tanto la imposicion general sobre
las ventas en su fase minorista como los impuestos sobe consumos especificos
en su fase minorista, excepto los que se recauden mediante monopolios fis-
cales. En cambio, incluy6 la posibilidad de ceder el Impuesto sobre el Valor
Anadido con caracter parcial con el limite méaximo del 35 por 100; de otro, la
posibilidad de ceder los Impuestos Especiales de Fabricacion —con excepcién
del que recae sobre la electricidad—, también con carécter parcial y también
con un limite maximo del 40 por 100, y, por tltimo, la posibilidad de ceder
tanto el Impuesto sobre la Electricidad como el Impuesto Especial sobre De-
terminados Medios de Transporte y el Impuesto sobre las Ventas Minoristas
de Determinados Hidrocarburos.’® También modific6 el articulo décimo de
la LOFCA, de forma que la atribucién a las Comunidades Auténomas de los
tributos cedidos graven el consumo se llevara a cabo bien en funcion del lu-
gar de consumo, bien en funcion del lugar en el que el vendedor realice la
operacion a través de establecimientos, locales o agencias, bien en funcion de
los consumos calculados sobre una base estadistica. Finalmente, descart6 la
posibilidad de ceder competencias normativas en materia de IVA e Impues-
tos Especiales de Fabricacion a las CA, que dispondran de ellas en el caso del
Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte, para modificar
los tipos impositivos.

Estos cambios tuvieron su origen en los trabajos realizados por la Comi-
sién para el estudio y propuesta de un nuevo Sistema de Financiacion de las

misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y Tributos sobre el Juego).

18  La ultima modificacién de la LOFCA, operada mediante la Ley Orgénica 3/2009, de 28 de diciembre,
amplio los porcentajes de cesion, en el caso del IVA al 50%, y en los Impuestos Especiales de Fabricacion,
excluido el Impuesto sobre la Electricidad, al 58%.
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CCAA aplicable a partir de 2002, a la que se planted, entre otras cuestiones,
el andlisis de la compatibilidad con las Directivas de la Union Europea en ma-
teria de armonizacion tributaria de una posible cesion parcial del IVA y de los
IE a las autonomias de régimen comun. La Comision, a su vez, elevo tales pre-
guntas a la Direccién General de Fiscalidad y Union Aduanera de la Comision
Europea que concluy¢ lo siguiente:®

1. La cesion a las CA de a totalidad o parte de la recaudacion de los IE de
fabricacion armonizados obtenida en su territorio y del IVA, es compatible
con la normativa europea.

2. La cesion de competencias normativas para regular los tipos impo-
sitivos no es compatible con la normativa europea, porque daria lugar a la
existencia de tipos distintos dentro de un Estado miembro para un mismo
producto sujeto a accisas armonizadas en funcion del lugar donde se realizara
la operacion, lo que seria contrario al principio de unidad de tipos dentro de
un mismo Estado. Ademas, la Comision sostuvo que esta cesion podria tener
efectos perjudiciales para la libre circulaciéon de mercancias y para el bueno
funcionamiento del mercado interior.

3. La cesion de competencias en materia de gestion tributaria, no es pro-
cedente, ya que el IVA es un impuesto plurifasico y los IE se establecen en la
fase de produccion o importacion de los bienes.

Todas estas consideraciones llevaron a descartar la atribucion a las CA
de competencias normativas y de gestion sobre el IVA y los IE de Fabricacion,
dando lugar a la cesion parcial de estos tributos mediante un mecanismo de
participaciones territorializadas cuyo alcance se concreta en los articulos 28
a 33 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas
fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las CA de régi-
men comin y ciudades con Estatuto de Autonomia.>

También se abri6 la via al establecimiento de nuevos tributos indirectos,
planteandose a implantacion de tres nuevos impuestos estatales que gravaran

19  Vid. Varios Autores, (2002), pp. 193-215.

20  Enel presente, articulos 35 a 44 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de
financiacion de las CA de régimen comun y ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determi-
nadas normas tributarias.
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la adquisicion por consumidor final de alcohol, tabaco e hidrocarburos, que
posteriormente se cederian a las CA. Las dos primeras propuestas fueron des-
cartadas, pero se implant6 un nuevo gravamen sobre el consumo de carburan-
tes, el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos,
al considerarlo compatible con lo establecido en el articulo 3 de la Directiva
92/12/CEE, de 25 de febrero de 1991, relativa al régimen general de tenencia,
circulacion y control de los productos objeto de Impuestos Especiales.? La
Sentencia de 27 de febrero de 2014 del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea consider6 a este impuesto contrario a la normativa comunitaria, al no
estimar que persiga una finalidad especifica distinta de la recaudatoria en los
términos previstos en la Directiva 92/12/CEE.??

En el caso de las CA de régimen foral de Navarra y el Pais Vasco, también
tienen efecto estas restricciones comunitarias de forma que los impuestos in-
directos armonizados estan incluidos en el ambito del concierto (y convenio)
economico, pero resulta de aplicacion la normativa estatal. En este caso, como
las transferencias de gestion estan transferidas a las haciendas forales en fun-
cion de una serie de puntos de conexién que no suponen en realidad que cada
Administracion perciba los rendimientos que corresponden a los consumos
efectuados en su territorio, se realizan con posterioridad una serie de ajuste
entre la hacienda comtn y las forales para tratar de compensar las diferencias
entre recaudacion y consumo.

Por otra parte, el ejercicio por parte de las haciendas forales de sus com-
petencias en materia de impuestos directos, particularmente la concesion de
incentivos o beneficios fiscales selectivos en el Impuesto sobre Sociedades,
ha ocasionado diversos litigios con las autoridades comunitarias, que as ha
considerado en varios casos como ayudas de Estado contrarias a a libre com-
petencia y al principio de libertad de establecimiento.?

21 Vid. Varios Autores, (2002), pp. 201-215 y LasarTE ALvarez,( 2003), pp.247-259.

22 Lasupresién del IVMH condujo a una modificacion de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos
Especiales, para establecer con caracter supletorio un tipo de gravamen autonémico en el impuesto espe-
cial sobre hidrocarburos (art. 50 ter).

23  Asi sucedid, por ejemplo, con las Normas Forales 28/1988, de 18 de julio, 8/1988, de 7 de julio y 6/988,
de 14 de julio, sobre incentivos fiscales a la inversion, aprobados por las Juntas Generales de Alava, Viz-
caya y Guiptizcoa, estableciendo una serie de ventajas fiscales en el Impuesto sobre Sociedades a favor
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Finalmente, la posicion de Canarias, Ceuta y Melilla en relacion con el
ordenamiento comunitario y la no aplicaciéon de los impuestos armonizados
a nivel europeo, lleva a la aplicacion de tributos propios sobre el consumo, en
el caso de Canarias, el Impuesto General Indirecto Canario (IGIC) y en el caso
de Ceuta y Melilla, el Impuesto sobre la Produccion, los Servicios y 1a Impor-
tacion (IPSI), en lugar del IVA.
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Modelos tributarios en la UE: ¢hacia una armoni-
zacion de facto de los sistemas tributarios?

Juan José Rubio Guerrero
(Universidad de Castilla-La Mancha).

Resumen:
Las sucesivas crisis economicas durante la década de los 90 y principios de siglo pusieron de manifiesto la
necesidad de alterar la jerarquia de los principios impositivos sobre los que deberia edificarse un modelo
racional de imposicion sobre la renta. Esta nueva perspectiva hizo aflorar un modelo de imposicion casi
comun en todos los paises de la OCDE conocido como Modelo Extensivo de imposicién sobre la renta. En
este articulo vamos a tratar de resumir la dindmica de las reformas fiscales en los ultimos treinta afos y
analizar los objetivos de una reforma fiscal en Espaiia.

Palabras clave:
Sistema tributario, principios impositivos, reforma fiscal.

Abstract:
The successive economic crises during the 9os and beginning of the century highlighted the need to alter
the hierarchy of tax principles that should be built a rational model of income taxation. This new perspec-
tive brought out a model of common taxation in almost all OECD countries known as Extended Model of
income taxation. In this article we will try to summarize the dynamics of tax reforms in the last thirty years
and analyze the objectives of tax reform in Spain.

Key words:
Tax system, tax principles, tax reform
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1. INTRODUCCION: MODELOS TRIBUTARIOS Y SU EVOLUCION

En los dltimos treinta anos hemos asistido a un proceso generalizado
de reformas tributarias produciéndose un cambio significativo de las estruc-
turas fiscales y tributarias de los paises de la OCDE. Estos cambios se han
fundamentado en una alteracion de los principios impositivos imperantes
en modelos fiscales periclitados, anteriores a la década de los ochenta del
siglo pasado, donde el principio de equidad fiscal y progresividad se consti-
tuian como referencia obligada y restriccion de partida de cualquier refor-
ma tributaria. Sin embargo, las sucesivas crisis sufridas por las economias
occidentales durante la década de los 90 y principios de siglo pusieron de
manifiesto la necesidad de alterar la jerarquia de los principios impositivos
sobre los que deberia edificarse un modelo racional de imposicion sobre la
renta como fundamento de un sistema fiscal moderno que no supusiese una
rémora a las potencialidades de crecimiento econémico. Esta nueva pers-
pectiva hizo aflorar un modelo de imposicion casi comun en todos los pai-
ses de la OCDE y que se ha venido en denominar, en el mundo académico,
como Modelo Extensivo de imposicion sobre la renta. Esta dindmica, pues,
exigia poner orden y repensar los principios impositivos ordenadores de los
sistema fiscales modernos a partir de los nuevos fundamentos teoricos basa-
dos en la teoria de la imposicion (Imposicion dptima, exceso de gravamen,
analisis micro del comportamiento de los contribuyentes,...) y su concrecion
en un serie de actuaciones operativas en las estructuras fiscales tratando de
adaptarlas a los nuevos condicionamientos teoricos, aplicados e institucio-
nales. En este articulo vamos a tratar de resumir la dindmica de las reformas
fiscales en los ultimos treinta afios y analizar los objetivos de una reforma
fiscal en Espafia, que seran ofrecidos a modo de decéalogo, a partir de sus
ensenanzas como forma de fijar los fundamentos reformadores de un siste-
ma tributario coordinado con el de los paises modernos y desarrollados de
los que somos socios, pero también leales competidores en la atraccion de
inversiones y capital.
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2. ALTERACION DE LOS PRINCIPIOS IMPOSITIVOS BASICOS

El primer elemento distintivo de los modelos extensivos de imposicion
sobre la renta imperantes en los paises desarrollado no es otro que la ya citada
alteracion en el ranking en los principios impositivos a favor de:

- la eficiencia econémica tratando de edificar un sistema tributario
lo més neutral posible desde el punto de vista de la asignacion de los recur-
sos econdmicos que realiza el mercado y, en consecuencia, reduciendo, en lo
posible, las distorsiones fiscales que sobre esta asignacion genera cualquier
impuesto, como garantia de un crecimiento sostenido a largo plazo, capaz de
generar empleo estable.

Si el objetivo de un sistema fiscal es favorecer el crecimiento econémico,
el criterio normativo que debiera regir su disefio no es otro que el de la bs-
queda de la eficiencia en la asignacion de los recursos. En la tradiciéon hacen-
distica clasica, un sistema fiscal es eficiente si evita, en lo posible, el dirigismo
impositivo, reduciendo al méaximo las interferencias que produce sobre los
comportamientos estratégicos de los agentes econdmicos. Esto es, la eficien-
cia econdmica exige que los individuos adopten sus decisiones por razones
estrictamente de costes y productividad/rentabilidad econémica y no por ra-
zones de naturaleza fiscal. Dicho esto, es casi imposible disefiar sistemas fisca-
les absolutamente neutrales bajo este concepto, e incluso indeseables, por, al
menos, tres razones: primero, porque los sistemas fiscales deben cumplir con
otros objetivos de politica econémica ademés de la meramente asignativa (su-
ficiencia recaudatoria, justicia distributiva, estabilizacion economica, etc.). En
segundo lugar, por la existencia de fallos de mercado que hacen que el sistema
economico no sea eficiente por si mismo. Por ello, para reconstruir niveles de
eficiencia en los mercados, es razonable que se produzcan intervenciones en
forma de actuaciones regulatorias y/o que compensen o atentien tales fallos
de mercado. En tercer lugar, la tendencia a la utilizacion del sistema fiscal
como instrumento central de politica econémica con fines y criterios politicos.
Sin cuestionar la legitimidad de estos criterios, las intervenciones en la econo-
mia desde la vertiente politica originan, por definiciéon, cambios no neutrales
en el funcionamiento del sistema econdmico.
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Sin embargo, la inviabilidad operativa de disenar impuestos absoluta-
mente neutrales no debe interpretarse como patente de corso a favor de las
distorsiones impositivas. Al contrario, cualquier ausencia de neutralidad
deberia justificarse de forma precisa por alguno de los motivos citados ya
que su interferencia supone trasladar a la sociedad importantes costes con
graves consecuencias sobre el crecimiento econémico y la generacion de em-
pleo.

La Teoria de la Hacienda Publica ha venido, secularmente, identifican-
do cuatro clases de costes en relacion a las cargas que imponen los sistemas
fiscales: a) los costes asociados a la pura transferencia de renta del sector
privado al sector publico (recaudacion estricta); b) los costes vinculados a
las distorsiones generadas en los procesos de decision de los agentes econo-
micos como consecuencia de los cambios en los precios relativos de bienes/
factores productivos; c) los costes de administracion en los que incurre el
sector publico para asegurar el cobro de los impuestos por aplicacion de las
normas (gestion e inspeccion y control), y d) los costes de cumplimiento a
los que debe hacer frente el contribuyente para cumplir con sus obligacio-
nes fiscales formales y registrales (tiempo, asesoria fiscal, contabilidad, ...).
Dado que los costes asociados a la recaudacion son los buscados para finan-
ciar las funciones del sector publico, los impuestos deben disenarse de modo
que el resto de los costes se minimicen en lo posible. De todos ello, los mas
perniciosos son los del tipo b) ya que suponen una merma de recursos que
no recupera nadie, ni el contribuyente ni el sector ptblico, por lo que reciben
el nombre técnico de «exceso de gravamen o pérdidas de peso muerto» en
la imposicion.

En nuestro sistema fiscal, los costes de administrar el sistema fiscal
reducen el volumen neto de recaudacion disponible para el gasto publico
efectivo. Esto se concreta en que para gastar un euro efectivo en, por ejem-
plo, construir un hospital necesitemos recaudar entre 1,32 y 1,45 euros. Es
decir, segun la evidencia empirica existente, los costes de eficiencia, de ad-
ministraciéon y cumplimiento son poco visibles pero su factura es muy eleva-
da. Por tltimo, pero no menos importante, los costes de cuamplimiento son
regresivos pues recaen en mayor grado en aquellos que carecen de medios

Cuadernos Jean Monnet sobre Integraciéon Europea Fiscal y Economica. 3



Modelos tributarios en la ue: ¢hacia una armonizacion de facto de los sistemas tributarios?

para asumirlos, ofrece oportunidades adicionales a los mejor informados o
asesorados y, en ocasiones, sirve para ocultar conductas defraudatorias.

En definitiva, los costes de la imposicion se originan tanto por un mal
disefio de los elementos estructurales de los impuestos como por la intensi-
dad de la respuesta del contribuyente al sistema fiscal. El policy maker tiene
capacidad de influir sobre ambos elementos, por tanto el poder distorsionante
de un sistema fiscal depende esencialmente de la accion ejecutiva y legislativa
de los politicos.

- Un segundo principio que alcanza relevancia a nivel internacional en
los dltimos afios es el de equidad horizontal como principio que evita
tratamientos diferenciados en funcion de las diferentes fuentes de renta. No
obstante, en la altima década del siglo XX los fendmenos de globalizacion
y la competencia fiscal internacional desarrollada al calor imparable de los
enormes avances asociados a la tecnologia informatica y su conexion con los
servicios financieros ha provocado un proceso de deslocalizacion del capital y
una enorme volatilidad en sus movimientos internacionales, por lo que se ha
generalizado un tratamiento fiscal favorable a las rentas del capital con el fin
de atraer y/o mantener capitales en el propio territorio. Actuaciones de orga-
nizaciones internacionales como la OCDE o la UE estan tratando de ordenar
este proceso de desfiscalizacion del capital a través del desarrollo de formulas
de control e intercambio de informacion que permitan reconstruir una fiscali-
dad razonable de las rentas del capital a nivel internacional.

- La sencillez en su aplicacion. Es decir que sea facil su administracion,
bien entendido que los costes de aplicacion de cualquier sistema fiscal debe
juzgarse no solo segin los costes de gestion y administracion de las Agencias
Tributarias, sino también segtin los costes incurridos por los contribuyentes
con el fin de cumplir con sus obligaciones fiscales. Cualquier sistema sera mas
sencillo y preciso cuanto menos tiempo se necesite «gastar» en la preparacion
y cumplimentacion de las declaraciones al Fisco. Asi pues, el coste social total
de una determinada recaudacion fiscal debe incorporar tanto la presion fiscal
indirecta, de corte administrativo, sobre el ciudadano como los costes admi-
nistrativos publicos. Segin la evidencia empirica existente, los costes de ad-
ministracion y cumplimiento son poco visibles pero su factura es sorprenden-
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temente elevada. Cuanto mas simple es un impuesto menores son sus costes
de cumplimiento y administracion. En este sentido, uno de los elementos que
mayor incidencia tienen sobre los costes de administracion es la complejidad
en la definicion de la base liquidable, que directamente incide sobre la facili-
dad con la que los contribuyentes pueden ocultarla o manipularla para darle
apariencias diferentes. Asimismo, es posible detectar una correlacion positiva
entre los costes de administracion y cumplimiento y la magnitud de los tipos
de gravamen. La razon fundamental de esta correlacion reside en que mayores
tipos impositivos supone mayores incentivos a eludir o evadir impuestos por
parte del contribuyente; y mayores incentivos para detectar cuotas ocultas por
parte de la Administracion, desviando recursos desde la gestion a la inspec-
cion y control y modificando la relacion Administracion-contribuyente desde
un enfoque amigable a una perspectiva més agresiva.

En el otro plato de la balanza, pasan a nivel secundario las cuestiones de
equidad vertical, desde la perspectiva tributaria. Gran parte de los econo-
mistas modernos (p.e., HABERGER) consideran que la politica redistributiva
del Estado debe hacerse a través del instrumento presupuestario; a través de
politicas activas de gasto publico en educacion, sanidad, integracion social,
dependencia, etc. Para ello es necesario recaudar con eficiencia para poder
aumentar el volumen de recaudacion disponible para las politicas de gastos
publico. La realidad fiscal ha puesto de manifiesto que, en todo caso y con
sordina, la progresividad ha podido contribuir a un reparto mas justo de la
carga tributaria pero que, en absoluto, ha contribuido a reducir la desigual-
dad social y la desvertebracion social. Por ello, la tendencia comparada en
este ambito ha sido la de evitar que fuertes niveles de progresividad fiscal
formal puedan incidir de forma negativa sobre comportamientos econémi-
cos estratégicos fundamentales como la oferta de trabajo, el ahorro, la inver-
sion o la asuncion de riesgos empresariales que inciden sobre el crecimiento
economico y la recaudacion fiscal. En definitiva, se hace una opcion clara,
respecto a la implementacion de las politicas redistributivas o de caracter
social, conduciéndolas a la vertiente del gasto publico, liberando parcial-
mente al sistema fiscal de esta funcion redistributiva en aras a conseguir una
mayor neutralidad fiscal y con el sobreentendido de que la reduccion de las
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distorsiones fiscales contribuiran a un mayor crecimiento econdémico que
generara retornos recaudatorios suficientes para financiar politicas exigen-
tes de gasto publico social.

3. SOLUCIONES TECNICAS PARA INCORPORAR ESTA ALTERACION

Logicamente esta reordenacion de criterios se ha concretado en un con-
junto de soluciones técnicas que internalizan estas corrientes de modificacion
en los principios tributarios y que se resumen en las siguientes:

- una reduccion generalizada e importante de los tipos marginales maxi-
mos y de los tipos medios de gravamen en la imposicion personal sobre la
renta.

+ Una reduccion de los tipos nominales y efectivos de los impuestos de
sociedades

+ Una reduccion del nimero de tramos impositivos en las tarifas de la
imposicion personal sobre la renta evitando tarifas muy escarpadas que, en la
mayor parte de los casos, sustentan mas una voluntad politica de progresivi-
dad formal y que no se traduce en progresividad efectiva.

- Laampliacion y racionalizacion de las bases imponibles, en la bisqueda
de una tributacion efectiva de la renta discrecional del contribuyente.

- Revision de los tratamientos preferenciales y de los sistemas tradicio-
nales de incentivos para adecuarlos o ajustarlos a politicas claras y selectivas
de trascendencia econémica y social.

- Cambio en la participacion relativa de la imposicion indirecta respecto
a la directa, como consecuencia de la mayor fortaleza de los impuestos sobre
el Valor Aniadido, los impuestos especiales y el surgimiento de la imposicion
medioambiental.

- Sibien, todo ello, sujeto a una restriccion financiera muy estricta que ha
venido exigiendo la practica neutralidad recaudatoria de los cambios, en una
primera fase por los elevados niveles de déficit pablico generados en las eco-
nomias occidentales en los afios 80 y primeros 90, y, en una segunda fase en
la UE, por las obligaciones fiscales derivadas de la puesta en funcionamiento
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de la tercera fase de la Union Econémica y Monetaria y la aplicacion del Pacto
de Estabilidad y Crecimiento.

4. MODELOS DINAMICOS DE REFORMA TRIBUTARIA: DE ALTERNATIVAS ACADEMICAS A SOLU-
CIONES OPERATIVAS

Con estas premisas se estan perfilando algunas alternativas o Modelos
fiscales que estan pasando a ser referencias de la fiscalidad del siglo XXI y que
nutren, en todo o en parte, el debate sobre las reformas fiscales en los paises
desarrollados, incorporandose de una u otra manera y en mayor o menor me-
dida a los sistema fiscales operativos. Se trata de los:

- modelos «Flat Tax» o Imposicion Lineal sobre la Renta.

+ Modelos de Imposicion Dual

+ Modelos de Reforma Fiscal Verde.

1. Modelo «Flat Tax»

Una de las propuestas mas conocidas en el ambito académico es el de-
nominado Flat Tax, que, desde un punto de vista técnico, se caracteriza por
aplicar sobre una base imponible extensiva un tipo impositivo fijo, lo que, en
principio, daria lugar a un impuesto proporcional si no es por la incorporacion
de un minimo exento elevado que le dota de cierta progresividad al crecer los
tipos medios de gravamen, pero con un tendencia a la proporcionalidad para
niveles de renta elevada. Si, como sugiere la exposicion que realizamos al
principio, entendemos el modelo espaiol de una manera dindmica, los conti-
nuos achatamientos de tarifas, con tipos marginales cada vez mas reducidos y
menor nimero de tramos en la estructura de los IRPFs, conducen en el limite
a un impuesto de tramo tnico con tipo Gnico.

Esta evidencia teorica ha hecho que el Flat Tax sea visto por los hacen-
distas como el limite deseable en términos de eficiencia y sencillez para las
reformas fiscales de naturaleza extensiva. Sin embargo, sus potenciales costes
recaudatorios y de equidad vertical, junto con las dificultades de su marketing
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politico (ya que los principales perdedores se concentrarian en los contribu-
yentes de rentas medias), han impedido hasta el momento su plena considera-
cion como opcion reformista aplicable en los paises avanzados. Las propuestas
de linealizacion del impuesto sobre la renta estan funcionando bien en paises
sin tradicion fiscal donde no existen ganadores o perdedores post-reforma y
no son evaluables los efectos distributivos positivos y negativos que se deri-
van de un cambio tan trascendental (Estonia, Letonia, Lituania, Rusia, Serbia.
Ucrania, Eslovaquia, Georgia y Rumania).

En la préctica fiscal de los paises avanzados, el modelo Flat Tax cabe con-
siderarlo como indicador de una direccion fiscal deseable, si bien la mayoria
de los paises han sido mas cautos y se han conformado con tarifas progresivas
de 4, 3 y hasta 2 tramos.

2. Modelo Dual de reforma de los impuestos personales

El transito desde el modelo clasico de imposicion sobre la renta de ca-
racter global, y sintético con una base imponible tnica e integrada, existente
en Espana hasta comienzos del siglo XXI, hacia un Modelo Dual de reforma
del IRPF puede entenderse de manera bastante sencilla. Los IRPFs tradicio-
nales, que alcanzan carta de naturaleza con el Informe de la Comision Carter,
son definidos como impuestos sintéticos, de una tinica base imponible donde
se suman algebraicamente todos los componentes de renta y las ganancias
patrimoniales, aplicAndose sobre esta base inica una tnica tarifa. Pues bien,
durante las dos altimas décadas las excepciones a esta formula de tributacion
integral de la renta han sido continuas y crecientes, especialmente para las
rentas del capital. Por ejemplo, la aplicacion de retenciones liberatorias para
dividendos e intereses, exenciones para ganancias de capital a medio/largo
plazo, exenciones para no residentes, bases diferenciadas a tipos especiales,
etc. La reflexion que algunos paises se plantean en un determinado momento
es qué sentido tiene mantener esta ficcion y por qué no aceptar esta realidad
competitiva con claridad y transparencia. Esto es lo que propone el Modelo de
Imposicion Dual sobre la renta. Su objetivo es doble:
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- aligerar la tributacion de las rentas del capital en un marco internacio-
nal fuertemente competitivo y con riesgos graves de desfiscalizacion de estas
rentas, y

- simplificar al maximo la estructura de los actuales IRPFs, recurriendo a
formulas proporcionales o casi (en el limite, un solo tramo-un solo tipo).

Sus propuestas de diseno tributario implica:

1. En primer lugar, separar las rentas sometidas a los actuales IRPFs en
dos grupos o bases diferenciadas:

- rentas laborales (trabajo dependiente, pensiones y autobnomos), y
- rentas del capital (dividendos, intereses y ganancias de capital).
2. En segundo lugar, aplicar a cada base tratamientos diferenciados, lo
que supone:
- un impuesto proporcional para las rentas del capital, y
- un impuesto progresivo para las rentas laborales, con una tarifa re-
ducida de 2-3 tramos y un tipo marginal mayor que el aplicado a las rentas
del capital.

3. Ademas, en la version basica del modelo, el tipo marginal minimo del
impuesto que grava las rentas laborales coincidiria con el tipo del impuesto
proporcional sobre rentas del capital, y ambos, a su vez, con el tipo fijo del
impuesto de sociedades.

Las primeras experiencias, en este sentido, se produjeron en Dinamar-
ca en 1987, Suecia en 1991 y Noruega en 1992. Constituye también una
variante interesante que podria incorporarse a esta clasificacién la refor-
ma aprobada por Holanda en el afio 2000, con un IRPF dividido en tres
bases imponibles (box model). Espafia ha comenzado a caminar en esta
direccidn a raiz de la tltima reforma del IRPF (2008) incorporando un tipo
impositivo fijo sobre las rentas del capital mobiliario y las plusvalias en ge-
neral, aunque lejos atn de una estructura dual formal que podria adoptar
la forma propuesta en el cuadro adjunto, siempre que la restriccion presu-
puestaria lo admita. La principal caracteristicas de esta experiencia es su
flexibilidad para ajustarse a todo tipo de objetivos y estructuras socio-ins-
titucionales. Y esta misma diversidad de soluciones y su versatilidad resta
valor a las criticas que le tildan como un esquema tributario excesivamente
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ESQUEMA BASICO DE FUNCIONAMIENTO DE LA
IMPOSICION SOBRE LA RENTA EN UN MODELO DUAL.
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simplista. En principio, y sin perjuicio de la modalidad que se adopte, ni
implica una tributacion personal débil, ni desfiscaliza las rentas del capital
mas alla de lo que lo hacen los actuales IRPFs, aunque en ambas cosas per-
mite ir tan lejos como se desee.

En cualquier caso, su principal critica/obstéaculo es la presion social ejer-
cida por el debate progresividad/proporcionalidad, aplicado sobre todo al tra-
tamiento diferenciado de rentas.

5. MobpELo DE «REFORMA F1SCAL VERDE»

El fundamento tedrico de esta alternativa descansa en la idea de asociar
cambios fiscales desfiscalizadores en los impuestos personales sobre la renta
con la incorporacion de tributos de regulacion medioambiental. Desde una
perspectiva de reforma fiscal integral, la imposicion ambiental deja de ser una
«afnadido testimonial» a los modelos tributarios tradicionales para convertir-
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se en actriz fundamental de los cambios tributarios. Lo que se propone es que
los impuestos ambientales sean utilizados para contrapesar los cortes produ-
cidos en la imposicion directa, basicamente el IRPF y las Cotizaciones Socia-
les. Las caracteristicas definitorias del modelo de Reforma Fiscal Verde son:
- profundizacion en los recorte de la imposicion directa aplicados por el
modelo extensivo, basicamente en los tipos marginales del IRPF.
- Suavizacion de la fiscalidad sobre el empleo, con propuestas de reduc-
cion de las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social.
- Compensaciones recaudatorias con imposicion ambiental por una tri-
ples via:
- adaptando las accisas tradicionales al argumento ambiental,
- incorporando nuevos impuestos ambientales «puros» (emisiones
de Co2y So2, NoX, ...), e
- incorporando beneficios fiscales en la imposicion directa tradicional
con fines medioambientales.

ESQUEMA BASICO DE UN MODELO
DE REFORMA FISCAL VERDE

TEORIA DEL RECICLAJE

REDUCCION DE INGRESOS INCREMENTO DE INGRESOS

- Adaptacion e incrementos de los
tipos especificos de los impuestos
especiales vigentes, IVA, e
impuestos afectados

- Reduccién de los tipos marginales
maximos del IRPF

- Reduccién de los tipos aplicados en
las Cotizaciones Sociales

- Nuevos impuestos ambientales

\_ MEJORA EN EL BIENESTAR J
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Este planteamiento reformista permite obtener una serie de objetivos
basicos (lo que se denomina el «dividendo multiple»):

- en primer lugar, un objetivo econémico-fiscal que consiste en reducir
las pérdidas de eficiencia derivadas de altos tipos marginales de gravamen,

- en segundo lugar, un objetivo estrictamente regulatorio-ambiental,
para lo que se propone la utilizacion de nuevas figuras impositivas de caracter
especifico, y

- en tercer lugar, un objetivo econémico-laboral, esto es el apoyo a la ge-
neracion de empleo reduciendo su fiscalidad y utilizando la imposiciéon am-
biental para compensar las pérdidas recaudatorias.

Este es el esquema reformista defendido por la Comision Europea
a partir de 1993 y que, con diversas variaciones, ha sido el modelo de
reforma fiscal parcial que han aplicado los paises nordicos y centroeuro-
peos, con un conjunto muy amplio de aplicaciones y variantes. En cual-
quier caso, no conviene olvidar que la imposicion ambiental vinculada
a movimientos en otras figuras del sistema fiscal tiene una incidencia
econdmica compleja que va a generar efectos distributivos sustanciales,
sin olvidar su previsible impacto inflacionario y en esta incidencia reside
su principal dificultad.

En definitiva, estas opciones de reforma fiscal integral, con sus puntos
fuertes y débiles, permiten combinaciones fiscales diversas y, por tanto, solu-
ciones mixtas adaptables a cualquier ideologia politica y a cualquier pais con
sus restricciones politicas e institucionales propias.

6. A MODO DE CONCLUSION: LIMITACIONES DEL SISTEMA TRIBUTARIO ESPANOL

Repasados los fundamentos de la fiscalidad europea, nos centramos
en Espana. En primer lugar, parece conveniente mantener el esquema de
reformas tributarias graduales, sin rupturas de modelo que puedan gene-
rar problemas de transiciéon entre ambos. La idea de la competitividad em-
presarial debe servir de marco, en los momentos actuales, a la discusion
de los criterios de reforma de la fiscalidad espafiola. La profundizacion
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de nuestras relaciones con el exterior pasa inevitablemente por la instru-
mentacion de una politica econémica, y como parte de ella de una politica
tributaria, orientada hacia la mejora de la capacidad de competir. Se trata,
en definitiva, de que los impuestos no ahoguen, sino que coadyuven a las
posibilidades de consolidacién de empresas eficientes capaces de mante-
ner los mercados interiores y abrir nuevos mercados ya que el elemento
locomotor de una salida a la crisis en el momento presente pasa por un
comportamiento expansivo del sector exterior que complemente la deman-
da interna de consumo.

Mejorar los estandares de vida de una sociedad, desde el punto de vista
econdmico, implica un crecimiento de la renta real que a su vez exige una
mayor productividad de las empresas y de la economia en su conjunto y mejor
competitividad. Los crecimientos reales de renta y de riqueza se obtienen con
procesos de acumulacion e inversion a través del funcionamiento de mercados
competitivos, y de forma subsidiaria, con la intervencion ptblica. Los factores
de un proceso de acumulacion son diversos, pero son fundamentales: la for-
macién humana, la inversion fisica y las mejoras tecnologicas y organizativas.
En este objetivo estratégico tiene un papel fundamental la politica tributaria
y, a pesar de la importante modernizacion de nuestro sistema fiscal desarro-
llada en los dltimos afos, existen algunas cuestiones pendientes susceptibles
de mejora:

- la calidad «juridica» de las sucesivas reformas, incluida la altima de
2014, no es del todo satisfactoria. Una buena parte de la legislacion tributaria
vigente, a pesar de los esfuerzos desplegados, requiere de simplificacion y de
mayor nitidez. Este requisito se veria mejor cumplido si se lograse una mejor
coordinacion entre los impuestos que conforman el cuadro tributario espafol.
A la vez, se deberian reconsiderar areas completas como la tributacion patri-
monial en funcion de los desarrollos de nuestros socios de la UE. Reconsidera-
cion que no significa simple eliminacion. Por ejemplo, la imposicion sucesoria
deberia seguir teniendo un papel relevante aunque con alguna simplificacion
y armonizacion a nivel del Estado.

- Otro aspecto problematico es el referente a la Administracion Tribu-
taria. Es un topico decir que un sistema tributario vale lo que valga la Admi-
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nistracion que lo aplica, pero justamente por eso es fundamental insistir en
este tema. La AEAT, organizacion que deberia seguir la linea de los nuevos
sistemas de gestion publica, tiene unos retos importantes en el desarrollo de
una politica de personal coherente, en el uso de métodos «empresariales»
en su organizacion interna, atemperados por los criterios de generalidad y
equidad que han de estar presentes en la funcion publica, y en la obtencion y
tratamiento de la informacién tributaria. Ademas, sera necesario establecer
mecanismos de integracion y coordinacion de las diferentes administraciones
tributarias autondmicas si se quiere optimizar la gestion del sistema tributario
en su conjunto dentro del debate del nuevo modelo de financiacion autonomi-
ca que se abrira de forma inminente.

- Lareduccion del fraude es la cuarta area problematica de nuestro siste-
ma tributario. Los tltimos datos de la UE sitian a Espafia con una economia
sumergida de, en torno, al 20% del PIB. Aproximar nuestro pais a la media
de fraude fiscal existente en la UE liberaria unos 20.000 millones de euros
que nos situarian dentro de los requerimientos del Plan de Ajuste Fiscal de la
UE. Los incentivos al fraude fiscal dependen de diversas circunstancias tanto
econdmicas como psico-sociologicas que interactiian entre si para potenciar la
tendencia a la evasion fiscal. Desde el punto de vista estrictamente econémi-
co, hay tres variables cuyo comportamiento incentiva o limita la probabilidad
del fraude fiscal. La primera de ellas es la cuantia de la cuota a ocultar y esto
depende claramente del nivel de presion fiscal en los impuestos que afectan
al contribuyente: a mayores tipos impositivos, mayor incentivo al fraude dado
que, si no declaro, me ahorro esa cuantia y a mayor tipo marginal del contri-
buyente més rentable es la ocultacion. Aqui entra en juego la segunda variable,
la probabilidad de ser inspeccionado, es decir, la posibilidad de que me llame
Hacienda para revisar mis impuestos y declaraciones: a mayor probabilidad de
ser inspeccionado menor incentivo al fraude fiscal. Por ello, la eficiencia de la
Administracion Tributaria es determinante del nivel de fraude fiscal jugando
un papel fundamental los recursos humanos y materiales de que disponga y
su dispersion geografica. La tercera variable de referencia es la tipologia de
infracciones y la cuantia de las sanciones ademas la posibilidad de incurrir
en delito fiscal. Un bajo nivel de sanciones y una regulacion o interpretacion
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judicial poco exigente de delito fiscal supone para el infractor un bajo coste
de oportunidad por no cumplir con sus obligaciones fiscales en tiempo y
forma. En definitiva, nivel de carga fiscal individual razonable unido a una
administracion tributaria eficiente y un régimen de infracciones y sanciones
proporcionado a la gravedad de las conductas infractoras son los pilares so-
bre los que debe descansar una politica sensata de lucha contra el fraude. Sin
olvidar los factores psico-sociologicos, entre los que esté la aversion al riesgo
que pueda tener el contribuyente ante la obligacion del pago de los impuestos
y la sefializacion social que, en sociedades democraticas, supone no contribuir
a las obligaciones tributarias que cualquier ciudadano tiene en relacion a la
cobertura de servicios publicos y la sociedad del bienestar.

Un adecuado programa de lucha contra el fraude debidamente pondera-
do por los efectos econdmicos que cada medida genera, podria permitir au-
mentar la recaudacion disminuyendo la carga fiscal que recae sobre los con-
tribuyentes reales del sistema. Es, ademas, una formula idénea para mejorar
la equidad del sistema.

- El quinto grupo de dificultades de nuestro sistema tributario se centra
en las distorsiones econdmicas que origina. Por ejemplo, el efecto combinado
del IRPF y de las contribuciones empresariales para financiar la Seguridad
Social ha sido bastante negativo para la recuperacion de empleo estable en
Espana. Por otro lado, los altos tipos marginales del IRPF han tenido un efecto
negativo en comportamientos econdmicos fundamentales como son la oferta
de trabajo, el ahorro y la inversion, la asuncion de riesgos empresariales y de
estimulo al fraude fiscal. Otro tema pendiente es el tratamiento impositivo
diferenciado de las diferentes clases de activos reales y financieros que acaban
distorsionando la composicion del ahorro familiar y nacional y que, a pesar
de los esfuerzos desplegados en los ltimos afios, sigue pendiente de solucion.
Esta falta de neutralidad impositiva, bastante general, aparece también con
fuerza en el IS, pues su normativa ha introducido una dispersion importante
de la carga fiscal segtin sectores de produccion y afecta a la composicion de la
inversion.
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Resumen:

Tras treinta anos de experiencia resulta casi obligado hacer un anélisis recapitulativo de los avances que
ha supuesto la entrada de Espana en la Unién Europea. En materia fiscal, la armonizacion de los sistemas
impositivos de los diferentes Estados miembros se presenta como una de las vias a seguir en la persecucion
del deseado mercado comun. Sin dejar de ser competencia exclusiva de los Estados, la imposicion directa
debe respetar el Derecho de los Tratados europeos y, en concreto, no debe suponer obstaculo alguno a las
libertades de circulaciéon. Como garante de tales normas, el Tribunal de Justicia de la Union Europea viene
desarrollando un papel fundamental en dicho proceso de armonizacion. En este trabajo se analizan varias
sentencias relacionadas con la tributacion de artistas y deportistas, un colectivo que tradicionalmente,
por sus singularidades, ha recibido un tratamiento fiscal especial, siendo objeto de numerosas clausulas
anti-abuso, convencionales y unilaterales, que también se encuentran en el punto de mira del TJUE.
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Abstract:

After thirty years of experience, a summary analysis must be made to review the progress that has led to
the entry of Spain into the European Union. In tax matters, harmonization of tax systems from each of the
Member States is presented as one of the ways to proceed in pursuit of the desired common market. While
remaining to be an exclusive competence of the States, direct taxation should respect European treaty law
and, specifically, should not pose any obstacle to the single market’s four freedoms of movement. As gua-
rantor of such rules, the Court of Justice of the European Union has been developing a fundamental role in
said harmonisation process. This paper analyses some of the rulings related to the taxation of artists and
sportsmen, a group that traditionally, given their singularities, has received special tax treatment, being
the subject of many, conventional and unilateral, anti-avoidance clauses, which have also been put under
the spotlight of the CJEU.
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1. INTRODUCCION

La aplicacion de sistemas impositivos diferentes por los Estados miem-
bros de la Union Europea (UE), es uno de los elementos que, en mayor me-
dida, puede distorsionar el correcto funcionamiento de un mercado competi-
tivo. Aun cuando en el caso de la Union se han arbitrado algunas soluciones
para que esto no suceda, en modo alguno es una cuestion resuelta totalmente
ya que las medidas adoptadas, sin dejar de ser importantes, siempre han teni-
do un cierto grado de parcialidad y de compromiso.

Asi pues, cuando acaban de cumplirse 30 afios de la entrada de Espana
en la Union Europea, toca echar la vista atras para evaluar los avances que se
han ido produciendo en materia fiscal, especialmente en lo referente a la coor-
dinacién y armonizacion de los diferentes sistemas impositivos de los Estados
miembros.

La armonizacion de la fiscalidad en el territorio de la Union es necesaria
para garantizar la neutralidad impositiva, elemento imprescindible para asegu-
rar el correcto funcionamiento del mercado comitin. Esta armonizacion afecta
tanto a la imposicion directa como a la indirecta puesto que de aquella depende,
en buena medida, el grado de movilidad de las libertades de circulacion.

En este sentido, mientras que en la armonizacion indirecta se han dado
avances indiscutibles, en la directa practicamente no se ha hecho nada, prin-
cipalmente por el gran recelo que muestran los Estados miembros a aceptar
injerencias externas en un &mbito que consideran de su exclusiva competen-
cia. Estas dificultades para adoptar medidas armonizadoras han provocado
que sea la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
la que se erija como protagonista de lo que se conoce como «armonizacion
negativa» en el ambito de la imposicion directa.

El TJUE, en su papel de principal garante de los principios y libertades
de los Tratados, ha venido dictando un importante ntimero de sentencias en
las que ha declarado contraria al Derecho de la Union la normativa interna de
los Estados miembros, principalmente, por imponer obstaculos al desenvol-
vimiento de las libertades de circulacion. Tales sentencias han provocado que
los Estados tuvieran que adecuar su legislacion doméstica a los postulados
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jurisprudenciales, lo que ciertos autores han comparado con el efecto traspo-
sitivo de las Directivas.!

Dentro de dicho &mbito, y en concreto, en lo que afecta a aquellos im-
puestos que repercuten mas directamente sobre el factor trabajo, encontra-
mos un sector especialmente sensible a la necesidad de armonizacion fiscal: el
de las rentas obtenidas por artistas y deportistas.>

Y decimos que se trata de un colectivo especialmente sensible por varios
motivos. En primer lugar, porque artistas y deportistas han venido experi-
mentando un gran aumento en su grado de movilidad internacional (es el
caso, por ejemplo, de lo que ocurre con las competiciones europeas de dife-
rentes disciplinas deportivas, las giras de conciertos de grupos musicales, los
rodajes de peliculas, etc.) generando rentas transfronterizas que tributaran en
funcion del Convenio para evitar la Doble Imposicion Internacional suscrito
entre el estado de la residencia y el estado de la fuente (estado en el que tiene
lugar la actuacion). En este sentido, el Modelo de Convenio de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (MCOCDE), en su articulo
17, referente a la tributacion de las rentas obtenidas por artistas y deportistas,
ha venido a consagrar el principio de imposicion en la fuente, permitiendo la
tributacion sin limites en el estado donde se desarrolla la actividad, y asi lo
han recogido la gran mayoria de Convenios para evitar la Doble Imposicion
suscritos entre Estados miembros.

De ahi que estemos ante un colectivo que, valiéndose de la libre circula-
cion de trabajadores o la libre prestacion de servicios, se va a ver obligado fre-
cuentemente a tributar en paises distintos a los de su residencia, poniendo en
juego la normativa interna de éstos en materia de imposicion de no residentes
y su compatibilidad con el Derecho de la Union.

1 Se habla incluso de un proceso continuado de «pseudo-trasposicién» de la doctrina del TJUE. Véase
Cugkro Truvo (2011) 0 Cusero TrRuYo Y Ruano (2005).

2 Si bien en un contexto totalmente ajeno al tributario, no podemos dejar de recordar, como claro ejemplo
de los cambios que la jurisprudencia del TJUE puede llegar a provocar en el ambito deportivo, la célebre
Sentencia Bosman (STJUE, de 15 de diciembre de 1995, C-415/93) a partir de la cual aparecieron dos
categorias de futbolistas: los comunitarios (que dejaban de ser catalogados como extranjeros a efectos
de la limitacién del namero de jugadores que cada equipo puede inscribir) y los no comunitarios. Puede
encontrarse un exhaustivo analisis del alcance social y politico de dicha sentencia en Gir. Arauso (2002).
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Ante este escenario adquieren una especial relevancia las resoluciones
que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha dictado en esta materia.
Nos referimos, entre otras, a las célebres Sentencias C-234/01 (Caso Gerritse),
C-290/04 (Caso Scorpio) o C-345/04 (Caso Centro Ecuestre de Leziria Gran-
de), que seran objeto de andlisis en la primera parte del trabajo, sentencias
que han provocado cambios muy relevantes en la tributacion de los sujetos
residentes en otros Estados miembros y que han obligado a nuestro legislador
a reaccionar adaptando nuestra normativa interna a las exigencias jurispru-
denciales.?

Otro de los motivos que explica el especial interés que suscita la tribu-
tacion de las rentas generadas por artistas y deportistas es que se trata de un
colectivo que siempre ha estado muy ligado al fenomeno del fraude o la elu-
sion fiscal en contextos internacionales, lo cual ha provocado la aparicion de
clausulas anti-abuso especificas, tanto en normas convencionales, como en la
normativa interna de los Estados miembros.

En el primer &mbito nos referimos al apartado segundo del articulo 17 del
MCOCDE,* que fue introducido en el afio 1977 con el objeto de evitar la utili-
zacion de sociedades interpuestas por parte de artistas y deportistas, pero que,
sin embargo en la actualidad, se aplica de manera indistinta ante situaciones
tipicamente fraudulentas o abusivas y ante situaciones que no tienen una fi-
nalidad elusiva y que simplemente obedecen a la configuracion normal de este
tipo de actividades artisticas o deportivas, que en muchas ocasiones implica
que terceras personas obtengan rentas derivada de la actuacion de aquéllos
(piénsese, por ejemplo, en el premio que obtiene un club deportivo por ganar
una competicion celebrada en otro estado).

Por su parte, en el plano interno, hablamos del articulo 13.1.b).3° de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes que califica como renta
obtenida en el estado espafiol, y en consecuencia sujeta a tributacion, aque-
lla que deriva de la actuacion personal en nuestro territorio de artistas y de-

3 Sobre la presion que ejerce la jurisprudencia del TJUE en la regulacion del Impuesto sobre la Renta de
No Residentes y la inestabilidad que ello general, puede consultarse Cusero Truvo (2013).

4 Para estudiar la evolucion historica del Articulo 17, asi como la interpretacién que se la he venido dando
por parte de nuestros tribunales, véase CaNero VEra (2011).
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portistas, o de cualquier otra actividad relacionada con dicha actuacion, aun
cuando se perciban por persona o entidad distinta del artista o deportista.

Estas clausulas anti-abuso especificas de &mbito internacional, en las que
se presume la conducta o el 4nimo fraudulento del contribuyente a partir de
una serie de indicios objetivos, también han sido objeto de andlisis en diversas
sentencias del TJUE, al suponer una amenaza para las libertades fundamen-
tales.

Asi pues, en la segunda parte del trabajo, repasaremos la jurispru-
dencia del TJUE en este punto para analizar la compatibilidad de las dos
clausulas sefaladas, convencional y nacional, con los criterios que ha es-
tablecido el Tribunal para apreciar el caracter discriminatorio o restrictivo
de las mismas.

Aunque son ya varias las décadas que venimos asistiendo a la génesis
de un escenario tan globalizado como el actual, en el que cada vez existen
menos barreras al movimiento de los factores de produccion en todo el mun-
do, no ha sido hasta estos tltimos afios que hemos podido comprobar como
dicho fendmeno de internacionalizaciéon econdmico-financiera también ha
calado definitivamente en el &mbito artistico y deportivo. Cada vez son mas
los paises con economias emergentes que se interesan por la cultura europea
y que muestran cierta tendencia a «occidentalizarse», lo cual pasa, necesa-
riamente, por intentar captar la atencion de sectores importantes de nuestra
cultura, como son el artistico y el deportivo.5 Frente a esta «<amenaza» exte-
rior, el prodigado mercado comin europeo se ha de mostrar més fuerte que
nunca, y para ello es preciso contar con un sistema fiscal, sino inico, lo mas
armonizado posible, de forma que se eviten distorsiones y discriminaciones
que puedan afectar decisivamente a las libertades de circulaciéon. Como he-
mos visto, y ahora desarrollaremos, el papel del TJUE ha resultado, e intui-
mos que seguira resultando, fundamental en ese proceso de armonizaciéon
fiscal de la Union.

5 Volviendo sobre el fatbol, deporte con mayor influencia econémica y social en Europa, asistimos en los
altimos tiempos a una «fuga de talentos» hacia ligas de paises principalmente orientales que ofrecen
ingentes cantidades de dinero a los clubes europeos por el traspaso de sus derechos federativos.
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2. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA EN MATERIA TRIBU-
TARIA QUE HAN DECLARADO VULNERADAS LAS LIBERTADES DE CIRCULACION, EN RELACION
CON LAS RENTAS DE ARTISTAS Y DEPORTISTAS, Y SU RECEPCION POR NUESTRA LEGISLACION
INTERNA

La legislacion europea permite a los Estados miembros una gran libertad
a la hora de establecer sus sistemas de imposicion directa, de manera que
puedan adaptarlos a sus politicas y objetivos nacionales. Sin embargo, esta
libertad puede generar un tratamiento fiscal incoherente al aplicarse en un
contexto transfronterizo; un contribuyente que genera rentas transfronteri-
zas, algo relativamente frecuente cuando hablamos de artistas y deportistas
profesionales, puede ser victima de la doble imposicion, sufrir un trato discri-
minatorio respecto a los residentes de otro Estado o tener que incurrir en gas-
tos o cargas suplementarias para ajustarse a la normativa de varios Estados.

Artistas y deportistas conforman un colectivo singular, también a nivel
fiscal (hasta el punto de que la tributacion internacional de sus rentas ha re-
cibido un tratamiento excepcional en el MCOCDE), que, cada vez con mayor
frecuencia, se ve ante la necesidad de trasladarse de un pais a otro a realizar
sus actividades profesionales. Se trata de sujetos que, en muchas ocasiones,
no van a tener una residencia fija, en el sentido de regular o continuada a lo
largo del afio, en un concreto Estado.

Asi pues, cuando nos referimos a este colectivo nos vamos a encontrar fre-
cuentemente con sujetos no residentes que desarrollan su actividad en otros
Estados miembros valiéndose de la libre circulacion de trabajadores (cuando
se trata de trabajadores por cuenta ajena) o la libre prestacion de servicios (si
hablamos de profesionales independientes).

En este contexto, la legislacion tributaria de los diferentes Estados miem-
bros y el tratamiento dispar que dispensa a residentes y no residentes puede
encerrar una discriminacién encubierta por razén de nacionalidad en la medi-
da en que la mayoria de los residentes de un pais son nacionales del mismo y
la mayoria de los no residentes extranjeros.®

6 Fue la famosa sentencia de 14 de febrero de 1995, asunto Schumacker (C-279/93), - que, por cierto, nada
tiene que ver con el célebre piloto - 1a que consagré dicha doctrina (apartados 27 a 29):
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Esto no quiere decir que en un determinado Estado no pueda existir un
régimen fiscal diferente para residentes y no residentes, ya que de hecho la re-
sidencia es el elemento de conexioén fundamental en el que se basa actualmen-
te el Derecho Internacional Fiscal para repartir la competencia fiscal entre
Estados, ni que cualquier diferencia de trato deba considerarse discriminato-
ria, pues la regla general es que ambos sujetos, residentes y no residentes, no
estan en situaciones comparables.”

Ahora bien, hay situaciones en las que residentes y no residentes si
se encuentran en situaciones comparables (por ejemplo, cuando el no re-
sidente obtiene la mayor parte de su renta en el otro Estado) y en las que,
por tanto, la diferencia de trato resulta injustificada y discriminatoria.® Es
ese juicio de comparabilidad el que debe realizar el TJUE para determinar
cuando una determinada norma tributaria resulta contraria al Derecho de
la Unidén por dispensar un trato discriminatorio a los residentes de otro
Estado miembro y obstaculizar la libre circulacién de trabajadores o libre
prestacion de servicios.

En los siguientes apartados comentaremos varias sentencias en las que el
TJUE, enjuiciando la situacion fiscal de varios artistas/deportistas® que obtu-
vieron rentas en otros Estados, lleg a la conclusion de que la normativa inter-
na de dichos Estados resultaba discriminatoria. Del mismo modo, veremos el
reflejo que dichas sentencias han tenido en nuestro ordenamiento, principal-
mente en el Impuesto sobre la Renta de No Residentes.

«Es cierto que la normativa controvertida en el procedimiento principal se aplica independientemente
de la nacionalidad del sujeto pasivo de que se trate. Sin embargo, una normativa nacional de este tipo,
que establece una distincion basada en el criterio de la residencia en el sentido de que niega a los no re-
sidentes determinadas ventajas fiscales que, por el contrario, se conceden a los residentes en el territorio
nacional, implica el riesgo de producir efectos principalmente en perjuicio de los nacionales de otros
Estados miembros. En efecto, los no residentes son con mayor frecuencia no nacionales. En estas cir-
cunstancias, las ventajas fiscales reservadas tinicamente a los residentes de un Estado miembro pueden
constituir una discriminacion indirecta por razon de la nacionalidad».

7 Para ver como ha ido evolucionando el alcance del analisis de «comparabilidad» en la jurisprudencia del
TJUE, Cuskro Truyo (2015).
Farcon Y TELLA ¥ PuLipo Gerra (2013), pp. 176-181.
Huelga decir que, aunque se trate de sentencias cuyos antecedentes facticos tenian como protagonista a
un artista/deportista, el alcance de su fallo no se circunscribe exclusivamente a tal colectivo, sino que se
han visto favorecidas por el mismo la generalidad de sujetos residentes de otros Estados miembros, en
tanto que se trataba de normas fiscales aplicables a los sujetos pasivos en general.
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2.1. Caso Gerritse: STJUE 12 de Junio de 2013 (Asunto C-234,/01)

Supuesto de hecho:

Arnoud Gerritse es un musico holandés, residente en los Paises Bajos,
que en 1996 recibi6 una retribucion por actuar en una radio en Berlin. Dicha
renta fue gravada, en su importe bruto, por el impuesto sobre la renta de no
residentes aleman mediante una retencion en la fuente al tipo fijo del 25%.

El Sr. Gerritse present6 declaracion como si de un residente se tratase,
para que le resultara de aplicacion el régimen de obligacion personal (por el
cual no tendria que haber tributado al no superar el minimo exento y, en cual-
quier caso, lo habria hecho por el beneficio neto, una vez deducidos los gastos
asociados a la actividad), lo que fue denegado por la agencia tributaria alema-
na. Ante tal negativa el Sr. Gerritse interpuso recurso alegando un supuesto de
discriminacion contraria al Tratado de la UE.

El TJUE entr6 a conocer dos cuestiones, la compatibilidad de la norma-
tiva alemana con el principio de no discriminacion y de libertad de prestacion
de servicios en la UE, en concreto por lo que se refiere:

- la imposicion a un tipo tnico del 25% para no residentes mediante im-
posicion definitiva, retenida en la fuente, cuando los residentes tributan por
escala progresiva con minimo exento,

- la imposibilidad de deducir gastos en los supuestos de tributaciéon por
obligacion real, mientras que si es posible en caso de tributacién por obliga-
cion personal.

Consideraciones del TJUE:

En relacion con la existencia de un minimo exento solo aplicable a los
residentes, el Tribunal, siguiendo las alegaciones del Gobierno de Finlandia
personado y la Comision, considera que persigue una finalidad social: garanti-
zar al contribuyente un minimo vital exento de todo gravamen sobre la renta,
por lo que es razonable reservar esta ventaja inicamente a las personas que
obtengan la parte esencial de sus rentas en el Estado de imposicion, es decir,
casi siempre, a los residentes.
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Pero dado que los Paises Bajos incluiran todas las rentas mundiales del
Sr. Gerritse, tomaran en cuenta el minimo exento y concederan un crédito
fiscal por el impuesto satisfecho en Alemania, el Tribunal concluye (apartado
53) que en relacion con la progresividad los no residentes y los residentes se
encuentran en una situacion comparable, de modo que la aplicacion a los pri-
meros de un tipo de gravamen del impuesto sobre la renta méas elevado que el
aplicable a los residentes y asimilados constituye una discriminacion indirecta
prohibida por el Derecho de la Union.

Esta linea argumental, en cierto modo apuntada en el asunto Asscher (C-
107/94), lleva al Tribunal a concluir que un esquema de tipo fijo aplicable a
no residentes y tarifa progresiva (con minimo exento) aplicable a residentes
no se opone al Tratado en la medida en que ese tipo fijo no sea superior al que
resultaria de aplicar la escala progresiva a la suma de los rendimientos netos
y el minimo exento (lo cual no ocurria en el supuesto del Sr. Gerritse, puesto
que, de haberle aplicado la escala de gravamen progresiva, hubiera resultado
un tipo impositivo del 26,5%, superior al que realmente se aplico).

Respecto a la posibilidad de deducir gastos, el Tribunal de Justicia en-
tiende que los residentes y los no residentes se encuentran en una situacion
comparable (eso si siempre que estemos ante gastos «relacionados directa-
mente con la actividad que genero los rendimientos imponibles en Alemania»,
apartado 27). En tales circunstancias, una normativa nacional que impide a
los no residentes la deduccion de los gastos, y que si lo permite en cambio a
los residentes, puede perjudicar a los nacionales de otros Estados miembros
y, por tanto, representa una discriminacion indirecta por razon de la naciona-
lidad no justificada e incompatible con el Derecho de la Unién Europea (apar-
tados 28 y 29).

Consecuencias en la legislaciéon espariola:

En cuanto a la aplicacion de los tipos de gravamen y la prohibicion de que
los no residentes salgan perjudicados, nuestra legislacion ha reaccionado si-
tuando el tipo fijo del IRNR aplicable a los residentes en otros Estados miem-
bros a la misma altura que el tipo inferior de la escala progresiva aplicable a los
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residentes en el Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas (a excepcion de la
tributacion de las pensiones privadas, que siguen gravdndose a una escala pro-
gresiva), de manera que ningtin residente en otro Estado miembro pueda tribu-
tar a un tipo superior de lo que le corresponderia si fuera residente en Espana.

Como ha venido advirtiendo el profesor Cusero Truvo,' esta reaccion co-
menzo con la Ley 35/2006, a través de la cual ya quedaron igualados en el
24% el tipo general del IRNR y el tipo aplicable para el tramo inferior de la
escala progresiva del IRPF. Pero la reciente Ley 26/2014 ha ido un paso mas
alla y ha creado dos «categorias» diferentes de contribuyentes por el IRNR
en lo que al tipo de gravamen se refiere. Asi, mientras que los residentes en
paises que no forman parte de la Union Europea siguen tributando al 24%, los
residentes en Estados miembros ahora pasan a tributar al 19% (20% durante
el ejercicio 2015), tipo que coincide con el del tramo inferior de la escala pro-
gresiva aplicable en el IRPF."

En el caso de la deduccion de gastos, 1a reaccion vino de la mano de la Ley
2/2010, que afiadia un apartado 6 al articulo 24'2 de la Ley del IRNR para per-
mitir que los contribuyentes residentes en otro Estado miembro de la Unién
Europea puedan deducir de la base imponible aquellos gastos deducibles que
nuestra legislacion reconoce a los residentes™ siempre que estén «relacionados
directamente con los rendimientos obtenidos en Espafia y que tienen un vinculo
economico directo e indisociable con la actividad realizada en Espafia».

Si bien la reaccion de nuestro legislador ha limitado en buena medida
el riesgo de discriminacion hacia los residentes de otros Estados miembros,
tal limitacion no ha sido absoluta, pues atn se aprecian varios defectos que

10  Cusero Truvo (2015), pp. 295-298.

11 Nos referimos al tipo que resulta de multiplicar por dos el 9,5% que se aplica como tipo inferior en la
escala de gravamen estatal, siendo conscientes de que el tipo real depende de la escala aprobada por cada
Comunidad Auténoma.

12 Reparese en que el articulo 24 se refiere, con caracter general, a la base imponible de las rentas obtenidas
sin mediacion de establecimiento permanente, esto es, con independencia de la calificacién de la renta en
cuestion, por lo que, como ya hemos apuntado, de la Sentencia Gerritse (entre otras) han resultado bene-
ficiados todos los contribuyentes residentes en otros Estados miembros, no solo los artistas y deportistas.

13 La Ley 26/2004 ha venido a puntualizar que los gastos que pueden deducir los no residentes en estos
casos seran para las personas fisicas los previstos en la Ley del IRPF y para las personas juridicas los que
se recogen en la Ley del Impuesto sobre Sociedades.
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pudieran dar lugar a un trato desfavorable en comparacion con los sujetos
residentes. Nos referimos, entre otras, a la imposibilidad de beneficiarse de
las reducciones previstas en la Ley del IRPF, a la necesidad de presentar una
declaracion posterior para poder deducir los gastos o a la dificultad de aplicar
ciertas deducciones que, computadas anualmente en la normativa del IRPF,
no casan bien con el devengo instantaneo del IRNR.*

2.2. Caso Scorpio: STJUE 3 de octubre de 2006 (Asunto C-290/04)

Supuesto de hecho:

FKP Scorpio es una sociedad con domicilio en Alemania dedicada a la
organizacion de conciertos y que en el ano 1993 contrat6 a una persona fisica
residente en los Paises Bajos para que pusiera un grupo de musica a su dispo-
sicion.

En virtud de la normativa Alemana, la entidad Scorpio, en el momento de
abonar la retribucion a la persona fisica contratada, debia retener e ingresar
un tipo fijo del 15% sobre el importe bruto, en concepto de impuesto sobre la
renta de las personas que no tienen su residencia en territorio alemén ni son
nacionales alemanes. Y ello con independencia de que, en virtud del Convenio
para Evitar la Doble Imposicion suscrito entre Alemania y los Paises Bajos, la
renta abonada a la persona juridica contratada estuviera exenta de tributacion
en Alemania (para ello hubiera necesitado un certificado de exencion emitido
por la Direccién General Tributaria alemana).

Como Scorpio no ingreso la correspondiente retencion, la administracion
tributaria alemana le imput6 la responsabilidad y le exigié mediante liquida-
cion el 15% de la renta bruta abonada.

La sociedad Scorpio recurrio la liquidacion girada, recurso que fue deses-
timado tanto por la administracion tributaria como por la justicia en primera
instancia. Scorpio interpuso recurso de casacion alegando que la normativa

14  Cusero Truvo (2015), pp. 318-321.
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alemana aplicada era contraria a los articulos 59 y 60 del Tratado CE en la me-
dida que no permite deducir los gastos profesionales del importe que es objeto
de retencion (invocando la Sentencia Gerritse) e impide al retenedor aplicar la
exencion tributaria de la que se beneficia el acreedor de la retribucion.

Ante las cuestiones prejudiciales planteadas, el TJUE, al igual que ocu-
rriera en el asunto Gerritse, entro6 a conocer la compatibilidad de la normativa
alemana con el principio de no discriminacion y la libertad de prestacion de
servicios en la UE, en concreto por lo que se refiere a las siguientes cuestiones:

- Sies compatible con el Derecho de la Union que al deudor aleman de un
acreedor establecido en otro Estado miembro pueda imputérsele la respon-
sabilidad por no haber practicado la retencion en la fuente, mientras que tal
responsabilidad no es imputable cuando el acreedor es nacional aleméan, al no
exigirse en tal caso retencion.

- Si es contrario a la libertad de prestacion de servicios la normativa que
impide la deduccion de gastos a efectos de calcular el importe objeto de re-
tencion por la retribucion abonada a un residente en otro Estado miembro,
cuando si se permite tal deduccion a los residentes.

- Enrelacion con lo anterior, si es suficiente, para no infringir el derecho
comunitario, con que la deduccion se lleve a cabo posteriormente en un proce-
dimiento de devolucion en el que se declaren los gastos soportados.

- Si es compatible con la libre prestacion de servicios la imposibilidad de
invocar la exencion tributaria de la que se beneficia en Alemania el acreedor
establecido en los Paises Bajos por parte del pagador y retenedor, mientras
que los rendimientos exentos de los nacionales alemanes no generan obliga-
cion de retener y, por tanto, no provocan la imputacion de responsabilidades
en el pagador.

Consideraciones del TJUE:
En cuanto a la obligacion de retener cuando el acreedor es residente
de otro Estado miembro, si bien el Tribunal comienza afirmando que se trata

de una medida que puede obstaculizar la libre prestacion de servicios, disua-
diendo a las sociedades como Scorpio de recurrir a prestadores de servicios
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residentes en otros Estados miembros, finalmente concluye que dicha medida
esta justificada «por la necesidad de garantizar la eficaz recaudacion del im-
puesto sobre la renta» y constituye un medio legitimo, adecuado y propor-
cionado de evitar que se eluda la tributacion tanto en el Estado de residencia
como en el de la fuente. Lo mismo se aplica a la posible responsabilidad del
retenedor, en cuanto que forma parte del mecanismo de recaudacion del im-
puesto (apartados 28 a 39).

Por lo que respecta a la posible deduccion de los gastos directamente re-
lacionados con la actividad desarrollada en el estado de la fuente, el TJUE
remitiéndose a su sentencia Gerritse vuelve a declarar contraria a la libre pres-
tacion de servicios aquélla normativa que obligue a los residentes de otros
Estados miembros a tributar por la renta bruta. Pero en este caso, el Tribunal
va un paso mas alla y declara igualmente contraria al Derecho de la Union la
norma que impide a los residentes de otros Estados miembros deducir los
gastos relacionados directamente con la actividad en la fase de retencion del
impuesto (por ejemplo, informando al deudor de su retribucion del importe
de tales gastos), obligandoles a presentar una declaracion a posteriori para
deducir dichos gastos y solicitar la devolucion de la cuota abonada en exceso.

El Tribunal considera que «iniciar tal procedimiento conlleva cargas
administrativas y economicas adicionales, y que recae inevitablemente en el
prestador de los servicios», lo cual supone un obstaculo prohibido a la libre
prestacion de servicios (apartados 41 a 52).

En relacion con la necesidad de contar con un certificado emitido por la
autoridades fiscales de Alemania para poder invocar la exencion de las retri-
buciones por parte del pagador y asi evitar la obligacion de practicar reten-
cion, asi como exonerar su responsabilidad, el Tribunal considera que, si bien
puede suponer un obstaculo a la libre prestacion de servicios, se encuentra
plenamente justificado en la medida en que garantiza el buen funcionamiento
del procedimiento de tributacion en la fuente, toda vez que es la inica manera
de que el deudor tenga la certeza de que el prestador de servicios cumple los
requisitos que le permiten gozar de la exencion (apartados 53 a 61).

Por altimo, el TJUE aclara que el Derecho de los Tratados no extiende
el beneficio de las disposiciones que regulan la libre prestacion de servi-
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cios a los prestadores nacionales de un Estado tercero, aun cuando estén
establecidos dentro de la Comunidad y se trate de una prestacion intraco-
munitaria.

Consecuencias en la legislacion espaiiola:

Ya hemos visto, al analizar las secuelas de la sentencia Gerritse, que la
reaccion de nuestro legislador, en cuanto a la posible deduccién de gastos,
vino de la mano de la Ley 2/2010, anadiendo el apartado 6 al articulo 24 de la
Ley del IRNR. A buen seguro que la Sentencia Scorpio, del afio 2006, también
coadyuvo a una reaccion que tardaria atin cuatro afos en llegar.

Pero como ya apuntabamos, se trata de una reaccion deficitaria, precisa-
mente porque, entre otros vicios, no tuvo en cuenta las consideraciones del
TJUE en la sentencia Scorpio en lo que al momento de deduccion de los gastos
se refiere. Entiende el Tribunal que una norma que no permita deducir los
gastos que estén directamente vinculados con la actividad en el momento en
el que el pagador practica la correspondiente retencion en la fuente, obligan-
do al contribuyente no residente a iniciar un procedimiento posterior para
declarar los gastos y solicitar la devolucion del impuesto pagado en exceso, es
contraria al Derecho de la Union por suponer un obstaculo prohibido a la libre
prestacion de servicios.

Pues bien, justo ese es el esquema de nuestra normativa vigente en ma-
teria de tributacion de no residentes. La Ley del IRNR obliga al pagador® a
practicar una retencion sobre el importe bruto de la retribucion satisfecha al
sujeto no residente® y a declararla a través del Modelo 216. Por su parte, el
contribuyente residente en otro Estado miembro que quiera deducir gastos en

15  Siempre que estemos ante un sujeto obligado a practicar retencién de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 31.1 de la LIRNR.

16 Elarticulo 31, en su apartado segundo, de la Ley del IRNR, prohibe expresamente la deduccion de gastos
alahora de calcular el importe a retener en los siguientes términos:
«Los sujetos obligados a retener deberan retener o ingresar a cuenta una cantidad equivalente a la que
resulte de aplicar las disposiciones previstas en esta Ley para determinar la deuda tributaria correspon-
diente a los contribuyentes por este impuesto sin establecimiento permanente o las establecidas en un
convenio para evitar la doble imposicién que resulte aplicable, sin tener en consideracion lo dispuesto en
los articulos 24.2, 24.6, 26 y 44».

— 94—

Cuadernos Jean Monnet sobre Integraciéon Europea Fiscal y Economica. 3



El papel del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la armonizacién de la imposicion directa...

virtud del articulo 24.6 de la LIRNR, se vera en la necesidad de presentar el
Modelo 210 para solicitar la correspondiente devolucion del importe ingresa-
do a cuenta en exceso por parte del retenedor.””

Como acertadamente sefialaba el TJUE en el apartado 47 de la sentencia
Scorpio «iniciar tal procedimiento conlleva cargas administrativas y econo-
micas adicionales, y que recae inevitablemente en el prestador de los ser-
vicios». Estas cargas seran especialmente gravosas cuando nos referimos a
artistas y deportistas que, actuando por cuenta propia, han de desplazarse
por numerosos paises a lo largo del afio en el ejercicio de su profesion. Tales
sujetos'® tendran que, o bien contratar asesoramiento especifico en cada Es-
tado en el que presten sus servicios, o bien dedicar un tiempo y un esfuerzo
nada desdenable para, en un idioma que generalmente no sera el propio,
entender la legislacion fiscal de cada pais, rellenar y presentar el modelo de
declaracion y solicitar la devolucion correspondiente. Obviamente se tra-
ta de una circunstancia que muchos profesionales no estaran dispuestos a
asumir y, por lo tanto, se veran desincentivados a buscar oportunidades de
trabajo en otros Estados miembros de la Union Europea en el ejercicio de la
libre prestacion de servicios.

Por el contrario, si que resulta plenamente compatible con el Derecho de
la Union, a la luz de la sentencia Scorpio (apartados 53 a 61), la obligacion de
presentar un certificado de residencia expedido por las autoridades fiscales o
de acreditar la procedencia de exencion en virtud de un Convenio para evitar
la Doble Imposicion,* en la medida en que «esta justificado para garantizar el
buen funcionamiento del procedimiento de tributacion en la fuente».

17 Articulo 16.1 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de No Residentes:

«Cuando se haya soportado una retencion o ingreso a cuenta superior a la cuota del Impuesto, se podra
solicitar a la Administracion tributaria la devolucion del exceso sobre la citada cuota. A tal efecto, se
practicara la autoliquidaciéon del Impuesto en el modelo que determine el Ministro de Economia y
Hacienda».

18  No nos referimos a las grandes figuras del mundo del espectculo y el deporte que, por el volumen de
ingresos que generan, se pueden permitir contar con asesoramiento especifico en esta materia, sino a
aquellos otros que, siendo amateurs o semi-profesionales, se desplazan a otros Estados en busca de opor-
tunidades profesionales que le reporten ciertos ingresos.

19 Articulo 7.1 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de No Residentes.

20  Articulo 10.2 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de No Residentes.
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3.2. Caso CELG: STJUE 15 de Febrero de 2007 (Asunto C-345/04)
Supuesto de hecho:

Centro Equestre da Leziria Grande (CELG) es una sociedad con domici-
lio en Portugal que, durante el afio 1996, organiz6 una gira de espectaculos
ecuestres en catorce ciudades de distintos Estados de 1a Unién Europea, once
de ellas situadas en Alemania.

En Alemania, como sujeto pasivo por obligacion real, le fue retenido el
importe correspondiente a cuenta del impuesto de sociedades sobre su retri-
bucion bruta, declarando posteriormente los gastos que consideraba deduci-
bles y solicitando la devolucion del impuesto abonado en exceso.

En concreto, present6 un listado certificado de gastos de toda la gira que
incluia: desplazamientos, alojamientos, manutencion, comunicacion, gastos
corrientes, publicidad, personal, equipamiento, transporte, asesoria, amorti-
zacion de los caballos, contabilidad y cdnones por licencias. Del total de los
costes, imputo6 una 11/14 parte a los ingresos obtenidos en Alemania.

La agencia tributaria alemana denegd la deduccion porque entendia que
no existia relacion econémica directa entre determinados gastos y los ingresos
obtenidos en Alemania y porque, al no superar los gastos deducibles el 50%
de los ingresos, de conformidad con la normativa alemana, no correspondia
deduccion alguna.*

CELG present6 reclamacion ante las autoridades tributarias alemanas
y posteriormente recurso ante la jurisdiccion ordinaria que fueron desesti-
mados por los mismos motivos esgrimidos por la agencia tributaria alemana.
Formul6 entonces recurso de casacion que dio lugar al planteamiento de la
siguiente cuestion prejudicial:

21 El precepto en cuestion, vigente en aquel momento, disponia que:
«Un sujeto pasivo por obligacion real, cuyos ingresos estén sometidos a la retencion en la fuente con
arreglo al articulo 50 a, apartado 4, nimeros 1 0 2, [puede] solicitar la devolucion total o parcial del im-
puesto retenido y percibido. La devolucion esta supeditada a la condicion de que los gastos de explotacion
o gastos profesionales que tengan un vinculo econdmico directo con estos rendimientos superen el 50 %
de estos rendimientos».
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- Si es compatible con la libre prestacion de servicios una normativa que exige
alos no residentes de un Estado miembro, para poder deducir los gastos de su acti-
vidad, que exista un vinculo econémico directo con los rendimientos obtenidos en
el estado de la fuente y que sean superiores a la mitad de los citados rendimientos.

Consideraciones del TJUE:

Sobre la existencia de un vinculo econémico directo entre los gastos pro-
fesionales y los rendimientos, el TJUE comienza recordando que, conforme al
principio de territorialidad consagrado por el Derecho tributario internacio-
nal y aceptado por el Derecho comunitario, es perfectamente valido un siste-
ma fiscal conforme al cual «para calcular la base imponible del impuesto de
los sujetos pasivos no residentes de un Estado miembro determinado, tni-
camente se tienen en cuenta los beneficios y las pérdidas que procedan de su
actividad en dicho Estado» (apartado 22).

Citando nuevamente su sentencia Gerritse, el Tribunal vuelve a declarar
que un estado que permita a sus residentes deducir los gastos directamente re-
lacionados con la actividad ejercida, no puede, en principio, impedir el computo
delos mismos en el caso de los no residentes. Obviamente, lo que si podra hacer,
aclara el Tribunal, es ir un paso més all4 permitiendo también la deduccién de
aquellos gastos que no guarden una relacion directa con los ingresos obtenidos.

La clave esta, por tanto, en determinar qué ha de entenderse por gastos
relacionados directamente con los ingresos obtenidos en el Estado de la fuen-
te. Segtin el Tribunal, seran aquellos gastos

que presenten un vinculo econémico directo con la prestacién que dio lugar a la imposicion
en este Estado y que, por tanto, son indisociables de ésta, como los gastos de viaje y de alo-
jamiento. En este contexto, el lugar y el momento en que se incurri6 en tales gastos carecen
de relevancia (apartado 25).

En este sentido, sefiala el Tribunal que sera el 6rgano jurisdiccional (y
previamente las autoridades tributarias) el que deba comprobar si los gastos
declarados por el contribuyente estan directamente relacionados con las pres-
taciones realizadas en Alemania.
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Concluye el TJUE que una norma que supedite la deduccion de los gastos
en el pais de la fuente a que estos tengan una relacion econdmica directa con
los ingresos obtenidos en dicho pais no supone un obstaculo para la libre pres-
tacion de servicios, «siempre y cuando sean considerados como tales todos los
gastos que son indisociables de esta actividad, con independencia del lugar o
del momento en que se incurre en ellos» (apartado 27).

En cuanto a la necesidad de que el importe de los gastos, para que puedan
ser objeto de deduccion, supere la mitad de los ingresos, el Tribunal entiende que
se trata de una medida que restringe la libre prestacion de servicios, en tanto que
se trata de un requisito no exigido para los residentes y no esta justificada su im-
posicion a los sujetos con residencia en otro Estado miembro, desestimando la
alegacion del Gobierno aleman, segin la cual tal norma est4 destinada a evitar el
doble computo de los gastos en el estado de residencia y en el estado de la fuente.>

Consecuencias en la legislacion espafiola:

En relacion con la posibilidad que tienen los residentes de otros Estados
miembros de deducir los gastos soportados en nuestra Ley del IRNR, valga lo
apuntado en el epigrafe anterior al referirnos a la sentencia Scorpio, si bien
con un matiz no exento de importancia.

El apartado 6 del articulo 24 de la LIRNR, incorporado por la Ley 2/2010,
permite la deduccion de gastos «siempre que el contribuyente acredite que estan
relacionados directamente con los rendimientos obtenidos en Espana y que tienen
un vinculo econémico directo e indisociable con la actividad realizada en Espana».

A primera vista pudiera parecer que la legislacion espafiola se ha limita-
do a incorporar la doctrina del TJUE de las sentencias Gerritse y CELG, sin
embargo, un analisis mas detenido de la norma nos lleva a pensar que nuestro

22 El Tribunal entiende que no existe riesgo de que se produzca la doble imputacion de gastos alegada por
Alemania en la medida en que el mecanismo para evitar la doble imposicion que establece el Convenio
entre Alemania y Portugal (método de imputacion) permite al estado de la residencia comprobar los
gastos profesionales que ya han sido computados al calcular el impuesto pagado en el estado de la fuente
y, por otro lado, porque existian mecanismos de cooperaciones entre los Estados que, del mismo modo,
permitian conocer los gastos declarados en el otro pais.
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legislador, siendo consciente de que estamos ante una cuestion que en defini-
tiva va a depender del criterio de la Administracion Tributaria y, en su caso,
de los 6rganos jurisdiccionales, ha querido «rizar el rizo» exigiendo al contri-
buyente la acreditacion de tres requisitos cumulativos? para la deduccién de
los gastos:

- Relacion directa con los rendimientos obtenidos en Espafia.

- Vinculo econémico directo con la actividad realizada en Espana.

- Vinculo econémico indisociable con la actividad realizada en Espana.

En este sentido, creemos que lo correcto, de conformidad con la Senten-
cia CELG, hubiera sido utilizar la conjunciéon disyuntiva «o», exigiendo los
requisitos de manera alternativa, puesto que el Tribunal ha declarado que los
gastos indisociables de la actividad siempre deben ser consideraros como gas-
tos directamente relacionados con los rendimientos obtenidos, de manera que
cumplir el primer requisito (que sea indisociable) implica necesariamente que
se cumpla el segundo (que haya relacion directa).

Pero mas alla de esta cuestion, que podria considerarse de pura ter-
minologia, también resulta bastante significativo que nuestro legislador no
haya incorporado al precepto el elemento més novedoso que se extrae de
la sentencia CELG y es que los gastos se podran deducir (siempre y cuando
sean indisociables) con independencia del lugar o del momento en que se
incurre en ellos.

En definitiva, se trata de una cuestion de prueba que habra que hacer
valer ante la administracion tributaria y los érganos jurisdiccionales, pero lo
cierto es que los primeros siempre han mostrado una «casi natural» prepon-
derancia a aplicar rigurosamente las normas tributarias internas, que obliga-
ria al contribuyente a acudir a los segundos para alegar la jurisprudencia del
TJUE como fuente del derecho jerdrquicamente superior al derecho positivo
interno.

23 Notese que la redaccion literal del precepto utiliza las conjunciones copulativas «y» y «e» que indican
adicion o suma.

24  Alos que habra que afiadir los requisitos propios que, para cada gasto deducible, exigen tanto la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas como la Ley del Impuesto sobre Sociedades, segtn el
caso.
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3. CLAUSULAS ANTI-ABUSO ESPECIFICAS, REFERENTES A LA TRIBUTACION DE ARTISTAS Y
DEPORTISTAS, Y SU COMPATIBILIDAD CON EL DERECHO DE 1A UNION

Las singularidades que presentan las actividades de artistas y deportistas
a todos los niveles han provocado que también las normas tributarias (tanto
las normas internas de los diferentes Estados miembros,? como normas de
caracter convencional) le dediquen, con mas o menos énfasis, un tratamiento
especifico.

En nuestra legislacion interna es cierto que la tributacion de sus rentas
no cuenta con un régimen especial y diferenciado del régimen que establece
la LIRPF para la generalidad de contribuyentes, si bien si que encontramos
varios preceptos que van dirigidos concretamente a este colectivo.2®

Entre tales preceptos nos interesa destacar el articulo 13.1.b) de la LIRNR
que, en su epigrafe tercero, considera renta obtenida en territorio espafiol (y
sujeta por tanto al IRNR en virtud del articulo 12) las que

deriven, directa o indirectamente, de la actuacion personal en territorio espafiol de artistas
y deportistas, o de cualquier otra actividad relacionada con dicha actuacion, aun cuando se
perciban por persona o entidad distinta del artista o deportista.

Dicha norma, que se ocupa de definir el punto de conexion de las activi-
dades artisticas y deportivas con nuestro territorio, también contiene una evi-
dente clausula anti-abuso, en la medida en que considera incluidas entre las
rentas del artista o deportistas aquellas que sean percibidas por otra persona o
entidad, tratando de evitar asi que, mediante la interposicion de una sociedad,
se eluda la tributacion en el IRNR de las rentas generadas por una actuaciéon
en nuestro territorio.

Ahora bien, el citado precepto sera aplicable siempre y cuando Espafia
tenga potestad para someter a tributacion la renta en cuestion, lo cual ocurrira
en dos situaciones: en ausencia de Convenio para evitar la Doble Imposicion,

25  Para conocer el régimen aplicable en la normativa interna de diversos Estados, Praza RomEro (2010).

26  Podemos citar, entre otras, las exenciones aplicables a deportistas de alto nivel, las deducciones por
aportacion a mutualidad de deportistas, su reciente exclusién del régimen especial de impatriados o el
régimen fiscal de los derechos de imagen.
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esto es, cuando el artista o deportista sea residente en un Estado con el que
Espafia no tenga suscrito CDI, o bien cuando el correspondiente CDI que re-
sulte de aplicacion permita la tributacion de la renta en el Estado de la fuente,
es decir, el Estado donde tiene lugar la actuacion artistica o deportiva.

Nos encontraremos en este segundo supuesto cuando el artista o depor-
tista sea residente en un Estado con el que Espaia tiene suscrito un CDI que
sigue el Modelo de Convenio aprobado por la OCDE, puesto que, como ya
apuntabamos, el articulo 17 del citado modelo autoriza la tributacion sin limi-
tes en el estado de la fuente.

El apartado segundo del articulo 17 MC OCDE, al igual que nuestra nor-
ma doméstica, autoriza la tributacion en la fuente incluso cuando la renta es
atribuida a una tercera persona, fisica o juridica, distinta del artista o depor-
tista. Nos encontramos, por tanto, ante otra clausula anti-abuso, en este caso
de caracter convencional, que trata de evitar el fraude fiscal y el uso abusivo de
los convenios a través de la interposicion de personas.

Asi pues, dependiendo del Estado donde resida el contribuyente por el
IRNR y de los términos del CDI que tenga suscrito con Espafia (si lo tiene),
seran de aplicacion la clausula anti-abuso convencional y/o la interna, puesto
que ambas clausulas estan fuertemente interrelacionadas, sobre todo a partir
de los Comentarios®” del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE al Modelo de
Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio que admiten que se apli-
que la clausula anti-abuso de la legislacion interna de cada Estado incluso en
ausencia de la clausula anti-abuso convencional.

3.1. Las clausulas anti-abuso especificas y la jurisprudencia del TJUE
Las rentas obtenidas por artistas o deportistas han estado tradicional-

mente muy vinculadas a la elusion fiscal y los usos abusivos, ya sea por la
interposicion de entidades en la percepcion de las retribuciones, o bien por la

27  Latltima version de estos comentarios, en lo que se refiere al Articulo 17 del MC OCDE, ha sido publicada
con fecha 26 de Junio de 2014.
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dispersion y calificacion artificial de los diversos componentes de las rentas
derivadas de la actuacion artistica o deportiva (especialmente en lo que afecta
a la cesion de los derechos de imagen). En todos estos casos con la finalidad
tultima de eludir el impacto de la tributacion en el Estado de la fuente, a través
de la no aplicacion del articulo 177 MCOCDE.

Frente a este fenomeno, los Estados reaccionan estableciendo una serie
de mecanismos de defensa entre los que cabe destacar las clausulas antiabuso,
que permiten a las autoridades tributarias recalificar una determinada activi-
dad cuando se detecta un animo elusivo. En altima instancia, estas medidas
constituyen un limite al derecho del contribuyente a configurar y planificar
sus operaciones y negocios en la forma que tenga mas conveniente y reducir
de este modo en todo lo posible su carga fiscal.

En primer lugar, se establecen cldusulas anti-abuso generales, en las que
el supuesto de hecho se configura de una manera amplia, como un concep-
to juridico indeterminado que consiste en la propia nocién de abuso. El pro-
blema est4, por un lado, en que tales clausulas encierran inevitablemente un
considerable grado de indeterminacion, ocasionando una cierta inseguridad
juridica, y por otro, en que su aplicacion requiere una actividad probatoria
administrativa especialmente intensa y en muchas ocasiones problematica.

Precisamente para evitar tales problemas surgieron las clausulas antiabu-
so especificas (CAE) que pueden definirse, siguiendo las palabras del profesor
Sanz GOMEZ,?® como

una lex specialis respecto del régimen tributario aplicable con caricter general a una situa-
cion, donde el cumplimiento de un presupuesto de hecho adicional (configurado a través de
uno o varios criterios) determina la aplicacion de una consecuencia juridica diferente, bien
sea la denegacion de un beneficio fiscal o la aplicacion de un régimen méas gravoso.>

28  Sanz Gomez (2010), p. 16.

29  En nuestro caso, el régimen general aplicable seria la no tributacion en la fuente de las rentas abo-
nadas a una determinada persona fisica o juridica (puesto que el articulo 7 del MCOCDE, relativo a
los beneficios empresariales, admite la tributacion en exclusiva en el Estado de residencia cuando las
rentas son obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente), sin embargo la presencia de un
presupuesto de hecho adicional, a saber, que la renta percibida derive de la actuacion personal de un
artista o deportista en un determinado Estado, determina una consecuencia juridica diferente: que tal
renta pueda someterse a imposicion en este tltimo Estado.

— 102 —

Cuadernos Jean Monnet sobre Integraciéon Europea Fiscal y Economica. 3



El papel del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la armonizacién de la imposicion directa...

Ahora bien, en la medida en que se trata de clausulas que persiguen la
aplicacién de un régimen mds gravoso para el contribuyente, generalmente
en el ambito internacional, son susceptibles de generar una discriminaciéon
entre residentes y no residentes o una restriccion a alguna de las libertades de
circulacion.® El Derecho de la Union trata de conciliar la necesidad de evitar
programaciones elusivas de la tributacion con la exigencia de seguridad juri-
dica, en este caso, desde el prisma de las libertades comunitarias.

La doctrina del TJUE en materia de normas anti-abuso ha venido a es-
tablecer que las CAE con incidencia internacional, en tanto que hacen menos
atractivo el ejercicio de una libertad fundamental, seran declaradas contra-
rias al Derecho de la Union salvo que cumplan una serie de requisitos. La
comprobacion de tales requisitos en la jurisprudencia del Tribunal consiste
bésicamente en un cuestionario de tres fases, que se ha venido denominando
«test de comparabilidad» de situaciones analogas (en inglés se conoce como
«rule of reason»):

- Primera: constatar la existencia de un uso impropio de las libertades
del Tratado, en la medida en que habra que comprobar si existe protecciéon
del Tratado y si, existiendo tal proteccion, el efecto que provoca la clausula es
discriminatorio o restrictivo.

- Segunda: comprobar si el quebrantamiento de la libertad vulnerada
esta justificado por un objetivo legitimo compatible, esto es, si existe un moti-
vo justificativo de interés general.*

- Tercera: ponderar que la aplicacion de la norma sea la adecuada para
garantizar la realizacion del objetivo que persigue (test de idoneidad) y que no
vaya mas alla de lo necesario para alcanzarlo (test de proporcionalidad).

Por su parte, la Comision,® a raiz de la jurisprudencia del TJUE, también
se ha pronunciado sobre esta cuestion, considerando que el interés puablico por

30  Puede ahondarse en la delimitacion de los conceptos discriminacién y restriccién en Sanz Gomez (2010),
pp. 21-26.

31 Seglin Martin JimMENEZ, (2007), p. 7, el TJUE habria reconocido cinco motivos de interés general que
defienden el interés fiscal de los Estados: la garantia de la coherencia del ordenamiento tributario, el
principio de territorialidad, la necesidad de fijar criterios racionales de distribucién del poder tributario,
la necesidad de preservar los controles fiscales y la necesidad de prevenir el abuso o fraude fiscal.

32 COM (2007) 785 final, de 10 de diciembre de 2007, sobre la aplicaciéon de medidas contra las practicas
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combatir précticas tributarias abusivas debe conjugarse con la necesidad de evitar
una restriccion desmesurada de la actividad transfronteriza dentro de la Union.

La Comision nos recuerda que, en la jurisprudencia dictada en materia de
imposicion directa, el TJUE mantiene que la necesidad de impedir las practi-
cas abusivas o la evasion fiscal puede constituir una razén imperiosa de inte-
rés general capaz de justificar una restriccion de las libertades fundamentales.
No obstante, el concepto de evasion fiscal se limita a «los montajes puramente
artificiales cuyo objetivo sea eludir el peso de la obligacion fiscal nacional».
Por tanto, para que sean licitas, las clausulas antiabuso nacionales deben ser
proporcionadas y aplicarse exclusivamente con el fin de evitar «montajes pu-
ramente artificiales».

Para la Comision, a fin de garantizar que tales normas no resulten des-
proporcionadas frente al objetivo de reducir los abusos, y garantizar la segu-
ridad juridica, seria preciso establecer las medidas adecuadas de forma que
los sujetos pasivos tengan la oportunidad de aportar pruebas de cualquier jus-
tificacion comercial que exista para demostrar la realidad econémica de sus
operaciones.

3.2. El Articulo 17.2 del MC OCDE como clausula anti-abuso convencional

El articulo 17 se incorpor6 en 1963 al Proyecto de Convenio de la OCDE
para evitar las dificultades préacticas que habian surgido, al amparo del Mo-
delo de Convenio de la Sociedad de Naciones, para determinar la tributaciéon
internacional de artistas y deportistas. En 1977 se introduce en el MCOCDE,
en el apartado 2 del articulo 17, la clausula conocida como «rent a star com-
pany», que representaba un paso determinante para combatir la elusion fiscal
de estas rentas mediante la interposicion de sociedades controladas por los
artistas y deportistas. Esta modificacion sustrae del ambito de los beneficios
empresariales (art. 7 MCOCDE) las rentas derivadas de la actuacion de artis-

abusivas en el ambito de la fiscalidad directa —dentro de la UE y en relacion con terceros paises-.
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tas y deportistas que, sin embargo, eran percibidas por una persona fisica o
juridica distinta.

Los Comentarios al Modelo de Convenio aclaraban la finalidad anti-elu-
sion de dicho precepto destinado a hacer frente a la interposicion de una so-
ciedad entre el artista o deportista y el pagador de las rentas en el Estado
donde tiene lugar la actividad, evitando de este modo la atribucion de compe-
tencia tributaria al Estado de la fuente.33

Diversos autores, como SERRANO ANTON3* 0 CARMONA FERNANDEZ® también
han defendido el caracter antiabuso de esta clausula. Para Garcia Prats® esta-
mos ante una norma, sobre todo en su origen, con una clara funcion anti-eva-
sion. Sin embargo, entiende que no es esta su Unica, ni principal, funcion,
pues sobre todo acttia como medida de salvaguarda de la competencia tribu-
taria del Estado de la fuente («clausula de garantia y de rescate de la compe-
tencia del Estado de la fuente»). Por su parte, TraPE ViLADOMAT?’ considera que
«de su redaccion no se desprende que su ambito de aplicacion se reduzca a
supuestos de elusion fiscal».

Alineandonos con esta tltima corriente, nos inclinamos a pensar que,
mas que una clausula anti-abuso pura (por mas que naciera con ese &nimo),
de los Comentarios al Modelo de Convenio y de la practica administrativa y ju-
risprudencial se infiere claramente que su ambito de actuacion va mucho mas
alla de los montajes puramente artificiales, resultando de aplicacion en todos
aquellos supuestos en los que una tercera persona, fisica o juridica, reciba una
remuneracion directamente vinculada con la actuacion personal de un artista
o deportista.

En concreto, los Comentarios recogen tres supuestos en los que se ha de
aplicar la clausula del articulo 17.2 (no se trata de una lista cerrada) y solo en
el tltimo de ellos se llega a apreciar con cierta nitidez el posible animo elusivo
en la interposicion de un tercero:

33  Parrafo 4 de los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE de 1977
34  SErRrANO ANTON (2002), PP. 97-99.

35  Carmona FErRNANDEZ (2010), PP. 993-995.

36 Garcia Prats (2004), p. 859

37 Trapi ViLapomar (2006), p. 361
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1. El primer caso se refiere a las sociedades de gestion o direccion, que serian
aquellas encargadas de intervenir en eventos de esta naturaleza mediando entre
el promotor y los artistas y gestionando y planificando la actuacion de éstos.

2. En el segundo supuesto, los comentarios se refieren a un equipo, or-
questa o similar constituido como persona juridica que recibe las rentas de las
actuaciones que llevan a cabo.

3. Por tltimo, y es aqui donde se aprecia claramente la finalidad de con-
trarrestar determinados mecanismos de elusion fiscal, estaria la actuacion
frente a las sociedades de artistas propiamente dichas, que serian aquellas
entidades que son manejadas en tltima instancia por los propios artistas o
deportistas y que no tienen una actividad econémica propia mas alla de la de
gestionar el cobro de las actuaciones.

De hecho, si bien la mayoria de paises se han alineado con la interpre-
tacion dada por la OCDE en sus Comentarios, hay ciertos Estados, entre los
que destacamos EEUU, Canad4 o Suiza, que han apoyado una interpretacion
restringida exclusivamente a este tltimo supuesto, lo que si nos situaria ante
una clausula anti-abuso plena.

Dada la naturaleza hibrida de la clausula que venimos apuntando, cabria
preguntarse si le es de aplicacion la doctrina jurisprudencial del TJUE en ma-
teria de clausulas anti-abuso, en el sentido de si, estando ante una clausula
convencional que pretende salvaguardar la potestad tributaria del estado de la
fuente, en virtud de un principio sobradamente asumido en el Derecho Fiscal
Internacional, como es el de territorialidad, existe proteccion de las libertades
de los Tratados que puede ser transgredida.

Se trata de una cuestion compleja que algunos autores han apuntado, sin
llegar a pronunciarse, como es el caso de Garcia Prats,3® para el cual «el ana-
lisis de las libertades comunitarias y el principio comunitario de no discrimi-
nacion puede insuflar nuevos vientos a la clausula y una necesaria remodela-
cion», o CaNERO VERA,? exponiendo que

38  Garcia Prats (2004), p. 861.
39  CaxEro VEra (2011), pp. 39-49
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desde la perspectiva del Derecho Comunitario se han formulado tachas a la aplicacion del
articulo 17.2 del MC OCDE, basicamente por entender que, de acuerdo con la Jurispru-
dencia del TJUE, los mecanismos de lucha contra el fraude que articulen los Estados solo
se pueden entender compatibles con las libertades consagradas en los Tratados de Union
Europea cuando admiten la posibilidad de prueba en contrario,

algo que ciertamente no ocurre con la clausula del articulo 17.2 en los térmi-
nos que esta redactada.

Sin entrar a analizar la cuestion en profundidad, pues escaparia a los ob-
jetivos del presente trabajo, si que podemos dejar apuntadas varias ideas que
deberian ser valoradas por el TJUE ante una hipotética cuestion prejudicial
planteada sobre el particular:

- Parece claro que, ante diversas alternativas para actuar en el extranjero,
una sociedad de artistas o deportistas (ya sea una sociedad de gestion, un equi-
po deportivo, una compaiiia de teatro,...) debe valorar, entre otros factores, las
consecuencias fiscales de su actuacion en ese otro pais y, ante tal disyuntiva,
normalmente elegira aquel Estado con el que el Estado de su residencia no
tenga firmado un CDI que incluya el Art. 17.2, en la medida en que tal clausula
le va a ocasionar cargas administrativas y economicas adicionales. Asi pues,
se trata de una clausula que puede desincentivar la actuacion de este tipo de
entidades en otros Estados miembros en el ejercicio de la libre prestacion de
servicios, puesto que la amplia mayoria de Convenios firmados en el seno de
la Unién contienen dicha clausula.

- Como apuntaba CANERO VER4, la clausula del articulo 17.2 del MC OCDE
esta formulada de tal manera que no admite prueba en contrario, y buena prue-
ba de ello es la contundencia con la que se pronuncia la OCDE a través de sus
Comentarios al disponer que «el elemento de beneficio obtenido por la perso-
na juridica en relacion con la actuacion se sometera a gravamen con arreglo al
apartado 2», lo cual significara que, por ejemplo, un equipo de fatbol que gane
una competicion europea, tendra que tributar por el premio obtenido en el esta-
do donde se celebre la final de la competicion, sin oportunidad de probar que no
se trata de una actuacion fraudulenta o una estructura puramente artificial, sino
un beneficio obtenido en el desarrollo de su actividad empresarial ordinaria.

- Cuando estemos ante dos personas, fisicas o juridicas, residentes en dife-
rentes Estados miembros, que en el ejercicio de la libre prestacion de servicios
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desarrollen su actividad profesional (en relacion con la actividad de un artista o
deportista y siendo remuneradas por ello) en un tercer Estado miembro, y de los
CDI firmados entre aquéllos Estados y este tiltimo solo uno incorpora la clausu-
la del articulo 17.2, parece evidente que la persona residente en el pais cuyo CDI
si incorpora dicha clausula va a recibir un trato mas desfavorable que el otro
sujeto, pudiendo considerarse tal circunstancia discriminatoria.

- En el analisis de idoneidad y proporcionalidad de esta clausula se ha de
ponderar el hecho de que normalmente existen otras medidas, convencionales
y nacionales, que persiguen el mismo objetivo anti elusivo y que van a permitir
alos Estados donde tiene lugar la actuacion reclamar el gravamen de las rentas.

3.3. El Articulo 13.1.b) 3° LIRNR como clausula anti-abuso interna

La Ley del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes define el hecho
imponible en su articulo 12 como «la obtencion de rentas, dinerarias o en es-
pecie, en territorio espafiol por los contribuyentes de este impuesto».

Para conocer, por tanto, si la obtencién de una renta por parte de un no
residente ha de tributar en Espafia por este concepto impositivo,* habra que
determinar si se entiende obtenida en territorio espafiol. De ello se ocupa el
apartado 1 del articulo 13 que en su epigrafe b), referido a las rentas de activi-
dades o explotaciones economicas realizadas sin mediacion de establecimien-
to permanente, incluye, entre otras, aquellas que

deriven, directa o indirectamente, de la actuacion personal en territorio espafiol de artistas
y deportistas, o de cualquier otra actividad relacionada con dicha actuacién, aun cuando se
perciban por persona o entidad distinta del artista o deportista.

Debemos destacar que tal precepto se encuentra referido exclusivamente
a las rentas obtenidas en actividades ejercidas por cuenta propia. Si la activi-

40  Recordamos que para ello es requisito indispensable que Espana tenga atribuida la potestad tributaria,
es decir, que el sujeto pasivo sea residente, bien en un Estado con el que no se ha suscrito CDI, bien en
un Estado con el que se haya suscrito un CDI que admita la tributacion en la Estado donde tiene lugar la
actuacion personal del artista o deportista (Estado de la fuente).
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dad artistica o deportiva se ejerce en régimen de dependencia laboral, el epi-
grafe aplicable ser4 el c), aunque el punto de conexion con nuestro territorio
seguira siendo el mismo: que deriven de una actuacién personal desarrollada
en territorio espafiol.

Eso no quiere decir que si una determinada entidad no residente cuenta
con una plantilla de artistas o deportistas contratados y realizan sus activida-
des en territorio espanol, a dicha entidad no se le pueda aplicar el punto de
conexion que fija el epigrafe b). Mas al contrario, las rentas de la entidad no
residente seran gravadas en Espafa al derivar de una actividad economica re-
lacionada con la actuacion personal en territorio espafiol de artistas o depor-
tistas, y las retribuciones que reciban los artistas o deportistas, como personal
laboral, también tributaran por el IRNR al tratarse de una actuacion personal
desarrollada en Espafa.

Dejando a un lado la polémica que suscitan aquellos supuestos en los
que se invoca la aplicacion de la norma doméstica cuando el CDI que re-
sulta de aplicacion no contempla el articulo 17.2 del MCOCDE (clausula
antiabuso convencional),* cuestién cuyo tratamiento excederia en mucho
la extension recomendada para este trabajo,** lo importante sera analizar
la naturaleza de nuestra norma, para confirmar si estamos o no ante una
clausula antiabuso especifica de caracter interno. En este sentido, a na-
die escapa que el articulo 13.1.b) LIRNR recoge en la definiciéon del hecho
imponible una clausula muy similar a la del apartado 2 del articulo 17 del
MCOCDE («...aun cuando se perciban por persona o entidad distinta del ar-
tista o deportista»). Asi pues, si la primera parte del precepto se encarga
estrictamente de definir el punto de conexién con nuestro territorio (el lugar
de la actuacion personal del artista o deportista), la segunda parte se dirige a
ampliar el &mbito de aplicacién de la norma a supuestos que tipicamente se
han considerado elusivos (la interposicion de sociedades), por lo que parece

41 Nos referimos a dos fenémenos particularmente conflictivos: por un lado, la llamada «interpretacién
dindmica» de los CDI, que ha generado una polémica tremenda a nivel doctrinal y judicial, y por otro la
compatibilidad de las normas internas antiabuso con aquellas otras que aparecen recogidas en los CDI.

42  Para ahondar en esta cuestion puede consultarse Garcia Prats (2004), pp. 850-856, TRAPE VILADOMAT
(2006), pp. 366-367, y CALDERON CARRERO (2007).
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claro que, al menos desde un punto de vista teleologico, estamos ante una
clausula antiabuso.

No obstante, buena parte de la doctrina ha venido discutiendo la natu-
raleza juridica de esta norma, siendo mayoritaria la opiniéon de que nos en-
contramos ante una regla de localizacion o de determinacion del origen de las
rentas obtenidas por el sujeto no residente o meros puntos de conexion, y no
frente a una regla de transparencia que habilite el levantamiento del velo de la
persona interpuesta permitiendo la imputacion de la renta en sede del artis-
ta o deportistas (enfoque «look-through»).#3 Para estos autores, no existe en
nuestra normativa interna ninguna regla especifica para «mirar a través»de
la sociedad y, prescindiendo de ella, imputar las rentas al artista o deportista
persona fisica, por lo que habria que acudir a las clausulas generales de trans-
parencia y/o a las reglas generales de atribucion o individualizacion de rentas
que rigen en el IRPF o IS.

Esta opcion casaria bastante mejor con la jurisprudencia del TJUE en
torno a la aplicacion de clausulas antiabuso de caracter interno y la posible
vulneracion de las libertades fundamentales, en tanto que, para atribuir la
renta a la persona fisica, seria necesario que la Administracion probara que la
entidad interpuesta tiene una elevada dosis de artificialidad.

Sin embargo, no parece que sea esta la interpretacion que se le ha veni-
do dando por parte de nuestra jurisprudencia. El Tribunal Supremo, en su
sentencia de 11 de Junio de 2008 (caso Julio Iglesias), senala que el antiguo
articulo 70.1.e) RIRPF (similar a la norma vigente en el articulo 13 LIRNR)

exime a la Administracion de tener que poner de manifiesto la vinculacion entre las partes,
la simulacion, el fraude, la obtencion efectiva de las rentas por el artista, la desproporcién
con los precios de mercado, la actuacién de mala fe, la evasion o la ocultacién que pudiera
existir.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Audiencia Nacional en la sen-
tencia de 28 de enero de 2010 (caso U2).

43  Birz Moreno (2010).
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Esta interpretacion, que convierte la norma en una regla de mera objeti-
vacion del abuso, dificilmente casa con los pronunciamientos del TJUE, que
exige, como ya hemos visto, que tales normas no se apliquen de forma ge-
neralizada y automatica y que se otorgue al contribuyente la posibilidad de
presentar pruebas en contrario.

Buena sintesis de este planteamiento lo encontramos en la observacion
(27.7) de los Paises Bajos a los Comentarios al articulo 1 del MC de la OCDE de
julio de 2008. En su observacion, dicho Estado manifest6 su no adhesion

a las declaraciones contenidas en los Comentarios que sostienen que, con caracter general,
las normas internas contra la evasion y el fraude fiscal no son incompatibles con las dis-
posiciones de los Convenios en materia fiscal. La compatibilidad de tales normas con las
disposiciones de los Convenios, entre otras cosas, depende de la naturaleza y la redaccion
de cada disposicion especifica, el texto y la finalidad de la disposicion, y la relacion entre
el derecho nacional e internacional en cada uno de los Estados. Siendo que el Derecho de
los Tratados no pretende facilitar el uso indebido del mismo, la aplicacién de las normas
nacionales anti-abuso puede estar justificada sélo en supuestos especificos de abuso o de
uso claramente inadecuado. En tales situaciones, la aplicacion de medidas nacionales ha de
respetar el principio de proporcionalidad y no debe ir mas alla de lo necesario para prevenir
el abuso o el uso claramente indebido.
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Abstract

In a situation as deep a crisis as 2008 the EU countries have carried out policy to restore macroeconomic
equilibrium comprising various fiscal instruments. They have not opted for the classic methods of fight
against the crisis by increasing public expenditure, but favored rather austerity programs to restore
budgetary balance by increase taxes and reduce budgetary expenditure. Taking into consideration the
economic consequences of these fiscal policy the main objective of this article is to examine the evolution
of the tax system in the EU member states during the economic crisis. On the basis of the statistical
data the analysis shows the EU members significantly reshaped the tax structure during the crisis with
noticeable shift from direct taxes to indirect taxes as a less harmful for economic growth. Increasing the
consumption taxes in the EU members was accompanied by «fiscal devaluation» in direct taxation due
to CIT rates reduction. Although most of the EU countries decided that the level of taxation of personal
income level been sustained during the crisis, but tax paid by the richest individuals increased slightly on
the solidarity basis. Furthermore the economic crisis has influenced not only budgetary revenue in member
countries, but also budgetary expenditure where their share in GDP after a short-lived increase finally has
been reduced. Empirical estimates for euro area have revealed that taxes changes appeared to imply lower
multiplier than public spending, so tax increase usually entail lower effects on GDP and unemployment
than austerity policy. The specify of the EU high trade integration and trasnfrontier linkage effects speak
for the need of coordinating tax and budgetary coordination policies between the member states as an
optimum policy to overcome the crisis.

Key words:
Austerity program, Euro area, Direct taxes, Indirect taxes, Fiscal and Expenditure multipliers

—115—

Cuadernos Jean Monnet sobre Integraciéon Europea Fiscal y Econémica. 3



APPROACHING THE TAX SYSTEMS IN THE EU COUNTRIES DURING THE ECONOMIC CRISIS

1. INTRODUCTION

Fiscal and tax changes in the EU members countries were considered
as one of the most important methods of overcoming economic crisis and
condition of their returning on the path of economic growth. The Maastricht
Treaty obliging the member states to comply with the rules as far as a
balanced budget and public debts and not exceeding the level of the budget
deficit over the 3% and public debt over 60% in reference with GDP.! After
2008 the EU member countries burdened by excessive debt and budget
deficits was forced to restore the balance to the Maastricht level with the
implementation of austerity program that includes, inter alia, an increase
in several taxes or a reduction in budgetary expenditure. In the euro area
where monetary policy is conducted by the ECB, hence is beyond the reach
of member countries and their individual needs, conduct of coordinated
fiscal policy has gained in importance on both the expenditure and revenue.
Coordination must be subject to the father tax harmonization between
countries to avoid the distortion of competition in the single market, as well
as changes in expenditure, in order to ensure an optimal level of expenditure.
Tax changes to be effective need of course to be coordinated not only among
member states but also in conjunction with the European Central Bank
(ECB) and its monetary policy (quantitative easing).

Budgetary policy of the EU member countries have an important role
for macroeconomic stabilization and need to perform at least a twofold
aim: first has a shock-absorption function at the national level, and second
to allow the establishment of optimal budgetary spending for all the euro
area.” After 2008 taxes and government spending are also essential tools
to overcome the emerging economic downturn, particularly where budget
deficits and excessive borrowing led to the fracture of the public finances.
Need to change fiscal policy became apparent in the EU member states,

1 Protocol No 5 on the excessive deficit procedure. European Union. Selected instruments taken from the
Treaties. Luxembourg 1993, p. 575-578.
2 BaLpwin, R., WypLosz, CH., (2004), p. 382.
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because changes to taxes and budget expenditure could not only stimulate
the growth of investment and production in individual states, but also have
positive in the partner countries only when the actions acts in a harmony.
The increasing awareness of the interlinkages of the EU economies in the
time of area crisis has led to an acknowledgement of the need to detailed
examination of the evolution of the tax systems. Therefore, the main
objective of this article is to examine the evolution of the tax system in the
EU member states during the economic crisis. Given the huge role played
by fiscal policy in contemporary economic policy, the author tries to answer
the question of what changes have been made in the fiscal policies of the EU
countries to overcome the crisis of the euro area.

Taxes are the source of budget revenue, which allow the implementation
of economic policies in accordance with the financial plan of the state.
Therefore, there is a huge difficulty for changes of taxes and thus the
expenditure policy and their international coordination. Some freedom in
the conduct of fiscal policies (room for maneuver) is particularly needed
in countries that are affected by the recession. In crisis period the focus of
tax policy in the EU was clearly shifting towards needed consolidation of
public finances. The move towards consolidation was always accompanied
by increasing taxes and amending tax structure. Although the increase
in taxation is often the necessary action to restore budgetary balance,
in economic theory it is believed that high taxes are generally harmful to
economic growth. Too high an increase in taxes can not only be used to
balance the budget, but to be a brake growth. The same as too extensive
reduction in expenditure may impede and delay the exit from the crisis of
the countries with a weak internal demand. Furthermore, from the point of
view of economic incentives some taxes should be preferred to others. The
personal income taxes, social security contribution, and corporate taxes are
at the most detrimental to achieve growth in economy. In contrast increase
taxes on consumption and real estate don’t affect accumulation of factors
of production. Reducing corporate tax will reduce the cost of capital and
stimulate investments, production and economic growth. Cutting personal
income tax increase both labor supply and demand.
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2. THE AMOUNT OF TAXES IN THE EU MEMBER COUNTRIES

The EU countries belongs to areas with high levels of tax burdens, that
put them in an inferior competitive position on international markets. The
overall tax ration (the sum of taxes and social security contributions) as % of
the GDP in the UE-27 amounted to 35.7%, that is high not only compared to
the USA (22.2%) and China (22%) and, but also compared to the other main
trade partners as Japan - 28.3% or Switzerland -29.4%. Wide disparities in
tax levels also exist across the European single market (see in table no 1). The
tax burden in the highest- taxing EU member country is over 75% higher than
in the least taxing one. The highest taxes pay the inhabitants of Scandinavia
countries. Record holders to the Danes, who gave the budget of 49% of GDP
in the form of taxation and Swedish — 45.8%. On the next places is Belgium
where participation of taxes in GDP is 45.4%, in France is 44.6%, in Finland
is 43%, in Italy is 42.6%. Overall tax levels are in general higher in the EU- 15
than in new member countries. The smallest share of taxes in GDP show such
a new member countries as Lithuania (20.9%), Romania (28.1%), Croatia
(26.6%), and Slovakia (29.5%). High taxation in many European countries
is related to the applied model of the welfare State, but even in the Nordic
countries the burden of taxes over the past decade has been the reduced on
everage in relation to GDP from 51.5% to 45.8% (in Finland the share of taxes
tell by 5.1 p.p., in Denmark about 1.8 p.p). These tax reductions may be one of
the secrets of the Scandinavian countries resistance to the last economic crisis

TABLE NO 1. TAx AS % oF GDP ACCORDING COUNTRIES IN 2015

Country tax as % of GDP
Austria 43.4
Belgium 45.4
Bulgaria 34.4
Croatia 26.6
Cyprus 39.2
Czech Republic 36.3
Denmark 49.0
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Country tax as % of GDP
Estonia 32.3
Finland 43.6
France 44.6
Germany 40.6
Greece 30.0
Hungary 39.1
Ireland 30.8
Ttaly 42.6
Latvia 30.4
Lithuania 20.9
Luxembourg 36.5
Malta 35.2
Netherlands 39.8
Poland 33.8
Portugal 37.0
Romania 28.1
Slovakia 20.5
Slovenia 39.3
Spain 37-3
Sweden 45.8
United Kingdom 39.0
European Union 357
United States 26.9
China 22.0
Japan 28.3
Switzerland 29.4

Data based on Heritage Foundation (2015). «2015 Macro-economic Data» and Index of Economic Freedom,
Heritage Foundation.

Tax differences between the EU member countries are applied to
indirect taxation as well as to direct taxation and social contribution.
While most EU 15 member states raise roughly equal shares of revenues
from direct taxes, indirect taxes and social security contributions, new
EU members (with the exception of Malta) display a lower share of direct
taxes in the total. For many, especially the new EU member states indirect
taxes are the primary source of revenue: Bulgaria-55.4%, Hungary 45.5%,

-119 —

Cuadernos Jean Monnet sobre Integraciéon Europea Fiscal y Econémica. 3



APPROACHING THE TAX SYSTEMS IN THE EU COUNTRIES DURING THE ECONOMIC CRISIS

Romania-45.2%, Lithuania-44.7%, Cyprus-43.8%, Poland-43.5%, but for
the EU- 15 members the share of indirect taxes in general tax revenue is less
than 40%, and Germany even less than 30%. Direct taxes are, in turn, the
most important source of income in Denmark (62.7%), Finland (38.2%), just
as important as indirect taxes the source of revenue in Italy (34.9%), Spain,
(30.9%), Germany (29.4%), or the Netherlands (31.5%), but they have the
least importance of the three count revenue sources in Bulgaria (18.8%),
Hungary (22.6%), Lithuania (10.8%), Poland (21.9%), Latvia (27.1%),
Estonia (19.9%), Greece (25.2%), Slovenia (21.8%), Slovakia (19.1%), France
(25.8%), the Czech Republic (20.8%) and Belgium (18.8%). The social
contribution, which provides an important element of the competitiveness
of any economy, differs also as source of public revenue from the small
income the share of 18.1% in the general tax incomes in Sweden, 18.7% in the
United Kingdom, 18.1% in Malta, to as many as 43% of income revenue for
Slovakia, 40.1% in Slovenia, 39.3% for France, 45.2% in the Czech Republic,
40.8% in Germany.

TABLE 2. STRUCTURE OF TAX REVENUE IN THE EU BY MAJOR TYPE OF TAXES AS %
OF THE TOTAL BURDEN IN 2010

Share of indirect taxes | Share of direct taxes Bl 9f sqcial
contribution
Bulgaria 55.4 18.8 25.6
Hungary 45.5 22.6 31.9
Romania 45.2 22.6 32.2
Lithuania 44.7 17.4 36.3
Cyprus 43.8 31.1 25.1
Poland 43.5 21,9 34,9
Portugal 43.1 28.4 28.5
Latvia 42.2 27.1 30.7
Malta 41.8 40.1 18.1
Estonia 41.7 19.9 38.5
Ireland 41.4 37.9 20.7
Sweden 38.5 42.2 18.1
Greece 39.7 25.2 35.1
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Share of indirect taxes | Share of direct taxes Slhee 9f sgcial
contribution

Slovenia 38.5 21.8 40.1
Slovakia 37.2 19.1 43.7
United Kingdom 36.9 44.4 18.7
France 35.5 25.8 39.3
Denmark 35.4 62.7 2.1

Austria 35.0 30.3 34.9
Czech Republic 34.0 20.8 45.2
Italy 33.5 34.9 317
Spain 33.0 30.9 38.6
Netherlands 32.2 31.5 36.3
Finland 32.0 38.2 20.8
Luxembourg 32.0 38.8 20.2
Belgium 30.3 18.8 32.4
Germany 29.8 29.4 40.8

Source: Taxation trends in the European Union, Luxembourg 2012, p.7.

Indirect taxes are the simplest form of a certain and quick public
income. They have a strong link with economic turnover, especially
large is their sensitivity to cyclical fluctuations. The data contained in
table 3 shows that the differences are very large in indirect taxes loads
between EU countries: from 9.8% in Spain, 11.5% in Ireland, 11.8% in
Latvia, 11.9% in Lithuania to 18.6% in Sweden, 15.6% in France, 15.5%
in Italy. Similar large disparities also exist between EU countries when
it comes to consumption taxes: from 8.7% in Spain, 9.9% in Luxembourg
to 15% in Denmark, 14.8% in Hungary. The high proportion of indirect
taxes in GDP have both Hungary, the EU 15 members such as France,
Italy, the countries of the South-Malta, Cyprus or the Scandinavian
countries, which may be associated witht their economic policy strategy
and social preferences. Overall across the EU-27 share of indirect taxes in
GDP amounted to 13.5%, slightly more than in the euro zone-13.1%, just
slightly larger was also part consumption taxes in GDP EU-27-11.% than
in the euro area-11.7%.
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TABLE NO 3. INDIRECT AND CONSUMPTION TAX IN THE EU IN 2012

Share of Share of
Gavty indirect Indirect tax as const.lmption Consumption
tax In tot.al % of GDP tax in Fotal tax as % of GDP
consumption taxation
Germany 28.9 11.4 28.4 10.8
Estonia 42.4 13.9 39.8 13.6
Ireland 39.3 11.5 35.5 10.0
Greece 39.1 12.8 38.9 12.1
Spain 30.8 9.8 27.2 8.7
France 35.0 15.6 25.6 10.9
Ttaly 34.3 15.5 24.2 10.2
Cyprus 39.9 15.1 37.8 13.5
Luxemburg 31.6 12.0 26.8 9.9
Malta 43.4 15.3 39.5 13.2
Netherlands 29.6 11.5 31.0 12.0
Austria 33.9 14.5 28.1 11.8
Portugal 43.6 14.8 37.1 11.7
Slovenia 38.3 14.4 37.5 14.2
Slovakia 36.5 10.5 36.1 10.1
Finland 33.0 14.3 31.2 13.1
Bulgaria 53.3 14.6 53.0 14.5
Czech Republic 34.2 12.1 32.3 10.9
Denmark 36.1 17.0 315 15.0
Latvia 42.1 11.8 39.5 10.8
Lithuania 44.8 11.9 42.5 11.5
Hungary 45.6 17.4 39.2 14.8
Poland 41.4 14.0 38.6 12.3
Romania 45.6 12.7 42.4 11.5
Sweden 41.3 18.6 29.0 13.3
UK 35.4 13.4 31.5 11.2
EU 27 33.9 13.5 29.1 11.0
EA -17 32.5 13.1 27.7 10.7

Source: Tax reforms in EU member states 2012, European Economy 2012/6, p.63.
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3. CHANGES IN INDIRECT TAXES IN THE EU COUNTRIES DURING THE CRISIS

In the period of economic downturn fiscal policy changes depend on the
specific situation crisis-hit countries. Fight against crises may rely on both an
increase in taxes and lowering taxes, and evolution of individual taxes effects
of course the structure of budgetary revenues. On the one hand tax reduction
may occur in order to mitigate the drop in aggregate demand, on the other
hand, countries which, at the time of the recession face excessive imbalances
in public finances may provide austerity program, including tax increasing.

The imperative to change of tax policies in the EU is not only the
consequences of economic crisis, but the European single market requires a
certain harmonization of taxes with a view to ensuring uniform conditions of
competition. The EU tax harmonization concern so far only indirect taxes,
that imposes on member states the obligation to apply the basic rate and thus
the VAT from 15% to 25%, and one or more reduced rates in the range of 5%
to 10%. Although there are brackets in VAT, the member states enjoy wide
latitude to determine rates and they make substantial use of reduced rates or
exemption (only Denmark does not apply any reduced rates). Depending on
the merchandise reduced rates vary considerably between EU countries from
5% or 6% in Belgium, France, Poland, Romania, Hungary and Malta to 15% in
the Czech Republic or 18% in Hungary. Most the EU countries impose taxes
on VAT rates in 20-23%. Standard rate VAT varies between member states,
between the high rate of 27% in Hungary, 25% in Denmark and Sweden, 24%
in Romania and Finland and a low of 15% in Luxemburg at Malta -18% and
19% in Germany and Cyprus.

The arithmetic EU-27 countries average shows that the tax rate on
consumption increase by 1.5 points in only four years of crisis at around 21%.
In 2008-2012 most of the EU-27 members has risen the level of indirect
taxation that among the major tax types are regarded as the least harmful for
economic growth. Table no 3 shows that growth was particularly high share of
indirect taxes in the general income tax in Hungary (+11.2), Latvia (+5.9%),
Romania (+5.5%), Lithuania (5%), Estonia (3.6), Sweden (3.5%), the UK
(+3.5%), Greece (3%), Finland (2.4 %). Only in Ireland (-1.8) France (-0.2),
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Cyprus (-2.2), Luxemburg (-1.1) Malta (-1.2), the Netherlands (-0.9), Portugal
(-1.5) have reduced the share of indirect taxation in the global tax revenues
during the crisis. The increase in the tax, concessions and rates differences
creates of course numerous opportunities for tax evasion in the single market.
Tax avoidance is still a major problem in the exchange between the EU
members: the total tax losses due to the fiscal fraud ranging from 170 to 250
billion euro, that correspond to 1.8-2.25 % of the member countries GDP and
about 10% of all their VAT revenue.? The tax system seal can be an important
factor in improving the budgetary situation especially in the EU new member
countries. While for example in Germany the VAT gap was assessed at 1% of
GDP and 12% of potential VAT revenue, in Austria as 1.2% of GDP and 13%
of VAT revenue, tax evasion were much more intensive in new EU countries
like in Hungary where the gap represented 3.7% of GDP (3.7 billion euro) that
means 30% of the total VAT revenue, in Slovakia the gap was 4% of GDP and
37% of the total VAT revenue, in the Cheech Republic was measured at 2.7%
of GDP and 28% of potential VAT revenue.*

TAB. NO 3. SHARE OF INDIRECT TAXATION IN TOTAL TAXATION THE EU IN THE PERIOD 2008-2011-2012

Share of indirect tax in total Change in
Country taxation 2008- 20g1 12012
2011 - 2012
Belgium 30.5 0.9
Germany 33.1. 0.5
Estonia 42.6 3.6
Ireland 40.8 -1.8
Greece 42.4 3.0
Spain 33.4 2.5
France 34.9 -0.2
Ttaly 34.5 1.7
Cyprus 44.0 -2.2

3 Opinion on direct and indirect taxatiob. Economic and Social Committee of the European Communities,
Brussels, 20-21 December 1995, p.5, Walka z oszustwami podatkowymi to zadanie dla calej Unii Europe-
jskiej, EurActiv, 30.04.2016, p.1

4 TAKACS, V., MATE, A., Nacy, S.G., (2015), pp. 148- 151.
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Share of indirect tax in total .
Country taxation Gt
5011 - 2012 2008- 2011-2012
Luxemburg 32.5 -1.1
Malta 42.4 -1.2
Netherlands 31.5 -0.9
Austria 35.0 1.2
Portugal 43.1 -0.5
Slovenia 38.5 -0.1
Slovakia 38.6 1.7
Finland 32.9 2.4
Bulgaria 55.3 0.1
Czech Republic 33.8 35 3.1
Denmark 37.0 0.9
Latvia 44.1 5.9
Lithuania 44.5 5.0
Hungary 47.2 50.8 11.2
Poland 42.8 0.7
Romania 47.2 5.5
Sweden 39.6 42.3 3.5
UK 37.5 385 5.7
EU 27 34.9 1.1
EA -17 33.8 0.5

Source: Tax reforms in EU member states 2011, European Economy, Luxembourg2012/6, p.94, Taxation
trends in the European Union, Eurostat 2014, Luxembourg,p.20-21.

After Schengen agreement it has become possible to set up fictitious
movements of goods to dubious and insolvent firms in one the EU country
while the goods themselves «disappear into the untaxed sector in partner
country (missing trader)». Therefore it is thought that the best solution for
tax avoidance practises would be application of uniform tax rates between
partners with the least amount of exemptions. Table number 4 compares
the VAT revenue in the EU countries with the revenue that would accrue if
all private consumption were taxed at the standard rate and all revenue were
effectively collected. Standard rate include most of the goods and preferential
rates applied to goods and services considered to be particularly important
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socially (primary goods, drugs, public services). As we see from data of the last
column in the EU countries there are large savings from VAT and its collection
after the standard rate. A low value of the ratio indicates that exemptions,
reduced rates or tax evasion have a significant impact. If all countries give
up with reduced rates and the increase efficiency of the VAT collection, their
tax revenues increase, on average, by about 50%. The lowest level of pointer
to countries such as Greece, Italy, Spain, which means that the changing
the system of VAT reduced rates and raising to the standard would increase
importantly their budget revenue.

TaBLE 4. THE VAT raTES IN THE EU IN 2014/2015 AND REVENUES AS A PERCENTAGE
OF REVENUES AT STANDARD RATES

2014 2015 |

Country standard rates preferential rates
Belgium 21 21 6/12 49.1
Germany 19 19 7 54.7
Estonia 20 20 9 72.2
Ireland 23 23 9/13,5 55.8
Greece 23 23 6,5/13 42.8
Spain 21 21 4/10 45.3
France 20 20 5.5/10 48.8
Ttaly 22 22 10 40.4
Cyprus 19 5/9 93.1

Luxemburg 15 15 6/12 93.9
Malta 18 5/7 57.2

Netherlands 21 21 6 58.8
Austria 20 20 10 61.0
Portugal 23 23 6/13 50.0
Slovenia 22 22 9,5 66.4
Slovakia 20 20 10 51.4
Finland 24 24 10/14 57.9
Bulgaria 20 9 69.5

Czech Republic 21 21 15 57.5
Denmark 25 25 no 62.0
Latvia 21 12 50.2
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2014 2015 |
Country standard rates preferential rates
Lithuania 21 12 55.2
Hungary 27 27 5/18 55.3
Poland 23 23 5/8 50.5
Romania 24 5/9 53.5
Sweden 25. 25 6/12 57.7
UK 20 20 5 46.6
EU 27 18.7 50.3
EA -17 50.1

Source: Tax reforms in EU member states 2011, European Economy, Luxembourg2011/5, p.110 www.europa.
eu, 1 July 2014, National delegates - position as at 1 January 2015.

When it comes to other taxes, about half of the EU countries decided
that the level of taxation of personal income being changed during the crisis.
Income taxes may act as automatic stabilizers in the economic downturn,
when the decline in income translates into proportionately even greater
decline in tax revenue. Overall the decrease in budget revenue in the EU in
the crisis period was aligned with the more indirect than direct taxes. The
rate of the PIT, tax paid by individuals during crisis period increased only
slightly during the crisis. The EU the top personal income tax (PIT) amounts
to 38.1% on average, but this rates varies substantially ranging from a
minimum rates of 10% in Bulgaria, 15% in Czech Republic and Lithuania,
16% in Romania, 19% in Slovakia and 21% in Estonia to 59.7% in Sweden,
54.6% in Denmark, 52% in Spain and in Netherlands, 50% in Austria and
45% in UK (table no 5). In 2008- 2012 eight EU members countries had
increased top tax rate on personal income (Greece, Spain, France, Italy,
Luxembourg, Portugal, Sweden, UK), but four countries had decreased top
tax rates on personal income (Denmark, Hungary, Poland, Finland). The
increase was noticeable in Greece from 40% to 49% and Spain from 43% to
52%, but fall was noticeably in Hungary from 40% to 20.3%, Denmark from
62.3% to 55.4%. The comparatively lower taxation of labor in new member
countries symmetrically tends improve their economic competitiveness and
boost the share of consumption taxation.
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TABLE 5. TOP STATUTORY TAX RATES ON PERSONAL INCOME

2008 2009 2010 2011 2012
Belgium 53.7 53.7 53.7 53.7 53.7
Bulgaria 10.0 10.0 10.0 10.0 10.0
Czech Republic 15.0 15.0 15.0 15.0 15.0
Denmark 62,3 62.3 55.4 55.4 55.4
Germany 47.5 47.5 47.5 47.5 47.5
Estonia 21.0 21.0 21.0 21.0 21.0
Ireland 41.0 41.0 41.0 41.0 41.0
Greece 40.0 40.0 49.0 49.0 49.0
Spain 43.0 43.0 43.0 45.0 52.0
France 45.8 45.8 45.8 46.7 46.8
Italy 44.9 44.9 45.2 47.3 47.3
Cyprus 30.0 30.0 30.0 30.0 38.5
Latvia 25.0 23.0 26.0 25.0 25.0
Lithuania 24.0 15.0 15.0 15.0 15.0
Luxembourg 39.0 39.0 39.0 42.1 41.3
Hungary 40.0 40.0 40.6 20.3 20.3
Malta 35.0 35.0 35. 35.0 35.0
Netherland 52.0 52.0 52.0 52.0 52.0
Austria 50.0 50.0 50.0 50.0 50.0
Poland 40.0 32.0 32.0 32.0 32.0
Portugal 42.0 42.0 45.9 50.0 49.0
Romania 16.0 16.0 16.0 16.0 16.0
Slovenia 41.0 41.0 41.0 41,.0 41.0
Slovakia 19.0 19.0 19.0 19.0 19.0
Finland 50.1 49.1 49.0 49.2 49.0
Sweden 56.4 56.5 56.6 56.6 56.6
United Kingdom 40.0 40.0 50.0 50.0 50.0
Norway 40.0 40.0 40.0 40.0 40.0
Iceland 46.1 46.1 46

Source: Taxation trends in the European Union, Eurostat, Luxembourg 2012, and p.28., Top statutory
personal axe rates and top marginal tax rates for employees, OECD, stats.org./index.aspx.data.
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During the economic downturn increase of course in pressure to taxes
the people with the highest incomes to share the cost of the crisis. In this way,
tax policy was going to bring the distribution effects, reduce the resulting
from excessive income differences. Many member states have increased
personal income tax to speed up fiscal consolidation. Hikes in statutory rates
have often been implemented on a temporary basis and they have taken the
form of general surcharges or solidarity contributions for high income earns
(Belgium, Greece, Italy, Cyprus, Luxembourg, Portugal and Spain). Solidarity
contributions are levied on high income: Italy and Portugal levy surcharges
on high income at rates of 3% and 2.5% respectively, Belgium brought in a 4%
solidarity charges on financial income above a threshold. Greece, Cyprus and
Spain have increased progressively taxes for all income brackets and Greece
is also considering an additional charge to the wealthiest citizens. Notable
examples of this type of action was France where President Francois Hollande
proposed a 75 percent tax, which they had to pay those who have income
above 1 million euros and included about 1500 the richest French citizens.
Income tax were to bring the 300 to 500 million euros per year in revenue
for the budget, but the French Constitutional Court objected to a tax for the
richest and acknowledged the new rules, which had come into force from the
beginning of 2013, unconstitutional.

Most old the EU countries have steadily tax progression from personal
income. Although the high tax countries to apply the progression to enlarge
the budget revenue, a steeply personal income tax structure may cause a
strong disincentive to work. Employees subject to tax progression may
not be motivated to take on additional tasks to increase their income. The
overall tax burden on labor as measured by implicit tax rate on labor and the
tax wedge at average earnings were particularly high in Belgium, Germany,
France, Italy, Austria, Finland and Sweden. For example, in Germany
income tax comprise 5 income tax bands with annual income below 8354
euro tax rate 0 and for next two being based on a totally progressive tax rate:
for annual income between 8 355 euro and 13 469 euro tax rates rise from
14% to 23.97%, from annual income between 13 470 euro and 52 881euro tax
rates rise from 23.97% to 42%. Besides for annual income between 52 882
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euro to 250 730 has flat tax rate 42% and above 250 0731 annual income has
marginal rates 47.5%. In France tax rates are also progressive: o for income
below 5963 euro, from 5963 euro to 11896 euro - tax rates is 5.5. %, from
11896 euro to 26420 euro tax is 14%, from 26420 to 70830 euro tax is 30%,
above 70830 euro tax is 41%. Italy imposes five different taxes on personal
income: 23% for yearly income to 15 000 euro, from 15 000 euro to 28 000
euro -27%, from 28 000 euro to 55 000 euro -38%, from 55 000 euro to
75 000 euro -41%, above 75 000 euro -43%.

The tax burden on labor is consisting of personal income taxes and social
security contribution. Similarly like income taxes the diversify was the share
of social security contribution among the EU member states: more than 40%
of the budget revenue in the Czech Republic, Slovakia, Germany, Slovenia, less
than 20% of the income of Denmark, Sweden, Malta, UK. In most member
states social security contribution account for a much greater share of labor
taxes then personal income tax. On average about two thirds of the labor taxes
consists of non- wage labor costs paid by employees. Only in three countries:
Denmark, Ireland and the UK are personal income tax a relatively large part of
the total charges paid by labor force. In Poland, Greece and Slovakia less than
20% of charges paid on labor force consist of personal income tax.

During crisis in the EU countries tax reliefs were granted to low and
medium income earners. The special focus was concentrated on incentives for
vulnerable groups. In 2011 Netherlands decreased the tax rate in the lowest
tax bracket. Denmark introduced a temporary deduction for wage expenses
for household services. Sweden raised basic income tax allowances for labor
income of people older than 65 years. In France a household comprising 2
adults and 3 children is considered to be a household of 4 persons for tax
purpose. In Germany child allowance with a view for tax deduction was given
at the level of 7008 euro per child. Spain reintroduced the general 15% tax
credit for buying a taxpayer primary residence. To attract foreign specialists
Ireland granted an exemption from income tax on 30% of their annual salary

5 Eurorean CommIssION (2012 A), p 20.
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between 75 000 euro and 500 000 euro, if they were employed for a minimum
of one year to a maximum of five years.®

The second next to the work an important production factor for
overcoming the economic downturn is capital and obtained by him the profits
that a significant impact is its level of taxation. The capital taxes include
taxes on income earned from savings and investments by households and
corporation and taxes on stocks of capital from savings and investments. At
the begin of the crisis the tax on capital had decreased considerably since
2007 to 2010 in the EU but it stabilized in 2010 when the tax on capital and
business income clusters was around 20% in the EU countries.” This average
hides however significant differences in taxable capital between the member
state. The ratio between taxes on capital and aggregate capital and savings
income ranging from 39% in Denmark to a mere 9.1% in Estonia. It should be
taken into account that there is strong tax competition on corporate income
in the EU, where some countries impose significantly lower taxes to profit
companies in order to attract foreign capital.

Table 6 shows that the adjusted statutory tax rate on corporate income
still varies between the EU member countries with a minimum of 10% in
Bulgaria and Cyprus, 12.5% in Ireland, 15% in Lithuania and Latvia to 34.41%
in France, 30.18% in Germany, 35% in Malta, 33% in Belgium. Although
some countries fought the crisis through a reduction in taxes on corporate
income, the other measures have typically increased the tax burden on capital.
For example, in Belgium the withholding tax rate on interest and dividends
increased from 15% to 21%, in Cyprus the rate increased from 10% to 15% for
interest and from 17% to 20% for dividends, in France the optional final levy
on dividends and interest was increased from 18% to 19%, in Ireland taxes
on capital and interest were aligned at 30%. in Portugal tax on income from
dividends was risen from 15% to 21.5%, in Finland the tax rate on capital
income increased from 28% to 30% and for income exceeding 50 000 euro to

6 Eurorran CommissioN (2012 A), Europran Commission (2012 B), pp. 25-26.
7 Eurorran CommissioN (2012 A), p 20

-131—

Cuadernos Jean Monnet sobre Integraciéon Europea Fiscal y Economica. 3



APPROACHING THE TAX SYSTEMS IN THE EU COUNTRIES DURING THE ECONOMIC CRISIS

32%, in Spain taxes saving and capital gains depending on income: 21% on the
first 6000 euro, 25% up to 24 000, and 27% on income above.

TABLE NO 6. ADJUSTED TOP STATUTORY RATES ON CORPORATE INCOME IN 2008- 2015

2008 2009 2010 2011 2012 2015
Belgium 34.0 34.0 34.0 34.0 34.0. 33.0
Bulgaria 10.0 10.0 10.0 10.0 10.0 10.0
Czech Republic 21.0 20.0 19.0 19.0 19.0 19
Denmark 25.0 25.0 25.0 25.0 25.0 23.5
Germany 20.8 20.8 20.8 29.8 20.8 30.18
Estonia 21.0 21.0 21.0 21.0 21.0 20.0
Ireland 12.5 12.5 12.5 12.5 12.5 12.5
Greece 35.0 35.0 43.0 30.0 30.0 26.0
Spain 30.0 30.0 30.0 30.0 30.0 28.0
France 34.4 34.4 34.4 34.4 36.1 34.43
Ttaly 31.4 31.4 31.4 31.4 31.4 27.5
Cyprus 10.0 10.0 10.0 10.0 10.0
Latvia 15.0 15.0 15.0 15.0 15.0 15
Lithuania 15.0 20.0 15.0 15.0 15.0 15
Luxembourg 29.6 28.6 28.6 28.8 28.8 20.22
Hungary 21.3 21.3 20.6 20.6 20.6 19.0
Malta 35.0 35.0 35.0 35.0 35.0
Netherland 25.5 25.5 25.5 25.0 25.0 25.0
Austria 25.0 25.0 25.0 25.0 25.0 25.0
Poland 19.0 19.0 19.0 19.0 19.0 19.0
Portugal 26.5 26.5 29.0 29.0 315 29.5
Romania 16.0 16.0 16.0 16.0 16.0 16.0
Slovenia 22.0 21.0 20.0 20.0 20.0 17.0
Slovakia 19.0 19.0 19.0 19.0 19.0 22.0
Finland 26.0 26.0 26.0 26.0 24.5 20.0
Sweden 28.0 26.3 26.3 26.3 26.3 22.0
United Kingdom 30.0 28.0 28.0 26.0 24.0 20.0
Norway 28.0 28.0 28.0 28.0 28.0 27.0
Iceland 15.0 15.0 18.0 20.0 20.0 20.0

Source: Taxation trends in the European Union, Eurostat, Luxembourg 2012, and p.29.
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On the one hand, fiscal consolidation required from the EU member
states to take an action to increase taxes from companies, on the other hand to
overcome the crisis, fiscal policy aimed at lowering tax charged to invsetments
and production. Overall in Europe there was cut of corporate income tax (CIP)
since mid- nineties from 35.3%% average to 23.5%. During the euro crisis
only in two the EU member states raised CIT taxes (Italy, Portugal), while
eight countries lowered taxes on business profits (Czech Republic, Greece,
Luxembourg, Malta, Netherlands, Finland, Sweden, United Kingdom). The
everage rate of CIT in the EU member countries was 24% in 2008 while 23%
in 2013.Tax reduction of CIT coincided with a period of particularly out of
the crisis after 2013, when the twelve EU countries have reduced the taxes
on businesses by 2015, including some as far as the United Kingdom 30%
do 20%, Greece from 35% to 26%, Sweden from 28% to 20%, Finland 26%
to 20%. Some the EU countries apply attractive tax advantages for foreign
investors and SME, such as the Baltic States where in Lithuania the rate of 10%
is applied on the interest and royalty income paid to non-resident companies.

During the euro crisis the trend is noticeable to changes not only the
rate of individual taxes, but also the evolution of the tax structures. The EU
countries have increased indirect taxes, and in about half of them standard
and reduced VAT rates were increased. Also excise duties were increased
mostly by increasing rates for alcohol and tobacco. Nearly all the EU countries
undertook actions to increase taxes related to electricity consumtion and
protection of environment®. However, the composition of revenue increases
in the consolidation program of many countries didn’t weigh much on labour
and production. Social security contributions have increased personal income
tax through hikes in statutory rates often accomplished on a temporary basis.?
At the same time several the EU members reduced their headline tax rates
on corporate income. Some members introduced tax relief on investments
in physical capital or R+ D, whilst restricting the deductibility of other items
(operational loses).

8 KRrAJEWSKA, A. (2010), p. 2006-2011
9 Eurorran ComMISSION (2012 A), p.24-25
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Many research support the claim that a move from income taxation to
consumption taxation would raise the rate of long term economic growth.
The European Commission research shows that a 1% GDP consolidation
achieved by raising consumption taxes would lead to an initial decline in
GDP of only 0.1- 0.2% and in the long run the GDP would be higher by
0. 04.% in comparison with no consolidation scenario'. D. Botman and
S. Danninger stimulated the impact of the German tax reforms assuming
an increase in VAT rates partly compensated by lower payroll taxes and a
corporate taxes. In their conclusions the initial negative effects on GDP
growth in Germany would turn slightly positive in the medium turn.®
For Italy shift from taxing labour to taxing consumption should reduce
disincentive in labour market and lead to an increase in the level of
employment and output.’

If governments need to increase taxes, it is better than to achieve it
through the increase in indirect taxes, which are less harmful for investment
or work than direct taxes. Generally, EU countries have evolved in these
way their tax systems during the crisis, when they increased mostly taxes
which inhibit less economic growth. Bigger impact on growth would have of
course tax cuts then tax increase, especially imposed on work, savings and
investments and it was after 2013 when a noticeable trend of reduction in
the share of tax revenues occurred in GNP of EU countries. In conclusion
during economic crisis tax reforms were under way in many the EU member
countries that took account of:

1. It was thought that there was scope for broadening the tax base of
certain taxes in many EU member countries. Phasing out some hidden tax
subsidies helped to widen the tax base. Deductions and exemption from the
tax base created market distortion and made the tax system less efficient.
This was a case with VAT exemption and reduced rates, but also with
corporate and personal income tax.

10 Euroreax CoMMIssION, (2011), p. 54.
11 Borman D., DANNINGER S., (2007).
12 AnniccHIARro B., Dio B.,Fevict F., Nucar F., (2011).
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2. The tax reforms shifted taxation from labor and capital towards fiscal
policy that is less detrimental to growth. Increasing VAT and accise, wealth
and environmental taxation, high property taxation helped alleviate the
fiscal policy burden imposed on factors of production. Taxation of immobile
property was usually considered as the least distortionary, because these
taxes do not affect the decisions about investments in human and physical
capital as directly as other taxes do.

3. In many EU member countries measures have been taken to tax
collection be more efficient and to tackling the problems of tax evasion.
Applying tax rules more effectively helped to increase government revenue.
Moves from informal or undeclared work to regular employment increased
budgetary receipts.

4. New sources of budgetary revenue were looking for to find out like
auctioning of CO2 emission allowances, a common consolidated corporate
tax base, financial transaction tax, energy taxation.

One can say that the EU member countries undertook sizeable
consolidation needs to increase their tax revenues during the crisis. This
was particularly the countries most affected by the crisis as Greece, Spain,
Portugal or Ireland. The potential to taxes increases was considered to be
high if: tax to GDP ratio was relatively low and there was scope for increasing
the least distortionary taxes. Table no 7 shows estimates of increase in tax
charges as in the EU countries in the medium and long term with the aim
to reach budgetary equilibrium and reduction the public debt in accordance
with the Maastricht level. The indicator of fiscal sustainability gap in the
medium term S1 is high if more than 3, which corresponds to the very top
of the indicator distribution. The indicator of fiscal sustainability in the
long term S2 is high if more than 6, which correspond to the very top of the
indicator distribution. Both indicators signify that initial budgetary position
component of the sustainability gap (initial budgetary deficit) and the long
term budgetary projections are very unfavorable.
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TABLE NO 7. SUSTAINABILITY GAP AND PRIMARY BALANCE

Country S1 medium term | S2longterm: | initial budgetary po:;::g;iijfg
Belgium 6.2 7.5 0.5 7.0
Germany 0.6 1.8 -0.5 2.3
Estonia -2.1 2.1 1.2 0.8
Spain 3.7 4.3 2.3 2.0
France 3.0 2.2 1.3 0.9
Ttaly -0.9 2.8 -3.4 0.5
Cyprus 2.3 5.5 -0.2 5.7
Luxemburg 0.3 9.8 1.2 8.7
Malta 2.9 6.1 1.3 4.8
Netherlands 4.1 7.9 2.4 5.4
Austria 2.3 3.7 0.2 3.5
Slovenia 2.2 7.5 0.6 6.8
Slovakia 4.4 8.6 3.5 5.1
Finland 1.2 4.9 0.3 5.1
Bulgaria 1.7 2.6 0.4 2.2
Czech Republic 0.4 4.9 1.1 3.8
Denmark 0.6 3.3 0.5 2.9
Latvia 1.9 0.7 0.9 1.6
Lithuania 0.1 4.3 0.8 3.5
Hungary 0.7 0.54 0.5 1.0
Poland 0.1 1.5 0.5 1.0
Romania 1.5 3.6 0.1 3.5
Sweden 2.9 1.8 1.1 2.9
UK 5.1 5.2 2.6 2.5
EU 27 2.2 2.9 0.7 2.3
EA -17 2.1 2.4 0.3 2.2

Source: Tax reforms in EU member states 2012, European Economy 2012/6, p.58.

S1 correspond to the required adjustment of the primary balance until
2020 toreach a public debts of 60% and the debt threshold fixed in the Treaty by
2030. As one can see in the table 7 Belgium, Spain, UK, Slovenia, Netherlands
need a strong fiscal adjustment to make their public finance sustainable in
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medium term. As far as long term perspective is concerned fiscal adjustment
was particularly high in Belgium, Luxembourg, Spain, Netherlands, Slovenia,
Slovakia, Czech Republic, UK, and Lithuania. Fiscal adjustment in Poland in
both the short and long term in order to public finances sustainability has
been much more than the average requirements in the EU and the euro area.
Among euro area member states Belgium, Spain, Luxembourg, Malta, the
Netherlands, Slovenia, Slovakia and the UK faced particular consolidation
challenges due to serious sustainability issues both in the medium and long
run. At the same time Spain, Malta Slovenia and Slovakia showed some overall
tax space (relatively low tax to GDP ratio) which might be used to contribute
to consolidation on the revenue side.

During the economic crisis tax increase was an essential factor that
contributed to the consolidation efforts of public finances in many EU
members. The analysis showed that many countries (Spain, Greece, Portugal,
Malta, Slovakia, and Slovenia) had a tax space to accomplish consolidation
challenges. The EU member countries might benefits from a broadening of
tax bases in direct and indirect taxation. Most EU countries have recovered
financial balance mostly by increasing indirect taxes. Around one third of the
member states ( Belgium, France, Italy, the Czech Republic, Latvia, Romania
), could benefit from a tax shift from labour taxes to consumption taxes. Nearly
have of the EU member states faced the challenge of reducing the debt bias
in housing taxation created by the deductibility of mortgage interest. Where
appropriate member states also reduced taxes for SME, introduce accelerated
depreciation scheme as well as R and D and investments incentives to stimulate
economic growth.. One third of the EU member states showed to have specific
scope for improving the design of their environmental taxes.

5. SUMMARY
In a situation as deep a crisis as 2008 the EU countries took the entire

package of activities to restore macroeconomic equilibrium comprising various
instruments from fiscal policy. The specific features of their fiscal policy was
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a task to ensure an appropriate level of spending well as restoring budgetary
balance, if excessive spending and debt have become one of the sources of
global imbalances. During the crisis majority of the EU partners used taxation
to consolidate their public finances, but the increase in the tax to GDP ratio
appeared fairly modest and the tax increases did not cover equally all taxes
and in the same way all partner countries in their consolidation effort. Overall
the euro crisis reshaped the tax structure of the EU members with noticeable
shift from direct taxes to indirect taxes as a less harmful for economic growth.
Roughly half the EU member states have raised their VAT rates. Increasing the
consumption taxes in the EU was accompanied by «fiscal devaluation» in direct
taxation. The rate of income tax CIT companies progressively declined and tax
reduction coincided with a period of particularly out of the crisis after 2013. The
rate of the PIT, tax paid by individuals during crisis period increased slightly
on the solidarity basis, but among the EU countries prevailed policy to reduce
tax on labor aimed mainly to increase work incentive. Some the EU countries
applied attractive tax advantages for foreign investors and SME, some members
introduced tax relief on investments in physical capital or R+ D.
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Aspectos relevantes en torno a la residencia fiscal
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Se realiza una seleccion de pronunciamientos jurisprudenciales del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (TJUE), a fin de destacar los aspectos relevantes en torno a la residencia fiscal de las personas fisicas
en el Derecho de la Union. En estas sentencias se reconoce y define el concepto de discriminacion, se define
el concepto de restriccion y analizan las diferencias objetivas entre un residente y un no residente. De esta
forma, puede apreciarse el cumplimiento por parte de los Estados miembros del principio de discrimi-
nacion por razon de nacionalidad o, indirectamente, por razon de residencia, y las restricciones a la libre
circulacion de personas.
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Abstract:
A selection of jurisprudential pronouncements of the Court of Justice of the European Union (CJEU) is
made in order to highlight the relevant aspects regarding the tax residence of individuals in the EU Law.
In these judgments it is recognized and defined the concept of discrimination, the concept of restriction is
defined and analysed the objective differences between a resident and a non resident. This way, the fulfil-
ment by Member States of the principle of discrimination on grounds of nationality or indirectly, by reason
of residence, and restrictions on the free movement of persons is shown.
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1. INTRODUCCION

La condicion de Estado miembro de la Union Europea, con la consiguien-
te cesion de poderes de los Estados en favor de una Unién Europea -dise-
nada para buscar objetivos globales comunes- ha supuesto la creaciéon de un
nuevo orden legal para los Estados miembros, acompanado de una serie de
renuncias en aras a un derecho a participar en los beneficios de pertenecer a
la Unién Europea.

La soberania tributaria no forma parte de esa cesion de poderes y sigue
residiendo en cada uno de los Estados miembros, sin perjuicio de la cesion
parcial que supone la aproximacion de los elementos de determinados im-
puestos como consecuencia de las Directivas armonizadoras que afectan al
IVA, a los Impuestos Especiales (accisas, en terminologia del Derecho de la
Unioén), a los impuestos que gravan la concentracion de capitales (nuestros
gravamenes sobre operaciones societarias y actos juridicos documentados), y
a determinados aspectos de la imposicion societaria.

Tan solo respecto al Impuesto sobre sueldos, salarios y emolumentos
de los funcionarios y agentes de las Comunidades Europeas, o al Arancel
aduanero comun podria hablarse de un verdadero poder tributario propio
de la Unidn Europea, pues en estos ambitos, las instituciones de la Union
Europea delimitan el tributo, siendo Reglamentos comunitarios directa-
mente aplicables en los Estados miembros los que contemplan la regula-
cion material.

En la actualidad, con los cambios derivados de la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa, parece existir una aproximacion, un acercamiento de sis-
temas fiscales para la consecucion de los objetivos del Tratado y la eficacia de
las libertades del Derecho de la Union en un espacio de libre competencia, por
la via de las normas del Tratado que prohiben las restricciones a las libertades
del Derecho de la Union y las discriminaciones por razon de nacionalidad y de
las Directivas armonizadoras.!

1 PEREZ DE AYALA BECERRIL, M. Y PEREZ DE AvAL4, J. L. (2008), pp. 299 y siguientes.
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1.1. Normativa legal: Los Tratados y el derecho derivado

Alos efectos de establecer la posicion del Derecho de la Union en el orde-
namiento juridico de cualquier Estado miembro de la Union Europea, acudi-
remos -sin duda- al diagrama denominado Modelo Triangular, que delimita
el marco regulador del Derecho tributario en la Union Europea, creado por
O’sHEA en el que sintetiza las diferentes relaciones entre las fuentes, naciona-
les, internacionales y del Derecho de la Unidn y la posicion de supremacia del
Derecho de la Uni6n.2

El tridangulo o pirdmide del Modelo, constituido por el Derecho de la
Union, en la parte mas alta, el Derecho Internacional, en el medio, y las nor-
mas de los Estados miembros, en la base, representa el marco legal del Dere-
cho tributario de cualquier Estado miembro, asi como las diferentes relacio-
nes jerarquicas entre las diferentes normas.

En ocasiones, surgen dudas sobre la condicion de ordenamiento juridico
propio del Derecho de la Union, dado que los Tratados constitutivos de éste
han sido firmados bajo la forma de un Convenio Internacional. No obstante, el
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) se ha encargado de aclarar
que, a pesar que el Tratado constitutivo de la CEE fue firmado bajo esta forma:

(...) no por ello deja de ser la carta constitucional de una Comunidad de Derecho (...)3,
creando

(...Junordenamientojuridico propio, integrado en el sistemajuridico delos Estados miembros
desde la entrada en vigor del Tratado, y que vincula a sus 6rganos jurisdiccionales; que, en
efecto, al instituir una Comunidad de duracion indefinida, dotada de Instituciones propias,
de personalidad, de capacidad juridica, de capacidad de representaciéon internacional
y mas en particular de poderes reales derivados de una limitaciéon de competencia o de
una transferencia de atribuciones de los Estados a la Comunidad, éstos han limitado su
soberania, aunque en materias especificas, y han creado asi un cuerpo normativo aplicable

2 O’SuEA, T. (2008), p. 279.
Ver en este sentido, el fundamento 21 del Dictamen nam. 1/1991 sobre el Espacio Econémico Europeo de
14 de diciembre de 1991.
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a sus nacionales y a si mismos. Considerando que esta integracion en el Derecho de cada
pais miembro de disposiciones procedentes de fuentes comunitarias, y mas en general
los términos y el espiritu del Tratado, tienen como corolario la imposibilidad de que los
Estados hagan prevalecer, contra un ordenamiento juridico por ellos aceptado sobre una
base de reciprocidad, una medida unilateral posterior, que no puede por tanto oponerse a
dicho ordenamiento; que la fuerza vinculante del Derecho comunitario no puede en efecto
variar de un Estado a otro, en razon de legislaciones internas ulteriores, sin que se ponga en
peligro la realizacion de los objetivos del Tratado (...)*

A pesar de esta supremacia del Derecho de la Union, los Estados miem-
bros, como matiza MAGRANER MORENO,5 son libres, en el marco de los Convenio
para evitar la doble imposicion (CDI), para fijar los criterios de sujecion a efec-
tos del reparto de la competencia fiscal, y asi ostentar el poder necesario para
determinar los puntos de conexion, entre los que puede estar el criterio de la
nacionalidad, que acerquen a sus contribuyentes.

1.2. Jurisprudencia del TJUE

Como asegura Casapo OrLERO, puede que el Derecho financiero sea uno
de los sectores del ordenamiento méas afectados con la integracion europea, al
ser precisamente dos de sus institutos juridicos basilares -el tributo y la ins-
titucion presupuestaria- los que con mas nitidez registran la sacudida de las
instituciones y del acervo juridico comunitario.®

En efecto, los recursos financieros internos han quedado —sin duda- afec-
tados por la normativa de la Union Europea. En consecuencia, los ingresos
tributarios han sido ya armonizados por Directivas comunitarias o afectados
por compromisos politicos en el seno del Consejo Europeo o habran quedado
condicionados por el necesario respeto a las normas del Tratado sobre no dis-
criminacion.

4 Sentencia del TJUE Costa contra ENEL (C-6/64), de 15 de julio de 1964. Esta sentencia puede consul-
tarse en: http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9eayd2dc30d5333b186530b64b2488b-
5feb8as3ef8oe.e34KaxiLec3qMbgoRchoSaxuTahzo?text=&docid=87399&pagelndex=0&doclang=ES&-
mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=984663

5 MaGRraNER MoRrENO, F. J.: (2010), p. 181.

6 Casapo OLLERO, G. (1987), p. 7.
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La aparicion del nuevo orden legal, ha tenido un impacto inmediato en
los ordenamientos juridicos nacionales de los Estados miembros, haciendo
que la legislacion nacional sobre imposicion directa —competencia exclusiva
nacional- deba cumplir con la legislacion de la Unién Europea y respetar las
cuatro libertades fundamentales consagradas en el Tratado (la libre circu-
lacion de mercancias, personas, servicios y capitales),” cuyo garante sera el
TJUE. En concreto, la LGT espafiola, reconoce expresamente en su articulo 7
el caracter de fuente del Derecho regulador de los tributos del Derecho de la
Union, al establecer que

Los tributos se regiran (...) por las normas que dicte la Unién Europea y otros orga-
nismos internacionales o supranacionales a los que se atribuya el ejercicio de competen-
cias en materia tributaria de conformidad con el articulo 93 de la Constitucién.

También se ha reconocido mayoritariamente la importancia del TJUE en
su labor interpretativa de estas normas.

Esta progresiva ampliacion de los objetivos previstos para la Comunidad
ha originado un cambio de perspectiva en la jurisprudencia del TJUE, hacien-
do surgir el concepto al que Garcia Prats denomina el concepto de discrimi-
nacion encubierta,® ya que, como establece el TJUE en la Sentencia Sotgiu,?
las normas sobre igualdad de trato del Tratado como la del articulo 7 del Re-
glamento n° 1612/68 de 15 de octubre de 1968 relativo a la libre circulacion
de los trabajadores dentro de la Comunidad™ no sélo prohiben las discrimina-

7 Véanse, en particular, las Sentencias de 11 de agosto de 1995, Wielockx, C-80/94, Rec. p. I-2493, aparta-
do 16, y de 7 de septiembre de 2004, Manninen, C-319/02, Rec. p. I-7477, apartado 19. Estas sentencias
pueden consultarse en:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=99595&pageIndex=0&doclang=ES&mode=ls-
t&dir=&occ=first&part=1&cid=984663
http://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=49454&pageIndex=0&doclang=ES&mode=1s-
t&dir=&occ=first&part=1&cid=984663
Garcia Prats, F. A. (1998), p. 65.

9 Vid. en este sentido el apartado 11 de la Sentencia Sotgiu, que puede consultarse en el siguiente enlace:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61973CJ0152:ES:PDF

10  El articulo 7 del Reglamento n° 1612/68 de 15 de octubre de 1968 relativo a la libre circulacién de los
trabajadores dentro de la Comunidad establece:

«1. En el territorio de otros Estados miembros y por razon de la nacionalidad, el trabajador nacional de
un Estado miembro no podra ser tratado de forma diferente que los trabajadores nacionales, en cuanto
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ciones manifiestas basadas en la nacionalidad, sino también cualquier forma
de discriminacion encubierta que, aplicando otros criterios de diferenciaciéon
conduzca de hecho al mismo resultado y, por lo tanto, no se descarta que los
efectos practicos de criterios tales como el lugar de procedencia o la residencia
de un trabajador puedan dar lugar, segtn las circunstancias, a una discrimi-
nacion por razon de la nacionalidad prohibida por el Tratado y el Reglamento.
Como vemos, la residencia se convierte claramente en un elemento de gran
transcendencia tributaria.

Y asi, en opinion del profesor Garcia Prats, cuatro son los factores que
han contribuido a este cambio en la interpretacion del TJUE: el reconocimien-
to del efecto directo a las libertades fundamentales previstas en el Tratado
de Roma; la ampliacion de los objetivos de la Comunidad, afianzada tras la
entrada en vigor del Acta Unica Europea; la promocién del mercado interior,
permitiendo al TJUE un enfoque concreto en la determinacion del significado
del principio de no discriminacion, y el mimetismo en la configuracion del
ambito de proteccion de las diferentes libertades fundamentales.

Este cambio y el impacto inmediato que han tenido esta jurisprudencia
del TJUE, en los ordenamientos juridicos nacionales de los Estados Miem-
bros, quedan demostrados para O’sHEa (2008) en tres Sentencias, en particu-
lar: Humblet (C-6/60),” Van Gend en Loos (C-26/62)** y Costa contra ENEL
(C-6/64).%

se refiere a las condiciones de empleo y de trabajo, especialmente en materia de retribucion, de despido y
de reintegracion profesional o de nuevo empleo, si hubiera quedado en situacién de desempleo.

2. Se beneficiara de las mismas ventajas sociales y fiscales que los trabajadores nacionales.

3. También tendra acceso a las escuelas de formacion profesional y a los centros de readaptacion de en-
seflanza, en base al mismo derecho y en las mismas condiciones que los trabajadores nacionales.

4. Toda clausula de Convenio colectivo o individual o de otra reglamentacion colectiva referente al acceso
al empleo, al empleo, a la retribucién y a las demas condiciones de trabajo y despido, sera nula de pleno
derecho en la medida en que prevea o autorice condiciones discriminatorias para los trabajadores nacio-
nales de otros Estados miembros.»

11 La Sentencia Humblet tuvo lugar el 16 de diciembre de 1960. Puede consultarse esta Sentencia en el
siguiente enlace:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61960CJ0006:ES:PDF

12 La Sentencia Van Gend en Loos puede consultarse en el siguiente enlace:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61962CJ0026:ES:PDF

13 La Sentencia Costa contra ENEL puede consultarse en el siguiente enlace:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61964CJ0006:ES:PDF
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2. JURISPRUDENCIA DEL TJUE EN MATERIA DE RESIDENCIA FISCAL

Como afirma TrJErIZo LOPEZ (2012), el articulo 63 de la version conso-
lidada del TFUE prohibe las restricciones a los movimientos de capitales y,
como ha puesto de relieve la doctrina, uno de los mayores obstaculos a tal
libertad de movimientos puede derivar precisamente de las leyes tributarias.
Ahora bien, el mismo Tratado, en el articulo 65.1, admite como excepcion
a dicha prohibicion las normas fiscales que discriminen por razén de la re-
sidencia. Dicho de otro modo, los Estados miembros se han reservado el
derecho a seguir aplicando preceptos tributarios que diferencien entre los
residentes y los no residentes, si bien esta reserva de soberania fiscal (como
ha sido denominada en ocasiones) no es absoluta, en modo tal que, como
dice el propio articulo 65, en su nimero 3, las disposiciones que pueden
dictarse sobre el particular «...no deberan constituir ni un medio de discri-
minacion arbitraria ni una restriccion encubierta de la libre circulacion de
capitales y pagos...».

En el siguiente epigrafe realizaremos una seleccion de pronunciamientos
del TJUE relativos a la restriccion y discriminacion por razon de residencia.

Al respecto del principio de no discriminacion, su formulacion no cons-
tituye ninguna novedad y es tan clara que su aplicacion no deberia plantear
problemas en la practica, ya que, conforme al articulo 18 del TFUE (antiguo
articulo 12 del TCE), esta prohibida, ademas de toda discriminacion por razon
de nacionalidad, también cualquier forma de discriminacion encubierta que,
aplicando otros criterios de diferenciaciéon conduzca de hecho al mismo resul-
tado, como es el caso de la residencia.

Estas diferencias de trato fiscal respecto de los residentes en otros Esta-
dos contenidas en la normativa nacional que permitian, tedricamente, fijar de
forma razonable la residencia fiscal de una persona fisica se han encontrado
con la existencia de un contribuyente que es nacional de un Estado miembro
de la Union Europea. En este caso, los principios de la Union Europea afiaden
un componente adicional a la idea de igualdad de tratamiento entre contri-
buyentes de ese espacio econdmico, con lo que la tradicional distincion entre
residente y no residente es puesta en tela de juicio.
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La jurisprudencia del TJUE, ante la ausencia de armonizacion en materia
de imposicion directa, ha sido la encargada de resolver estas situaciones y, con
sus resoluciones ha actuado como garante tanto del respeto a las cuatro liberta-
des fundamentales consagradas en el Tratado (la libre circulaciéon de mercan-
cias, personas, servicios y capitales), como del principio de no discriminacion.*

Sin embargo, las Administraciones de los Estados miembros de la Union
Europea, sistematicamente ignoran lo que significa este principio. Afortuna-
damente, existe doctrina jurisprudencial del TJUE que consagra la no dis-
criminacion y su aplicacion directa en los Estados miembros, desoyendo los
dictados del legislador del Estado miembro, alli donde de forma clara resulta
discriminatoria la norma en cuestion.

3. SELECCION JURISPRUDENCIAL

Vamos a revisar en los siguientes apartados los pronunciamientos que la
doctrina ha considerado mas relevantes, referidos al reconocimiento de la dis-
criminacion por razon de residencia; al concepto de discriminacion; a la res-
triccion; a la libertad de traslado de residencia; a la diferencia objetiva entre
un residente y un no residente; a la distincion entre los conceptos de restric-
cion y discriminacion; a los requisitos para ser considerado residente; a algu-
nas de las ventajas fiscales, y, finalmente al concepto discriminacion inversa.

3.1. El reconocimiento de la discriminaciéon por razon de residencia: Avoir
Fiscal

El profesor O’SuEa (2010) sefiala que un Estado miembro de acogida tie-
ne la obligacion de respetar el trato nacional a los nacionales de los demas Es-
tados miembros en el ejercicio de cualquiera de las libertades fundamentales o
los derechos de la ciudadania europea en su territorio. En tales circunstancias,

14 Macraner MoreNo, F. J. (2010), pp. 20 y siguientes.
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los nacionales de los deméas Estados miembros estan afectados por las normas
del Estado miembro de acogida y no por las normas de su Estado miembro de
origen.

Tal vez el mejor ejemplo de este tipo de situaciones se da en la Senten-
cia conocida como Avoir Fiscal, donde las compaiias de seguros extranjeras
residentes en Estados miembros distintos de Francia, que habian estableci-
do sucursales en Francia, fueron tratadas de manera menos favorable que las
empresas residentes franceses a pesar de que se encontraban en una situaciéon
comparable, ya que eran gravadas de la misma forma que las francesas.

En esta Sentencia (C-270/83),"s de 28 de enero de 1986, el TJUE es lla-
mado a pronunciarse sobre una demanda fundada en el articulo 169 del TCE
(actual articulo 258 del TFUE) interpuesta por la Comision de las Comunidades
Europeas contra la Republica Francesa, imputandosele a esta tiltima no haber
extendido a las sucursales y agencias constituidas en Francia por las compaiias
de seguros de otros Estados miembros, el crédito fiscal conocido con el nom-
bre de avoir fiscal (crédito fiscal imputable) del que gozan las correspondientes
empresas francesas. De esta omision, y de la discriminacion que lleva consigo,
resultaria infringido el articulo 52 del TCE (actual articulo 49 del TFUE).

Mientras el argumento principal de 1a Comision se fundamentaba en que el
trato fiscal menos favorable a las sucursales o subsidiarias restringe, claramen-
te, la libertad de establecimiento en otro Estado miembro, la Reptblica France-
sa sostenia su defensa en mostrar que las diferencias existentes en su legislacion
se debian a las particularidades de los diferentes sistemas fiscales y a los CDI.

El TJUE, en el apartado 18 de su Sentencia, sefiala que la libertad de es-
tablecimiento comprende, para las sociedades constituidas con arreglo a la
legislacion de un Estado miembro y que tengan su domicilio estatutario, su
administracion central o su centro de actividad principal en el interior de la
Comunidad, el derecho de ejercer su actividad en el Estado miembro de que
se trate por medio de una sucursal o agencia, sirviendo su domicilio para de-
terminar, a semejanza de la nacionalidad de las personas fisicas, su sujecion al

15  Esta Sentencia puede revisarse en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61983CJ0270:ES:PDF
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ordenamiento juridico de un Estado. Por tanto, admitir que el Estado miem-
bro donde se encuentra el establecimiento pueda aplicar libremente un trato
diferente, por la tnica razon de que el domicilio de una sociedad se halle en
otro Estado miembro, privaria de su contenido a esta disposicion.

En este asunto concreto, el TJUE concluye que, dado que la normativa fran-
cesa equipara, a efectos de imposicion de sus beneficios, a las sociedades que
tienen su domicilio social en Francia y a las sucursales y agencias establecidas
en Francia de sociedades con domicilio en el extranjero, esta reglamentacion no
puede, sin crear una discriminacion, tratarlas de manera diferente, en el marco
de esta misma imposicion, en lo referente a la concesion de una ventaja relativa
al respecto, como lo es el crédito fiscal imputable. Por lo tanto, al tratar de idén-
tica manera a las dos formas de establecimiento con vistas a la imposicion de los
beneficios obtenidos por aquéllos, en opinion del TJUE, el legislador francés ha
admitido que, en cuanto a las modalidades y a las condiciones de esta imposicion,
entre los dos no existe ninguna diferencia de situacion objetiva que pueda justi-
ficar una diferencia de trato, lo que le lleva a declarar que el beneficio del crédito
fiscal incumple las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 52 del TCE.

No obstante, el TJUE, a pesar del sentido del fallo, admite que no se podria
excluir absolutamente que una distincion, segin el domicilio de una sociedad o
segun la residencia de una persona fisica, en ciertas condiciones pudiera ser justi-
ficada en un dominio como el derecho fiscal, lo que sin duda abre la puerta al es-
tudio —en cada caso concreto- sobre la compatibilidad del trato otorgado a no re-
sidentes (residentes en otro Estado Miembro) y la normativa de la Uni6n Europa.

3.2. El concepto de discriminacion: Schumacker

La Sentencia del asunto Schumacker (C-279/93), de 14 de febrero de
1995, constituye un hito en la jurisprudencia del TJUE, al contener, en su
apartado 30, una definicion clara y concreta del concepto de discriminacion,
al afirmar que esta «s6lo puede consistir en la aplicacién de normas distintas

16  Esta Sentencia puede ser revisada en:
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a situaciones comparables o en la aplicacion de la misma norma a situaciones
diferentes».

Este asunto, que se inicia mediante cuatro cuestiones prejudiciales plan-
teadas por el Bundesfinanzhof ante el TJUE, tiene por objeto que este de-
termine el impacto que tiene sobre las normativas fiscales internas relativas
al Impuesto sobre la Renta el principio comunitario de libre circulacion de
personas, contenido en el actual articulo 45 del TFUE, tal y como sefiala el
Abogado General del asunto, el Sr. Léger.

Se trata en este asunto del Sr. Schumacker, residente en Bélgica, junto
con su familia y trabajador por cuenta ajena en Alemania. Este contribuyen-
te, sujeto por obligacion real al Impuesto sobre la Renta aleman, era gravado
como cualquier otro trabajador residente en Alemania en cuanto a sus ingre-
sos procedentes del trabajo, excepto que no se le concedian deducciones per-
sonales, ya que en el Impuesto aleman Gnicamente concedia estas ventajas
fiscales a los trabajadores alemanes residentes. El argumento esgrimido por
Alemania, para actuar de este modo, era que, puesto que este trabajador no
era residente, sus deducciones personales debian ser concedidas por el Estado
miembro en el que tuviera su residencia (Bélgica).

Aunque, de acuerdo con el Derecho tributario internacional, esta solucion
es absolutamente valida, en el marco de la UE, el TJUE debia juzgar si los be-
neficios fiscales, concedidos inicamente a los residentes en Alemania y no al
sefior Schumacker, quien habia ejercido su derecho a la libre circulacion de los
trabajadores dentro de la Union, podria constituir una discriminacion indirecta
por razén de la nacionalidad. En consecuencia, si bien el TJUE reconoci6é que
«]a situacion de los residentes y la de los no residentes no son comparables, por
lo general», todavia debia investigar si la situacion del senor Schumacker era
comparable a la de un contribuyente residente en un empleo similar.

El TJUE sostuvo que la libre circulacion de los trabajadores

..o se opone, en principio, a la aplicacion de una normativa de un Estado miembro que
grave los ingresos de un no residente que ocupa un empleo por cuenta ajena en dicho Estado
con mayor rigor que a un residente que ocupe el mismo empleo.

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61993CJ0279:ES:PDF
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Sin embargo, el TJUE concluy6 que éste no era el caso ya que

...en un supuesto como el del presente asunto, en que el no residente no obtiene ingresos
significativos en el Estado de su residencia y percibe la mayor parte de sus ingresos
imponibles de una actividad ejercida en el Estado de empleo, de manera que el Estado de
residencia no puede concederle las ventajas resultantes de tener en cuenta su situacion
personal y familiar,

por lo que no hay ninguna diferencia objetiva que justifique una diferencia de
trato en lo concerniente a la consideracion, a efectos del Impuesto, de la situa-
cion personal y familiar del contribuyente, sefialando —ademas- que «la discri-
minacion consiste en que la situacion personal y familiar de este no residente
no se tiene en cuenta ni en el Estado de residencia ni en el Estado de empleo».

Esta sentencia supone, para un amplio sector de la doctrina, liderado por
el profesor Lang (2009, p. 106), la gran excepcion al centrarse en la compara-
bilidad objetiva y no en la comparabilidad legal. Sin embargo, para otro sector,
liderado por el profesor O’sHEa, esta Sentencia no es mas que una aplicacion
de la Sentencia del asunto Avoir Fiscal, salvo que, en esta la libre circulacion
de los trabajadores es la libertad aplicable, mientras que en Avoir Fiscal la
libertad fundamental en juego era la libertad de establecimiento.

La diferencia sustancial entre las Sentencias Avoir Fiscal y Schumacker,
referidas ambas a una discriminacion por parte del Estado miembro de acogi-
da, estribaba en la diferente libertad fundamental invocada. En ambos casos,
el no residente se encontrd en una situacion objetivamente comparable a la
de un residente y se llevo a cabo, por parte del TJUE, una evaluacion juridica
para determinar la comparabilidad de la misma.

3.3. La restriccion: la Sentencia Dassonville

En la Sentencia del asunto Dassonville (C-8/74)" se sustancia una de-
cision prejudicial dirigida al TJUE, por el Tribunal de Primera Instancia de

17 Esta Sentencia puede ser revisada en:
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Bruselas, dentro de un procedimiento penal. En efecto, aunque el asunto no
se refiere a una cuestion relacionada con la imposicion directa, su excepciona-
lidad para nosotros, viene dada porque la Sentencia Dassonville es la primera
Sentencia en la que, el TJUE, nos muestra el concepto de restriccion.

El TJUE, previo a su pronunciamiento, realizo una serie de considera-
ciones, entre las que podemos destacar las siguientes: en primer lugar, que
toda normativa comercial de los Estados miembros que pueda obstaculizar
directa o indirectamente, real o potencialmente, el comercio intracomunitario
debe considerarse como una medida de efecto equivalente a las restricciones
cuantitativas; y en segundo lugar, que las medidas contenidas en la legislacion
belga no pueden constituir un medio de discriminacion arbitrario ni una res-
triccion encubierta del comercio entre los Estados miembros

Finalmente, el TJUE se pronuncia declarando que las formalidades exi-
gidas por un Estado miembro para justificar el origen de un producto que
practicamente solo los importadores directos podrian cumplir sin grandes di-
ficultades, cuya obtencion resulta mas dificil a los importadores de un produc-
to auténtico que se encuentra en libre practica en otro Estado miembro, que
a los importadores del mismo producto procedente directamente del pais de
origen, constituye una medida de efecto equivalente a una restriccion cuanti-
tativa incompatible con el Tratado.

3.4. La libertad de traslado de residencia en el ambito de la Union Europea.
La discriminacioén por razén de nacionalidad y la restriccion transfronteriza
de las libertades: Biehl

La Sentencia del TJUE de 8 de mayo de 1990, sobre el asunto conocido
como Biehl (C-175/88),® viene motivada por una cuestion prejudicial plantea-
da por el Conseil d’Etat de Luxemburgo, referente al examen de la compatibi-

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61974CJ0008:ES:PDF
18  Esta Sentencia puede revisarse en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61988CJ0175:ES:PDF
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lidad de su disposicion fiscal, sobre la devolucion de posibles pagos en exceso
a cuenta del Impuesto sobre la Renta, con el Derecho de la Union.

Esta normativa establece que, la devolucion de posibles pagos en exceso
a cuenta del Impuesto sobre la Renta, se deniega cuando el sujeto pasivo no
haya residido en el territorio del Gran Ducado de Luxemburgo durante la to-
talidad del ejercicio fiscal de que se trate.

A la luz de la normativa del Estado miembro, el TJUE recordé su juris-
prudencia —sentada por la Sentencia del asunto Sotgiu, segtin la cual

Las normas sobre igualdad de trato no sblo prohiben las discriminaciones manifiestas
basadas en la nacionalidad, sino también cualquier forma de discriminacion encubierta que,
aplicando otros criterios de diferenciacion, conduzca de hecho al mismo resultado,

no descartandose que criterios como el domicilio de un trabajador puedan
constituir en la practica, segtin los casos, el equivalente de una discriminacion
por razon de la nacionalidad.

Y asi, el TJUE dictamina que

El apartado 2 del articulo 48 del Tratado (actual articulo 45 del TFUE) se opone a
que la legislacion tributaria de un Estado miembro prevea que las retenciones a cuenta de
impuesto efectuadas sobre las retribuciones y salarios, practicadas a cargo de un trabajador
por cuenta ajena nacional de un Estado miembro, que es sujeto pasivo residente tan solo
durante una parte del afio porque se establezca en el pais o porque se marche de él en el
curso del periodo impositivo, queden en beneficio del Tesoro y no puedan ser objeto de
devolucion.

3.5. La diferencia objetiva entre un residente y un no residente: Gschwind

Esta Sentencia, de fecha 14 de septiembre de 1999 (C-391/1997),% tiene
su origen en la solicitud presentada en Alemania por un trabajador empleado
en ese Estado, de nacionalidad neerlandesa y residente junto con su esposa en
los Paises Bajos, para que se le reconociera el derecho de optar por el método

19  Esta Sentencia puede revisarse en:
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y la escala de gravamen del splitting,*° a la hora de tributar por el impuesto
sobre la renta de las personas fisicas.

El Finanzgericht Koln planteo al respecto una cuestion prejudicial con
arreglo al articulo 177 del TCE (actual articulo 267 del TFUE), para saber si el
Derecho de la Union que regula la libre circulacion de los trabajadores (articu-
lo 45 del TFUE) se oponia a que el referido derecho de opcion, del que disfru-
tan, en todo caso, las parejas residentes en Alemania, quedara condicionado,
para las parejas no residentes, al requisito de que la renta mundial de la pareja
estuviera sujeta a imposicion en Alemania en, por lo menos, un 90 % o, en su
defecto, al de que la renta del matrimonio obtenida en el extranjero y exenta
en ese Estado miembro no superara los 24.000 marcos por ejercicio.

El TJUE, en su Sentencia, hace referencia, en primer lugar, a la jurispru-
dencia derivada de la Sentencia Schumacker, al advertir que en materia de
impuestos directos, la situacion de los residentes y la de los no residentes en
un Estado determinado no son comparables, por lo general, en la medida en
que los ingresos obtenidos en el territorio de un Estado por un no residente
s6lo constituyen, habitualmente, una parte de sus ingresos globales, centra-
lizados en el lugar de su residencia, y en que la capacidad contributiva per-
sonal del no residente, que resulta de computar la totalidad de sus ingresos
y de tener en cuenta su situacion personal y familiar, puede apreciarse mas
facilmente en el lugar donde se sitta el centro de sus intereses personales y
patrimoniales, que coincide, en general, con su residencia habitual.?* Ademas,
sefiala que la residencia constituye el factor de conexion con el impuesto en
el que se basa, por regla general, el Derecho fiscal internacional actual y, con-
cretamente, el modelo de Convenio de la Organizacion de Cooperacion y De-
sarrollo Econdémicos (OCDE) en materia de doble imposicion, a efectos del

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61997CJ0391: ES: PDF

20  Este método, cuya aplicacion esta limitada a las parejas casadas, parte de la ficcion de que cada uno de
los conyuges ha contribuido por mitad a la renta global sujeta a tributacion. Para determinar la cuota del
impuesto se suman las bases liquidables de ambos, la cantidad obtenida se divide por dos, se aplica a una
mitad la formula matematica establecida por la Ley y el resultado se multiplica por dos. El total es la can-
tidad que deben abonar los conyuges. El método fue adoptado como consecuencia de una Sentencia del
Bundesverfassungsgericht, dictada en 1957, y se basa en la norma fundamental enunciada en el articulo
6 de la Constitucion alemana (Grundgesetz) que sittia a la familia bajo la proteccion especial del Estado.

21 Apartado 22 de la Sentencia.
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reparto de la competencia fiscal entre los Estados, frente a situaciones que
contienen elementos de extranjeria.>

Siguiendo la Sentencia Schumacker, el TJUE sefala que solo podria exis-
tir discriminacion entre residentes y no residentes en el sentido del Tratado si,
pese a su residencia en Estados miembros diferentes, se comprobara que, res-
pecto al objeto y al contenido de las disposiciones nacionales controvertidas,
ambas categorias de sujetos pasivos se hallan en una situaciéon comparable.
Por lo tanto, la regla general admitiria una excepcion cuando el no residente
no obtuviera rendimientos significativos en el Estado de su residencia y per-
cibiera la parte esencial de sus ingresos imponibles de una actividad ejercida
en el Estado de empleo. En estas circunstancias, el Estado de residencia no
podria concederle las ventajas resultantes de tener en cuenta su situacion per-
sonal y familiar, por lo que entre tal no residente y un residente que ejerza
una actividad por cuenta ajena comparable no existiria ninguna diferencia de
situacion objetiva que pudiera justificar una diferencia de trato en lo que atafie
a la consideracion, a los fines del impuesto, de la situacién personal y familiar
del sujeto pasivo.?

Y asi, el TJUE resuelve determinando que la situacion de los residentes
fiscales en Alemania y la situacion del matrimonio Gschwind no son compara-
bles, ya que aproximadamente el 42% de sus ingresos mundiales se obtienen
en su Estado de residencia, de manera que este puede tener en cuenta la si-
tuacion personal y familiar del matrimonio Gschwind segin las modalidades
establecidas en la legislacion de este Estado, puesto que la base imponible en
el mismo es suficiente para permitir que se tome en consideracion.

Como hemos revisado, aunque el TJUE concluy6 que el no residente no
se encontraba en una situacion comparable a un residente, basandose en un
andlisis de comparabilidad similar al realizado en el asunto Schumacker en
relacion con la evaluacion de la situacion normativa (la del impuesto), la si-
tuacion real era completamente diferente a la que tuvo lugar en Schumacker.
En Gschwind, a diferencia de lo que ocurre en Schumacker, el matrimonio

22 Apartado 24 de la Sentencia.
23 Apartados 26 y 27 de la Sentencia.
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Gschwind tenia suficientes ingresos gravables en el Estado miembro de resi-
dencia para que el sefior Gschwind pudiera obtener sus correspondientes de-
ducciones personales, por lo que Alemania no podria justificar la concesion de
las prestaciones en cuestion dado que existia una clara diferencia de situacion
objetiva entre un residente alemén y el sefior Gschwind.

3.6. La distincion entre restriccion y discriminacion: Futura

LaSentencia de 15 de mayo de 1997, conocida como Futura (C-250/1995),24
representa, en palabras de algunos autores como CALDERON CARRERO (2008, p.
703), el punto de arranque de una tendencia que se pondra de manifiesto en
Sentencias posteriores y que concibe las libertades comunitarias como dere-
chos de acceso a los mercados de los Estados miembros, mas que como pro-
hibiciones de discriminacion por razon de la nacionalidad en sentido estricto.

La Sentencia del TJUE tiene su origen en el planteamiento de una cues-
tion prejudicial por parte del Comité du contentieux du Conseil d’Etat del
Gran Ducado de Luxemburgo, relativa al &mbito de los impuestos directos.
Esta cuestion se suscitd en el marco de la tributaciéon de un establecimiento
permanente en Luxemburgo (Singer) de una sociedad anénima francesa con
domicilio social en Francia (Futura).

Futura y Singer pretendian compensar con los beneficios de 1986 las pér-
didas registradas por la sucursal desde 1981 (es decir, durante los cinco anos
anteriores). Estas pérdidas ascendieron a mas de 23 millones de francos. Sin
embargo, la Administracion Tributaria resolvio, a este respecto, que

en el caso de los establecimientos permanentes, son las pérdidas derivadas de su propia
actividad, tal como resultan de la contabilidad separada que llevan de sus operaciones, las
que pueden ser objeto de compensacion, no siendo compensables las pérdidas determinadas
por imputacion

24  Esta Sentencia puede revisarse en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61995CJ0250:ES:PDF
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Por lo tanto, para la Administracion, la compensacion de pérdidas sélo
hubiera sido posible si las pérdidas se hubieran determinado mediante una
contabilidad ordenada y conservada en Luxemburgo.

Ante esta resolucion, confirmada por el Directeur des contributions, la
empresa recurre ante el Comité du Contentieux du Conseil d’Etat, sostenien-
do que la denegacion de la compensacion de pérdidas, cuando no se lleva una
contabilidad ordenada en Luxemburgo, constituye una discriminacion de
los contribuyentes no residentes frente a los contribuyentes residentes, por
lo que, a su juicio, la interpretacion de las disposiciones fiscales que hace la
Administracion Tributaria es incompatible con el articulo 52 del TCE (actual
articulo 49 del TFUE). El Comité du Contentieux du Conseil d’Etat previo a su
pronunciamiento, plantea una peticion de decision prejudicial al TJUE.

El TJUE realiza un primer anélisis de discriminacion en el que constata
que no existe discriminacion, ya que las normas fiscales de Luxemburgo de
que se trata, se aplican por igual a residentes y no residentes, con sucursales
en Luxemburgo. Sin embargo, al realizar un posterior analisis sobre si puede
existir una restriccion, el TJUE llega a la conclusion de que, en un sentido,
la normativa sobre compensacion de pérdidas de Luxemburgo suponia una
restriccion a la libertad de establecimiento de una sociedad, equiparada a una
persona fisica nacional de un Estado miembro, que desee establecer una su-
cursal en otro Estado miembro distinto del de su domicilio social.

Y asi, el TJUE concluye que el articulo 52 del Tratado no se opone a
que un Estado miembro supedite la compensacion de pérdidas anteriores, so-
licitada por un sujeto pasivo que tiene una sucursal en su territorio sin haber
establecido en €l su residencia, al requisito de que las pérdidas guarden rela-
cion econdmica con rendimientos obtenidos por el sujeto pasivo en dicho Es-
tado, siempre y cuando los sujetos pasivos residentes no reciban un trato méas
favorable. En cambio, se opone a que la compensacion de pérdidas se supedite
al requisito de que, durante el ejercicio en el que se sufrieron las pérdidas, el
sujeto pasivo haya llevado y conservado en dicho Estado una contabilidad re-
lativa a las actividades ejercidas en él que sea conforme a las normas naciona-
les pertinentes en la materia. No obstante, el Estado miembro de que se trata
puede exigir que el sujeto pasivo no residente demuestre, de manera clara y
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precisa, que el importe de las pérdidas que afirma haber sufrido coincide, con
arreglo a las normas nacionales relativas al calculo de los rendimientos y de
las pérdidas vigentes durante el ejercicio de referencia, con el importe de las
pérdidas realmente sufridas en dicho Estado por el sujeto pasivo.

Futura se configura, por lo tanto, como el ejemplo de un caso en que el TJUE
al no encontrar ninguna discriminacion, pasa a realizar un analisis de restriccion
en el que se encuentra con una restriccion. Lo que desmonta la tesis de quienes
consideran que no existe distincion alguna entre discriminacion y restriccion.

3.7. Los requisitos para ser considerado residente: Martinez Sala

En el asunto Martinez Sala (C-85/96),% la Sentencia, de 12 de mayo de
1998, del TJUE viene precedida de una cuestion prejudicial formulada por el
Bayerisches Landessozialgericht aleman, como consecuencia del recurso de
apelacion interpuesto por la sefiora Martinez Sala ante este Tribunal.

Los hechos sobre los que versa este asunto se remontan a la denegacion
por parte de los servicios competentes del Estado de Baviera de la solicitud de
asignacion por hijo a cargo que hizo la sefiora Martinez Sala, de acuerdo con la
legislacion alemana en la materia. La sefiora Martinez Sala, era una nacional
espanola, residente en Alemania durante doce anos, que ejercio en este pais
una actividad como trabajadora por cuenta ajena hasta el 24 de octubre de
1989, fecha desde la que fue beneficiaria de la asistencia social proporcionada
tanto por el municipio de Ntremberg, como por el Landratsamt Niirnberger
Land. Esta sefora fue obteniendo los correspondientes permisos de residen-
cia en Alemania hasta el 19 de mayo de 1984, fecha desde la cual inicamente
posee certificados de haber solicitado la prorroga de su permiso de residen-
cia. El 19 de abril de 1994, las autoridades competentes alemanas volvieron a
concederle un permiso de residencia de un ano de duracion, posteriormente
prorrogado por un periodo adicional de un afio.

25  Esta Sentencia puede revisarse en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61996CJ0085:ES:PDF
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La denegacion de la asignacion por hijo a cargo, comentada, era fundamen-
tada por la Administracion correspondiente por la condicion de la demandante
de no ser nacional alemana y de no estar en posesion de un permiso de resi-
dencia u otra autorizacion de residencia concedida por razones humanitarias o
politicas. Tras impugnar esta decision ante la Administracion y ser denegada, la
sefiora Martinez Sala la impugno ante el Sozialgericht Niirnberg. Su demanda
fue desestimada de nuevo, asimismo por no contar con un titulo de residencia
idoneo. Segun el 6rgano que conoci6 de la misma, tampoco a la luz de las nor-
mas comunitarias aplicables en el presente caso se modificaba dicha conclu-
sion. Posteriormente, la interesada interpuso un recurso de apelacion ante el
Bayerisches Landessozialgericht. Este Tribunal someti6 al TJUE una serie de
cuestiones prejudiciales en referencia: en primer lugar, a si la sefiora Martinez
Sala conservaba la condicion de trabajadora conforme a la legislacion alemana;
en segundo lugar, a si la prestacion de crianza es una prestacion familiar en
el sentido de la letra h) del apartado 1 del articulo 4 del Reglamento (CEE) n°
1408/71, a la que, conforme al apartado 1 del articulo 3 de dicho Reglamento,
tienen derecho los nacionales espanoles que vivan en Alemania al igual que los
nacionales de este pais;* en tercer lugar, a si esta prestacion de crianza es una
ventaja social en el sentido del apartado 2 del articulo 7 del Reglamento (CEE)
n°1612/68;>y, finalmente, a si es acorde con el Derecho de la Union que la nor-
mativa alemana, relativa a la concesion de prestaciones y permisos de crianza,
exija a los nacionales de un Estado miembro para la concesion de la prestacion
de crianza que estén en posesion de un permiso de residencia debidamente ex-
pedido, aunque su estancia en Alemania sea legal.

26  Este reglamento es el relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por
cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan
dentro de la Comunidad y sus articulos 3.1y 4.1 establecen que las personas a las cuales sean aplicables
las disposiciones del reglamento, estaran sujetas a las obligaciones y podran acogerse al beneficio de la
legislacion de todo Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de éste, sin perjuicio
de las disposiciones particulares contenidas en el reglamento; y el campo de aplicacion material del re-
glamento, respectivamente.

27  En el apartado 2 del articulo 7 del Reglamento (CEE) n° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968,
relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad, se establece que el trabajador
nacional de un Estado miembro que resida en el territorio de otro Estado miembro se beneficiara de las
mismas ventajas sociales y fiscales que los trabajadores nacionales.
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Previo a formular sus correspondientes conclusiones, el Abogado General
del asunto expone, en el apartado 18 de sus conclusiones, que

El derecho a circular y residir libremente en toda la Unién estd sancionado, con
caréacter general, en una norma de caracter primario, y no existe o deja de existir porque esté
o0 no limitado por otras normas comunitarias, incluso de Derecho derivado. Las limitaciones
previstas en el propio articulo 8 A se refieren al ejercicio concreto del derecho, y no a su
existencia. (...) Por tanto, el articulo 8 A desgajo de las restantes libertades de circulacion
esta libertad, que vemos ahora convertida en el derecho no sdlo a circular, sino también a
residir en cualquier Estado miembro: un derecho primario, en efecto, en el sentido de que
figura como el primero de los derechos que lleva aparejada la ciudadania de la Unién.

Asi, para el Abogado General, la libertad de residencia es un derecho
inseparable de la ciudadania de la Union, que se confiere directamente a la
persona, formalmente reconocida en adelante como sujeto de derecho, la
ciudadania de la Union, que se adquiere y se pierde junto con la nacionali-
dad del Estado nacional al que se pertenece, y de ningtin otro modo.

Finalmente, el TJUE dictamina, primero, que la prestacion de crianza
estd incluida en el ambito de aplicacion ratione materiae del Derecho de la
Union como prestacion familiar en el sentido de la letra h) del apartado 1
del articulo 4 del Reglamento (CEE) n° 1408/71 del Consejo, segundo, que
debe ser el 6rgano jurisdiccional nacional el que determine si una perso-
na como la demandante en el procedimiento principal esta incluida en el
ambito de aplicacion ratione personae del articulo 48 del TCE y del Regla-
mento n° 1612/68 o del Reglamento n° 1408/71; y, tercero, que el Derecho
comunitario, ahora Derecho de la Union, se opone a que un Estado miem-
bro exija a los nacionales de los demés Estados miembros autorizados a
residir en su territorio que presenten un titulo de residencia debidamente
expedido por la Administracion nacional para poder percibir una presta-
cion por crianza, mientras que sus propios nacionales inicamente estan
obligados a tener su domicilio o su lugar de residencia habitual en ese Es-
tado miembro.

En esta ocasion, el TJUE aclara que si para la concesiéon de una presta-
cion, un Estado miembro de acogida requiere que el solicitante tenga su resi-
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dencia habitual en ese territorio, el nacional de otro Estado miembro que esté
autorizado a residir alli y que, de hecho, resida, camplira este requisito y, por
lo tanto, estara en la misma situacion que un nacional de ese Estado miembro
de acogida que alli resida.

Ademas senala, que el hecho de que un Estado miembro exija a un na-
cional de otro Estado miembro, que desee obtener una prestacion como la
controvertida en el asunto principal, que presente un documento con valor
constitutivo expedido por su propia Administracion, siendo asi que a sus
propios nacionales no se les exige ningiin documento de estas caracteristi-
cas, da lugar a una desigualdad de trato, constituyendo tal desigualdad una
discriminacién prohibida por el articulo 6 del TCE (actual articulo 18 del
TFUE).®

La Sentencia Martinez Sala forma parte de lo que es una profunda
transformacion de los valores del Derecho de la Union y, en particular, de
las cuatro libertades basicas (de forma mas especifica, la libertad personal
de movimiento), ampliando la no discriminacion con base en la nacionali-
dad o a la residencia a algo mayor como es el tratamiento igualitario a todos
los nacionales de Estados miembros por su condicion de ciudadanos de la
Union Europea. Esta transformacion se ha venido traduciendo en el progre-
sivo abandono del concepto de trabajador como descripcion del &mbito de
aplicacion personal del Derecho de la Union hasta el concepto més amplio
de ciudadano supranacional, como un sujeto que ostenta los derechos y obli-
gaciones del Derecho de la Union. En concreto, Martinez Sala ha supuesto
que los nacionales de Estados miembros, residentes en otro Estado miem-
bro, puedan acceder a prestaciones de ese Estado miembro de acogida (al
encontrarse en la misma situacién que un nacional), que hasta Maastricht
se encontraban fuera del &mbito de aplicacion del Derecho de la Unién vy,
ademas, han provocado que se invierta la carga de la prueba del lado de los
Estados miembros en las resoluciones tomadas a este respecto.

28  Vid. en este sentido los apartados 48, 49 y 54 de la Sentencia.
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3.8. Las ventajas fiscales y la percepcion de ingresos de otro Estado miem-
bro: De Groot

En el asunto De Groot (C-385/00)2 nos encontramos con un trabaja-
dor que presta sus servicios a sociedades de un mismo grupo en diferentes
Estados miembros: los Paises Bajos, donde reside, Alemania, Francia y el
Reino Unido, no obteniendo en ninguno de ellos una parte sustancial de
sus ingresos totales, lo que a consecuencia de la aplicacion de un CDI le
supone perder una parte proporcional de exenciones y ventajas fiscales en
el impuesto sobre la renta. El interesado interpuso un recurso de casacion
ante el Hoge Raad der Nederlanden (Paises Bajos) contra la Sentencia del
Gerechtshof te Amsterdam (Paises Bajos). El Hoge Raad der Nederlanden
decidio6 suspender el procedimiento y plantear al TJUE dos cuestiones pre-
judiciales en referencia a si se oponen los articulos 48 del TCE (actual arti-
culo 45 del TFUE) y 7 del Reglamento (CEE) n° 1612/68 a un sistema para
evitar la doble imposicion en virtud del cual un residente de un Estado
miembro pierde en su Estado de residencia una parte proporcional tanto
de la parte exenta de sus ingresos como de las ventajas fiscales personales,
cuando en un determinado ano haya obtenido en otro Estado miembro
ingresos en razon de un contrato de trabajo ejecutado en dicho Estado, que
estan sujetos a gravamen en ese Estado sin tener en cuenta la situacion
personal y familiar del referido trabajador; y la forma en que estas debie-
ran tenerse en cuenta en su caso.

Ante estas cuestiones, el TJUE —tras examinar los hechos y la nor-
mativa- , en primer lugar cita las Sentencias de los casos Schumacker y
Gschwind3® para dejar patente que la obligaciéon de tener en cuenta la
situacion personal y familiar s6lo recae en el Estado miembro de empleo
cuando el contribuyente obtiene de una actividad ejercida en este la cuasi
totalidad o la totalidad de sus recursos imponibles y no percibe ingresos

29  Esta Sentencia puede ser revisada en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62000CJ0385:ES:PDF
30  Vid a este respecto los apartados 36 de Schumackery 27 de Gschwind.
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significativos en su Estado de residencia, de modo que este no puede con-
cederle las ventajas resultantes de tener en cuenta su situacion personal
y familiar.!

Seguidamente, el TJUE recuerda —delimitando claramente el deno-
minado test de tratamiento nacional- que los Estados estan obligados a
cumplir con las normas comunitarias, en concreto en lo referente al prin-
cipio de trato nacional de los nacionales de los demas Estados miembros
y de sus propios nacionales que hayan ejercido las libertades garantiza-
das por el Tratado; ademas de advertir que un trato fiscal desfavorable
contrario a una libertad fundamental no puede encontrar justificaciéon en
la existencia de otras ventajas fiscales, aun suponiendo que tales ventajas
existan.3?

Finalmente, el TJUE dictamina que el articulo 48 del TCE se opone a esta
normativa neerlandesa,

contenida o no en un CDI, en virtud de la cual un contribuyente pierde, en el calculo de la
cuota del impuesto sobre la renta que debe abonar en el Estado de residencia, una fracciéon
de la parte exenta de sus ingresos y de sus ventajas fiscales personales, por haber percibido
también, durante el afio considerado, retribuciones en otro Estado miembro que han sido
gravadas en este ultimo Estado sin tener en cuenta su situacion personal y familiar.

Ademas, clarifica que el Derecho de la Union no prevé ninguna exigen-
cia especifica sobre la manera en que el Estado de residencia debe tomar en
cuenta la situacion personal y familiar de un trabajador que, durante un ejer-
cicio fiscal determinado, obtuvo ingresos en dicho Estado y en otro Estado
miembro, lo Gnico que si debe hacer el Estado de residencia es asegurarse de
que las condiciones en que tome en cuenta la situacion personal y familiar de
tal contribuyente no deben constituir una discriminacion, directa o indirecta,
por razon de la nacionalidad, ni un obstaculo para el ejercicio de una libertad
fundamental garantizada por el Tratado.

31 Vid a este respecto el apartado 89 de De Groot.
32 Esta delimitacion a la que nos referimos se expone en el apartado 94 de la Sentencia.
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3.9. La discriminacion inversa

La jurisprudencia ha establecido en numerosas ocasiones, como hemos
observado en las sentencias mostradas en los epigrafes anteriores, que ademas
de la prohibicion de toda discriminacion por razon, también estd prohibida
cualquier forma de discriminacion encubierta que, aplicando otros criterios
de diferenciacion conduzca de hecho al mismo resultado, como es el caso de
la residencia. Este postulado se traduce en la obligacion del Estado miembro
de acogida de respetar el trato nacional a los nacionales de los demas Estados
miembros en el ejercicio de cualquiera de las libertades fundamentales o los
derechos de la ciudadania europea en su territorio. Y asi, los nacionales que
se encuentren en una situaciéon comparable no podran ser tratados de forma
menos favorable que los nacionales de ese Estado miembro de acogida (un
ejemplo claro de este tipo de situaciones se da en la Sentencia conocida como
Avoir Fiscal, donde las companias de seguros extranjeras residentes en Es-
tados miembros distintos de Francia, que habian establecido sucursales en
Francia, fueron tratados de manera menos favorable que las empresas resi-
dentes franceses a pesar de que se encontraban en una situaciéon comparable,
ya que eran gravadas de la misma forma que las francesas). Pero esto no signi-
fica que deben obligatoriamente recibir el mismo trato, ya que podrian recibir
mejor trato que el nacional del Estado de acogida.

Este tratamiento mas favorable al no nacional es denominado por la doc-
trina discriminacion inversa (reverse discrimination) y, al resultar de situa-
ciones internas, no disfruta de ninguna protecciéon del Derecho de la Unién
cuando no hay un elemento de conexion con éste. Aceptado por el TJUE, se
muestra de forma clara en los asuntos Van Hilten (C-513/03),® Bouanich,
Werner (C-112/91)34y Daily-Mail (C-81/87).%

33  Esta Sentencia puede revisarse en:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=56360&pagelndex=0&doclang=ES&mode=ls-
t&dir=&occ=first&part=1&cid=731662

34  Esta Sentencia puede revisarse en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61991CJ0112:ES: PDF

35  Esta Sentencia puede revisarse en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61987CJ0081:ES:PDF
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4. CONCLUSIONES

A modo de reflexion debemos manifestar que, cuando hemos profundiza-
do en como los Estados miembros han conjugado las normas de sus sistemas
tributarios con los fines de la Union Europea, hemos advertido la distancia
existente entre las necesidades de ingresos de los Estados miembros con el fin
de satisfacer su gasto publico y la necesidad de desarrollo de un mercado inte-
rior en el que la competencia sea libre, unido al respeto a las cuatro libertades
fundamentales consagradas en el Tratado.

Uno de los factores que ha facilitado, sin duda, la existencia de esta dis-
tancia ha sido la falta de armonizacion. La imposicion directa, al contrario que
la indirecta, carece de armonizacion en los Estados miembros, provocando
que haya sido el TJUE el que, a través de sus Sentencias, haya provocado cam-
bios legislativos en las normativas fiscales de los Estados miembros. El TJUE
ha actuado dictaminando la compatibilidad del Derecho de la Union y el de
los Estados miembros, analizando el cumplimiento por parte de los Estados
miembros del principio de no discriminacion por razon de nacionalidad o, in-
directamente, por razon de residencia, y las restricciones a la libre circulacion
de personas en su doble vertiente -libertad de circulacion de trabajadores y
libertad de establecimiento- garantizando el derecho al desplazamiento y re-
sidencia de un nacional de un Estado miembro con la finalidad de desarrollar
tanto su trabajo asalariado como una actividad empresarial o profesional y su
tratamiento como nacional, si su situacion es comparable a la de este.

Hemos realizado una recopilacion de sentencias en las que la residen-
cia fiscal ha sido un aspecto de especial relevancia en la relaciones entre los
contribuyentes o la Comision Europea y los Estados miembros, tanto en la
posicion de éste como Estado de origen o como Estado de acogida. En efecto,
desde el reconocimiento por parte del TJUE de la posibilidad de que un na-
cional de un Estado miembro sufra discriminacion por razén de residencia,
derivada de las Sentencias de los asuntos Marsman, Sotgiu y Avoir Fiscal, en
las que se reconoce la existencia de la prohibicién, han proliferado no sélo
de las discriminaciones manifiestas basadas en la nacionalidad, sino también
cualquier forma de discriminacion encubierta que, aplicando otros criterios
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de diferenciacion, conduce de hecho al mismo resultado. Las Sentencias del
TJUE, a partir de este momento, seran decisivas para que un residente y un
no residente puedan recibir el mismo trato en caso de que no exista ninguna
diferencia de situacion objetiva que pueda justificar una diferencia de trato, lo
que puede contribuir a la progresiva desaparicion de la tributacion por obli-
gacion real en el caso de los no residentes nacionales de un Estado miembro,
dejando tinicamente esta tributacion para los no residentes nacionales de ter-
ceros Estados.3

Esta diferencia de trato, como discriminacion, se defini6 claramente en la
Sentencia Schmacker, como «la aplicaciéon de normas distintas a situaciones
comparables o en la aplicacion de la misma norma a situaciones diferentes».

También el TJUE ha resuelto de forma clara los supuestos en los que, a fin
de justificar el trato menos favorable a un no residente que a un residente, los
Estados han invocado las dificultades para obtener informacion acerca de las
circunstancias personales y familiares de un no residente. En estos casos, el
TJUE ha zanjado el asunto remitiéndose al sistema de asistencia mutua, que
permite resolver estas situaciones mediante el intercambio de informacion.
Debido a esta jurisprudencia, tendente a que las circunstancias personales y
familiares sean tenidas en cuenta en el Estado donde se ejerce la actividad
profesional o laboral, ha habido situaciones en las que los no residentes han
intentado sacar provecho de ciertas ventajas fiscales, como la posibilidad a
acceder a formas de tributaciéon conjunta mas favorables a sus intereses, am-
parandose en la proporcion de la renta obtenida que no siempre ha obtenido
el resultado esperado, como en el asunto Gschwind.?”

No s6lo la no discriminacion es objeto de proteccion por parte del TJUE,
también lo es 1a no restriccion, concepto no del todo aceptado por una parte de
la doctrina que tinicamente entiende que existen supuestos de discriminacion.
El concepto encontro6 su definicion por parte el TJUE en la Sentencia Das-
sonville, donde se nos muestra como la normativa comercial de los Estados
miembros puede obstaculizar directa o indirectamente, real o potencialmen-

36 Garcia CARRETERO, B. (2006), pp. 272y 273.
37  Véanse a este respecto los apartados 27y 28 de la Sentencia Gschwind.
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te, el comercio intracomunitario. A este respecto, fue sumamente 1til la dis-
tincion realizada entre ambos conceptos -discriminacion y restriccion- en el
asunto Futura, donde primero realiza un analisis de discriminacion en el que
constata que no existe discriminacion, al entender que la normativa nacional
se aplica por igual a residentes y no residentes. Sin embargo, al no estimar la
discriminacion, realiza un analisis posterior en el que llega a la conclusion de
que, en un sentido, la normativa nacional suponia una restriccion a la libertad
de establecimiento de una sociedad, equiparada a una persona fisica nacio-
nal de un Estado miembro, que desee establecer una sucursal en otro Estado
miembro distinto del de su domicilio social.

Finalmente, destacamos que los Estados miembros deberan regular la
imposicion directa respetando el Derecho de la Union, con especial atencion
a la posible discriminacion o restriccion basada directamente en la nacionali-
dad o, indirectamente, en la residencia fiscal del contribuyente, con la obliga-
cion de no dar un trato menos desfavorable que a los nacionales.
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Resumen:
Proximos a cumplir 25 afios desde la eliminacion de fronteras fisicas en la Unién Europea atin existen
muchos obstaculos invisibles que dificultan la movilidad de los ciudadanos entre los Estados miembros.
En este trabajo pretendemos analizar los nocivos efectos producidos por la ausencia de armonizacion en
materia de fiscalidad sucesoria, principalmente, pero no de forma exclusiva, la doble imposicion.
Es cierto que la Union en los tltimos afios ha puesto sobre la mesa diferentes documentos que denuncian
esta situacion y que ofrecen soluciones al problema de la doble imposicion sucesoria. Sin ir mas lejos,
a finales de 2011 la Comisién publico la Comunicacion «Tackling cross-border inheritance tax obstacles
within the EU, COM(2011) 864 final, a la que se aparejé una Recomendacion en la que se proponia crear
criterios homogéneos para corregir la posible doble imposicion entre Estados miembros. No obstante, el
contenido de esta Recomendacion no se ha plasmado en cambios sustanciales en las legislaciones de los
Estados miembros.
La situacion, en todo caso, exigia una actuacion a nivel de la Union por lo que la Comision cred un Grupo
de Expertos cuyo informe «Ways to tackle inheritance cross-border tax obstacles facing individuals within
the EU» ha visto la luz recientemente (Diciembre 2015). Aunque el mismo no contiene la posicién oficial
de la Comision, si es cierto que ofrece respuestas a las principales preocupaciones de la misma en este
ambito, realizando interesantes propuestas que pueden marcar la senda de la armonizacién en este campo
en los proximos afios.
Alaluz del estudio de estos documentos y de un examen de la legislacion en los diferentes Estados miem-
bros trataremos de identificar cuéles son los retos pendientes para poder avanzar en este proceso y las so-
luciones méas adecuadas para su éxito. Dado que la armonizacion fiscal en materia sucesoria puede ser una
meta demasiado ambiciosa a primera vista, tal vez podamos ofrecer posiciones intermedias de coordina-
cion que al menos eviten que las situaciones sucesorias se conviertan en un obstaculo para los 14 millones
de ciudadanos que han ejercido la libre circulacién desplazandose a otro Estado miembro.

Palabras clave:
Sucesiones transfronterizas, Impuesto sobre sucesiones, doble imposicion, criterios de conexion.

Abstract:

Soon it will be 25 years since the elimination of physical frontiers in the European Union. However there
are still many invisible obstacles which hinder the mobility of citizens between Member States. In this
paper we analyse the harmful effects caused by the absence of harmonization on Inheritance Taxation,
mainly, but not exclusively, double taxation.

It is true that the European Union in recent years has put on the table various documents to denounce this
situation, offering solutions to the problem of double taxation on inheritances. Without going any further,
at the end of 2011, the Commission published the communication «Tackling cross-border inheritance tax
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obstacles within the EU», COM (2011) 864 final, together with a Recommendation in which it intended to
create homogeneous criteria to correct possible double taxation between Member States. However, this
Recommendation has not resulted in substantial changes in the laws of Member States.

The situation seems to require action at European Union level. In this way the Commission established a
group of experts whose report «Ways to tackle cross-border tax obstacles facing individual’s inheritance
within the EU» has seen the light recently (December 2015). Although it does not contain the official posi-
tion of the Commission, it offers answers to the major concerns in this area, making interesting proposals
that can mark the path of harmonization in this field in the coming years.

In the light of the these documents and a after a review of the legislation in the Member States, we will try
to identify what are the challenges remaining to move forward in this process and the most appropriate
solutions for its success. Given that inheritance tax harmonisation might be a too ambitious goal, perhaps
we can find intermediate coordination positions that could, at least, avoid inheritance situations to become
an obstacle for the 14 million citizens who have exercised their freedom of movement by moving to another
Member State.

Key words:
cross-border successions, inheritance tax, double taxation, connection criteria.
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1. LAS SUCESIONES TRANSFRONTERIZAS EN LA UNION EUROPEA, UN PROBLEMA REAL CON
SOLUCION A MEDIAS

La eliminacion de fronteras fisicas entre los Estados miembros (EM) y
la consagracion de las libertades comunitarias no solo tiene repercusiones en
el ambito del comercio, sino que también tiene un impacto muy fuerte en la
movilidad de los ciudadanos comunitarios. Segtn estadisticas de la Comision,
aproximadamente 15 millones de ciudadanos residen en un EM diferente al de
su nacimiento. No solo eso, es también cada vez mas frecuente que ciudada-
nos comunitarios adquieran segundas residencias en otros EM, generalmente
del sur de la Union Europa (UE).

Sin duda alguna este es un logro de la construccion de la UE, aunque los
nimeros de la movilidad del factor trabajo, especialmente del menos cuali-
ficado, siguen siendo atn escasos, principalmente por las reticencias de los
individuos a trasladar su residencia a otro EM de manera permanente.!

Uno de los resultados mas evidentes de estas relaciones cruzadas entre
diferentes EM es que resulta cada vez més frecuente en la UE que nos enfren-
temos a sucesiones transfronterizas, entendidas estas como herencias en las
cuales existen elementos transnacionales, es decir, que causante, herederos
y bienes no se encuentran todos en un mismo EM. Segiin estimaciones de la
Comision Europea cada afio se producen en torno a 450.000 dentro de la UE.

En toda sucesion existen dos consideraciones juridicas fundamentales, la
primera es determinar la ley sucesoria que se aplicara para regular los aspec-
tos «juridico-privados» de la misma. La segunda es realizar las liquidaciones
tributarias pertinentes en funcion de las figuras impositivas aplicables. En una
sucesion interna estas cuestiones, aunque pueden revestir cierta complejidad

1 La vinculacion directa de la residencia del sujeto con un conjunto de preferencias culturales, familiares,
sociales e incluso climatolégicas configuran un proceso de decisibn mas complejo que un simple juicio
de oportunidades laborales. Es cierto, eso si, que la ampliacion a los Estados del Este y la reciente crisis
econdmica en los EM del Sur (Italia, Portugal, Espafia y Grecia) ha incrementado exponencialmente los
flujos migratorios. En todo caso las cifras siguen poniendo en evidencia las barreras invisibles del idioma
y de la integracion. De hecho, la doctrina apunta a que este es uno de los principales escollos que quedan
por superar para que la UE reduzca las grandes diferencias en niveles de desempleo entre los EM (Torisio
DAviLa, 2011: 16-17).
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en funcion del tipo de herencia, no ponen en conflicto diferentes jurisdiccio-
nes. En las sucesiones transfronterizas si. Dada la ausencia de armonizacion
en ambos campos desde el inicio de la UE los problemas que han debido
afrontar los ciudadanos comunitarios a la hora de enfrentarse a las sucesiones
transfronterizas no han hecho sino aumentar.

Respecto a la dimension privada, no obstante, la UE ha avanzado mu-
cho en la tltima década desde la publicacion del Libro Verde sobre suce-
siones y testamentos el 1 de marzo de 2005 cuya consulta publica sin duda
contribuy6 a la configuracion de la inicial Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de octubre de 2009. Poco des-
pués veia la luz el Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplica-
ble, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y
la ejecucion de los documentos ptiblicos en materia de sucesiones mortis
causay a la creacion de un certificado sucesorio europeo. Este Reglamento
ofrece una regulacion completa de las sucesiones internacionales ocupéan-
dose de tres pilares fundamentales: competencia judicial internacional; ley
aplicable y reconocimiento y ejecucion de las resoluciones extranjeras (Co-
LOMER BEa, 2016). Eso si, como el propio articulo 1.1 del Reglamento aclara
«No sera aplicable a las cuestiones fiscales, aduaneras y administrativas».
Nuestro gozo en un pozo.

La dimension tributaria, por desgracia, no ha avanzado a la misma velo-
cidad y los ciudadanos comunitarios que se enfrentan a una sucesion trans-
fronteriza afrontan multitud de obstaculos que advertiremos a lo largo de este
trabajo. Si es cierto que la Comision retomo6 con fuerza la cuestion en el afio
2011 con la publicacion de tres documentos: la Comunicacion COM(2011) 864
«Solventar los obstaculos transfronterizos derivados de los impuestos sobre
sucesiones en la UE», la Recomendacion 2011/856/UE relativa a medidas
encaminadas a evitar la doble imposicion en materia de sucesiones y el Do-
cumento de trabajo «Non-discriminatory inheritance tax systems: principles
drawn from EU case-law» (SEC(2011)1488.

Desde su publicacion estos documentos no se han materializado en nin-
gun resultado tangible por lo que la Comision, dentro de su objetivo de eli-
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minar los obstaculos fiscales a la movilidad de los ciudadanos comunitarios,?
encomendo a un Grupo de Expertos un estudio més concreto sobre formas
de eliminar estos obstaculos, el resultado es el reciente Informe «Ways to
tackle inheritance cross-border tax obstacles facing individuals within the
EU» (en adelante, el Informe) publicado en diciembre de 2015, cuyas pro-
puestas examinaremos también a lo largo de este estudio.

Aunque la dimension del problema parezca de una escasa importancia re-
lativa respecto a otros conflictos en el seno de la UE, lo cierto es que esta materia
ha entrado en la agenda comunitaria y por experiencias pasadas (como la ahora
retomada BICCIS) debemos ser conscientes de la necesidad de aprovechar estas
oportunidades para cerrar acuerdos vinculantes entre los EM con el fin de avan-
zar en la integracion europea. Otro fracaso mas en materia fiscal puedo poner
en cuestion la capacidad de la Comision para implicar a los EM en el proyecto
europeo.

2. PRINCIPALES OBSTACULOS EN MATERIA DE SUCESIONES TRANSFRONTERIZAS

A simple vista parece claro que los obstaculos existentes en materia
de fiscalidad de las sucesiones en la UE tienen como origen la total y
absoluta ausencia de la mas minima armonizaciéon entre los impuestos
sobre sucesiones de los EM (IHT en adelante, siguiendo la nomenclatura
en inglés. de la UE). A continuacién, tomando como referencia diferentes
trabajos vamos a diseccionar algunas de las diferencias més relevantes
entre los EM y valorar cuéles provocan en la practica obstaculos al ejer-
cicio de la libre circulacion por los ciudadanos comunitarios; motivo por
el cual, no lo olvidemos, la Comisién ha introducido esta cuestion en la
agenda de la UE.

2 Este objetivo se plasmo con anterioridad en la Comunicacion COM (2010)769 «Removing cross-border
tax obstacles for EU citizens» de la que trae causa toda esta estrategia comunitaria.
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2.1 Diferencias cuantitativas en los IHT

El primer aspecto que destaca cuando uno se aproxima por primera vez
a los THT de los EM es la gran disparidad entre su poder recaudatorio. Todo
ello partiendo de la base de que nada menos que nueve EM no imponen nin-
gin impuesto sobre las sucesiones,? hecho que evidentemente dificulta cual-
quier proceso armonizador. No solo eso, de los EM que tienen IHT en vigor
solo nueve de ellos los mantienen con caracter progresivo,* iendo en el resto
impuestos proporcionales y generalmente de escaso importe. Ademas, mien-
tras que algunos EM gravan la herencia mediante impuestos sobre toda la
masa hereditaria,> la mayoria toma como sujeto pasivo a los herederos y grava
unicamente la porcion heredada por cada uno. Para concluir, los EM no solo
gravan las herencias con los clasicos IHT, cuyo hecho imponible especifico
est4 vinculado al fallecimiento del causante y el subsiguiente trasvase de bie-
nes y derechos a sus causahabientes, sino también mediante otros impuestos,
generalmente sobre el patrimonio inmobiliario, que hacen si cabe més dificil
cualquier comparacion

Estas diferencias se materializan en tipos efectivos muy dispares de los
IHT, como quedé demostrado en el detallado estudio encargado por la Co-
mision a CoPENHAGUEN EcoNomics (2011), el siguiente grafico es buena prueba
de ello.

Ante la rotundidad de estas evidencias la Comision en ningin momento
se ha planteado impulsar una armonizacion de los tipos impositivos a nivel de
IHT en la UE. De todos modos podemos adelantar que no consideramos que
la disparidad en la tributacion efectiva por IHT sea, ni mucho menos, uno de
los principales problemas de los ciudadanos comunitarios. Recordemos que
en ejercicio de su libre circulaciéon pueden decidir teéricamente a qué sistema

3 Es el caso de Austria, Chipre, Estonia, Letonia, Malta, Rumania, Eslovaquia, Suecia y Portugal. Existe
ademas una marcada tendencia hacia la desaparicion o reduccion del gravamen sobre las herencias en
los Gltimos anos (NAVAU MARTINEZ-VAL, 2014).

4 Asi sucede en Alemania, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Holanda, Irlanda, Luxemburgo, Gran
Bretana y Espana.

5 Bélgica, Dinamarca, Francia o Reino Unido.
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GrarIco 1 — Tipo EFECTIVO THT EN 1A UE SOBRE HERENCIA TIPO®
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tributario someterse y qué impuestos pagar, de modo que si los consideran
elevados pueden actuar en consecuencia.

Muy al contrario, como veremos posteriormente, el principal problema
cuantitativo detras de los IHT estriba en que en muchas ocasiones son varios
los EM que exigen impuestos sobre una misma herencia; si unimos a ello los
deficientes mecanismos para corregir la potencial doble imposicion tenemos
como resultado un riesgo evidente de confiscatoriedad aunque los EM por si
mismos no apliquen elevados niveles de tributacion.”

6 En concreto el estudio toma como ejemplo un sujeto casado que fallece dejando conyuge y dos hijos con
una valoracion del patrimonio de 2,6 millones de euros y sin testamento. Sin datos para Alemania, Litua-
nia y Eslovenia.

7 En palabras del entonces Comisario Algirdas Semeta «Los impuestos sobre sucesiones pueden, si se

alican simultaneamente por varios EM, alcanzar rapidamente niveles globales de tributacién muy altos,
incluso si ningtin EM individualmente aplica tipos elevados (traduccion propia)», (Stepjournal, 2012).
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2.2. Diferencias en los criterios de conexion

Si todos los EM aplicaran los mismos criterios de conexion a la hora de
determinar el alcance de la sujecion de las herencias a sus respectivos THT
gran parte de los problemas que apuntamos en este trabajo carecerian de re-
levancia. Por desgracia, como es evidente, esto no es asi y los EM emplean
diferentes criterios de conexion que colisionan entre si.

Tal y como sucede en los impuestos sobre la renta es frecuente que los EM
utilicen dos criterios simultdneamente para vincular las herencias a su poder tri-
butario. En primer lugar emplean un criterio personal, bien en relacion al herede-
ro, bien al causante, que puede venir fijado conforme a la residencia, el domicilio
o lanacionalidad de los mismos. Por otro lado se aplica paralelamente un criterio
real que permite a los EM exigir IHT sobre herencias (sin vinculos personales)
cuyos bienes o derechos se consideren localizados bajo su jurisdiccion.

La casuistica es tan variada que nos limitaremos a exponer algunos ejem-
plos. Para empezar, casi todos los EM con IHT en vigor emplean como refe-
rencia la persona del causante (Italia, Bélgica o Reino Unido) mientras que
solo algunos de ellos toman como referencia el heredero (Espafia o Hungria),
otros como Alemania o Francia emplean ambos (Maisto, 2010). No solo eso, el
elemento personal como indicamos antes no esta basado en un criterio tinico,?
mientras que la mayoria de los paises emplean la residencia temporal como
punto de conexion,® otros toman como referencia el domicilio como sucede en
el Reino Unido, una concepcion amplia de residencia fiscal como es el caso de
Francia® o incluso la nacionalidad (Bulgaria). Ademas, en un claro afan por
expandir la sujecion a su jurisdiccion varios EM emplean simultineamente
varios de estos criterios (Polonia, Francia, u Holanda, entre otros).

8 Para mayores detalles respecto a las diferentes reglas de los EM nos remitimos al anexo del estudio de
Copenhaguen Economics (2011).

9 Entre ellos: Bélgica, Republica Checa, Dinamarca, Finlandia, Alemania, Hungria, Irlanda, Italia, Litua-
nia, Luxemburgo, Holanda, Polonia, Eslovenia o Espana. Siempre con las debidas matizaciones por la
heterogeneidad de las diferentes legislaciones nacionales.

10  Esta concepcion propia del Code général des impéts incluye (de modo similar a los criterios de residen-
cia a efectos del IRPF en Espafia) al que tenga familia u hogar en Francia, a aquellos que desarrollen su
actividad profesional en Francia y a aquellos que tengan su centro de intereses econoémicos en Francia.
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Como puede adivinar el lector la colision entre los poderes tributarios
esta servida, todo ello mientras unas mintisculas hormigas llamadas ciuda-
danos presencian inocentes el espectaculo, ignorantes que las consecuencias
del impacto entre jurisdicciones tributarias recaeran sobre ellas. Pongamos
tres simples ejemplos ilustrativos que demuestran que el problema trae causa,
tanto de los diferentes sujetos empleados para determinar el elemento perso-
nal (heredero/causante), como de los diferentes criterios de conexiéon emplea-
dos (domicilio/residencia), como de la vocacion expansiva de los IHT a través
de la sujecion real:

- Una herencia cuyo causante residia en Italia pero cuyo tnico heredero
reside en Espana. Esta herencia cumple a su vez los criterios de sujecion res-
pectivos en Italia (residencia del causante) y Espana (residencia del herede-
ro). Ambos EM por tanto exigiran sus respectivos IHT «universales», es decir,
por todos los bienes y derechos de la herencia.

- Una herencia cuyo causante tenia su domicilio el Reino Unido pero que
a su vez cumplia los requisitos para ser considerado residente en Bélgica. Esta
herencia, dado la diferente naturaleza del domicilio y la residencia, cuample a
su vez los criterios de sujecion respectivos en Reino Unido (domicilio del cau-
sante) y Bélgica (residencia del causante).

- Una herencia cuyo causante tiene su residencia fiscal en Francia y sus
herederos también pero en la cual existen bienes situados en Espana. Francia
aplica el criterio de sucesion universal, sobre todos los bienes, hecho que co-
lisiona con el criterio de sujecion real en Espafia por los bienes situados en su
territorio.

Estas diferencias en los criterios de conexion provocan principalmente,
como hemos indicado anteriormente, problemas de doble imposicion en una
misma herencia por la interaccion de diferentes jurisdicciones. Por desgra-
cia, los mecanismos para corregir esta doble imposicién son muy deficientes
desde el punto de vista legal y administrativo, circunstancia que genera en la
practica uno de los principales obstaculos a los ciudadanos en las sucesiones
transfronterizas en la UE. Los problemas de doble imposicion, sin embargo,
tienen también su origen en la diferencia entre EM a la hora de definir ele-
mentos propios de las sucesiones o a la hora de determinar las reglas de loca-
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lizacion o valoracion de determinados bienes o derechos. Pasamos a sefialar
algunos de ellos.

2.3. Diferencias en las reglas de calificacion y localizacion de elementos

En el &mbito fiscal los avances en la armonizacion sucesoria en la UE han
sido nulos, con excepcion de la armonizacion negativa realizada por el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) a través de sus diferentes pronun-
ciamientos sobre la materia." Sin embargo, como indicamos anteriormente
si se ha avanzado mucho en el ambito civil con la aprobacién del Reglamento
(UE) 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de julio de 2012.
Este Reglamento tiene como principal objetivo solucionar los conflictos de le-
yes y conseguir la aplicacion de una sola legislaciéon a una misma herencia in-
ternacional,* permitiendo al causante con ciertos limites la eleccion de la Ley
aplicable.”® La existencia de una legislacion «tanica» aplicable a cada herencia
internacional se circunscribe, sin embargo, al &mbito sucesorio, es decir, a
aspectos como las legitimas o las formalidades para testar. Esta armonizacion
no abarca en cambio a todos los elementos materiales del Derecho civil de
cada Estado, por lo que se pueden mantener claras discrepancias respecto a
importantes conceptos juridico-civiles con repercusiones en el ambito fiscal.

11 El Tribunal asume, bien en respuesta a las cuestiones prejudiciales nacionales, bien via denuncia de la
Comision, la funcion de asegurar la uniformidad en la interpretacion y aplicacion de la normativa comu-
nitaria, lo que en palabras de Boria (2010: 105), se considera una «funcién nomofilactica».

12 Dehecho desde la entrada en vigor del Reglamento, directamente aplicable a los EM participantes (todos
con excepcién de Reino Unido, Irlanda y Dinamarca), inicamente se aplicaran sus propios criterios para
la determinacion de la Ley aplicable, con independencia de la tradicion juridica de cada EM (YBARRA
Bores, 2015: 231).

13 Los criterios utilizados en el Reglamento para determinar la Ley aplicable a la sucesion son: en primer
lugar la Ley del Estado de la nacionalidad del causante, siempre que la elija conforme a lo previsto en
el propio Reglamento; si no existe eleccion la sucesion se regira por la Ley del Estado donde el causante
tuviera su residencia habitual en el momento del fallecimiento. Finalmente, como clausula de cierre y
a su vez excepcion, se prevé que si el causante presenta claramente vinculos mas estrechos con un pais
determinado, sera la Ley del mismo la aplicable a la sucesion. El objetivo de la misma es proteger las ex-
pectativas del causante y los terceros en el caso de que no se hayan otorgado disposiciones mortis causa
pero sea manifiesto la existencia de un vinculo muy estrecho con un pais distinto del Estado de su altima
residencia habitual (CARrRASCOSA GONZALEZ, 2014: 30).

—180 —

Cuadernos Jean Monnet sobre Integraciéon Europea Fiscal y Economica. 3



La eliminacién de los obstaculos a las sucesiones transfronterizas en la Unién Europea: un debate abierto

De este modo, como advierte el Informe del Grupo de Expertos, podemos
encontrar grandes disparidades en aspectos como:4

- Caracterizacion de las rentas. En algunos Estados una misma renta
proveniente de un terreno puede ser considerada como propiedad inmobilia-
ria (aplicandose en su caso el criterio real si no existe vinculo personal) y en
otro como rentas personales (aplicindose tinicamente el criterio personal).

- La existencia de instituciones intermedias como fundaciones, fideico-
misos o trusts, propios de tradiciones juridicas propias y de dificil convivencia.

- La clasificacion de entidades como transparentes a la hora de conside-
rar la posible tributacion de los activos de forma independiente o a través de
propia entidad.

- Las reglas de valoracion de los bienes y derechos, incluyendo la dedu-
cibilidad o no de determinadas deudas, lo que puede suponer grandes dife-
rencias entre EM y provocar desajustes en la aplicacion de las correcciones
para evitar la doble imposicion, en especial en la aplicacion del método de
deduccion.

El TJUE ha desarrollado en este ambito una actividad més o menos intensa
en los ultimos afios enjuiciando reglas vigentes en los EM que provocaban dife-
rencias en el tratamiento entre residentes y no residentes afectando a las liberta-
des fundamentales, en este caso a la libre circulacion de capitales.’s El Tribunal
realiza en estos casos un analisis comparativo entre la situacion del residente y el
no residente, examinando si las diferencias de trato entre ellos que pueden venir
tedricamente avaladas por circunstancias objetivas estan o no justificadas.*®

14  En un sentido similar se pronuncia DarvomiLis (2015a) para quien la definicién estrictamente nacio-
nal de términos tan relevantes como «residencia», «residente», «bienes muebles», «domilicio», <hogar
permanente», etc.; suponen un obstéculo casi insalvable para cualquier iniciativa armonizadora en la UE
ala hora de configurar reglas comunes de localizacion.

15  Como plasmo el TJUE en el asunto Barbier (C-364/01) primero del que conoci6 en materia de [HT, «las
inversiones inmobiliarias (...) constituyen manifiestamente «movimientos de capitales» en el sentido del
articulo 1, apartado 1, de la Directiva 88/361, de igual modo que enajenar los bienes inmuebles de una
persona (...) asi como la herencia relativa a dichos bienes» (péar. 58).

16 Recordemos que el TJUE ya admiti6 en el asunto Wielockx (C-80/94) que
«en materia de impuestos directos la situacién de los residentes y la de los no residentes en un Estado
determinado no son comparables, por lo general, ya que presentan diferencias objetivas tanto desde el
punto de vista de la fuente de los rendimientos, como de la capacidad contributiva personal o de la situa-
cion personal y familiar».
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En la mayoria de sus pronunciamientos el TJUE ha acabado condenando a los
EM denunciados por mantener reglas que, bien limitaban el acceso a determinados
beneficios fiscales a los residentes, bien imponian a los no residentes cargas fiscales
mas onerosas que a los residentes.” Como observa Navez (2012), el TJUE, a pesar
desuactivoy exitoso papel tratando de eliminar estos obstaculos, no deja de realizar
una interpretacion judicial, caso por caso, que puede resultar impredecible, dificil
de delimitar y sin posibilidad de ofrecer una interpretacion sistematica y uniforme.

No solo eso, el TJUE por si solo no tiene capacidad de respuesta para el
principal problema que afrontan los ciudadanos en las sucesiones transfron-
terizas y que ha motivado las principales iniciativas comunitarias: la doble
imposicion. Como ya acept6 el TJUE en el asunto Gilly (C-336/96), su falta
de competencia para valorar las diferencias de tributacion que puedan deri-
varse de la aplicacion de las reglas de distribucion de la potestad impositiva
entre los Estados miembros para limitar o eliminar la doble imposicion.’ Tal y
como ha reiterado en posteriores pronunciamientos, el TJUE" considera que
es competencia exclusiva de los Estados proceder a la eliminacion de la doble
imposicion. Pasemos a examinar la dimension de este problema.

2.4 Problemas de doble imposicion
Si atendemos al contenido de las iniciativas comunitarias en materia de

IHT queda claro que el problema mas grave a solucionar es el de la doble
imposicion que pueden sufrir los contribuyentes y los deficientes mecanis-

17 Para un detallado analisis de esta jurisprudencia nos remitimos a los detallados estudios desarrollados
por Martin RoMAN y DEL Branco Garcia (2014) y DarNomiLis (2015a; 2015b).

18  Laimportancia de este pronunciamiento reside en que el TJUE reconoci6 que las diferencias de tribu-
tacion que puedan surgir en situaciones transfronterizas pueden traer causa de situaciones de doble
imposicion por la falta de armonizacion.

19 Por ejemplo, en el asunto Kerckhaert-Morres (C-513/04) no hace sino reforzar esta vision al especificar
que, dado que el Derecho comunitario «no prescribe criterios generales para el reparto de competencias
entre los Estados miembros en lo que se refiere a la eliminacion de la doble imposicion dentro de la Co-
munidad» (par. 22), «corresponde a los Estados miembros adoptar las medidas necesarias para evitar
situaciones como la que es objeto del procedimiento principal (de posible doble imposicién), utilizando,
en particular, los criterios de reparto seguidos en la practica tributaria internacional» (par. 23).
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mos existentes para su correccion. Como ya hemos advertido anteriormente
el TJUE no puede entrar a valorar en principio esta cuestion, por lo que queda
en manos de los EM y de la Comision avanzar en instrumentos que eviten este
claro obstéaculo a las sucesiones transfronterizas.

Ya en el ano 2011 la Comision en su Recomendacion de 15 de diciembre
(2011/856/EU) «Regarding relief for double taxation of inheritances» hacia
una excelente y sintética diagnosis de la situacion. Para empezar tenemos,
por aplicacion de las multiples reglas apuntadas anteriormente, varios EM
que pueden aplicar sus IHT sobre una misma herencia. Por desgracia apenas
existen Convenios bilaterales para corregir esta doble imposicion, siendo los
EM los que aplican unilateralmente medidas correctoras con una efectividad
muy limitada. El resultado es un gran namero de situaciones (creciente) en las
que las herencias transfronterizas son gravadas mas severamente que aquellas
herencias internas en un tinico EM.

Uno de los primeros motivos del fracaso de las medidas unilaterales para
corregir la doble imposicion es que difieren mucho entre los EM, como advier-
te Informe.2° No solo eso, dada la gran disparidad de impuestos que pueden
gravar la sucesion, a todos los niveles de jurisdiccion, son pocos los EM que
tienen mecanismos lo suficientemente amplios para abarcar toda la casuistica
y evitar asi la doble imposicion.

El otro problema tradicional en este campo es la ausencia de una red efec-
tiva de convenios para evitar la doble imposicion en materia de IHT, de hecho
apenas existen 33 tratados en vigor entre los EM, cubriendo menos del 10%
de las mas de 400 posibles combinaciones.* El poco éxito de estos convenios
tiene en parte origen en el escaso poder de atraccion del Modelo de Convenio
de Doble Imposicién sobre Sucesionesy Donaciones, publicado por la Or-
ganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE) en 1982y
que no ha sido actualizado desde entonces.

20  Por ejemplo algunos EM como Polonia no ofrecen ningin tipo de correccion de la doble imposicion,
mientras que otros como Bélgica, Alemania o Francia solo la ofrecen respecto a determinados bienes
(inmuebles o activos en el extranjero).

21 Enel caso de Espana, por ejemplo, solo existen convenios con Grecia, Suecia y Francia.
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En el apartado posterior centraremos nuestros esfuerzos en evaluar los ins-
trumentos que propone la Comision y el Informe para solucionar este problema.

2.5 Problemas administrativos

Uno de los aspectos mas interesantes del Informe del Grupo de Exper-
tos es sin duda alguna que adoptan una concepciéon amplia de qué debe con-
siderarse un obstaculos en las sucesiones transfronterizas, incluyendo no
solo las situaciones de doble imposicion o las grandes disparidades entre
la concepcion de los ITHT en los EM, sino también los problemas adminis-
trativos a que se enfrentan los ciudadanos cuando se ven envueltos en una
sucesion transfronteriza.

Si un heredero, por ejemplo, debe hacer frente al IHT de un EM con
el que no tiene vinculos por la ubicacion de un inmueble de la herencia en
su territorio es muy posible que ignore por completo la normativa de dicho
EM, no conozca a ningun asesor e incluso tenga problemas con el idioma a
la hora de relacionarse con la Administracion.

Ademas, como observa acertadamente el Informe, los plazos para cumplir
con una Administracion acaban dependiendo en muchas ocasiones de acciones
de la Administracion de otro EM, cuyos plazos para la liquidacion pueden diferir
0 cuya comunicacion interadministrativa puede ser defectuosa. El resultado de
los retrasos no es otro que posibles sanciones, liquidaciones con intereses o re-
querimientos interminables en entornos juridicos e idiomas dificiles de dominar.

El TJUE ha conseguido imponer la eliminacién de obstaculos juridicos
en forma de discriminaciones en el trato entre residentes y no residentes, sin
embargo no tiene capacidad para poner orden en el funcionamiento interno
de la Administracion de cada EM. Parece ser por tanto que el tinico camino
posible para eliminar o reducir estos obstaculos invisibles pero reales al ejer-
cicio de las libertades fundamentales es una accién coordinada de los EM, ca-
pitaneada preferiblemente por la Comision. Pasemos a examinar el contenido
de las propuestas que estan sobre la mesa, mostrando nuestra opiniéon sobre
el previsible éxito o fracaso de estas iniciativas.
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3. SOLUCIONES

Una vez planteados de forma sucinta cuales son los problemas méas ha-
bituales a que se enfrentan los ciudadanos y los propios EM en situaciones
de sucesiones transfronterizas, llega el momento de examinar las propuestas
formuladas para poner solucion a los mismos. En este sentido el documento
fundamental del que vamos a partir es el Informe, en el que se exponen las
diferentes alternativas existentes y se evaltan las posibilidades de cada una.

Es evidente que los EM por si solos no han hecho lo suficiente para acabar
con los problemas que asolan a los ciudadanos en las sucesiones transfronteri-
zas, a pesar de que estos obstaculos ya han sido sefialados de forma reiterada
por la doctrina y la propia comision. Los (pocos) cambios que se han produci-
do en los ultimos afios han venido impuestos por la intervencion del TJUE en
su defensa de las libertades fundamentales, sin que se haya podido constatar
la existencia de la sincera cooperacion que inspira la UE.

La primera decision que corresponde adoptar es qué instrumento es el
adecuado para canalizar las soluciones a los problemas sefialados. Ha queda-
do patente el escaso nimero e impacto de los Convenios de Doble Imposicion
(CDI) en materia de sucesiones por lo no resulta operativo fiar a infinitas y
potencialmente interminable negociaciones bilateral los casi 400 convenios
necesarios para crear una red completa de correccion de la doble imposicion
en el seno de la UE.

Compartimos con el Informe su propuesta de una intervencion comuni-
taria, preferiblemente a través de instrumentos legislativos directamente apli-
cables pues la Recomendacion 2011/856/UE relativa a medidas encaminadas
a evitar la doble imposicion en materia de sucesiones ha sido ignorada en gran
medida por los EM.

Las tres formulas propuestas en el Informe son, en primer lugar, implan-
tar el principio de imposicion en cadena propuesto en la Recomendacion de
2011; en segundo introducir, en paralelo a la formula implantada en materia
civil, el principio de unidad sucesoria, de modo que una herencia inicamente
tribute en un EM; por altimo un sistema de convenio multilateral en el que
participen todos los EM. Pasamos a analizarlas.
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3.1 El mecanismo de imposicion en cadena de la Recomendacion de 2011

A pesar del aparente fracaso dela Recomendacion lo cierto, como hace ver
el Informe es que los EM no se han opuesto frontalmente a la misma, cuestion
comprensible si tenemos en cuenta que la misma aboga por una solucién bas-
tante light a los obstaculos sefialados anteriormente.

El principio del que parte la Recomendacion es que el nivel de tributacion
sobre una herencia no sea superior al nivel que corresponderia si solo fuera
gravada en su totalidad por el Estado con el nivel de tributacion mas eleva-
do. El mecanismo previsto para conseguirlo no es otro que un mecanismo de
imposicion en cadena conforme al cual unos EM tienen prioridad sobre otros
en la imposicion de determinados bienes y derechos, estando obligados los
EM con derechos sucesivos a adoptar las medidas necesarias para corregir la
posible doble imposicion que pudiera provocarse por el ejercicio de su poder
tributario sobre dicha herencia.

En favor del esquema previsto en la Recomendacion hemos de decir que
parte de una concepcion amplia de IHT (apartado 2), englobando dentro del
mismo cualquier impuesto nacional, federal, regional o local por causa de
muerte, independientemente de su nombre, la forma en que se aplica y la per-
sona gravada.>* Esta flexibilidad permitiria solventar el problema del limitado
alcance de los mecanismos para corregir la doble imposicion respecto a im-
puestos diferentes a los IHT clasicos.

Como hemos indicado, el EM con un derecho de imposicion subsidiario
se compromete a garantizar por cualquier via (deduccion, exencion, u otra
formula que evite su gravamen) que no existira doble imposicién respecto a
bienes o derechos gravadas por otro EM con derecho prioritario.

¢Cudles son esos derechos prioritarios? En primer lugar la propiedad inmobi-
liaria situada en un determinado EM, de modo que ser4 este el que tenga prioridad
para gravarla. Del mismo modo, también tendra prioridad el EM en que se encuen-
tren situados los bienes muebles integrados en un establecimiento permanente.

22 Eneltexto original: «any tax levied at national, federal, regional, or local level upon death, irrespective of
the name of the tax, of the manner in which the tax is levied and of the person to whom the tax is applied»
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Respecto al resto de los bienes la Recomendacion articula el derecho sub-
sidiario de los EM a gravar la herencia sobre la base de la existencia de un vin-
culo personal (personal link), bien de los herederos, bien del causante. De tal
modo que el EM en el que existan activos pertenecientes a la herencia pero con
el cual ni heredero ni causante tengan un vinculo personal debe abstenerse de
gravar dichos activos (apartado 4.2).

El problema puede surgir cuando varios EM pretendan ejercer su derecho
subsidiario a gravar la herencia porque tengan un vinculo personal, bien con
el causante, bien con los herederos. En primer puede darse la circunstancia
de que estos EM sean diferentes, de modo que uno tenga el vinculo personal
con el causante y otro con el heredero, pues bien, en este supuesto la Reco-
mendacion considera que debe darse prioridad al EM del causante, quedando
obligado el EM al que esta vinculado el heredero a garantizar la correccion de
cualquier doble imposicion.

Igualmente también es necesario articular una preferencia respecto a los
llamados vinculos personales, pues un mismo sujeto puede tener en aparien-
cia vinculos con varios EM. En este caso la Recomendacion prevé un orden
de vinculos «mas estrechos» a la hora de establecer la prioridad entre los EM
para gravar la sucesion, este orden tiene como particularidad que si el EM con
el vinculo mas estrecho no grava la sucesion o es imposible determinar qué
EM es (porque por ejemplo existan dos a la vez con el mismo nivel de vinculo
o no tenga vivienda habitual) el derecho correspondera al EM con el siguiente
vinculo mas estrecho.

a) En primer lugar, el vinculo mas estrecho se considera aquel EM en el
que el sujeto tenga su hogar permanente disponible (permanent home)

b) El segundo vinculo corresponde al EM donde esté situado el centro de
intereses vital del individuo (relaciones personales y economicas).

c) El tercer nivel de vinculo personal es para el EM donde el sujeto tenga
una vivienda habitual.

d) Finalmente y como vinculo de cierre se prevé el EM de la nacionalidad
del individuo.

Este sistema, si bien obliga a los EM a corregir la doble imposicion, no
evitaria los problemas administrativos propios de tener que relacionarse con
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varias Administraciones (plazos, idioma, documentacion multiple, etc.). Ade-
mas puede provocar, en un escenario en el que cada vez mas EM prescinden
del IHT, que EM con vinculos alejados acaben imponiendo un elevado grava-
men sobre la herencia, incluso a pesar de que los EM con vinculos mas estre-
chos habian omitido gravarla.

Finalmente, debemos advertir también que el amplio nimero de concep-
tos juridicamente indeterminados que exigen una interpretacion homogénea
y las maltiples posibilidades de colision entre los poderes tributarios de los
EM (obligacion de corregir la doble imposicion, consideracion de una vivien-
da hogar permanente en lugar de vivienda habitual, etc.) exigen la articulacion
de un procedimiento amistoso que pueden complicar, mas si cabe, a nivel de
plazos e indefension, la situacion de los contribuyentes implicados en las su-
cesiones transfronterizas.

3.2 El principio una herencia — un IHT

Esta es sin duda alguna la propuesta mas ambicioso, pues exigiria que
los EM renunciaran en muchas ocasiones a aplicar su poder tributario sobre
multitud de sucesiones transfronterizas. Inevitablemente muchos EM haran
niameros y su posible apoyo a esta iniciativa dependera en gran medida del
impacto recaudatorio de la misma sobre sus arcas.

Este sistema eliminaria cualquier necesidad de pactar mecanismos para
corregir la doble imposicion (via CDI o via legislacion comunitaria) pues esta
desapareceria. Del mismo modo también desapareceria la complejidad inhe-
rente a lidiar con multiples administraciones nacionales involucradas en una
misma herencia, pues una y solo una seria la administracion interviniente. De
hecho, como advierte el Informe, esta solucion ya se aplica en el d&mbito de
la seguridad social® por lo que los futuros obstaculos para su implantacion
serian mas de indole politica que juridica.

23 Reglamento (CE) n.° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004 sobre la
coordinacion de los sistemas de seguridad social
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La clave de boveda de un sistema como este, conforme al cual una he-
rencia solo sera gravada por un EM, es determinar cuél sera ese «afortuna-
do» EM llamado a hacerlo. En este punto el Informe considera preferible
emplear el mismo criterio previsto en el Reglamento (UE) 650/2012 en
materia civil: el EM en el cual el causante tuviera su residencia habitual.
Esta regla se matiza permitiendo que otro EM con una conexién «manifies-
tamente mas estrecha» pueda ser el llamado a gravar dicha sucesion con
su propio THT.

A salvo de la necesidad de articular mecanismos para hacer valer esta
conexion «manifiestamente méas estrecha» frente al poder tributario de otros
EM, el concepto de residencia habitual est4 bastante desarrollado por la ju-
risprudencia del TJUE en diferentes &mbitos, por lo que emplear este simple
criterio, sin excepciones de ningun tipo, aportaria seguridad juridica y simpli-
cidad a las sucesiones transfronterizas.

La tradicional sujecion de los inmuebles al IHT del EM en el que se loca-
lizan, articulada mediante sistema de sujecion real como el existente en Es-
pana, debe dejarse de lado para garantizar la plena eficacia del principio una
herencia-un IHT. El Informe propone, por ejemplo, una suerte de compensa-
cion «razonable» entre EM permita al EM de localizacion de los inmuebles ver
parcialmente satisfecho su afan recaudatorio sobre los mismos sin menosca-
bar el principio una herencia -un IHT. Para que esta formula pueda resultar
viable habré que tener presente el gravamen efectivo sobre los inmuebles en
cada EM, pues una regla comun lejos de igualar podria provocar potenciales
discriminaciones respecto a las herencias internas.

3.3 Un convenio multilateral

La iniciativa BEPS de la OCDE es un ambicioso programa que tiene por
objeto reducir las posibilidades de planificacion fiscal agresiva de las multi-
nacionales y garantizar reglas de localizacion de los beneficios empresariales
mas acordes al lugar de generacion del beneficio. Ante la complejidad de las
reformas propuestas la mejor formula para la implantacion de la mayoria de
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ellas es un convenio multilateral a escala mundial en el que participen el ma-
yor numero de Estados posibles, tanto pertenecientes a la OCDE como no.

Esta posibilidad ha provocado que los convenios multilaterales vuelvan
al primer plano de la fiscalidad internacional, en un intento por superar el
sistema tradicional de relaciones bilaterales creado por la extensa red de CDI.
No obstante, no debemos olvidar que recurrir a un convenio multilateral en el
ambito de los THT frente al uso de la legislacion comunitaria es simplemente
cambiar el envoltorio, el instrumento, pero igualmente debera desarrollarse
en su interior una solucion juridica que pueda poner fin a los obstaculos sefia-
lados con anterioridad; no seria extraiio que de proponerse su contenido de
hecho fuera coincidente con algunas de las posibilidades expuestas en los dos
apartados anteriores.

A pesar de que existen antecedentes de convenios internacionales multi-
laterales en el seno de la UE, no es menos cierto que generalmente el impulso
para su aprobacion ha tenido su origen en las propias instituciones comuni-
tarias. Parece por tanto logico que siendo esta una iniciativa a nivel exclu-
sivamente de la UE y capitaneada por la Comision, que insiste de hecho en
la cuestion ante la pasividad mostrada por los EM desde la aprobacion de la
Recomendacion de 2011, se fie su defensa finalmente a un instrumento inter-
nacional y no comunitario. Como acierta a indicar el Informe, no es solo una
cuestion de visibilidad politica, solo la legislacion comunitaria permite deli-
mitar las funciones de cada uno de los actores y concede la plena proteccion
del TJUE. Parece que estamos por tanto ante una solucion subsidiaria y poco
probable.

4. CONCLUSIONES

Alaluz de la situacion descrita parece evidente que en los proximos me-
ses/anos la cuestion sucesoria ocupara parte de la agenda fiscal comunitaria.
Después de un primer intento por llamar la atencion de los EM la Comision
parece apostar por una soluciéon mas directa con el respaldo de la comunidad
cientifica y otros expertos en la materia.
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Es verdad que desde el punto de vista cuantitativo no estamos ante uno
de los principales problemas de la UE, pero si es cierto que afecta principal-
mente a uno de los colectivos que ejemplifican el ideal de ciudadano comu-
nitario, aquel que en ejercicio de su libertad de circulaciéon decide invertir,
trabajar o vivir en otro EM al de su nacimiento. La UE es especialmente
sensible a los obstaculos que este grupo encuentra, pues es consciente que
su nimero va en aumento y que poner solucion a sus problemas requiere de
acciones al maximo nivel.

El problema inicial es que la fiscalidad sucesoria en la UE es muy hete-
rogénea, con muchos EM que han renunciado a calificar la muerte como un
hecho imponible. Ademas los IHT de los demés EM tienen diferentes crite-
rios de conexion que provocan con mucha frecuencia situaciones de doble
imposicion, cuya correccion acaba siendo fiada a mecanismos unilaterales e
imperfectos ante la escasez de CDI bilaterales sobre la materia.

Las soluciones propuestas son ambiciosas y requieren de acuerdos di-
ficiles de alcanzar ante la pluralidad de intereses en juego. Por un lado im-
plantar un sistema de imposiciéon en cadena beneficiaria a los EM con mayo-
res inversiones inmobiliarias o cuyos ciudadanos han emigrado a otros EM
dejando propiedades en su territorio; en cambio el sistema de imposicion
unica en un EM (a través del criterio de la residencia habitual) beneficia a
aquellos EM que reciben a ciudadanos de otros EM con vocacion de perma-
nencia, principalmente en edades avanzadas.

No nos debe caber duda que los EM sacaran su calculadora y estimaran
qué sistema es mas beneficioso para sus arcas, olviddndose de la relevancia
para la construccion europea que tendria eliminar estos obstaculos. Como
nunca llueve a gusto de todos deberan existir otros elementos de negocia-
cion en la mesa para que los «perdedores» no se levanten de la mesa, en otro
caso vaticinamos un futuro oscuro a esta iniciativa.
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Armonizacion versus coordinacion fiscal:
imposicion sucesoria, patrimonial y exit taxes
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Resumen:*

Este trabajo aborda la problematica derivada de la ausencia de armonizacion europea en tres &mbitos: las
sucesiones, el patrimonio y la imposicion de salida sobre las personas juridicas. En materia sucesoria nos
aproximaremos a la triple iniciativa (Comunicacion, Documento de trabajo y Recomendacién) publicada
por la Comisién europea en 2011, dirigida a promover la coordinacién entre los ordenamientos nacionales.
Asimismo, se analizara el status quo del Impuesto sobre el Patrimonio, que practicamente ha desaparecido
en la UE, concluyendo no tanto la necesidad de su armonizacién cuanto de su reforma.

Por altimo, examinaremos el gravamen de salida sobre las personas juridicas previsto en la Propuesta de
Directiva europea de 28 de enero de 2016. Esta medida representa un cambio de estrategia por parte de
la UE que, por primera vez en sede de impuestos de salida, trata de lograr un progreso cualitativo a través
de la armonizacion.

Palabras clave:
armonizacion, sucesiones, patrimonio, impuestos de salida.

Abstract:
This paper examines the problems derived from the lack of harmonization in the European Union in the
following topics: inheritance tax, wealth tax and exit tax on companies. Regarding inheritance taxation, we
will deal with the Communication, Working paper and Recommendation published in 2011 by the Euro-
pean Union, in order to promote coordination between member states.
Further, we will analyze the status quo of the wealth tax, abolished in many EU member states, by conclu-
ding not the necessity of its harmonization but its urgent reform.
Finally, we will study the exit tax on companies established in the Proposal for a Council Directive publi-
shed on 28 January 2016. This initiative implies a change of strategy of the EU that, for the first time in the
ambit of exit taxation, intends to make progress through harmonization.

Keywords:
harmonization, inheritances, wealth, exit taxes.

1 El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de investigacion «El Plan de accién europeo contra la ero-
si6n de la base imponible y el traslado de beneficios y su incidencia en el ordenamiento juridico espafiol»
(DER2015-64816-P), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad, Programa Estatal de
Fomento de la Investigacion Cientifica y Técnica de excelencia.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES: ARMONIZACION VERSUS COORDINACION FISCAL

El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en adelante, TFUE)
exige que los Estados miembros respeten el Derecho europeo en el ejercicio
de su poder tributario, sefialadamente la libertad de establecimiento y la libre
circulacion de personas, bienes y capitales en el Mercado tnico. La garantia
de estos principios y libertades exige evitar las posibles distorsiones fiscales,
entendidas como discriminaciones que alteran las condiciones de concurren-
cia en un mercado y provocan modificaciones sustanciales en las corrientes
normales del tréfico.

La supresion o atenuacion de las distorsiones fiscales puede llevarse a
cabo, fundamentalmente, a través de dos mecanismos: la coordinacion fiscal
y la armonizacion fiscal. La primera -menos ambiciosa- consistiria en adoptar
medidas tendentes a eliminar las consecuencias de tales distorsiones sobre las
condiciones de competencia, pero sin afectar a las causas, esto es, respetando
la diversidad de sistemas fiscales, de modo que cada Estado miembro conser-
ve su soberania fiscal. La segunda posibilidad se orientaria hacia la consecu-
cion de un proceso de ajuste de los distintos sistemas tributarios con vistas
a adaptarlos a los objetivos comunes del Mercado tnico, lo que conllevaria
actuar sobre las causas de distorsion fiscal imponiendo la consiguiente cesion
de soberania de los Estados miembros.

En este sentido, cabe recordar que el TFUE permite la armonizacion de los
sistemas juridicos nacionales, comprendidos los sistemas fiscales, y que ésta es
susceptible de adoptar teoricamente tres enfoques posibles (enfoque igualacion,
enfoque aproximacion y enfoque diferencial). Ahora bien, la falta de autoridad
supranacional en la UE con competencias en politica fiscal impide, al menos a
priori, el enfoque igualacion, que implicaria la renuncia de los Estados miembros
a su soberania fiscal. De ahi que se haya afirmado que el proceso de armonizacion
en el ambito europeo es sélo viable desde un enfoque aproximacion, que posibilite
el acercamiento gradual de los sistemas tributarios de los Estados miembros para
corregir inicamente las distorsiones fiscales que impidan o dificulten la realiza-
cion de un Mercado comun y, simultaneamente, preserve los margenes de auto-
nomia inherentes a las politicas fiscales de los Estados miembros.
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En este orden de ideas, la armonizacion de las legislaciones internas ha
sido realizada ampliamente en el &mbito de los impuestos indirectos, buena
prueba de lo cual son las Directivas relativas al Impuesto sobre el Valor Afia-
dido (IVA) y la armonizacioén de los Impuestos especiales. Por lo que respecta
a los impuestos directos, la armonizacion se ha limitado a algunas Directivas
reguladoras de las relaciones entre matrices y filiales, fusiones transfronteri-
zas, pago de intereses y canones entre las empresas de un grupo, asi como de
la fiscalidad de los productos del ahorro generadores de intereses, sin olvidar
la colaboracion administrativa en términos de asistencia recaudatoria e inter-
cambio de informacion.

2. LA PROBLEMATICA DE LAS SUCESIONES INTERNACIONALES
2.1. El Impuesto sucesorio y la armonizacion indirecta del TJUE

El Impuesto sobre Sucesiones constituye una figura existente en casi
todos los sistemas tributarios. Unicamente 7 de los 34 paises analizados por
la OCDE no tienen una imposicion significativa sobre sucesiones y donacio-
nes.”

Ciertamente, el ISD goza de una honda raigambre en la generalidad de los
paises desarrollados -a excepcion de Australia, Canada, Estonia, Eslovaquia,
Israel, México, Suecia y Suiza,? donde ha sido objeto de supresion-, justifican-
dose su existencia en base a las siguientes razones:

a. Su objetivo redistributivo.

Concebido como un medio para corregir las desigualdades en el reparto
de la riqueza, impidiendo la concentracion excesiva de la misma, el impuesto
hunde sus raices en el argumento de la equidad, frecuentemente invocado en
la literatura hacendistica.

2 Estos paises son Australia, Canada, Estonia, Israel, México, Eslovaquia y Suecia. Informe de la Comisién
de Expertos para la reforma del sistema tributario espafiol, febrero 2014, p.246.

3 Aunque el ISD se ha suprimido en Suiza como impuesto federal, permanece vigente en la mayoria de sus
cantones. SCHELLEKENS, M. (ed.) (2013) p.897.
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b. Su finalidad recaudatoria.

Consistente en la percepcion de ingresos que garanticen el principio de
suficiencia financiera.

c. Su caracter complementario respecto del IRPF.

Fruto de la opcion legislativa en virtud de la cual el ISD se articula como
una figura impositiva tendente a completar el IRPF.

d. Razones politico-filosoficas.

La primera aproximacion al ISD ha de efectuarse desde una perspec-
tiva filosofica, representada en el pasado por el pensamiento de Harcourt,*
segun el cual «la naturaleza no concede al hombre ningtin poder sobre sus
bienes terrenales mas alla del periodo de su vida», y monopolizada hoy en
dia, cifiéndonos a nuestro pais, en lo dispuesto en el articulo 33 de la Consti-
tucion Espafiola (CE), que reconoce el derecho a la propiedad privada y a la
herencia. La transmision de un patrimonio a los herederos comporta unas
connotaciones politicas evidentes, al depender de la ideologia en torno al
derecho de propiedad y su dinamica, habiéndose legitimado en esta 6rbita la
existencia del ISD al amparo de razonamientos de justicia social.

Desde la optica inversa, los motivos que se aducen a favor de su supre-
sion son los siguientes:5 a) Constituye una limitacion del derecho de pro-
piedad privada: b) El gravamen ha perdido el papel redistributivo que se
le asignaba tradicionalmente; ¢) Recae sobre las clases medias y no sobre
los grandes patrimonios; d) No es neutral y penaliza la propiedad inmobi-
liaria; y, ) Genera desigualdades desde el punto de vista territorial, como
consecuencia del ejercicio normativo a la baja que de sus competencias han
realizado las CCAA.

La reflexion efectuada en este trabajo en torno a la coordinacion o
armonizacion a nivel europeo del impuesto -teniendo en cuenta que se en-

4 Con ocasion de la introduccion en Gran Bretafia del hoy reformado Estate Duty (Impuesto sobre el activo
sucesorio o caudal relicto, en contraposicion al denominado Inheritance Tax, que grava las porciones
hereditarias) en 1894, Sir William Harcourt defendio que el derecho del Estado a la imposicién sucesoria
era anterior al derecho de los particulares sobre la herencia, bien entendido que este tltimo halla su ra-
z6n de ser en la ley, siendo el Estado libre para fijar las condiciones de la misma. FErNANDEZ-CAiNZOS, J.J.
(1982) p.169.

5 MARTIN FERNANDEZ, J., FERNANDEZ-Picazo CALLEJO, J.L. y GARcia CARRETERO, B. (2008), pp.13 ¥ 14.
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cuentra vigente en la mayoria de los Estados miembros-, se cifie a la moda-
lidad sucesoria y parte de la premisa de su mantenimiento, sin perjuicio de
considerar necesarias determinadas modificaciones normativas en dicho
gravamen.

En materia de sucesiones no se ha apreciado hasta fechas recientes
una linea comtn de actuacion por parte de la UE, fruto sin duda de la
ausencia de consenso doctrinal e institucional acerca de la conveniencia o
no de la supresion de este gravamen en los diferentes Estados miembros.®
No obstante ello, a través de las cuestiones prejudiciales y de las acciones
de incumplimiento, tal y como también ha ocurrido en sede de ayudas
de Estado, el TJUE ha conformado ya un cierto cuerpo jurisprudencial”
que ha influido significativamente en los regimenes fiscales de los Es-
tados miembros, eliminando no pocas discriminaciones y restricciones
existentes.

Tales pronunciamientos® ahondan en el significado que procede otorgar
a la libre circulacion de trabajadores, a la libertad de establecimiento, a la
libre prestacion de servicios y a la libre circulaciéon de capitales, al prohibir
cualquier tipo de discriminacion no soélo por razon de la nacionalidad sino
también atendiendo a la residencia.

Asimismo, la Comision Europea lideré en 2011 una triple iniciativa® en-
caminada a promover la coordinacion entre los ordenamientos fiscales de los
Estados miembros en este terreno, que podria constituir el preludio en un
futuro no ya tan lejano de una Directiva fiscal en materia sucesoria.

6 Sobre la situacion actual del Impuesto sobre sucesiones y donaciones en la UE, véase Martin BaraHONA,
F. (2011), pp.4-39; HErRMOSIN Arvarez, M. (2011).

7 Un estudio detallado de la jurisprudencia del TJUE en este ambito puede consultarse en: Rises Rises, A.
(2013, b) pp.305-354

8 Véanse, entre otros: Asunto C-364/01, Barbier; Asunto C-464/05, Geurts y Votgen; Asunto C-513/03,
Van Hilten - van der Heijden; Asunto C-256/06, Jager; Asunto C-43/07, Arens-Sikken; Asunto C-11/07,
Eckelkamp; Asunto C-67/08, Block; Asunto C-132/10, Halley; Asunto C-31/11, Scheunemann; Asunto
C-181/12, Yvon Welte; Asunto C-127/12, Comisién Europea y Reino de Espana; y, Asunto C-522/14,
Sparkasse Allgdu.

9 RuBEs RiBEs, A. (2012), pp.39-44-
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2.2. La Comunicacion y el Documento de trabajo de la Comision europea

Con el fin de resolver tanto el trato discriminatorio como la doble im-
posicion internacional existente en este &mbito, puestos de manifiesto como
consecuencia del notable incremento de la circulacion de personas, bienes y
capitales en el seno de la UE, la Comision europea adopto tres instrumentos®®
tendentes a ofrecer soluciones en esta orbita: la Comunicacion," el Documen-
to de Trabajo* y, especialmente, la Recomendacion,'s mediante los cuales se
trata de paliar las divergencias y graves problemas que la ausencia de tratados
internacionales en esta sede, unida a la escasez actual de convenios bilaterales
entre los Estados, han contribuido a potenciar, fruto de los distintos puntos de
conexion utilizados por los Estados miembros a la hora de gravar el fenomeno
sucesorio.'

Tomando como premisa genérica, proclamada en la «Europe 2020 stra-
tegy», la conveniencia de que los europeos formen parte activa del Mercado
tnico, otorgandoles para ello la confianza y seguridad necesarias, la Comision
europea comienza recordando en su Comunicacion los obstaculos de caracter
practico y legal que en la actualidad disuaden a dichos ciudadanos de ejerci-
tar sus derechos y libertades en el marco de la UE, y enfatiza seguidamente
la necesidad de adoptar medidas que garanticen la plena efectividad de tales
derechos.*®

10  Esta iniciativa se dirige, asimismo, a complementar la propuesta de la Comisién sobre una Regulacién
de la competencia, Derecho aplicable y ejecucion de decisiones e instrumentos en materia sucesoria y
de creacion de un Certificado Europeo de Sucesion, adoptada en octubre de 2009, en la medida en que
dicho borrador de Regulacion no aborda las cuestiones de indole fiscal que pueden suscitarse al hilo de
las sucesiones internacionales.

11 Communication from the Commission to the European Parliament, the Council and the European Eco-
nomic and Social Committee: Tackling cross-border inheritance tax obstacles within the EU, Brussels,
15.12.2011 — COM (2011) 864 final.

12 Commission staff Working paper: Non-discriminatory inheritance tax systems: principles drawn from
EU case-law. Accompanying the document Commission Recommendation regarding relief for double
taxation of inheritances, Brussels, 15.12.2011 — SEC (2011), 1488 final.

13 Commission Recommendation of 15 December 2011 regarding relief for double taxation of inheritances
(2011/856/EU). Official Journal of the European Union L 336/81, 20.12.2011.

14  Sobre la fiscalidad de las sucesiones a nivel internacional, véase Maisto (2010).

15  COM (2010) 2020.

16 Single Market Act, COM (2011) 206; and, the «EU Citizenship Report», COM (2010) 603.
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La materia fiscal no es ajena a dicha problematica, que ya fue abordada por
la propia Comisién mediante su Comunicacion de 20 de diciembre de 2010 sobre
«Removing cross-border tax obstacles for EU citizens». En efecto, la tributacién
sucesoria es acreedora de no pocas reflexiones tendentes a resolver los problemas
que en la actualidad tiene planteados. En esta linea, mientras la Comunicaciéon
se centra en el analisis de la doble imposicion sucesoria internacional, el citado
Documento de trabajo se proyecta sobre la discriminatoria aplicacion que, en al-
gunos supuestos, llevan a cabo los Estados miembros de su normativa fiscal sobre
las herencias.

La Comision europea esta convencida de la capacidad de los Estados miem-
bros para solventar esta problematica a través de la coordinacion de las legislacio-
nes nacionales, sin que sea necesario recurrir a la armonizacion de sus normativas
sucesorias, y asi lo afirma expresamente en su Comunicacion.” En la actualidad,
la tributacion de las sucesiones en los Estados miembros se sujeta a reglas bien
distintas. Salvo Austria, Chipre, Estonia, Letonia, Malta, Portugal, Rumania, Es-
lovaquia y Suecia, todos los Estados miembros cuentan con impuestos especificos
sobre las herencias. Debe advertirse, ademas, que algunos de los paises antes ci-
tados gravan también el fendmeno sucesorio, aunque a través de otros tributos,
como el Impuesto sobre la renta.

La clave estriba en el divergente ejercicio de su poder tributario que efectiian
los Estados en este ambito, pues mientras unos gravan el objeto, otros sujetan
a los causahabientes; mientras unos fijan como punto de conexion la residencia
habitual de los herederos, otros atienden a la del causante, o incluso a ambas.
Noétese, a mayor abundamiento, que el vinculo personal puede ser, segtin los Es-
tados, la residencia, el domicilio o la nacionalidad tanto del causante como del
heredero y que, como acabamos de sefialar, en algunos casos se utiliza mas de un
criterio de sujecion. La interpretacion de tales términos puede, asimismo, diferir,
de un territorio a otro, propiciando en no pocas ocasiones la indeseable yuxta-
posicion de distintos gravamenes estatales o, cuanto menos, un trato fiscal mas
gravoso respecto a determinados contribuyentes (por ejemplo, los no residentes)

17 Communication, op.cit. pp.2y 6.
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o manifestaciones de riqueza. Una situacion similar puede plantearse cuando el
Estado en cuestion grava bienes situados en su territorio, pese a la inexistencia
de conexion personal alguna ni del heredero ni del causante con el citado Estado.

En la realidad practica, las estadisticas demuestran un notable incremento
de la circulacion de personas de un Estado a otro de la UE, debido a motivaciones
personales, laborales, economicas, etc.'® Correlativamente, ello ha comportado un
incremento de situaciones problematicas en materia sucesoria, como evidencia el
hecho de que nunca antes la Comision europea hubiera recibido tantas reclama-
ciones y demandas de ciudadanos sobre este tema como en esta tltima década.
Fiel reflejo de esta realidad son también los numerosos asuntos atinentes a suce-
siones, sobre los que se ha pronunciado el TJUE desde 2003.

Precisamente a la sistematizacion de esta jurisprudencia y de los criterios
dimanantes de la misma se orienta el Documento de trabajo publicado por la Co-
mision europea, en la medida en que en ocho de los diez casos analizados se han
detectado aspectos discriminatorios en las normativas nacionales, que deben ser
modificados por los legisladores de los Estados miembros. Cabe hacer notar, por
otra parte, que los supuestos potencialmente discriminatorios en esta 6rbita pue-
de que sean muchos mas, dado que existen numerosos casos que no llegan al Alto
Tribunal, debido al elevado coste que ello implica para los contribuyentes.

2.3. Soluciones propuestas a través de la Recomendacion de la Comision europea

Partiendo de las premisas establecidas tanto en la Comunicacién como en
el Documento de trabajo, la Comisiéon Europea pretende ofrecer mediante su
Recomendacion una serie de soluciones, a través de la ordenacion de los dis-
tintos criterios de imposicion utilizados por los Estados miembros. Segin la
Comision, en el estadio actual, los problemas generados pueden resolverse sin

18  Elntmero de ciudadanos europeos que residen en un Estado miembro distinto de su Estado de origen
ascendio en 2010 a 12.3 millones, lo que supone un aumento de tres millones en comparacion con
2005. Véase Eurostat data and the Copenhaguen Economics Study on Inheritance Taxes in EU Mem-
ber States and possible mechanisms to resolve problems of double inheritance taxation in the EU,
August, 2010.
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necesidad de acometer una armonizacion de las normativas sucesorias nacio-
nales; basta con asegurar una interaccién mas coherente de éstas, lo que sin
duda reduciria drasticamente las situaciones de doble imposicion o incluso
multiple imposicion, permaneciendo no obstante el gravamen de las sucesio-
nes como competencia propia de los Estados miembros.

Ante la practica ausencia de tratados bilaterales en esta sede, asi como la
falta de iniciativa de los Estados miembros para renegociar o firmar nuevos
convenios, la Recomendacion se centra en tratar de mejorar la operatividad
de las reglas de imposicion nacionales sobre las herencias a efectos de sosla-
yar eventuales situaciones de doble imposicion. Téngase en cuenta, en este
sentido, que tampoco las medidas unilaterales se reputan idoneas a este fin,
atendidas las limitaciones que presentan. En algunos casos, tales medidas no
reconocen la deduccion de impuestos satisfechos con caracter previo en re-
lacion con la misma sucesion, o niegan la deduccion de impuestos exigidos a
nivel local o regional, etc. Y ello sin olvidar que, en ocasiones, la desgravacion
fiscal queda sujeta a la decision de la autoridad competente por lo que, logica-
mente, no esta garantizada. Todo ello se traduce, como ya apuntamos, en una
restriccion de los derechos de libre circulacion de personas, bienes y capitales
en el marco europeo y, en particular, puede provocar dificultades respecto a
la transmision de pequefios negocios empresariales o profesionales cuando
fallece su titular.

La Comision europea propone, de manera alternativa, soluciones encami-
nadas a la consecucion de un Mercado unico integral, consistentes bien en el
establecimiento de una prelacion entre las potestades estatales de gravamen,
bien en la concesion de determinadas desgravaciones en los casos en los que
dos 0 mas Estados apliquen impuestos sucesorios sobre la misma herencia.

Por lo que respecta a los bienes inmuebles, la Comision otorga un derecho
prioritario de gravamen, como regla general y de acuerdo con la practica inter-
nacional, al Estado en cuyo territorio se halle radicado el inmueble. En cuanto
a los bienes muebles que no formen parte de establecimientos permanentes,
se aconseja que el Estado en el que se encuentren los exima de tributacion, en
el entendimiento de que estos bienes son gravados por el Estado con el que el
heredero o el causante tienen una vinculacion personal.
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En linea con este planteamiento, y tras precisar que la Recomendacion se
proyecta también sobre los impuestos que gravan las donaciones, en aquellos
supuestos en los que éstas son sometidas a tributacion bajo el mismo o simi-
lar régimen que las herencias, la Comision europea clarifica el significado de
algunas expresiones, tales como «impuesto sucesorio», «desgravacion fiscal»,
«activos» o «vinculo personal», a los efectos de la aplicacion de la presente
Recomendacion. Igualmente, matiza que otras expresiones, como «estableci-
miento permanente», «nacionalidad», «domicilio», etc., se interpretaran con
arreglo al significado que tienen en las respectivas legislaciones domésticas de
los Estados miembros.

El objetivo general de la Recomendacion se explicita en el punto 3 de la
misma, al sefialarse que las medidas propuestas persiguen resolver los casos
de doble imposicién, de modo que el nivel global de tributaciéon sobre una
herencia no sea mayor que la presion fiscal que se soportaria si el llamado a
gravarla fuera el Estado miembro con tipos impositivos mas elevados de la
UE. En consonancia con ello, se recomienda a los Estados miembros disefiar
un sistema de desgravaciones fiscales llamado a complementar la aplicacion
de los impuestos sucesorios, que deberia caracterizarse de forma diferente en
atencion a la naturaleza de las distintas situaciones, a saber:

1. Respecto a los bienes inmuebles y a los bienes muebles de estableci-
mientos permanentes.

Un Estado miembro debera posibilitar la deduccion fiscal pertinente en
relacion con el impuesto exigido por otro Estado miembro sobre los bienes
inmuebles situados en este ultimo, asi como sobre los bienes muebles que
formen parte de un establecimiento permanente radicado en el territorio de
este ultimo Estado.

2. Respecto a otro tipo de bienes muebles.

Al margen del caso resenado con anterioridad, el Estado miembro con el
que ni el causante ni el heredero tenga conexién personal alguna, debe abste-
nerse de aplicar el impuesto sucesorio cuando éste sea exigido por otro Estado

19  Véase, sobre este extremo, Navez, E. J. (2011).
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miembro, en razdn al vinculo personal que el causante o causahabiente man-
tienen con su territorio.

3. Supuestos en los que el causante tenia una conexion personal con un
Estado miembro distinto de aquél con el que el heredero esta vinculado perso-
nalmente.

En esta hipotesis, dado que ambos Estados se hallan legitimados para gra-
var la sucesion, el Estado con el que el heredero mantiene un vinculo personal
queda obligado a paliar la doble imposicién internacional que pueda producir-
se, debiendo articular las correspondientes medidas de desgravacion del im-
puesto satisfecho en el primer Estado.

4. Supuestos de multiples puntos de conexion personal en relacion con una
persona.

En el caso de que, en base a la normativa de los distintos Estados miem-
bros, un sujeto presentara lazos personales en relaciéon con mas de un territorio,
las autoridades competentes de dichos Estados determinaran, a través del pro-
cedimiento amistoso previsto en el punto 6, cuél es el Estado miembro que debe
suprimir la doble imposicion internacional si el impuesto sucesorio se aplica
por el Estado con el que el sujeto mantiene un vinculo personal mas directo.
Este tltimo viene determinado, segiin la Comision europea, por los siguientes
criterios y de acuerdo con el orden sefialado: por la vivienda habitual del con-
tribuyente; por el denominado «centro de intereses vitales»; por el domicilio; o
por la nacionalidad del contribuyente; indicAndose que cada uno de ellos sblo
opera en defecto del anterior criterio.

Por dltimo, se matiza que en el supuesto de figuras distintas de la per-
sona fisica, tales como asociaciones benéficas, se entendera que tienen su
punto de conexioén mas directo con el Estado miembro en cuyo territorio
radique su sede de direccion efectiva. En cuanto al periodo de aplicacion de
la desgravacion fiscal, la Comision europea recomienda a los Estados miem-
bros que éste sea razonable, aludiendo como ejemplo a un plazo de diez afios
a contar desde la fecha en la que deban satisfacerse los impuestos sobre la
sucesion.

Conviene poner de relieve que, aunque en esta ocasion la Comision eu-
ropea no adopta medidas legislativas en relacion con la doble imposiciéon
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internacional, si anuncia dicha actuacion en un futuro proximo, en la hipo-
tesis de que las medidas recomendadas resulten infructuosas. En esta di-
reccion, alienta a los Estados miembros a mejorar la cooperacion entre sus
autoridades tributarias, incluyendo los niveles local y regional, con el fin de
asistir a los contribuyentes afectados por la doble imposicién internacional.
Asimismo, les emplaza a adoptar una posicion coordinada ante la OCDE en
las discusiones sobre la imposicion sucesoria.

Por su parte, la Comision europea efectuara una labor de seguimiento sobre
las normativas y practicas de los Estados miembros, con vistas a comprobar si
las soluciones propuestas en la Recomendacion suponen cambios susceptibles
de resolver los problemas detectados en este ambito. A tal efecto, la Comision
se compromete a publicar un informe sobre el nuevo estado de la cuestion de
las sucesiones internacionales en el plazo de tres afos a partir de la adopcion de
la presente Recomendacion, sin perjuicio de abordar una propuesta de mayor
calado si, a tenor de la evaluacion del citado informe, la problematica subsiste.

Ala vista de ello, sblo cabe esperar que la iniciativa pionera de la Comi-
sion europea, conjuntamente con la doctrina ya reseiiada del TJUE en este
ambito y el esfuerzo de los Estados miembros por adecuarse a tales direc-
trices, cristalicen en una tributacion de las sucesiones internacionales mas
acorde con los principios y libertades propugnados por el Derecho de la UE.

3. LA AUSENCIA DE NORMAS ARMONIZADORAS Y LA RENUNCIA AL IMPUESTO SOBRE EL
PATRIMONIO EN 1A UNION EUROPEA

Como se ha subrayado, la politica armonizadora en el seno de la UE se
habia centrado casi exclusivamente, hasta fechas recientes, en la imposicion
indirecta, asi como en la fiscalidad de las empresas, no existiendo prohibicio-
nes especificas atinentes al patrimonio. El escaso avance de la armonizacion
europea en este terreno se debe, en parte, a la necesidad apremiante de armo-
nizacion inmediata exigida por los impuestos indirectos por afectar a la libre
circulacion de los bienes y a la libre prestacion de servicios. En este sentido, la
ausencia de una Directiva armonizadora en el &mbito de la imposicion directa
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responde, primero, a que las disparidades de dichos impuestos no comprome-
ten los intereses economicos estatales, dado que no inciden como factor eco-
ndémico determinante de las decisiones de inversion o establecimiento, por lo
que no han preocupado en exceso a los Estados miembros; y, segundo, debido
a la consideracion de estos impuestos como un instrumento fiscal nacional de
politica econdmica, apto para el mantenimiento de un adecuado margen de
maniobra para las politicas autbnomas de los paises europeos.

De hecho, en contraste con los articulos 110 a 113 TFUE, que albergan las
disposiciones fiscales en materia de imposicion indirecta, refiriéndose concre-
tamente el articulo 113 TFUE® a la «armonizacion» en esta orbita; la tnica
base juridica que alberga el Tratado para la intervencion de la UE en la fisca-
lidad directa la encontramos en el Capitulo tercero del mismo, denominado
«aproximacion de las legislaciones» y, en particular, en el articulo 115 TFUE.

Ahora bien, aunque los impuestos directos se venian considerando me-
nos determinantes a efectos de la libre circulacion de mercancias, sin perjuicio
de afectar a la libre circulacion de personas y de capitales; a medida que se va
profundizando en la labor de integracion econémica y, especialmente, tras la
consecucion de la Union monetaria, deviene obvio que la falta de coordinacion
en este ambito provoca importantes deficiencias en la asignacion de recursos,
con claras consecuencias en la deslocalizacion de actividades. La inaccion le-
gislativa de la Comision Europea al respecto ha motivado una cierta actuacion
invasora de la soberania tributaria de los Estados miembros por parte de insti-
tuciones europeas que carecen de competencias legislativas. Asi lo demuestra
la creciente jurisprudencia® del TJUE y la aparicion de nuevos métodos en
el ordenamiento tributario europeo, conocidos como soft law, pero cuya in-
cidencia en la coordinacion fiscal esta resultando mucho mas efectiva que la
explicita cesion de soberania fiscal por parte de los Estados miembros.

20  Deacuerdo con el tenor literal del articulo 113 TFUE:
«El Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento europeo y al
Comité econdmico y social, adoptara las disposiciones referentes a la armonizacion de las legislaciones
relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios, los impuestos sobre consumos especificos y otros
impuestos indirectos, en la medida en que dicha armonizacién sea necesaria para garantizar el estableci-
miento y el funcionamiento del Mercado interior en el plazo previsto en el articulo 14».

21 Véase, sobre este punto: RiBes Riges, A. (2013, a), pp.273-304-.
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Especial relieve ha adquirido, en esta sede, la jurisprudencia del TJUE que,
mediante la observancia del principio de no discriminacion en el tratamiento de
situaciones comparables y no restriccion de las libertades en el marco de la UE,
ha marcado una clara tendencia hacia la coordinacion fiscal, hasta el punto de
convertirse en los ultimos afios en el inspirador de los comunicados llevados a
cabo por la Comision. Si bien no desconocemos la critica que ello ha propiciado,
al tratarse de una institucion que no se concibio para tal fin, no es menos cierto
que las interpretaciones del Alto Tribunal han permitido eliminar obstaculos
fiscales a la libre circulacion y aproximar conceptos tributarios en los ordena-
mientos internos, pese a no ser normas de rango armonizador.

En este orden de ideas, conviene contextualizar nuestro objeto de estudio, a
la vista de la innegable relacion que existe entre la situacion actual de la imposi-
cion patrimonial en los Estados miembros de la UE y la falta de armonizacion en
esta materia. Adviértase que con la expresion «imposicion patrimonial » aludimos
mayormente al Impuesto sobre el Patrimonio (IP), entendido como impuesto glo-
bal sobre el patrimonio neto de las personas fisicas, pero también a otras figuras
impositivas que gravan elementos particulares de riqueza, recayendo por ello so-
bre bienes individuales como, por ejemplo, los inmuebles.

Siendo la competencia en esta sede de los Estados miembros, sin que se
haya establecido limite alguno al que atenerse desde la Comision Europea,
éstos ostentan plena libertad para decidir si exigen o no un IP, asi como sobre
su configuracion, que pueden disefiar como estimen conveniente. Aun cuando
la inexistencia de armonizacion alguna en este campo podria generar, incluso,
una competencia desleal entre los Estados, la realidad evidencia que estamos
ante un tributo que practicamente ha desaparecido en la UE.>* Asi ha ocurri-
do, entre otros ejemplos, en Irlanda, Austria, Dinamarca, Paises Bajos, Fin-
landia, Luxemburgo y Suecia, donde el IP fue derogado expresamente, y en
Alemania, donde se halla suspendido por declaracion de inconstitucionalidad
con efectos a partir del 1 de enero de 1997.

22 Sobre la situacion actual del IP en los Estados miembros de la UE, véase van BorEN-OsTasZEWSKA, O.
(ed.) (2011), IBFD, y Arrisas LEON, M. (2011), donde apunta que este efecto imitacién producido en la UE
no ha alcanzado, sin embargo, a otros paises europeos que no pertenecen a la misma, tales como Suiza,
Noruega o Liechtenstein, donde el IP ha pervivido.
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Solo Francia, Italia y Espafia conservan un gravamen de estas caracteris-
ticas, si bien cabe precisar que en el pais galo se concibe como un tributo de
solidaridad que se aplica sobre las fortunas mas elevadas (Impo6t de solidarité
sur la fortune); y que en el territorio espaiol se introdujo una bonificacion del
100% sobre la cuota, a raiz de la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, desde el 1 de
enero de 2008 hasta el 1 de enero de 2011, fecha en la que se suprimi6 dicha
bonificacion en virtud del Real Decreto ley 13/2011, de 16 de septiembre, con
alcance inicialmente limitado a los ejercicios 2011 y 2012. No obstante ello,
como consecuencia de la crisis econdmica, la citada bonificacion no ha vuelto
aintroducirse por parte del Estado espaiol. Se ha de tener en cuenta, ademas,
que la aplicacion practica del IP en Espafia depende en buena medida de la ac-
tuacion de los legisladores autonomicos, atendidas las competencias normati-
vas cedidas por el Estado a las Comunidades Auténomas sobre este impuesto,
lo que determina la no exigencia de facto del IP en algunos territorios.

A nuestro juicio, el patrimonio constituye un indice de capacidad econo-
mica que, tedricamente, deberia ser objeto de imposicion en un sistema fiscal
moderno. Se trata de un gravamen apto para la aplicacion de tipos progresivos
y cumple un importante papel como instrumento de redistribucion de la rique-
za. Ademas, facilita la gestion de otros impuestos, como el IRPF, y posibilita el
control de la renta, puesto que permite detectar incrementos no justificados de
patrimonio e identificar, por ende, posibles delitos contra la Hacienda Publica y
delitos de blanqueo de capitales. Los argumentos que abogan por su supresion
son asimismo conocidos y se polarizan en torno a la sobreimposicion de la renta
del titular del patrimonio gravado, asi como a las vias de escape que existen
para las grandes fortunas, lo que provoca que el peso de la carga tributaria sea
soportado por los contribuyentes de clase media. Pese a ello, es evidente que
el ordenamiento tributario dispone en la actualidad de mecanismos adecuados
para combatir tales distorsiones, que deberian imponer una profunda revision
del mismo -fundamentalmente del minimo exento, tarifa y limite conjunto con
el IRPF-, unida a la prevision de alguna medida para evitar que la tributacion
por IP sea soslayada por las grandes fortunas, especialmente a través de las So-
ciedades de inversion de capital variable (SICAV).
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En cualquier caso, la tedrica pervivencia del IP en Espafia no puede abs-
traerse de la realidad imperante hoy en el contexto de la UE, donde esta figura
ha sido practicamente abolida. Por esta razén, aunque nos mostramos parti-
darios de una (reformada) imposicion patrimonial, seria ilogico proponer que
la UE apruebe normas armonizadoras sobre un impuesto casi inexistente; o
bien instar una accién europea para que los Estados introduzcan esta figura en
sus respectivos sistemas fiscales. Antes al contrario, el analisis efectuado solo
pretende ofrecer una vision del status quo del IP en el contexto europeo, al
tiempo que demostrar que, en los &mbitos no armonizados, si algunos Estados
miembros adoptan medidas que aligeran la carga tributaria de los contribu-
yentes, tales decisiones acaban extendiéndose a los restantes Estados miem-
bros, para evitar sufrir una competencia fiscal susceptible de perjudicarles.

Subyace a este planteamiento, lejos ya de la idea de un federalismo fiscal
europeo tal y como fue planteado al iniciarse el debate sobre la fiscalidad eu-
ropea, nuestra concepcion de la armonizacion, entendida no como unificaciéon
de sistemas nacionales, sino como coordinacién gradual de las disposiciones
tributarias de los Estados miembros y, por tanto, nunca como un fin en si mis-
ma, sino como instrumento para alcanzar los objetivos del Mercado interior.

4. LA IMPOSICION DE SALIDA SOBRE LAS PERSONAS JURIDICAS EN LA PROPUESTA DE DIREC-
TIVA EUROPEA CONTRA LAS PRACTICAS DE ELUSION FISCAL QUE AFECTAN AL FUNCIONAMIEN-
TO DEL MERCADO INTERIOR

4.1. La coordinacién europea de la imposicion de salida

Al igual que sucede con la CCCTB, el proposito de ordenar juridicamente
a escala europea el tema de los exit taxes no es novedoso. Ya en 2006 la Co-
mision europea evacuaba la «Comunicacion sobre imposicion de salida y ne-
cesidad de coordinacion de las politicas fiscales de los Estados miembros».2

23 Eltexto de la Comunicacion puede consultarse en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?u-
ri=URISERV%3Al31060 (consultado el 12 de mayo de 2016).
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En aquel momento, el objetivo* de la Comision era mostrar, partiendo de la
doctrina del TJUE, como los Estados miembros podian hacer compatibles sus
normativas sobre impuestos de salida con el Derecho europeo. La pretension
era alcanzar una cierta coordinacioén, no una armonizacion, en materia de im-
puestos de salida entre los Estados miembros.

La coordinacion fiscal en materia de imposicion directa y, en particular,
respecto a la imposicion de salida, se presentaba entonces como una via nueva
y alternativa,® ante las tradicionales y crecientes dificultades planteadas por
la armonizacion. Y ello porque, como es sabido, los Estados miembros abor-
dan fiscalmente el «problema» de la emigracion de formas diversas; de ahi
que a lo largo del tiempo hayan disefiado una amplia variedad de impuestos=*
relativos al abandono de la residencia y/o transferencia de activos extramuros
de su territorio.

Estos trabajos culminaron en la Resolucion dictada por el Consejo de la
UE el 2 de diciembre de 2008, sobre coordinacion de los impuestos de sali-
da.” Tras largos e intensos debates se aprobd un documento de compromiso
que, pese a englobar en su ambito de aplicacion tanto a las personas fisicas
como a las juridicas, no logré la meta propuesta. Ciertamente, la Resolucion
clarific cuestiones problematicas en materia de valoracion,? pero no consi-
guio6 un consenso acerca de cuando se podia exigir el pago del exit tax, aspecto
nuclear y de maximo interés para los Estados miembros. En contra de lo de-
clarado por el TJUE en sede de personas fisicas, que permitia a los Estados
exaccionar el gravamen siempre y cuando su pago se difiriese al momento de
venta del activo, los Estados miembros no estaban dispuestos a aceptar que
tal exigencia del exit tax sobre las personas juridicas no pudiera realizarse en
la fecha de salida de su territorio.

24  Véase, ampliamente, Risgs Riggs, A. (2014, a), pp.89-93.

25  Poza C, R. y SanTaELLA VALLEJO, M. (2010), pp.200-202.

26  European Commission: «Removing cross-border tax obstacles. Organization and practices in Member
States’ tax administrations», Specific Contract No. 10 TAXUD/DE/337 based on Framework Contract
No. TAXUD/2012/CC/117, Final Report, EY — November 2014, pp.45-46 y 134-135.

27  La Resolucion del Consejo de 2008 puede consultarse en http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/PDF/?uri=CELEX:32008G1218%2801%29&from=EN (consultado el 12 de mayo de 2016).

28  RiBes RiEs, A. (2014, ). pp.93-97.

29  Tradicionalmente, la reaccion standard de los Estados respecto a la transferencia de activos a otra juris-
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En definitiva, cabe afirmar que los resultados del proceso de coordinacion
fiscal en esta materia no han sido los esperados. Por una parte, como apun-
tdbamos, la respuesta a la cuestion mas espinosa quedo en el aire y, por otra,
se advierte con preocupacion que los procedimientos de infraccion en este
ambito iniciados por la Comisiéon desde 2008 hasta la actualidad han sido
frecuentes, con las consiguientes condenas del TJUE en numerosos asuntos3°
y, por ende, la obligacion de los Estados de reformar sus normativas internas
para adecuarlas al ordenamiento europeo.

Esta ausencia de soluciones claras y eficaces, unida al hecho de que los
instrumentos utilizados en la coordinacion no constituyen sino soft law, cuyo
cumplimiento no resulta vinculante para los Estados miembros, ha motivado,
a nuestro juicio, un cambio de estrategia por parte de la UE que, por prime-
ra vez en materia de impuestos de salida, trata ahora de lograr un progreso
cualitativo a través de la armonizaciéon. Notese, ademas, que tales trabajos
de coordinacion siempre fueron percibidos por los Estados miembros como
insuficientes, pues -como se ha sefialado- no garantizaban que la Comision no
iniciara un procedimiento de infraccion, ni mucho menos que el TJUE dejara
de cuestionar la compatibilidad de las normas nacionales con el Derecho eu-
ropeo.

También desde la doctrina se ha criticado la ausencia de un modelo ins-
titucional® europeo en esta sede. En definitiva, se aprecia que el problema de
los exit taxes es claramente europeo, pero no hasta ahora su solucion.?? Las
medidas nacionales se han revelado asimismo inservibles para evitar las inde-
seables situaciones de doble imposicion internacional que todavia persisten.
Este escenario explica que algunos estudiosos33 hayan reclamado la necesidad
de adoptar un instrumento juridico vinculante a nivel europeo. Mientras este
modelo no se instaure, se acentuara la incertidumbre sobre los regimenes de

diccion ha sido la imposicion inmediata. Kereatr, Y. (1986), p.37.

30  Como se apunta desde la doctrina, «la Comisién europea parece ver en estas sentencias una oportunidad
para avanzar en una armonizaciéon que no resulta posible conseguir por otras vias». Poza Cip, R. y San-
TAELLA VALLEJO, M. (2010), p.201.

31 DiPmrro, A. (2009), p.14.

32 Carinc, A. (2009), p.7.

33 Boegs, S. (2009), p.28; MutEN, L. (2009), p.25; Pinto NoGuEIRa, J.F. (2009), p.25.
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imposicion de salida a nivel nacional, derivada de la precariedad en el otorga-
miento de soluciones comunitarias, todo lo cual redundara negativamente en
el propio desarrollo del Mercado tnico.3

No han faltado propuestas doctrinales en esta direccion, tanto respecto a
las empresas? como a las personas fisicas, que inciden bien en la instauracion
de una Directiva que traslade la solucion de este tema a los propios Estados,
a través de la posibilidad de que las respectivas deudas tributarias resultantes
de estos impuestos sean compensadas entre ellos al final del ejercicio;*® bien
en la adopcion de una Directiva, con base en la cual las ganancias patrimo-
niales ficticias serian gravadas por el Estado de la residencia, compartiéndose
ulteriormente los ingresos entre ambos Estados.3”

Con base en todo ello y teniendo en cuenta la «armonizacion indirecta»
desarrollada por el TJUE en estos tltimos afios, no es de extrafiar que la UE
haya decidido dar un paso més y abordar la vidriosa temética de los exit taxes
mediante una Propuesta de Directiva. Se aprovecha para ello la oportunidad
que brinda el Proyecto BEPS, entre cuyas acciones, ciertamente, no se incluye
la imposicion de salida, si bien si se participa de la misma filosofia que imbuye
aquella iniciativa.

A nuestro juicio, empero, el proceso de armonizacién pretendido tam-
poco esté exento de dificultades, debiendo afiadirse a los obstaculos tradicio-
nales los propios de la época actual. En efecto, debe recordarse que en lo que
concierne a los asuntos de imposicion directa, la UE requiere generalmente la
unanimidad. Ello exige que la propuesta o iniciativa legislativa de la Comision
deba aprobarse por la totalidad de los Estados miembros que, no olvidemos,
integran un grupo cada vez mas numeroso y con intereses muy diferentes, si
no contradictorios.

En nuestra opinion, un proceso de armonizacion se reputa mucho mas
complejo en la actualidad que en épocas pasadas, atendido el nimero mas
amplio y heterogéneo de paises que han de alcanzar el acuerdo. A ello cabe

34  RuBes RiBgs, A. (2014, a), p.297.

35  RODER, E. (2014), pp. 586-596.

36  Terra, B.J.M. y WartEL, P. (2008), p.70.
37  Koranmis, S. (2004), p.382.
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afiadir la cesion de soberania que tal iniciativa comportaria, lo que, en el ac-
tual contexto de creciente competencia fiscal desleal, motiva que nos mostre-
mos escépticos ante tal proyecto.

Sea como fuere, lo cierto es que la UE ha presentado la propuesta de Di-
rectiva al amparo del articulo 115 TFUE, razonando a mayor abundamiento el
riguroso cumplimiento de todos los principios en juego en este ambito. Desde
la optica del principio de subsidiariedad, la intervencion de la UE tinicamente
debe producirse en la medida en que los objetivos planteados no puedan ser
alcanzados mediante una actuacion de los Estados miembros. En este punto,
la Comision se apoya en la ineficacia de cualquier medida europea relativa a la
imposicion de salida, en la hipotesis de que cada Estado miembro continuara
aplicando su propia normativa. Tal y como demuestra la experiencia acaumu-
lada, los objetivos propuestos no pueden ser cumplidos, segtin la Comision,
a través de la accion individual y descoordinada de los Estados miembros, lo
que demanda una regulacion a nivel europeo de la imposicion de salida sobre
las personas juridicas.

La Propuesta de Directiva presentada cumple también con el principio
de proporcionalidad que, como es sabido, exige que ninguna de las medidas a
adoptar exceda de lo necesario para lograr los objetivos previstos en el TFUE.
En este plano, se argumenta que la Propuesta representa la respuesta mas pro-
porcionada a los problemas detectados. Teniendo en cuenta el elevado riesgo de
practicas de evasion fiscal en este marco, sefialadamente en términos de erosion
de la base y traslado de beneficios, la Comision defiende que esta iniciativa pre-
tende crear condiciones de inversién mas favorables en el Mercado tinico, con
un previsible descenso al mismo tiempo de los costes fiscales. Por esta razon, el
objetivo es revisar la configuracion de los impuestos de salida para adecuarlos a
la realidad imperante, si bien s6lo en la medida necesaria para crear un meca-
nismo conjunto de protecciéon y mejora del funcionamiento del Mercado tnico.

Aun cumpliendo los controles preliminares de legalidad/legitimidad, sub-
sidiariedad y proporcionalidad, en nuestra opinion, la Propuesta de Directiva
formulada plantea no pocos problemas procedimentales para su aprobacion,
al tiempo que encierra numerosos interrogantes no sélo en lo que respecta a
su configuracion, sino también a su hipotética aplicacion -en caso de llegar
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adoptarse- y a su encaje con los convenios de doble imposicion internacional
suscritos por los Estados miembros.

4.2. De la coordinacion fiscal a la armonizacion: el articulo 5 de la Propuesta
de Directiva europea

El Borrador de Propuesta de Directiva europea publicado el 2 de diciem-
bre de 2015 por el Consejo en esta sede llevaba por titulo «Proposal for a Coun-
cil Directive on a Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB)»%, si
bien la primera precision contenida en el documento de «Explanatory notes»*
que lo acompanaba sefialaba, logicamente, que dicha ribrica deberia ajustarse
en el futuro al contenido de la Directiva, sugiriéndose como denominacion po-
sible la de «Proposal for a Council Directive laying down rules against base
erosion and profit shifting (BEPS)».

Finalmente, el titulo de la Propuesta de Directiva, publicada el 28 de ene-
ro de 2016, senala que en ella «se establecen normas contra las practicas de
elusion fiscal que afectan directamente al funcionamiento del Mercado inte-
rior».

Respecto al ambito de aplicacion, la Directiva establece reglas contra la
erosion de la base imponible y el traslado de beneficios que, como se ha indica-
do, afectan directamente al funcionamiento del Mercado interno. Se proyecta,
pues, sobre cualquier practica de este tipo llevada a cabo por las entidades
mencionadas en su articulo 1, sin perjuicio de que el Estado miembro de que
se trate pueda aplicar normas de mayor alcance para combatir estas indesea-
bles conductas, si asi las tuviera previstas en su Derecho interno o a través
de un tratado internacional. La Propuesta de Directiva tnicamente establece,
por tanto, unos estandares minimos susceptibles de aplicarse en este campo
(articulo 3), en ausencia de una regulacion mas amplia.

38  El Documento 14544/15 puede consultarse en: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-
14544-2015-ADD-1/en/pdf (consultado el 14 de mayo de 2016).

39  Documento 14544/15 ADD1, accesible en: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14544-
2015-ADD-1/en/pdf (consultado el 14 de mayo de 2016).
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4.2.1. Ambito objetivo y finalidad del exit tax

Centrandonos ya en el articulo 5, apartado 1 de la Propuesta de Direc-
tiva, se aprecia que la configuracion de esta clausula es claramente deudo-
ra de la jurisprudencia consolidada del TJUE en esta materia. Segtin el Alto
Tribunal, no resulta desproporcionado que el Estado miembro de origen,
con el fin de preservar el ejercicio de su competencia en materia tributaria,
liquide el impuesto que se adeuda por las plusvalias latentes generadas
en su territorio en el momento en que se extingue su potestad tributaria
respecto a la sociedad en cuestion, o en la fecha en la que se transfieren al
extranjero elementos patrimoniales inicialmente afectados a un EP situa-
do en su territorio.

En base a ello, los supuestos en los que el Estado miembro de salida
puede gravar a la entidad por la diferencia entre el valor de mercado VM
de los activos transferidos y su valor fiscal, son los siguientes: a) Cuando el
contribuyente transfiere activos de su casa central a un EP situado en otro
Estado miembro o en un tercer Estado; b) Cuando el contribuyente transfie-
re activos desde su EP en un Estado miembro a su casa central o a otro EP
sito en otro Estado miembro o en un pais tercero; ¢c) Cuando el contribuyen-
te traslada su residencia a otro Estado miembro o a un pais tercero, salvo
en relacion con aquellos activos que permanecen conectados con el EP del
primer Estado,* y d) Cuando un contribuyente transfiere su EP fuera de un
Estado miembro.

El gravamen, incluido en el paquete de medidas fiscales antiabuso publi-
cado por la UE en enero de 2016, se concibe claramente como instrumento
para prevenir la evasion fiscal (anti avoidance measure), Asi lo sostiene la
Comision europea, que se refiere a elementos patrimoniales de elevado valor
tales como la propiedad intelectual o las patentes, que algunas sociedades de
Estados miembros transfieren a paises de baja o nula tributacion, con el ob-

40  En relacion con este supuesto se anade que «todo traslado ulterior de activos a un tercer pais desde el
establecimiento permanente situado en el primer Estado miembro y con el que los activos estén efectiva-
mente vinculados se considerara una enajenacion a su valor de mercado».
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jetivo de evitar pagar en la UE por los beneficios que tales activos generaran
cuando en un momento posterior se proceda a su enajenacion. Se propone, en
esta linea, que todos los Estados miembros apliquen el citado exit tax sobre
los bienes que sean transferidos desde su territorio. Incluso se indica que las
Administraciones Tributarias de los Estados miembros deberan controlar di-
chas posibles transferencias de elementos patrimoniales, a través del examen
del balance de las entidades, de manera que no «desaparezca» ningtn activo
de estas caracteristicas sin el debido gravamen.

La medida vuelve a presentarse como instrumento encaminado a evitar
la erosion de la base imponible -pese a que ningtn exit tax se incluye en el
Proyecto BEPS de la OCDE-, por la via de prevenir estrategias de planificacion
fiscal agresiva a través de la transferencia de dichos bienes a jurisdicciones
de baja o nula tributacion. A juicio de la Comision europea, ello garantizara
que los beneficios derivados de elementos patrimoniales de elevado valor no
puedan ser transferidos fuera del &mbito europeo sin imposicion alguna.+ O
lo que es igual, se pretende que dicha tributacion se lleve a cabo donde la acti-
vidad economica se ha desarrollado.

Quedan excluidos del ambito de aplicacion del exit tax los traslados de
activos de caracter temporal, siempre que se prevea su retorno+ al Estado
miembro del responsable del traslado. Asi lo dispone el articulo 5, apartado
7 de la Propuesta de Directiva, configurando como supuesto de no sujeciéon
aquellos casos en los que no existe riesgo de deslocalizacion de los activos para
evitar la tributacion.

41 Véase: The Anti Tax Avoidance Package — Questions and Answers» (http://europa.eu/rapid/press-re-

lease. MEMO-16-160_en.htm). Brussels, 28 January 2016.
El ejemplo utilizado en este documento expresa graficamente la finalidad del exit tax propuesto: una em-
presa farmacéutica sita en un Estado miembro desarrolla un prometedor y novedoso producto y deduce
los gastos correspondientes de los beneficios que obtiene en dicho territorio. En el momento en que el
producto empieza a generar beneficios, la empresa transfiere el activo a un pais de nula tributacion y so-
licita alli la patente. Como resultado de ello, todo el valor derivado de la propiedad intelectual/industrial
del citado producto queda sin gravamen.

42  Esta prevision encuentra su paralelismo -respecto a las personas fisicas- en el ordenamiento espariol.
Segtin el articulo 95 bis.4 LIRPF, si el obligado adquiriera de nuevo la condicion de contribuyente dentro
de los cinco ejercicios siguientes al tltimo que debe declararse, sin haber transmitido la titularidad de las
acciones o participaciones, la deuda tributaria objeto del aplazamiento quedara extinguida, asi como los
intereses que se hubiesen devengado.
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4.2.2. Supuestos de aplazamiento o fraccionamiento

Con la finalidad de que todos los Estados miembros adectien sus grava-
menes de salida a la doctrina sentada por el Tribunal de Luxemburgo, que
prohibe la exaccion inmediata por considerarla contraria al principio de pro-
porcionalidad, la Propuesta de Directiva contempla, en el articulo 5.2, los su-
puestos en los que se podra conceder el aplazamiento del pago del impuesto,
fraccionandolo por un periodo minimo de cinco afios.

En este extremo, apreciamos una diferencia sustancial entre la redaccion
del primer borrador de propuesta de Directiva y la Propuesta actual publicada
el 28 de enero de 2016. En el primero, el articulo 10, apartado 2, preveia que
el Estado miembro pudiera conceder bien el aplazamiento del pago por un
periodo de cinco afios a contar desde la fecha de la transferencia, o bien el
fraccionamiento del pago a lo largo de los cinco anos siguientes a dicha trans-
ferencia. Sin embargo, en la version actual de la Propuesta de Directiva, el
articulo 5, apartado 2, tan solo contempla el pago a plazos del impuesto, a tra-
vés de su fraccionamiento a lo largo de cinco afnos, como minimo. En nuestra
opinion, deberia preverse tanto la posibilidad de aplazar como de fraccionar el
impuesto, siempre que se cumplan las condiciones para ello. En linea de con-
tinuidad con de Lasteyrie*? y N,# el Tribunal rechaz6 en National Grid Indus+
y Comision contra Portugal,* entre otras, la desproporcion que supone exigir
el cobro inmediato del exit tax, sin prevision alguna de aplazamiento. Tal afir-
macion, que sin duda se convierte en premisa de obligada observancia para la
articulacion de los sistemas nacionales de imposicion de salida, ya sea sobre
personas fisicas o juridicas, no decae bajo ninguna circunstancia, sea cual sea
el fin aducido, o la mayor o menor complejidad de la migracion societaria.

43 STJCE de 11-marzo-2004, Asunto C-9/02, Hughes de Lasteyrie du Saillant v. Ministére de 'Economie,
des Finances et de I'Industrie.

44  STJCE de 7-septiembre-2006, Asunto C-470/04, N v. Inspecteur van de Belastingdienst Oost/kantoor
Almelo.

45  STJUE de 29 de noviembre de 2011, Asunto C-371/10, National Grid Indus BV/ Inspecteur van de Bes-
lastingdienst Rijnmond/kantoor Rotterdam.

46  STJUE de 6 de septiembre de 2012, Asunto C-38/10, Comisién europea contra Republica Portuguesa.
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Ciertamente, como se sefala en las Explanatory notes, el Tribunal de
Justicia no se refiere en ninguno de sus pronunciamientos al periodo de cinco
afios en concreto. Este periodo surge del acuerdo de compromiso alcanzado
entre los Estados miembros partidarios de suprimir la disposicion, y aquellos
proclives a su mantenimiento.

Los supuestos contemplados son los siguientes: a) Cuando el contribu-
yente transfiere activos a su EP sito en otro Estado miembro o en un Estado
del Espacio Econémico Europeo (EEE); b) Cuando el contribuyente transfiere
activos de su EP radicado en un Estado miembro a otro Estado miembro de la
UE o a un Estado miembro del EEE; ¢) Cuando el contribuyente traslada su
residencia a otro Estado miembro de la UE o del EEE, o d) Cuando el contri-
buyente transfiere su EP a otro Estado miembro de la UE o del EEE.

Como se aprecia, se trata de cuatro supuestos susceptibles de sintetizarse
en uno: que el traslado de residencia, del EP o de los activos se efecttie en el
ambito de la UE o del EEE.

Siguiendo igualmente la estela de la jurisprudencia del TJUE, la posibi-
lidad de conceder el aplazamiento o el pago a plazos en el caso de traslado a
paises miembros del EEE, se supedita a la previa conclusion de un acuerdo de
intercambio de informacion y de asistencia en materia recaudatoria, equiva-
lentes a las respectivas Directivas europeas.

El contenido de este apartado debe enlazarse necesariamente con el ar-
ticulo 5, apartado 4, que recoge los supuestos en los que dicho aplazamiento/
pago a plazos se interrumpira, exigiéndose la deuda tributaria de modo inme-
diato, a saber: a) Enajenacion posterior de los activos que fueron trasladados;
b) Transferencia ulterior de los activos a un tercer Estado; ¢) Traslado ulterior
de la residencia del contribuyente o de su EP a un tercer Estado, o d) Quiebra
o liquidacion del contribuyente.

4.2.3. Intereses de demora y garantias

En el supuesto de fraccionamiento del pago del impuesto, el articulo 5.3
de la Propuesta de Directiva efecttia una remision al Derecho interno de los
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Estados miembros, sefialando que los intereses de demora devengados seran
los previstos con caracter general en el Estado miembro del contribuyente o
de su EP, segtin el caso, en la medida necesaria para preservar el valor de la
deuda tributaria determinada

Asimismo, se alude a la garantia que podré exigir el Estado de salida al
contribuyente, al objeto de posibilitar el pago a plazos cuando exista riesgo de
que no se efectiie dicho ingreso. El riesgo de no recuperacion exigido ha de ser
«demostrable y real», hasta el punto de que la citada garantia no sera exigible
«cuando la legislacion del Estado miembro del contribuyente o del estable-
cimiento permanente prevea la posibilidad de cobro de la deuda tributaria a
través de otro contribuyente que sea miembro del mismo grupo y residente a
efectos fiscales en ese Estado miembro».

La regulacion propuesta es claramente deudora de la jurisprudencia eu-
ropea. En efecto, si volvemos la vista atras, recordaremos que el tema de los
intereses de demora y la constitucion de garantias¥ suscitd numerosos interro-
gantes, que ni en National Grid Indus ni en los asuntos posteriores (Comision
europea contra Republica Portuguesa -ya citado-, Comision europea contra el
Reino de los Paises Bajos,* Comision europea contra el Reino de Espana® y
Comision europea contra el Reino de Dinamarca®°), se llegaron a esclarecer to-
talmente, hasta que el TJUE se pronunci6 sobre la cuestion en el Caso DMC5.

El Alto Tribunal analizo la compatibilidad con los postulados europeos
del mecanismo de recaudacion arbitrado, que permitia aplazar el pago en cin-
co anualidades, sin intereses de demora y mediante la constitucion de la co-
rrespondiente garantia. Se trataba, en definitiva, de examinar si la normativa
en cuestion, y la restricciéon que la misma implicaba, iban mas alla de lo nece-
sario para lograr el objetivo de preservar el reparto de la potestad tributaria
entre los Estados miembros.

47  Véase, ampliamente: Riges Riges, A. (2014, b), pp.5-15.

48  STJUE de 31 de enero de 2013, Asunto C-301/11, Commission européenne contre Royaume des Pays-Bas.

49  STJUE de 25 de abril de 2013, Asunto C-64/11, Comision europea contra el Reino de Espafia.

50  STJUE de 18 de julio de 2013, Asunto C-261/11, Comisién europea contra el Reino de Dinamarca.

51 STJUE de 23 de enero de 2014, Asunto C-164/12, DMC Beteiligungsgesellschaft mbH y Finanzamt Ham-
burg-Mitte.

— 220 —

Cuadernos Jean Monnet sobre Integraciéon Europea Fiscal y Economica. 3



Armonizacién versus coordinacion fiscal: imposicion sucesoria, patrimonial y exit taxes

El primer aspecto que llama nuestra atencion es el tratamiento que el TJUE
dispensa al tema de los intereses de demora. Frente a anteriores pronunciamien-
tos,5 en los que primaba la ambigiiedad o el silencio, en la presente sentencia se
aclaré que no siempre es necesaria la exigencia de intereses de demora. Asi se
deduce del razonamiento esgrimido, en base al cual se considera proporcionado
un sistema, como el que nos ocupa, en el que el contribuyente puede optar entre
pagar inmediatamente el impuesto sobre las plusvalias latentes de los activos
que detenta, o bien satisfacer con caracter diferido dicho gravamen -a lo largo
de cinco anos, en este caso-, sin que ello dé lugar al pago de intereses.

Adicionalmente, el Tribunal europeo puntualizd6 que tinicamente puede
exigirse la constitucion de garantia para el aplazamiento del pago, cuando se
demuestre un riesgo de impago en el caso concreto. Por tanto, no sélo vino a
confirmar la doctrina jurisprudencial anterior sino que, avanzando un paso
mas, arrojo luz sobre este extremo, declarando la imposibilidad de requerir por
principio la constitucién de garantia por parte de un Estado miembro en este
contexto, sin una previa evaluacion del riesgo concurrente de que no se recaude
el impuesto en el supuesto particular de que se trate. En los mismos términos lo
ha recogido el articulo 5 de 1a Propuesta de Directiva, en un intento de extender
la «armonizacion indirecta» del Tribunal de Justicia al terreno normativo.

4.2.4. Clausula de actualizacion de valor

Como no podia ser de otro modo, el apartado quinto del articulo 5 de la
Propuesta de Directiva contiene una clausula de actualizacion de valor (step
up) relativa al Estado de destino, segin la cual en los casos de transferencia de
activos, residencia o EP a otro Estado miembro, el VM de los activos transfe-
ridos debe tenerse en cuenta en el Estado de destino, tal y como se ha compu-
tado en el Estado de salida.

52  Véase el apartado 73 de National Grid Indus y los apartados 31 y 32 de Comisién europea contra la
Repiiblica portuguesa, donde el Tribunal se limitaba a afirmar la obligacion de los Estados miembros
de ofrecer al sujeto pasivo la doble opcién de pago, inmediato o aplazado, acompanada en este Gltimo
supuesto, si es el caso, de intereses con arreglo a la normativa nacional aplicable.
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Llama la atencion, sin embargo, que no se haya previsto una clausula si-
milar respecto al Estado de origen. Y ello porque, desde la 6ptica de los CDI,
si el convenio habilita a gravar al Estado de salida, éste lo hara de acuerdo
con su Derecho interno. La clausula ausente en esta Propuesta de Directiva
si se prevé, en el &mbito de las personas fisicas, en el ordenamiento espaiol.
En efecto, el articulo 24.4 TRLIRNR determina que cuando el contribuyente
haya tributado en el IRPF por ganancias patrimoniales a resultas del cambio
de residencia, para calcular la ganancia patrimonial correspondiente -a efec-
tos del IRNR- se tomara como valor de adquisicion el VM de las acciones o
participaciones que se hubiera tenido en cuenta para determinar la ganancia
patrimonial prevista en el articulo 95 bis LIRPF.53

Idéntica filosofia late, no obstante su alambicada redaccion, en el articulo
13 del Convenio Modelo de Estados Unidos de 2016, que incorpora un nuevo
apartado 7, comprensivo de una clausula de actualizacion de valor5 en los
términos que propugnamos.
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La jurisprudencia del TJUE como factor de
armonizacion de la imposicién sobre sociedades:
la aplicacion del derecho al libre establecimiento®
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Resumen:

La ordenacion juridica de la imposicion indirecta y de la directa muestra una clara diferencia en cuanto a
su desarrollo en el marco del Derecho europeo. La primera se fundamenta en la competencia en la materia
de las instituciones europeas, ademas de la labor del TJUE que vela por la efectividad de los derechos
comunitarios. La segunda, en cambio, solo cuenta con esta ultima que se materializa en la jurisprudencia
de ese Tribunal. En el 4mbito de la imposicién sobre sociedades esa actividad se destaca en tanto que,
estableciendo el significado del derecho al libre establecimiento, se puede construir un esquema jurispru-
dencial que ha de enmarcar y, por tanto, coordinar la legislacion nacional sobre la fiscalidad de las personas
juridicas con dnimo de lucro.

Palabras clave:
imposicion directa, impuesto sobre sociedades, derecho al libre establecimiento y jurisprudencia del TJUE.

Abstract:

There is a great difference between indirect and direct tax if one compares their different law development
degree in the frame of European Law. The development of indirect tax has two main elements. First, the
EU authorities have competences in that field and, second, the Union European Court has issued important
jurisprudence about fundamental European rights and freedoms. The development of direct tax, in the
contrary, depends on the labour of the Court when guarantees the effectiveness of European Rights and
Freedoms. Therefore, this is an important coordination factor between the national law about Company
income tax that it is shown if we analyse the case-law about right of free establishment.

Keywords:
direct tax, Company income tax, free establishment and European Court case law.

1 Esta comunicacion se encuadra en el Proyecto financiado por el Ministerio Economia y Competitividad
titulado Desarrollo del derecho de sociedades en la Unién Europea: libertad de establecimiento, fisca-
lidad e interaccién con los ordenamientos nacionales. DER-2013-46535-p dirigido por los Drs. Carlos
Gorriz Lopez y Rafael Arenas Garcia.
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1. INTRODUCCION

Existe consenso en la idea de que la fiscalidad es uno de los elementos
fundamentales en la construccién del Espacio Europeo Unico que implica
la Uni6on Europea (en adelante UE) y que se constituye con la suma de los
diferentes territorios de los Estados miembros (en adelante EEMM). Es una
reflexion de tal fuerza que puede ser considerada un axioma. Es bésico, en
el sentido de fundamental, afirmar que la necesaria integracion econdomica
y, posteriormente, la social de los distintos EEMM en dicho espacio pasan,
necesaria e ineludiblemente, por su —usando los términos en un sentido am-
plio- armonizacion y coordinacion en materia fiscal. Esta habria de producir-
se, para hablar de un alto grado de desarrollo, en los &mbitos de la imposicion
directa, la indirecta y en la gestion del sistema tributario. Incluso podria lle-
garse a plantear la posibilidad de que la propia superestructura que implica la
UE cambiase de sujeto contribuyente pasando ese papel de los Estados a los
ciudadanos. Dar a estos el caracter de aportantes directos también daria el
caracter de decisores directos a través del Parlamento quiza mejorando asi el
principio de democracia que ha de presidir la accion de la Union.

Desde un momento temprano en la historia de la UE la armonizacion de
la imposicion surge como necesidad y comienza su andadura en el &mbito de
la imposicion indirecta, siendo el actual régimen juridico del Impuesto sobre
el Valor Ahadido (en adelante IVA) y de los Impuestos Especiales (en adelante
IIEE) el resultado mas avanzado conseguido hasta el momento.? En este cam-

2 Sobre este tributo se cuenta en la actualidad con la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de no-
viembre relativa al sistema comiin sobre el valor anadido. Su fundamento es conseguir una imposicion
sobre el volumen de negocios que no falsee las condiciones de competencia y que no obstaculicen la
libre circulacion de bienes y servicios. Su objetivo es la armonizacion de las legislaciones en materia de
impuestos sobre el volumen de negocios mediante un régimen de IVA aplicable a nivel europeo. Esta
regulacion, como ejemplo de progresion en la armonizacion, se completa con el Reglamento de ejecucion
n° 282/2011 del Consejo de 15 de marzo de 2011 por el que se establecen disposiciones de aplicacion
de la Directiva anterior. En otros términos, de forma paulatina, aspectos que se han regulado mediante
directiva que, como se conoce, requiere de transposicion posterior en el ordenamiento interno, pasan a
ser regulados por reglamento que es norma de aplicacion directa. El cambio en la naturaleza de la norma
da cuenta de la progresion en la armonizacién en la materia. A la regulacion del tributo cabe anadir la
regulacion que en el &mbito de la gestion establece el reglamento (CE) n° 1798/2003 del Consejo de 7 de
octubre relativo a la cooperacion administrativa en el ambito del IVA que regula desde el intercambio de
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po, el motor de la integracion ha sido y es eliminar las barreras fiscales que
puedan incidir en los intercambios comerciales entre los EEMM. En el 4mbito
de la imposicion directa, en cambio, el proceso se esta desarrollando con una
mayor lentitud debido, fundamentalmente, a que los EEMM son reticentes a
la hora de ceder sus competencias en la materia al 6rgano supranacional y en
llegar a acuerdos.3

El presente trabajo parte de una hipétesis que se enmarca en el contexto
descrito hasta ahora. La falta de progresos en la coordinacion estatal de la impo-
sicion directa —si se compara con lo conseguido en el ambito de la indirecta- esta
siendo paliada a través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (en adelante TJUE) en el momento de fallar sobre asuntos relaciona-
dos con los derechos y libertades que reconocen los Tratados. El analisis de esta
hipétesis, basada en la afirmacion general de que la inaccion de los EEMM se
compensa con la accion de las instituciones, se realiza teniendo en cuenta al-
gunas cuestiones. En primer término, su estudio se ha de limitar al objeto que
implica la imposicion sobre sociedades y el derecho al libre establecimiento. En
segundo lugar, dado lo dicho, ha de considerarse que la coordinacion a la que

informacion relacionada con el tributo entre EEMM, hasta la cooperacién en materia de investigacion
administrativa.

En cuanto a los IIEE se ha regulado mediante la Directiva 2011/64/UE del Consejo de 21 de junio de 2011
la estructura y los tipos del impuesto especial aplicado a las labores del tabaco. La Directiva 2003/96/CE
del Consejo, de 27 de octubre de 2003, regula el régimen comunitario de la imposicion sobre productos
energéticos y de la electricidad. La Directiva 2008/118/CE del Consejo de 16 de diciembre de 2008 se
relaciona con el régimen general de los impuestos especiales. Con la Directiva 92/84/CEE del Consejo
de 19 de octubre de 1992 se aproximan los tipos impositivos del impuesto especial sobre el alcohol y las
bebidas alcohdlicas y con la Directiva 92/83/CEE del Consejo de la misma fecha se armonizan las estruc-
turas de estos impuestos sobre el consumo de alcohol.

Esta recopilacion normativa tiene como objeto hacer prueba de como, en materia de fiscalidad indirecta,
disefiando el marco juridico de los elementos fundamentales de un tributo, la UE ha desarrollado todo un
conjunto regulador que tiene como objeto facilitar el intercambio comercial entre EEMM. Dado que este
es uno de los objetivos fundamentales de la organizacion internacional, parece que sobre él han confluido
los esfuerzos de los EEMM en alcanzar posturas comunes.

3 A juicio del que escribe esta diferencia de desarrollo puede tener una explicacién en el temor de los
EEMM de perder su relevancia. A fin de cuentas, el mantenimiento del poder impositivo es crucial para
poder hablar de un Estado, asi pues, se trata de un camino de dificil transito puesto que puede implicar
la desaparicion o, cuanto menos, la irrelevancia futura del que lo inicia. Son varios los indicios que llevan
a esta conclusion si se tiene en cuenta que de los Tratados de la UE se deriva que en materia de fiscalidad
se requieren mayorias reforzadas para que actiien sus instituciones o que impera el principio de subsidia-
riedad. Aunque, quiza, la prueba mas evidente es la propia historia de la organizacién en la que la lentitud
del proceso de armonizacion fiscal es una caracteristica.
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se alude se ha de manifestar en torno a este aspecto, no alcanzando, al menos
de forma directa, otros aspectos de la imposicién sobre personas juridicas. En
tercer lugar, la hipotesis formulada se habré de confirmar, al menos por lo que
se refiere a la imposicion sobre sociedades, con la construccién de un esquema
de lineas jurisprudenciales en las cuales se ha de mover el ejercicio de las com-
petencias estatales en la materia. En cuarto lugar, se entiende que el tratamien-
to de este tema tiene una importancia mas alla de la mera elaboracion tedrica,
puesto que la fijacion de lineas de coordinacién o armonizacién, desde la nor-
mativa comunitaria, supone una obligacion para los EEMM que, en el caso de
no seguirse, pueden originar derechos de reintegracion de ingresos indebidos
para los ciudadanos que los hagan valer ante las instancias correspondientes.

La exposicion se desarrolla en dos apartados basicos. El primero de plan-
teamiento en tanto que se ha de describir como la falta de avances en la coor-
dinacion de la imposicion directa, si se compara con la imposicion indirecta,
resalta la labor del TJUE. En el segundo se han de trazar las lineas que el
TJUE esta marcando con su accion jurisprudencial en materia del derecho al
libre establecimiento y que condicionan la accion estatal en materia de impo-
sicion directa y, concretamente, en materia del impuesto sobre sociedades. Se
finalizara con una serie de reflexiones adicionales sobre el tema.

2. LA JurisPRUDENCIA DEL TJUE COMO FACTOR DE COMPENSACION DEL MENOR
DESARROLLO LEGISLATIVO EN MATERIA DE IMPOSICION SOBRE SOCIEDADES

En el desarrollo de la regulacion de la fiscalidad en el &mbito de la UE se
pueden diferenciar dos 4&mbitos. Por un lado, el que se refiere a la capacidad
de la organizacion de establecer sus propios recursos* y, por otro lado, el que
se refiere a la capacidad de la organizacion supranacional de coordinar los
poderes tributarios de los EEMM al perseguir una finalidad concreta como es
la integracion en un nico espacio econémico.5

4 Arts. 311y ss. del Tratado de Funcionamiento de la Uni6n Europea.
5 El art. 4.2 a) y c) establece que la Union dispone de una competencia compartida en materias como el
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Este segundo ambito es de interés en este trabajo en tanto que presenta
una realidad desequilibrada si se atiende a la imposicion directa sobre socie-
dades y la indirecta sobre el consumo como ya se ha advertido. Se ha de volver
a traer ahora que en el &mbito de esta segunda se ha llegado a un desarrollo
normativo, en materia del IVA e IIEE, que implica un mayor grado de integra-
cion del que se ha dado en el &mbito de la imposicion directa.

El motor para alcanzar el actual grado de armonizacion ha sido, funda-
mentalmente, el eliminar las barreras fiscales que puedan incidir en los in-
tercambios comerciales entre los EEMM. Este objetivo se ha basado en dos
elementos. En primer término, la prevision en el derecho primario represen-
tado, entre otros, por el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en
adelante TFUE) de una serie de derechos y libertades de los ciudadanos eu-
ropeos cuyo objetivo es facilitar el trafico comercial, ademas de competen-
cias en la materia. Por ejemplo, se han prohibido los derechos de aduana a
la importacion y a la exportacion o las exacciones de efecto equivalente (art.
28 TFUE), se han previsto derechos como el de libre circulacion de personas,
servicios y capitales (art. 45 y ss TFUE), se ha previsto un derecho de estable-
cimiento (art. 49 y ss TFUE) o se ha establecido la prohibicion de acciones que
perjudiquen un principio de libre competencia lo que a su vez es una compe-
tencia comunitaria de velar por su cumplimiento (arts. 101 y ss TFUE). En
segundo término, los EEMM han dotado expresamente a la organizacion su-
pranacional (art. 113 TFUE) de competencias expresas sobre la regulacion de
la imposicion indirecta lo que ha dado lugar a normativa con un grado de ar-
monizacion.® Derechos y libertades genéricos mas capacidades de regulacion
sobre los impuestos sobre el volumen de negocio han llevado al estado actual
de desarrollo normativo. Evidentemente, no ha de desestimarse la voluntad

mercado interior o la cohesién econdémica que, indudablemente, abarcan la cuestion fiscal.
6 El art. 113 establece que

«El Consejo, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al
Parlamento Europeo y al Comité Economico y Social, adoptara las disposiciones referentes a la armoni-
zacion de las legislaciones relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios, los impuestos sobre
consumos especificos y otros impuestos indirectos, en la medida en que dicha armonizacion sea necesaria
para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior y evitar las distorsiones de la
competencia».
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politica que subyace en todo lo dicho de favorecer el crecimiento comercial y
con ello el econémico.

La realidad muestra que no es idéntico o paralelo el desarrollo normativo
en relacion con la imposicion directa sobre sociedades. Si bien es un elemento
comun entre ambos ambitos la existencia de los derechos y libertades a los
que se ha aludido, asi como el objetivo superior de crear un espacio econémico
comun, no se ha avanzado en el segundo campo en el mismo grado. En este
sentido, el art. 113 del TFUE presenta una doble faz. Por un lado, habilita a la
UE a la armonizacion de las legislaciones relativas a los impuestos sobre el
volumen de negocios, los impuestos sobre consumos especificos y otros im-
puestos indirectos; pero también dificulta, por otro lado, que la organizacion
internacional pueda actuar en otros &mbitos de la imposicion que no sean los
previstos lo que tiene repercusion en la imposicion directa en general y sobre
sociedades en particular:” sencillamente, carece de competencias suficientes.

No obstante, hay que reconocer que no es posible hacer una afirmacién
categorica en el sentido de que no exista ningn tipo de regulacion en este
ambito desde las instancias europeas. Cuando ha encontrado un anclaje en
el tratado basado en la consecucion del espacio comin construido sobre los
derechos y libertades previstos, la UE ha aprobado diferentes regulaciones en
este campo. Se ha centrado, por el momento, en coordinar algunos aspectos
como el régimen fiscal aplicable a las sociedades matrices y filiales sitas en
diferentes Estados (Directiva 2011/96/CEE del Consejo de 30 de noviembre),
el régimen fiscal aplicable a intereses y canones (Directiva 2003/49/CEE del
Consejo, de 3 de junio de 2003) o el régimen fiscal aplicable a la estructu-
racion de sociedades (Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre

7 Es util precisar que la imposicion sobre sociedades no entra en la categoria de impuesto sobre el volu-
men de negocio que recoge el art. 113 TFUE. De acuerdo con el art. 401 de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo de 28 de noviembre de 2006 este tipo de tributos se identifican con la naturaleza del IVA. Asi
mismo, segtin estableci6 el TJUE en la Sentencia Fazenda Publica y Fricarnes SA, Asunto C-28/96, de 17
de septiembre de 1997 (paragrafos 37y 38) o Fazenda Puablica y Uniao das Cooperativas Abastecedras de
Leite de Lisboa, UCRL (UCAL), Asunto C-347/95, de 17 de septiembre de 1997 (paragrafos 33 y 34), los
tributos sobre el volumen de negocios se aplican con carcter general a las transacciones que tengan por
objeto bienes o servicios; son proporcionales a su precio, se perciben en cada fase del proceso de produc-
cion y de distribucion y se aplican sobre el valor anadido de los bienes y servicios, caracteristicas que no
comparte un impuesto sobre sociedades.
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de 2009). También adopta iniciativas como la denominada Base Imponible
Consolidada Comun que, hasta la fecha, es una propuesta de Directiva ela-
borada por la Comision. Este, quiz, puede tildarse como el mayor avance en
la materia en tanto que tiene como objetivo la coordinacion de los regimenes
fiscales en cuando al impuesto sobre sociedades en la UE.® Pero, a pesar de
los pasos andados, hay una situacion de desequilibrio ya que, guidndonos por
la Sentencia Schumacker? de 14 de febrero de 1995 (paragrafo 21), se puede
afirmar que la materia de los impuestos directos no esté incluida, como tal, en
la esfera de competencias de la UE lo que no deja de ser un importante lastre.*

Sin embargo, la ausencia de competencias explicitas en materia de impo-
sicion directa que sirva de sustento al desarrollo de un derecho secundario al
mismo nivel que en materia de imposicion indirecta no impide que la labor
del TJUE tenga una importante influencia. Es evidente que esta es clara en
materia de IVA e IIEE pero, a juicio del que escribe, tiene un valor afiadido en
materia de imposicion directa dada la indecision de los EEMM para avanzar
en este campo dotando de mayores capacidades a la UE.

En virtud de su competencia para, con su labor hermenéutica, dar con-
tenido y significado a los derechos y libertades comunitarios en aras de ha-
cerlos efectivos y equilibrar sus efectos con los poderes de los EEMM, se ha
desarrollado un conjunto de pronunciamientos que determina un esquema de
limites al que ha de ajustarse la normativa tributaria estatal sobre sociedades.

8 En la actualidad se cuenta con una Propuesta de Directiva del Consejo de 16 de marzo de 2011 (SEC
[2011] 315 final y SEC[2011] 316 final).

9 Finanzamt Koln-Altstadt y Roland Schumachker, Asunto C-279/93, de 14 de febrero de 1995.

10  Enlahistoria de la UE la imposicion directa no ha sido un tema sobre el que haya permanecido ajena. En
materia de sociedades, por ejemplo, se pueden destacar varios momentos como son el Informe Neumark
de 1962 que ya proyectaba la armonizacién del Impuesto sobre Sociedades ademas del de la Renta de
Personas Fisicas. A este le siguen los informes Segré de 1966 o Van den Tempel de 1970 sobre la armoni-
zacion de aspectos de la imposicion sobre sociedades.

En 1980 se presenta el Informe Burke, en 1992 el Informe Ruding y en 2001 las Comunicaciones de la
Comision al Parlamento y al Comité Econdmico y Social con el titulo «Politica fiscal en la UE. Prioridades
para los proximos afios» y «Hacia un mercado interior sin obstaculos fiscales». Todos ellos tratan de
ofrecer fundamentos para avanzar en la materia y algunos de ellos son causa de materializar algunas de
las Directivas citadas en el texto principal.

No obstante, la Comision también ha llegado a reconocer que la armonizacion en materia de imposicion
directa puede estar condenada al fracaso por lo que la politica de armonizar o coordinar aspectos par-
ciales de la imposicion puede ser mas util (Report from the Commission to the Council on the scope for
convergence of tax systems in the Community [COM (80) 139 final, de 27 de marzo de 1980]).
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En sintesis, la labor normativa que habrian de ejercer las instituciones euro-
peas en el caso de contar con las competencias necesarias y, mas importante,
la voluntad politica precisa o, como minimo, semejante a la que se ha contado
en materia de imposicion indirecta queda, en una medida acorde con las ca-
pacidades que el ordenamiento juridico europeo permite, compensada por la
accion de la instancia judicial.

Naturalmente, ya se ha dicho antes, su labor queda circunscrita a la apli-
cacion del derecho primario no pudiendo suplir, l6gicamente, la tarea que
desde otras instancias europeas competentes se podria realizar en materia de
armonizacion de la imposicion societaria. En las proximas lineas, por tanto,
habra de trazarse como desde la jurisprudencia del derecho al libre estable-
cimiento se ha creado un marco en el que ha de desarrollarse la imposicion
sobre sociedades de los EEMM.

3. La 1.ABOR DEL TJUE EN RELACION CON EL DERECHO A LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIEN-
TO Y LA IMPOSICION SOBRE SOCIEDADES

3.1. Alcance del derecho al libre establecimiento

El derecho ala libertad de establecimiento para los nacionales de un Esta-
do miembro se prevé en el art. 49 del TFUE con el siguiente tenor:

En el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la
libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro
Estado miembro. Dicha prohibicién se extendera igualmente a las restricciones relativas
a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro
establecidos en el territorio de otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprendera el acceso a las actividades no asalariadas
y su ejercicio, asi como la constitucion y gestion de empresas y, especialmente, de socieda-
des, tal como se definen en el parrafo segundo del articulo 54, en las condiciones fijadas por
la legislacion del pais de establecimiento para sus propios nacionales, sin perjuicio de las
disposiciones del capitulo relativo a los capitales
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Para lo que interesa en este trabajo, con el derecho previsto no solo se ha
empoderado a los nacionales-personas fisicas sino, en virtud del art. 54 del
TFUE, se extiende también a las sociedades constituidas de conformidad con
la legislacion de un Estado miembro cuya sede social, administracion central
o centro de actividad principal se encuentre dentro de la UE. Esas sociedades,
incluso, son precisadas en cuanto a la forma que pueden adoptar, pues se ex-
tiende tanto a sociedades de Derecho civil como mercantil, a sociedades coo-
perativas y a toda persona juridica de Derecho publico o privado que persiga
un fin lucrativo."

El TJUE ha interpretado el derecho en el sentido, quiza mas claro y di-
recto, de que los EEMM no pueden establecer medidas discriminatorias entre
nacionales y no nacionales que impidan a los segundos el establecimiento en
su territorio. En este sentido, el Tribunal vela para que los nacionales de un
Estado que pretendan establecerse en otro, no sean tratados de forma me-
nos favorable que los nacionales del Estado en que quieran asentarse. Esta
linea de interpretacion se extiende también a las sociedades de acuerdo con lo
apuntado antes.

Esta es la linea que sigue el tribunal en la Sentencia Avoir Fiscal®* de 23
de enero de 1986. La normativa francesa que se examinaba preveia, para los
beneficiarios de dividendos de sociedades francesas, un beneficio fiscal con el
que se intentaba paliar la doble imposicion econémica (se permitia deducir
una parte de lo que pagaba en virtud de la imposicion sobre sociedades la
sociedad que repartia los dividendos). Sin embargo, solo se limitaba a perso-
nas con domicilio real o domicilio social en Francia pues no se reconocia este
beneficio para supuestos en que los beneficiarios fuesen agencias o sucursales
de sociedades que tuviesen su domicilio social en el extranjero.

El TJUE establecid, en primer término, que el derecho a la libertad de es-
tablecimiento garantiza la igualdad de trato entre nacionales y no nacionales
de un Estado miembro prohibiéndose «...cualquier discriminacion por razén

11 Sibien es un comentario tangencial a lo que se trata en el texto principal se ha de indicar que un principio
como el de igualdad que se fundamenta en el texto de los tratados (vid. por ejemplo, art. 2 del Tratado de
la Union Europea) queda aqui exceptuado al excluir a las entidades sin fines lucrativos.

12 Comision de las Comunidades Europeas y Reptblica Francesa, Asunto 270/83, de 28 de enero de 1986.
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de nacionalidad resultante de las legislaciones en tanto que restriccion a la
libertad de establecimiento».

En segundo lugar, también sefial6 que, si bien hay una falta de armoniza-
cion en las disposiciones legislativas de los Estados en materia de imposicion
directa, no se puede justificar ninguna diferencia de trato. Se deriva del fallo
que el TJUE se muestra contrario a que, en el supuesto de estar los sujetos a
comparar (nacionales y no nacionales, sociedades domiciliadas y no domici-
liadas) en situaciones semejantes, no esta justificada la discriminacion que
impida el ejercicio del derecho al libre establecimiento

Finalmente, concluy6 el Tribunal, que los EEMM no pueden estable-
cer beneficios fiscales en el impuesto sobre sociedades que solo favorezcan
a aquellas domiciliadas en su territorio. En otro caso se estaria produciendo
un fenémeno de discriminacion injustificado y contrario al derecho al libre
establecimiento. En la Sentencia Nordea® de 17 de julio de 2014 se expone
que la discriminacion puede ser justificada si afecta a situaciones que no sean
objetivamente comparables. En consecuencia, se ha de hacer un analisis de
comparabilidad de forma que solo cabra hablar de discriminacién en el su-
puesto que el trato desigual se esté dando entre sujetos que se hallen en una
situacion similar.

Con esas sentencias se muestra como el TJUE practica una clara linea
de interpretacion por la que se prohibe la discriminacién directa basada en
la diferenciacion injustificada de trato entre nacionales y no nacionales de un
Estado miembro. Con ello, por tanto, marca donde esta el grado de tolerancia
extremo del mandato del articulo del Tratado: estan prohibidas las medidas
que excluyan por razon de nacionalidad o residencia. Sin embargo, su acciéon
exegética no se queda en este punto que es diafano, sino que va mas alla en
tanto que se adentra en otras precisiones de lo que esta prohibido cuando
estudia supuestos en los que la discriminaciéon no tiene un caracter expreso
o evidente, sino se trata de medidas que disuaden o restringen el uso efectivo
del derecho. La linea emprendida es compleja en tanto que necesitara ser de-

13 Nordea Bank Danmark A/S y Skattministeriet, Asunto C-48/13, de 17 de julio de 2014.
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finida caso a caso en base a las pruebas que pueda aportar la parte que ante el
Tribunal alegue la discriminacién, permitasenos el término, indirecta.

En la sentencia Schumacker el Tribunal especifico (paragrafo 26) que las
normas de las que deriva la igualdad de trato «...no sélo prohiben las discrimina-
ciones manifiestas basadas en la nacionalidad, sino también cualquier forma de
discriminacion encubierta que, aplicando otros criterios de diferenciacion, con-
duzca de hecho al mismo resultado...». En similar sentido el Tribunal en la sen-
tencia ICI* de 16 de julio de 1998 establece que no se puede restringir el derecho
alalibertad de establecimiento con medidas establecidas por el legislador, en este
caso britanico, que de forma difusa o genérica pretendan evitar el fraude fiscal.

La Sentencia Comision contra el Reino de Espana® de 24 de marzo de
2011 aporta, en este sentido, que la prohibicion sera de toda medida que pue-
da obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio por parte de los ciudada-
nos de la Union, de la libertad de establecimiento (paragrafo 63). Asi mismo,
indica que el concepto de restriccion abarca a medidas que puedan ser aplica-
bles indistintamente a nacionales y no nacionales, pero que afecten al acceso
al mercado de las empresas de otros EEMM obstaculizando el mercado intra-
comunitario.

Esta afirmacion se vuelve a recoger en la sentencia Hervis Sport*® de 5 de
febrero de 2014. Si bien se tratan en ella medidas que atafien a la imposicion
sobre el volumen de negocios y, por tanto, distinta de la imposicion sobre so-
ciedades como ya se sefialo, aporta el dato de que el efecto de prohibicion de la
disposicion comunitaria no se refiere solo a impedir la diferenciacion formal
en funcion del domicilio de las sociedades, sino también las medidas que pue-
den dar lugar a discriminacion indirecta o potencial.

Con la sentencia X ABY de 10 de junio de 2015 se precisa mas esta cues-
tion relativa a la restriccion en el ejercicio del derecho. Se planteaba una cues-

14 Imperial Chemical Industries (ICI) y Kenneth Hall Colmer (Her Majesty’s Inspector of Taxes), Asunto
C-264/96, de 16 de julio de 1998.

15  Comision y el Reino de Espaia, Asunto C-400/08, de 24 de marzo de 2011.

16 Hervis Sport-és Divatkereskedelmi KFT y Nemzeti Ad6- és Vamhivatal Kozép-dunantali Regionalis Ado
Féigazgatosaga, Asunto C-385/12 de 5 de febrero de 2014.

17 X ABy Skatteverket, Asunto C-686/13, de 10 de junio de 2015.
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tion prejudicial en el sentido de si la legislacion sueca que excluia de la base
imponible del impuesto sobre sociedades las plusvalias o las minusvalias pro-
ducidas por las diferencias de cambio en la transmision de participaciones era
contraria al derecho al libre establecimiento.

El TJUE sigue la jurisprudencia que ha ido elaborando conforme a la cual
la restriccion de libertad de establecimiento puede venir de medidas que pro-
hiban, obstaculicen o hagan menos atractivo el ejercicio del derecho. Esto se
produce cuando la normativa fiscal puede llegar a tener un efecto disuasorio
para una empresa de crear entidades subordinadas a ella como pueden ser
establecimientos permanentes en el territorio de otros EEMM. En el caso con-
creto, el TJUE entendi6 que en la medida que esta disposicion de exclusion
tenia efectos tanto para el caso de que la transmision de la participacion fuera
en referencia a una entidad residente como a una no residente, no era contra-
ria a la libertad europea tomada como referencia.

Segtin los pronunciamientos relatados se puede concluir que el TJUE fija,
con su jurisprudencia, que la prohibicion que establece el art. 49 del TFUE es
para medidas que pueden ser directamente discriminatorias en tanto estable-
cen un trato diferenciado entre nacionales y no nacionales. Pero también al-
canza a medidas de caracter restrictivo o de discriminacion indirecta, esto es,
medidas que puedan tener un efecto contrario a lo establecido en el precepto
comunitario a pesar de no tener tal objetivo de forma inmediata o expresa. Es
de apreciar el trabajo del TJUE de ir més all4 de lo que es expresamente claro
y directo. Teniendo en cuenta que en el &mbito de la imposicion sobre socieda-
des en el que nos movemos, donde hay ausencia de competencia normativa de
la UE, que el intérprete supremo de los Tratados trate de ir mas alla del terre-
no seguro de la prohibicion de un maximo (la discriminacion clara y expresa)
es, sin duda, una actitud positiva. Sin embargo, como ya se ha advertido, no
exenta de dificultades de las que, al menos, se pueden apuntar dos. En primer
término, la necesidad de un continuo replanteamiento de casos que origina
una extensa casuistica, dada la indefinicion que procede de conceptos como
«disuasion» o «afeccion indirecta». En segundo término, la necesidad que se
plantea a aquellos ciudadanos o entidades que alegan esta modalidad de dife-
renciacion injustificada de reforzar su accion probatoria en tanto que han de
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probar mas un animo (se disuade de hacer) que una realidad factica (existen-
cia de una diferencia de trato que tiene su causa en la normativa nacional).
Una vez establecido el contenido del derecho al libre establecimiento —pro-
hibicién de discriminacion o restriccion- el TJUE da otro aspecto del derecho.
Entiende que no se limita a que el Estado miembro tenga prohibido establecer
medidas que puedan restringir el derecho que poseen los que no son naciona-
les 0 no residentes. También supone una limitacion a restringir el derecho de
los nacionales a establecerse en otro Estado miembro. En la Sentencia Mark &
Spencer'® de 13 de diciembre de 2005 el Tribunal especifico (paragrafo 31) que

Si bien las disposiciones relativas a la libertad de establecimiento, segiin su tenor lite-
ral, se proponen asegurar el disfrute del trato nacional en el Estado miembro de acogida, se
oponen, asimismo, a que el Estado de origen obstaculice el establecimiento en otro Estado
miembro de sus nacionales o de una sociedad constituida de conformidad con su legislacion.

Es momento de fijar otro hito en el analisis de la hipotesis inicial. El dere-
cho primario comunitario ha establecido un derecho al libre establecimiento
de los ciudadanos y de las entidades con animo de lucro. En consecuencia, los
EEMM no pueden establecer medidas que puedan dificultar el ejercicio de ese
derecho entendiendo que la prohibicién abarca, tanto a medidas directamente
discriminatorias, como a medidas que supongan una restriccion indirecta del
derecho. Asi mismo, la prohibicion no es solo en el sentido de discriminar a los
no nacionales frente a los nacionales que se hallen en situaciones similares,
sino también en relacion con el ejercicio que los propios nacionales hagan del
derecho establecido en los Tratados. Las medidas fiscales relacionadas con la
imposicion directa en general y de sociedades en particular no estan exentas
de estos limites puesto que, a pesar de que haya ausencia de competencias
de la UE en la materia, el derecho europeo delimita la efectividad del poder
tributario de los Estados en este ambito. Estos han de adaptar su ejercicio al
contenido dado al derecho al libre establecimiento lo que, indirectamente, lle-
va a una cierta armonizacion en la materia por una via, si se quiere, indirecta.

18  Mark & Spencer plc y David Halsey (Her Majesty’s Inspector of Taxes), Asunto C-466/03, de 13 de di-
ciembre de 2005.
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3.2. La delimitacién mutua entre las competencias a garantizar el derecho
al libre establecimiento y la competencia de los EEMM sobre su sistema tri-
butario

Se ha establecido como premisa méas arriba que la UE carece de compe-
tencias suficientes sobre la imposicion directa en general y la de sociedades en
particular. No obstante, esta tesis ha de matizarse pues la UE, en virtud de los
tratados y a través de la jurisprudencia del TJUE, si incide en como los EEMM
ejercen su poder tributario en la materia por el hecho de que se ha de velar por
la efectividad de los derechos y libertades que los ciudadanos comunitarios
tienen reconocidos en los Tratados constitutivos de la UE.

Ese matiz no esta desprovisto de una segunda consecuencia como es que
permite que se conciban dos polos de poder o dos ambitos competenciales
que han de coordinarse. Por un lado, el de la UE con su capacidad para hacer
efectivos los mandatos que la estructuran y, particularmente, los derechos y
libertades que la fundamentan. Por otro lado, los EEMM en tanto titulares
de una competencia que han de ejercer en justa medida con la referencia que
supone el marco que el derecho comunitario interpretado por el TJUE per-
mite. En consecuencia, ninguno de los ambitos competenciales concede a sus
titulares una capacidad de regulacion exclusiva y excluyente: se trata, por tan-
to, de coordinar ambos ambitos. En este sentido, ademas de razones logicas
de evitar el abuso de derecho en el ejercicio de las competencias de los entes
también pueden anadirse razones juridicas o normativas. Del mismo TFUE se
puede derivar el principio de equilibrio al que nos aproximamos si se atiende
a dos aspectos del nimero 65 de su articulado.” El primero en cuanto a equi-

19  Elart. 65 dice que:
«1. Lo dispuesto en el articulo 63 se aplicara sin perjuicio del derecho de los EEMM a:
a) aplicar las disposiciones pertinentes de su Derecho fiscal que distingan entre contribuyentes cuya
situacion difiera con respecto a su lugar de residencia o con respecto a los lugares donde esté invertido su
capital;
b) adoptar las medidas necesarias para impedir las infracciones a su Derecho y normativas nacionales,
en particular en materia fiscal y de supervision prudencial de entidades financieras, establecer procedi-
mientos de declaracion de movimientos de capitales a efectos de informacién administrativa o estadistica
o tomar medidas justificadas por razones de orden publico o de seguridad publica.
2. Las disposiciones del presente capitulo no seran obstaculo para la aplicacion de restricciones del dere-
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librar la efectividad del derecho a la libre circulaciéon con la posibilidad de
aplicar disposiciones pertinentes del Derecho fiscal estatal o la posibilidad de
adoptar medidas para impedir infracciones a su Derecho nacional «...en par-
ticular en materia fiscal...». El segundo, de mayor interés para estas paginas,
aparece en el apartado 2 del precepto cuando establece que las disposiciones
del capitulo —referido a la libertad de circulacion de capitales- no habran de
ser obstaculo para la aplicacion de «...restricciones del derecho de estableci-
miento compatibles con los Tratados.»

La competencia de los EEMM de regular su sistema tributario en gene-
ral y su imposicion sobre sociedades en particular se basa en un principio de
territorialidad. No obstante, este se ha vuelto permeable desde el momento
de que el Estado miembro en cuestion se incorpora a la organizacion supra-
nacional que es la UE. A ella le ha cedido parte de su soberania a través de
reconocer su competencia para regular materias, aunque con diferente grado
de extension. Los tributos directos y los indirectos son un ejemplo de lo que
ahora se expone. En relacion con los primeros pareciera que puede hablarse
de una competencia compartida, pues los EEMM pueden establecer y regular
sus propios tributos, pero han de incorporar a su regulacion aquellas disposi-
ciones y fallos jurisprudenciales que emitan las instancias europeas en tanto
protegen o hacen efectivos los derechos y libertades de los Tratados.>°

Alalégica juridica y a la normativa también se afiade, como no podia ser
de otra manera, la jurisprudencial. En la sentencia Futura® de 15 de mayo de
1997 (paragrafo 31), el TJUE indica que la eficacia de los controles fiscales que
han establecido o pueden establecer los EEMM son una razon de interés gene-
ral que puede justificar una restriccion de derechos comunitarios. La senten-

cho de establecimiento compatibles con los Tratados.

3. Las medidas y procedimientos a que se hace referencia en los apartados 1y 2 no deberan constituir ni
un medio de discriminaci6n arbitraria ni una restriccion encubierta de la libre circulacion de capitales y
pagos tal y como la define el articulo 63».

20  En una competencia compartida el principio de legislacion es el de subsidiariedad por el cual habra de
intervenir la instancia cuya actuacién sea mas eficaz en conseguir el objetivo que se haya fijado. En conse-
cuencia, la accion legislativa europea queda justificada en materia de tributacion directa cuando se trata
de hacer efectivos a nivel UE los derechos de los ciudadanos.

21 Futura Participations SA, Singer y Administration des contributions, Asunto C-250/95 de 15 de mayo de
1997.
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cia Lammers & Van Cleef?? de 17 de enero de 2008 fija la posicion del tribunal
de Luxemburgo cuando indica que una medida nacional que restrinja la li-
bertad de establecimiento puede estar justificada si tiene por objeto combatir
los montajes artificiales de caracter fiscal para eludir la legislacion tributaria
(paragrafos 23, 24 y 25).

En sentencias como Comision Europea contra Reptblica Federal de Ale-
mania* de 16 de abril de 2015, el TJUE explica el contenido del derecho de
establecimiento que ya se ha considerado mas arriba insistiendo en que no
puede ser objeto de restriccion. Pero afiade que (parrafo 62) «No obstante, es
preciso determinar si esa restriccion puede justificarse objetivamente por ra-
zones imperiosas de interés general reconocidas por el Derecho de la Union»

La mencion al concepto de «interés general» como un limite o condicion
a la efectividad del derecho de la Union hace alusion, como se puede supo-
ner, a un concepto juridico indeterminado. Se trata de un limite abierto que
requiere de definicion y que aboca, una vez mas, a una determinacion caso a
caso y de unos fallos de los que pueden extraerse conclusiones que le daran
contenido. Sobre el contenido del interés general que el TJUE entiende valido
considerar, la Sentencia Hervis* de 5 de febrero de 2014 recoge jurispruden-
cia segtn la cual hay motivos a los que el concepto no se extiende. Sigue, por
un lado, la sentencia Verkooijen? de 6 de junio de 2000 de la que ha de desta-
carse que no dar igualdad de trato a los no residentes o no beneficiar a los re-
sidentes por sus actividades econdmicas fuera del Estado miembro no puede
estar justificado por razones de reduccion de los ingresos fiscales. Este motivo
no constituye una razéon imperiosa de interés general que pueda fundamentar
una medida contraria a un derecho o libertad europeos. Esta misma senten-
cia, citando otros pronunciamientos,?® indica que tampoco forman parte del
interés general objetivos de caracter puramente econémico (paragrafo 48).

22 Lammers & Van Cleef NV y Belgiche Staat, Asunto C-105/07, de 17 de enero de 2008.

23  Comision Europea y Republica Federal de Alemania, Asunto C-591/13, de 16 de abril de 2015.

24  Hervis Sport- és Divatkereskedelmi Kft. Contra Nemzeti Ado-és Vamhivatal K6zép-dunantuli Regionalis
Ado Féigazgatosaga, Asunto C-385/12 de 5 de febrero de 2014.

25  Staatssecretaris van Financién y B.G.M. Verkooijen, Asunto C-35/98, de 6 de junio de 2000.

26  Cita el Tribunal la Sentencia Decker, Asunto C-120/95, de 28 de abril de 1998 o la sentencia Kohll, Asun-
to C-158/96, de 28 de abril de 1998.
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Por otro lado, la sentencia X, Y?” de 21 de noviembre de 2002 también
es citada en Hervis para descartar otro significado de interés general. Segin
el tribunal la reduccion de ingresos fiscales que puede resultar del reconoci-
miento de una ventaja fiscal no puede considerarse como una razon imperiosa
de interés general. Este tipo de objetivo también es meramente economico y,
en consecuencia, no puede servir para definir el interés general.

Descartados unos significados de «interés general», se han concretado, al
menos, otros tres que si dan contenido al concepto y que, naturalmente, influ-
yen en como ha de ser el impuesto sobre sociedades de los Estados. Se tratan
en los siguientes subapartados, por un lado, la lucha contra el fraude fiscal;
por otro lado, la coherencia del sistema tributario de los EEMM vy, finalmente,
el respeto a la competencia que poseen los EEMM cuando se trata de repartir
entre ellos la carga tributaria en casos de doble imposicion.

3.2.1. La libertad de establecimiento y la lucha contra el fraude fiscal

El peligro al fraude fiscal es uno de los factores que ha sido aportado como
motivo para delimitar el alcance del derecho al libre establecimiento. En esta
linea se podria situar la sentencia SGI*® de 21 de enero de 2010 en la que el
TJUE fija que el Estado miembro puede restringir con sus medidas naciona-
les basadas en razones imperiosas de interés general el derecho al libre esta-
blecimiento. Ahora bien, esta circunstancia podra darse siempre y cuando la
medida aplicada sea adecuada para garantizar la realizacion del objetivo que
se persigue de manera que no se puede ir méas alla de lo que sea necesario para
alcanzar dicho fin. En la sentencia citada se trata la coherencia con el ordena-
miento comunitario de una medida belga con la que se recalifican intereses
como dividendos cuando son consecuencia de un préstamo concedido por una
sociedad matriz no residente superando un determinado limite. El Tribunal
considera que una medida de este tipo no se ajusta con el derecho al libre es-

27 X, Yy Riksskatteverket, Asunto C-436/00 de 21 de noviembre de 2002.
28  Société de Gestion Industrielle SA (SGI) y Etat belge, Asunto C-311/08, de 21 de enero de 2010.
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tablecimiento pues va més alla de lo imprescindible para combatir practicas
abusivas (parégrafo 32).

En la sentencia Lankhorst-Hohorst* de 12 de diciembre de 2002 se juzgd
una presuncion por la cual se entiende que hay subcapitalizacion fraudulen-
ta si una filial residente retribuye recursos ajenos procedentes de sociedades
matrices no residentes. Tal presuncion no era aplicable en el caso de que la
sociedad matriz fuera residente. El TJUE, en linea con lo dicho, entiende que
la medida establece una diferencia en relacion con el derecho al libre estable-
cimiento que no esta justificada por razones de interés general configurados
como lucha contra la evasion fiscal. En este caso se estaba estableciendo una
presuncion de caracter general (paragrafo 37) que estaba muy lejos de la con-
crecion necesaria para ser aceptada por el TJUE.

En sentido contrario se situaria la sentencia Thin Cap Group® de 13 de
marzo de 2007. En sus paragrafos 72 a 74 se indica que una medida sobre
subcapitalizacion que restrinja la libertad de establecimiento puede estar jus-
tificada si con ella se pretende combatir montajes puramente artificiales sin
razén econdmica y con el fin de eludir la legislacion fiscal nacional y, en con-
secuencia, evitar pagar impuestos. En la sentencia Timac Agro3 de 17 de di-
ciembre de 2015 el TJUE trata un supuesto en el que la normativa del Estado
miembro obliga a una sociedad residente a ajustar su base imponible en el im-
puesto de sociedades con la imputacién de unas cuantias. Estas derivan de la
deduccion previa de pérdidas de un establecimiento permanente, sito en otro
Estado miembro, superiores al rendimiento que habia obtenido y que habran
de imputarse en el caso de que este ya no pertenezca a la sociedad residente en
ejercicios posteriores. Entre los diversos motivos de justificacion que alega el
Estado aleman se encuentra la prevencion de la evasion fiscal.

El Tribunal indica que es un objetivo que justifica la restriccion a la li-
bertad de establecimiento que garantiza el Tratado. Para que una alegacion

29  Lankhorst-Hohorst GMbh y Finanzamt Steinfurt, Asunto C-324/00, de 12 de diciembre de 2002.

30  Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation y Commissioners of Inland Revenue, Asunto C-524/04,
de 13 de marzo de 2007.

31 Timac Agro Deutschland GmbH y Finanzamt Sankt Augustin, Asunto C-388/14, de 17 de diciembre de
2015.
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basada en este objetivo prospere, la medida normativa estudiada debe tener
como fin oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes artifi-
ciales, sin realidad econémica y con el objetivo de eludir los impuestos adeu-
dados sobre los beneficios que generan actividades llevadas a cabo en el terri-
torio. Concretamente, esto puede producirse cuando se permite la deduccion
de pérdidas de establecimiento permanente en el impuesto de la sociedad
residente la cual, en el momento en que aquel es rentable, puede transferir
las ganancias a otra sociedad en otro Estado miembro con un régimen mas
ventajoso o aprovecharse de la exencion que deriva de un Convenio de doble
imposicion. La obligacion de reintegrar las pérdidas en caso de beneficios del
establecimiento permanente evita esta practica fraudulenta y queda justifica-
da conforme las exigencias del ordenamiento comunitario.

La lucha contra el fraude fiscal condiciona la aplicacion del derecho al
libre establecimiento. Si bien es cierto que desde la UE se siguen iniciativas
sobre el tema,3* también lo es que son los EEMM los que pueden llegar a pa-
decer sus efectos de forma inmediata. Siendo estos la instancia que tiene com-
petencias en la materia, habran de ejercerla condicionando, dentro del limite
que implica el principio de proporcionalidad, el derecho a la libertad de esta-
blecimiento.

3.2.2. La libertad de establecimiento y la coherencia del sistema tributario

Las medidas fiscales que pueden restringir el derecho al libre estableci-
miento de forma acorde con el principio de equilibrio que se ha explicado an-
tes, son aquellas que guardan la coherencia del sistema tributario nacional. En
otros términos, medidas que, prima facie, pueden tener el efecto de discrimi-
nacion o restriccion del derecho al libre establecimiento pueden justificarse si
la ventaja de los nacionales con respecto a los no nacionales, de los residen-

32 Como ejemplo puede recordarse la Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al
Comité Social Europeo, de 31 de mayo de 2006, relativa a 1a necesidad de elaborar una estrategia coordi-
nada de mejora de la lucha contra el fraude fiscal COM (2006) 254 que se puede obtener en http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:52006DC0254 (tiltima visita el 22 de mayo de 2016).
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tes con respecto a los no residentes, se halla compensada con alguna medida
de gravamen. Se trata de una linea jurisprudencial basada en una especie de
compensacion de una desigualdad previa en forma de ventaja fiscal que, simé-
tricamente y a posteriori, tiene su compensacion con un gravamen.

En esta linea se puede situar la sentencia Eurowings33 de 26 de oc-
tubre de 1999. En esta sentencia se aporta el argumento de que el dere-
cho al libre establecimiento puede quedar restringido por la necesidad de
mantener la coherencia del sistema tributario. En este sentido, el propio
tribunal expone (paragrafo 20) que la coherencia justifica un diferente
trato entre residentes y no residentes si la ventaja fiscal a un nacional de
un Estado miembro estd compensada para el mismo nacional con otra
desventaja fiscal.

Se profundiza un poco mas en esta interpretacion que justifica la posible
discriminacion o restriccion al derecho al libre establecimiento en la sentencia
Papillon34 de 27 de noviembre de 2008. El supuesto planteado era la cohe-
rencia con el derecho comunitario de una disposicion francesa que regulaba
un beneficio fiscal en forma de compensacion de resultados para los grupos
consolidados de sociedades residentes. Esta prevision no se hizo extensible
a aquellos casos en que la sociedad matriz pudiese controlar sociedades resi-
dentes con las que se consolida, de forma indirecta a través de una sociedad
no residente. La cuestion prejudicial se construia en torno a la justificacion
de la medida excluyente por motivos de coherencia del sistema tributario en
tanto que el régimen de consolidacion fiscal estaba pensado en funcion de
los mecanismos de neutralizacion de las operaciones internas de un grupo
de sociedades sometidas a la imposicion francesa y excluyente de aquellas no
residentes no sujetas a ella.

El TJUE parte de la base que es linea jurisprudencial consolidada que
preservar la coherencia de un régimen fiscal puede justificar una restriccion
del ejercicio de las libertades que garantiza el Tratado entre las que se en-

33  Eurowings Luftverkehrs AG contra Finanzamt Dormunt-Unn, Asunto C-294/97, de 26 de octubre de
1999.

34  Société Papillon contra Ministeére du Budget, des Comptes publics et de la Fonction publique, Asunto
C-418/07, de 27 de noviembre de 2008.
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cuentra el derecho al libre establecimiento (paragrado 43). La coherencia se
basa en la existencia de un beneficio fiscal compensado con algtin gravamen
fiscal determinado. Entre ambas medidas el Tribunal exige una relacion di-
recta y este aspecto habra de apreciarse en relacion con la normativa con-
trovertida (paragrafo 44). A estos aspectos el tribunal afiade otra cuestion
—expresion de un principio de proporcionalidad- como es que las medidas
establecidas que se compensan entre si alcancen el objetivo exclusivo de la
coherencia del sistema tributario, no pudiendo ir mas alld o no pudiendo
justificarse si existen medidas menos restrictivas de la libertad de estableci-
miento (paragrafo 52).

El TJUE usa los criterios anteriores para determinar que la normativa
francesa es contraria al derecho al libre establecimiento. Parte de la base de
que el sistema de consolidacion fiscal impide la doble imputacién de pérdi-
das entre las sociedades residentes. En caso de pérdidas de una subfilial, la
filial ha de provisionarlas para reflejar la depreciacion de su participacion lo
que repercute en la sociedad matriz que también habra de hacer provision
con respecto a su filial. El régimen de consolidacion neutraliza este aspecto
no permitiendo imputar las pérdidas de filial y matriz y admitiendo las de
la subfilial. Siendo la filial no residente, el computo de pérdidas se duplica-
ria puesto que el régimen de consolidacion fiscal no es aplicable. Entiende
el Tribunal que esto demuestra la necesaria coherencia interna del sistema
de consolidacion fiscal que ha de preservarse, si no fuera porque existen
medidas menos restrictivas. Expone que el Estado francés puede aplicar el
intercambio de informacion y exigirla a la propia sociedad matriz para co-
nocer el estado financiero de la filial no residente lo que permitiria aplicar el
régimen de consolidacion en un supuesto de entidad filial no residente. En
otros términos, el TJUE en esta sentencia explica qué significa ir mas alla de
lo que tolera el derecho comunitario. No considera adecuada la pretension
de validez del Gobierno francés, apoyandose en la coherencia del sistema
tributario puesto que puede ser desproporcionado cuando existen medios
de cooperacion interestatal en el ordenamiento europeo que compensan la
hipotética incoherencia en el régimen juridico nacional alegada, si es aplica-
ble a no residentes.
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En la sentencia Finanzamt Linz35 de 6 de octubre de 2015 se plantea si es
contrario al derecho al libre establecimiento que una disposicion de un Estado
miembro permita que, en la tributacién de grupo, se pueda amortizar el fondo
de comercio si se adquiere una participacion en una sociedad residente, no
admitiendo el beneficio fiscal si la sociedad es no residente. El Tribunal pone
en evidencia que con una norma asi una sociedad matriz que adquiere una
sociedad residente tiene el beneficio fiscal de reducir el importe de su cuota
tributaria con la amortizacion del fondo de comercio de la adquirida. La nor-
mativa, en cambio, es diferente en el caso de que la adquirida sea una sociedad
no residente lo que puede suponer un obstaculo a la libertad de establecimien-
to de los residentes en el Estado miembro en otros paises de la UE.

Entre otros argumentos, como que no se trata de situaciones comparables
para determinar la discriminacion o que la medida establece diferencias justi-
ficadas en el necesario equilibrio del poder tributario entre EEMM, el Gobier-
no de Austria utiliza el argumento de la coherencia del sistema tributario para
justificar el evidente diferente trato. Para fundamentarlo expone que existen
dos formas de relacion directa entre la ventaja fiscal y la tributacion en el im-
puesto sobre sociedades tal y como exige esta linea jurisprudencial. En primer
lugar, considera que la ventaja fiscal queda compensada por el hecho de que
se grava el resultado que obtiene la casa matriz. En segundo lugar, también
alega que la ventaja fiscal queda compensada con el gravamen de las plusva-
lias que puede generar la posible transmision de la participacion adquirida de
la sociedad residente.

El Tribunal rechaza ambas razones puesto que, por lo que a la primera se
refiere, el beneficio fiscal no est4 condicionado a la obtencion y gravamen de
rendimientos, sino que también procede para el caso de pérdidas. Por lo que
hace a la segunda razon considera que la enajenacion de la participacion es
algo remoto y aleatorio por lo que la posibilidad de que se produzca y se grave
no compensa en medida suficiente el beneficio fiscal que se esta estudiando y,
por ende, no supone una prueba de coherencia en el sistema tributario aus-

35  Finanzamt Linz y Bundesfinanzgericht Aufenstelle Linz, Asunto C-66/14, de 6 de octubre de 2015.
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triaco. En consecuencia, la ausencia de conexion entre un beneficio fiscal a un
residente y su gravamen a través de medidas directamente relacionadas, im-
piden considerar el argumento de coherencia del sistema tributario para jus-
tificar una diferencia en el tratamiento fiscal entre residentes y no residentes.

Con el caso Eurowings, el caso Papillon y el caso Finanzamt Linz se de-
terminan los parametros en los que parece moverse el TJUE en este factor
de equilibrio que es la preservacion de la coherencia del sistema tributario.
Primero, en el ordenamiento tributario nacional se establece una medida que
consiste en un trato fiscal diferenciado entre residentes y no residentes o en
una medida que puede impedir ejercer el derecho a los residentes. Segundo, se
basa fundamentalmente en algin tipo de ventaja fiscal que es aplicable a unos
casos y se niega a aquellos en los que esta el componente de la no residencia.
Tercero, se justificara si existe una medida de gravamen fiscal que neutralice
el efecto. Cuarto, ambos aspectos -beneficio y gravamen- no han de tener una
relacion casual, sino que han de mantener una relaciéon directa y coherente
con el objetivo de coherencia del sistema tributario. Quinto, deberan suponer
una medida que no vaya maés alla de lo necesario para esa coherencia y que,
en cualquier caso, no ha de tener alternativa en forma de medidas menos res-
trictivas. Fuera de ellos los EEMM pueden ver anuladas sus normas por no ser
coherentes con el ordenamiento comunitario.

3.2.3. La libertad de establecimiento y el reparto del poder tributario entre
Estados

La realidad que implica la coexistencia de diversos Estados con poder tri-
butario propio dentro del mismo espacio comtn que implica la UE se transfor-
ma en un factor a la hora de determinar el alcance de los derechos y libertades
comunitarias. En este sentido el TJUE practica una linea de interpretacion en
la que considera que un Estado es soberano de forma que no ha de quedar so-
metido o condicionado por las disposiciones de otro Estado por la idea de que
se ha de preservar la efectividad del derecho de libertad de establecimiento.
Asi mismo, en su competencia puede establecer las regulaciones que estime
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necesarias dentro de los limites del derecho, lo que también incluye a los con-
venios que pueda suscribir con otros Estados en materia fiscal.

En este sentido, en la sentencia LidI*® de 15 de mayo de 2008 el TJUE
aporta que se puede restringir el alcance del derecho al libre establecimiento
cuando se trata de preservar el reparto de la potestad tributaria entre Estados
a través de un Convenio. No obstante, esto no legitima a que quede supeditado
el derecho europeo a lo convenido entre Estados, sino que, més bien, se trata
de ajustar las posibilidades de acuerdo a la disciplina comunitaria.

Las relaciones de los convenios de doble imposicion como fruto del acuer-
do de los Estados a distribuir el poder financiero con la normativa europea
también se ponen de manifiesto en la sentencia Deutsche Shell3” de 28 de fe-
brero de 2008. En este asunto se plantea si es contrario al tratado que un Esta-
do miembro excluya, para determinar la base imponible nacional, una pérdida
en el cambio de divisas sufrida por una empresa residente con motivo de la
repatriacion de capital de dotaciéon concedido en su dia a un establecimiento
permanente sito en otro Estado. El Gobierno aleméan, demandado en el caso,
argumentd, por un lado, la necesidad de preservar la coherencia del sistema
tributario ya tratada antes. Por otro lado, el necesario respeto al reparto de las
competencias tributarias entre los EEMM que hacen a través de un Convenio.
Concretamente, mediante un Tratado los Estados excluian del gravamen del
residente los beneficios que pudiera producir un establecimiento permanente
lo que legitimaba excluir también las pérdidas que ese establecimiento perma-
nente pudiera originar.

El Tribunal rechaza ambos argumentos siendo de interés ahora el anali-
sis del segundo. En relacion con este, cita jurisprudencia reiterada segin la
cual, al no existir medidas de unificacién o de armonizacién comunitarias,
los EEMM siguen siendo competentes para fijar los criterios de tributacion
de los ingresos y del patrimonio, con el fin de eliminar la doble imposicion.
En otros términos, la ausencia de competencias en la materia a nivel de nor-

36  Lidl Belgium Gmbh & Co. KG y Finanzamt Heilbronn, Asunto C-414/06, de 15 de mayo de 2008.
37  Deutsche Shell GmbH y Finanzamt fiir GroBunternehmen in Hamburg, Asunto C-293/06, de 28 de fe-
brero de 2008.

— 250 —

Cuadernos Jean Monnet sobre Integraciéon Europea Fiscal y Economica. 3




La jurisprudencia del TJUE como factor de armonizacioén de la imposicién sobre sociedades...

mativa europea permite que los Estados ejerzan las suyas distribuyendo las
capacidades de gravamen como estimen oportuno. Esa competencia signifi-
ca, ademas que,

...lalibertad de establecimiento no puede entenderse en el sentido de que un Estado miem-
bro esté obligado a dictar normas fiscales en funcion de las de otro Estado miembro para ga-
rantizar, en cualquier situacion, una tributacion que elimine cualquier disparidad derivada
de las normativas fiscales nacionales... (paragrafo 43).

En la Sentencia Grid®® de 29 de noviembre de 2011 se trataba una norma-
tiva nacional aplicable al traslado de la sede de la direccion efectiva de una so-
ciedad a otro Estado miembro. En su virtud, se gravaban de forma inmediata
las plusvalias potenciales que correspondian a los elementos patrimoniales o
activos que podian ser transferidos. Esto no sucedia en el caso de que el trasla-
do se produjese dentro del territorio del mismo Estado de forma que las plus-
valias solo se gravaban cuando eran efectivamente producidas. El Tribunal
entiende que, en primer término, una medida de este tipo puede ser contraria
al derecho al libre establecimiento en tanto puede tener caracter disuasorio
del traslado de la sede de direccion efectiva de un Estado miembro a otro. Sin
embargo, esta medida encuentra su justificacion en la necesidad de preservar
el reparto de la potestad tributaria entre los EEMM. Un Estado miembro no
tiene la obligacion de renunciar a su derecho de gravar una plusvalia generada
en el ambito de su competencia fiscal antes de dicho traslado, siempre que se
centre en gravar por el periodo en que la sociedad estuvo en su territorio. El
factor tiempo y el principio de territorialidad justifican el ejercicio del poder
tributario que, a su vez, permite preservar el equilibrio entre poderes tributa-
rios lo que puede restringir el derecho al libre establecimiento.

Como tltimo hito de este analisis, puede establecerse que el derecho al
libre establecimiento se limita por el interés general cuando se materializa en
una manifestacion especifica del principio de soberania. Este tltimo se tradu-
ce, por un lado, en el no condicionamiento del ejercicio del poder tributario de

38  National Grid Indus Bv contra Inspecteur van de Belastingdienst Tijumond/Kantoor Rotterdam, Asunto
C-371/10 de 29 de noviembre de 2011.
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un Estado miembro por las disposiciones de otro y cuando, por otro lado, los
EEMM proceden a la distribucién de cargas tributarias mediante convenios
internacionales en materia de imposicion directa sobre sociedades.

4. REFLEXIONES FINALES

La UE supone la existencia de un espacio no solo econémico sino también
juridico. Desde los Estados, a modo de construccion de un Estado federal, se
han proveido de una serie de competencias a entidades superiores con la idea
de que su ejercicio puede ser til si se hace de forma coordinada. En concreto,
dado que el objetivo principal de la UE es la union econémica y comercial, se
han otorgado competencias fiscales en materia de tributacién indirecta. La
regulacion comunitaria en torno al IVA y los IIEE es manifestacion de esta
idea de necesaria coordinacion entre los Estados a través de las instituciones
europeas. Se llegan a niveles de armonizacion en que los diferentes Estados se
encuentran comodos o, como minimo, a niveles de coordinacion a los que los
diferentes Estados han consentido. Con ello, a su vez, se hacen efectivos prin-
cipios fundamentales de la organizacion supranacional en tanto que le dan
razon de ser: libertad de establecimiento, libertad de circulacion, etc.

Ir mas alla de este marco basico depende en todo momento de la dispo-
sicion de los Estados de andar el camino hacia una integracion mayor. En el
ambito de la imposicion, la fiscalidad directa es el camino que todavia queda
por recorrer. Dentro del mismo la imposicion sobre la renta de las personas
juridicas esta inexplorado, aunque con alguna iniciativa a modo de directiva y
en el ambito de la base imponible también se hacen intentos de avanzar en la
coordinacion. No obstante, a diferencia de lo que ocurre con el caso anterior,
el hecho de no tener competencia en la materia es un limite evidente a la ac-
cion que puede ejercerse desde las instituciones europeas.

Una accion que ha de limitarse a mantener la vigencia de los derechos y
libertades de los Tratados si bien, precisamente este cometido, ha permitido
delimitar el espacio en el que puede ejercerse la regulacion de la imposicion
directa en general y la de sociedades en particular.
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El esquema se basa en la amplitud con la que se configura el derecho al li-
bre establecimiento de manera que supone, en principio, una prohibicion a es-
tablecer medidas que discriminen entre residentes y no residentes a la hora de
ejercer el derecho. Se matiza esta linea jurisprudencial cuando la prohibicion
ha de alcanzar también a medidas que sean de caracter restrictivo y cuando
no esta referida solo a impedir el ejercicio del derecho a los no nacionales sino
también a los nacionales. Estos han de tener plena capacidad de establecerse
fuera del territorio de manera que no pueden regularse medidas fiscales que
puedan limitar de forma injustificada.

No obstante, no se trata de un derecho absoluto, sino que ha de estar
equilibrado con el poder tributario estatal. Asi pues, los estados pueden esta-
blecer medidas que limiten el derecho al libre establecimiento por razones de
interés general del que puede destacarse la lucha contra el fraude fiscal. Junto
a este motivo estan también el mantenimiento de la coherencia del sistema
tributario y la distribucion del poder tributario entre los Estados de acuerdo
con sus propias opciones expresadas, fundamentalmente, mediante conve-
nios de doble imposicion.

A juicio del que escribe, tras lo expuesto la hipotesis inicial puede trans-
formarse en una tesis en tanto que, de forma paralela a la adaptacion de los
seres vivos en un entorno gracias a la evolucion, la UE ha desarrollado, dentro
de los parametros que la encierran, su capacidad para influir en la imposicion
directa en general y de sociedades en particular. Si bien la ausencia de una
competencia expresa que le permita armonizar todos los aspectos del Impues-
to sobre Sociedades supone un impedimento que impide llegar a los grados
de desarrollo semejantes a la imposicion indirecta, si que ha desarrollado sus
posibilidades de coordinar en ese campo y en torno a los derechos comunita-
rios a los EEMM.
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el ordenamiento espafol
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Resumen:

El presente trabajo analiza el sistema de armonizacioén de los impuestos especiales en la Uniéon Europea
y sus implicaciones en el ordenamiento espaiol. En este sentido, se pueden distinguir tres clases de gra-
vamenes sobre consumos especificos en funcién del diferente grado de armonizacion que se ha alcanzado
en cada uno de ellos: a) impuestos especiales armonizados; b) impuestos no armonizados sobre productos
ya sujetos a impuestos especiales; ¢) impuestos no armonizados sobre otros productos. El estudio de es-
tos gravamenes se realiza con base en las Directivas de impuestos especiales y en la jurisprudencia més
reciente del TJUE a fin de poner de manifiesto las cuestiones mas controvertidas y su impacto en nuestro
Derecho interno.
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armonizacion fiscal, impuestos especiales, productos sujetos a impuestos especiales, impuestos indirectos
con finalidad especifica.

Abstract:

This paper analyzes the system of harmonization of excise duty in the European Union and its implications
in the Spanish legal system. In this regard, three kinds of taxes on the consumption of certain goods may
be distinguished according to the different degree of harmonization that has been reached in each of them:
a) harmonized excise duty; b) non-harmonized taxes on goods already subject to excise duty; c¢) non-har-
monized taxes on other goods. In order to highlight the most controversial issues and their impact on our
domestic law, the study of these taxes is made by considering the directives of excise duties and the most
recent ECJ case law.
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fiscal harmonization, excise duty, excise goods, indirect taxes for specific purposes.
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1. EL DIFERENTE GRADO DE ARMONIZACION DE LOS IMPUESTOS ESPECIALES.

El legislador de la Union, en el marco del proceso de armonizacion de los
impuestos especiales, ha permitido la creaciéon o mantenimiento de determi-
nados gravamenes no armonizados sobre consumos especificos siempre que
respeten ciertas normas. El articulo 1 de la Directiva 2008/118," en los mis-
mos términos que el articulo 3 de la anterior Directiva 92/12,2 reconoce que
los impuestos especiales armonizados pueden coexistir con otros gravimenes
indirectos no armonizados. Asi, la propia Directiva 2008/118 permite que los
Estados miembros puedan exigir varias clases de gravamenes sobre consumos
especificos con diferente grado de armonizacion. En este sentido, podriamos
distinguir hasta tres clases de impuestos especiales:

1. Los impuestos especiales propiamente dichos, que son los impuestos
armonizados que recaen sobre determinados productos: a) productos ener-
géticos y electricidad; b) alcohol y bebidas alcohdlicas y c) labores del tabaco
(articulo 1.1 Directiva 2008/1183).

2. Los gravamenes no armonizados que recaen sobre productos ya gra-
vados por impuestos especiales armonizados, también conocidos como gra-
vamenes complementarios. La Directiva exige que a) tengan una finalidad es-
pecifica y b) respeten las normas de los impuestos armonizados o del IVA en
lo relativo a la base imponible, el devengo, la cuota y el control del impuesto
(articulo 1.2 Directiva 2008/118).

3. Los gravamenes sobre productos no sujetos a impuestos especiales o
sobre prestaciones de servicios que no tienen el caracter de impuestos sobre
el volumen de negocios. La Directiva exige que no generen tramites conexos al
cruce de fronteras (articulo 1.3 Directiva 2008/118).

1 Directiva 2008/118/CEE del Consejo, de 16 diciembre de 2008, relativa al régimen general de los im-
puestos especiales, y por la que se deroga la Directiva 92/12

2 Directiva 92/12/CEE del Consejo de 25 de febrero de 1992, relativa al régimen general, tenencia, circula-
cion y controles de los productos objeto de impuestos especiales.

3 La diferencia en relacion con la lista de productos que figuraba en el articulo 3.1 de la Directiva 92/12 se
encuentra en que la mencion que se hacia a los hidrocarburos se sustituye, en la actual Directiva, por la
de productos energéticos y electricidad.
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Desde el punto de vista de la armonizacion, se puede afirmar que los
impuestos que han sido objeto de una armonizacioén exhaustiva son los im-
puestos especiales del primer apartado, mientras que los otros grupos de im-
puestos especiales formarian parte de los denominados gravamenes no armo-
nizados. Como ha puesto de manifiesto el TJUE, la razon de esta diversidad se
encuentra en el propio sistema de armonizacion de los impuestos especiales
-que tiene caracter parcial- y en las diferentes tradiciones fiscales de los Esta-
dos miembros.* De este modo, junto a los impuestos especiales armonizados,
la Directiva 2008/118 admite la existencia de gravdmenes no armonizados
de dos clases, esto es, los que recaen sobre productos ya sujetos a impuestos
especiales (gravamenes complementarios) y los que gravan otros productos y
servicios. En este sentido, debemos destacar la referencia que efectta la expo-
sicion de motivos de la Directiva a esta clase de gravamenes no armonizados:

Los productos sujetos a impuestos especiales pueden estar gravados con otros impues-
tos indirectos que persigan una finalidad concreta. En tales casos, no obstante, y para no
menoscabar la utilidad de las normas comunitarias en materia de impuestos indirectos, es
indispensable que los Estados miembros se atengan a determinados elementos esenciales
de esas normas (considerando 4).

A fin de garantizar la libre circulacion, la imposicion de productos distintos de los suje-
tos a impuestos especiales no ha de generar tramites en relacién con el cruce de fronteras
(considerando 5).

El diferente grado de armonizacion que presentan los impuestos especia-
les no solo incide en la delimitacion del poder tributario estatal sino que, ade-
mas, tiene una relevancia incuestionable en el poder tributario de las CCAA
y también, aunque en menor medida, en el &mbito de las Haciendas locales.
Asi, por ejemplo, la armonizacion (o desarmonizacion) que establece la Di-
rectiva 2008/118 presenta un notable impacto en el sistema tributario de las
CCAA, pues los diferentes niveles de armonizacion que se contemplan no solo
deben ser tenidos en cuenta para crear nuevas figuras tributarias por parte

4 STJUE de 24 de febrero de 2000, Comisién/Francia, C-434/97, ap. 17-19.
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de éstas, sino, también, en materia de impuestos cedidos, donde dificilmente
podréan cederse competencias normativas sobre aquellos impuestos especia-
les que hayan sido objeto de un mayor grado de armonizacions. En cuanto a
la incidencia en el poder tributario local, resultan destacables los intentos de
armonizacion que se han llevado a cabo en el ambito de la fiscalidad del auto-
movil (propuesta de Directiva de 2005), ya que los mismos afectarian tanto al
impuesto estatal de matriculacion (IEDMT) como al impuesto local de circu-
lacion (IVTM)®. No obstante, a dia de hoy, esta propuesta ha sido retirada por
la Comision ante la dificultad de lograr un acuerdo en la materia’, pues no solo
se contemplaba una armonizacion de los impuestos de circulacion aplicando
criterios medioambientales, sino, lo que era mas problematico, una elimina-
cion paulatina de los impuestos de matriculacion.

Asi pues, en las paginas siguientes, analizaremos los diferentes niveles
en los que se ha estructurado la armonizacion de los impuestos especiales, te-
niendo en cuenta las disposiciones de la Directiva 2008/118 y los pronuncia-
mientos del TJUE. De este modo, expondremos el sistema de armonizacion de
los impuestos especiales distinguiendo tres niveles o grados de armonizacion:
a) los impuestos especiales armonizados; b) los impuestos especiales no ar-
monizados que recaen sobre productos ya gravados por impuestos armoniza-
dos; y ¢) los impuestos especiales no armonizados que recaen sobre otro tipo
de productos. Partiendo de esta clasificacion, analizaremos la jurisprudencia
del TJUE mas relevante en relacion con cada una de las categorias de impues-
tos especiales, con especial referencia a los pronunciamientos mas recientes
y a sus posibles implicaciones en el ordenamiento espafiol, particularmente,
en la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales (en adelante,
LIIEE).

Vid. LASARTE, J. (2004), pp. 39-41.

Propuesta de Directiva sobre los impuestos aplicables a los automéviles de turismo, de 5 de julio de 2005
(COM 2005 261 final).

7 DOUE de 7 de marzo de 2015 (2015/C 080/08).

[e )]
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2. IMPUESTOS ESPECIALES ARMONIZADOS

2.1. Ambito de aplicacion

En este grupo incluimos los impuestos que recaen sobre productos suje-
tos a impuestos especiales en el marco de la Directiva 2008/118/CEE:

a) Productos energéticos y electricidad

b) Alcohol y bebidas alcoholicas

¢) Labores del tabaco.

La Directiva establece un régimen general en relacion con los impues-
tos que gravan estos productos a fin de aproximar las estructuras de tales
impuestos para garantizar el correcto funcionamiento del mercado ante-
rior. La armonizacion de los impuestos especiales se completa con Direc-
tivas particulares en relacion con cada uno de estos productos: Directiva
2003/96/CE (productos energéticos y electricidad); Directivas 92/83/
CEE y 92/84/CEE (alcohol y bebidas alcoholicas); y Directiva 2011/64/UE
(Iabores del tabaco).

Estos impuestos son los que presentan un mayor grado de armonizacion
debido a su regulacion exhaustiva en la Directiva general y en las Directivas
especificas sobre cada uno de los productos. Como veremos en el siguiente
apartado, a pesar del avanzado grado de armonizacion de estos impuestos,
el TJUE ha tenido que resolver un gran niimero de cuestiones prejudiciales
y recursos de incumplimiento sobre diversas materias (v. gr. aplicaciéon de
exenciones o establecimiento de niveles minimos de imposicion).

2.2. Cuestiones controvertidas
En relacion con los impuestos especiales armonizados debemos distin-
guir, a estos efectos, dos grupos de materias:

a) Las cuestiones relativas al régimen general de estos impuestos que se
regulan en la Directiva 2008/118.

— 259 —

Cuadernos Jean Monnet sobre Integraciéon Europea Fiscal y Economica. 3




ALEJANDRO GARCiA HEREDIA

b) Las cuestiones sobre productos especificos sujetos a impuestos es-
peciales que se regulan en las Directivas armonizadoras de cada producto
(Directiva 2003/96/CE sobre productos energéticos y electricidad; Directi-
vas 92/83/CEE y 92/84/CEE sobre alcohol y bebidas alcoholicas; y Directiva
2011/64/UE sobre labores del tabaco).

Debido a los numerosos pronunciamientos del TJUE sobre los impuestos
especiales armonizados, hemos decidido tomar como referencia los pronun-
ciamientos del afio 2015 a fin de ilustrar algunos de los principales problemas
interpretativos que se han planteado y poner de manifiesto la linea de razona-
miento seguida por el TJUE y sus posibles efectos en el ordenamiento espariol.
La jurisprudencia del TJUE ha tratado cuestiones que afectan tanto al régimen
general de los impuestos especiales como al régimen particular de determinados
productos. Con respecto al régimen general, podemos destacar la jurisprudencia
en materia de casos de contrabando, muy frecuente en el TJUE, donde se ponen
de manifiesto los problemas que plantea la determinacion del devengo de los
impuestos especiales y el Estado competente para su recaudacion (Prankl®). En
cuanto al régimen particular de cada producto, destacan las cuestiones en ma-
teria de exenciones y tipos reducidos, especialmente, en el &mbito del alcohol y
bebidas alcohdlicas, donde el TJUE ha reiterado la necesidad de seguir una inter-
pretacion finalista de las disposiciones de la Directiva, lo cual conlleva, en ocasio-
nes, una interpretacion restrictiva para evitar distorsiones en el mercado interior
(Brasserie Bouquet®) y, en otras, una interpretacion mas amplia para favorecer
la aplicacion de exenciones obligatorias entre los Estados miembros (Biovet™).

2.2.1. Devengo

La sentencia Prankl confirma una importante jurisprudencia sobre el de-
vengo y la determinacion del Estado competente para exigir el pago de im-

8 STJUE de 5 de marzo de 2015, Prankl, C-175/14.
STJUE de 4 de junio de 2015, Brasserie Bouquet, C-285/14.
10  STJUE de 15 de octubre de 2015, Biovet, C-306/14.
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puestos especiales en casos de contrabando (Dansk Transport og Logistik"
o Febetra’?). Los hechos del caso se referian a un cargamento de cigarrillos
transportados en un camion por el Sr. Prankl desde Hungria hasta Reino Uni-
do. Los cigarrillos fueron transportados a través de varios paises (entre otros,
Austria) hasta llegar a su destino final (Reino Unido), donde fueron aprehen-
didos por las autoridades britanicas. El litigio se suscit en Austria ya que las
autoridades exigieron al Sr. Prankl el impuesto sobre el tabaco basandose en
que éste habia recibido los cigarrillos y los habia introducido en dicho pais. La
cuestion principal era si la competencia residia en el Estado miembro de des-
tino, donde las mercancias fueron puestas a consumo y descubiertas por las
autoridades competentes, o en el Estado miembro de transito, por donde las
mercancias habian circulado con fines comerciales. La norma entonces apli-
cable era el articulo 7 de la Directiva 92/12, en el que se establecia el principio
de imposicion en destino, segun el cual los productos que se posean con fines
comerciales deben gravarse en el Estado miembro de destino.

El TJUE concluy6 que debia distinguirse si las mercancias habian sido
o no detentadas con fines comerciales. De acuerdo con este criterio, cuando
los productos sean introducidos irregularmente en el territorio de la Union y
detentados con fines comerciales, las autoridades competentes para recaudar
los impuestos especiales seran las del Estado miembro en que los productos
sean descubiertos. Sin embargo, cuando los productos no se detenten con fi-
nes comerciales, serdn competentes las autoridades del Estado miembro de
partida o de los Estados miembros de transito, incluso si los productos de
contrabando fueran descubiertos posteriormente por las autoridades de otro
Estado miembro. Por ello, en Prankl se consider6 que las autoridades aus-
triacas no eran competentes para exigir el pago de los impuestos especiales
ya que las mercancias de contrabando poseidas con fines comerciales habian
sido descubiertas en Reino Unido.

Esta jurisprudencia pone de manifiesto como los Estados miembros
de transito no estan autorizados para exigir, simultineamente con el Estado

11 STJUE de 29 de abril de 2010, Dansk Transport og Logistik, C-230/08.
12 Auto TJUE de 8 de marzo de 2012, Febetra, C-333/11.
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miembro de destino, el pago de impuestos especiales cuando las mercancias son
introducidas clandestinamente en la UE y transportadas con fines comerciales
a otro Estado miembro, en cuyo territorio son descubiertas por las autoridades
competentes. En tales casos, las autoridades competentes seran las del Esta-
do miembro de destino en el que las mercancias son descubiertas. Ademas, el
TJUE preciso que no era posible justificar un doble gravamen por parte de los
Estados miembros de transito con el argumento de prevenir posibles fraudes
o abusos, ya que en el presente caso existia constancia de que las mercancias
habian sido entregadas y puestas a consumo en otro Estado miembro.

2.2.2. Tipos reducidos

En Brasserie Bouquet, el TJUE se pronunci6 sobre la aplicacion de tipos
reducidos a pequefios productores de cerveza siguiendo la misma linea que en
otros pronunciamientos (Gliickauf Brauerei®), esto es, confirmando su juris-
prudencia sobre interpretacion restrictiva de las excepciones en materia de ti-
pos reducidos a fin de evitar distorsiones de la competencia en el marco del
mercado interior. En este sentido, en relacion con la posibilidad de aplicar tipos
reducidos a pequenas fabricas independientes (articulo 4 Directiva 92/83), el
TJUE sefal6 que los requisitos que establece la Directiva pretenden evitar que
se beneficien de los tipos reducidos aquellas fabricas de cerveza cuyas dimensio-
nes y capacidad de produccion pudieran ocasionar estas distorsiones.

Con ello, en Brasserie Bouquet se denego6 la aplicacion de tipos reduci-
dos a un establecimiento francés que producia cerveza artesanal segin un
acuerdo de autorizacion a utilizar las marcas y el proceso de elaboracion de
un tercero, ya que se considerd que en tal caso no se cumplia el requisito de
que la produccion de cerveza fuera independiente, esto es, que no fuera bajo
licencia.™ Con esta jurisprudencia se cierra la puerta a que pequeiios produc-

13 STJUE de 2 de abril de 2009, Gliickauf Brauerei, C-83/08.

14  Brasserie Bouquet explotaba un restaurante en el que vendia la cerveza que elaboraba ella misma y aplicd
los tipos reducidos previstos en la legislacion francesa para «pequenas fabricas de cerveza independien-
tes». El requisito de que la cerveza no fuera producida bajo licencia era la cuestién controvertida, ya
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tores de cerveza se beneficien de tipos reducidos cuando actien en el marco
de un acuerdo de autorizacion, en el que se ceden tanto marcas como know-
how y cuyos términos recuerdan bastante a los de un contrato de franquicia.
Consideramos que la interpretaciéon que realiza el TJUE es coherente con la
idea de pequefio productor independiente que se deriva de los requisitos nece-
sarios para la aplicacion de los tipos reducidos. En este sentido, los requisitos
cualitativos que exige la Directiva se refieren, fundamentalmente, al caracter
independiente de la produccion, tanto desde el punto de vista fisico (instala-
ciones separadas) como juridico y econémico. Por ello, entendemos que dicha
independencia no tiene lugar cuando existe un acuerdo como el planteado
en el presente asunto, en el que se ceden los intangibles necesarios para la
produccion y comercializacion de la cerveza, con independencia de cuél sea la
denominacion de dicho acuerdo (franquicia, autorizacion o afiliacion).

Por otro lado, consideramos que la sentencia Brasserie Bouquet, aunque
se haya planteado en el &mbito del régimen de pequefios productores de cer-
veza, podria resultar igualmente aplicable al régimen de destilacion artesanal
a fin de interpretar el mencionado requisito de independencia. Ambos regime-
nes persiguen unos objetivos en comun y participan de requisitos muy simila-
res. Por ello, aunque no exista en nuestro ordenamiento un régimen especial
para productores independientes de cerveza, la mencionada jurisprudencia si
podria resultar aplicable al régimen de destilacion artesanal que se regula en
nuestra LITEE.’ De este modo, consideramos que este régimen deberia tam-

que Brasserie Bouquet, aun cumpliendo todos los demés requisitos, tenia un contrato con un tercero,
denominado contrato de afiliacion, que podia dar lugar a considerar que la cerveza se estaba producien-
do bajo licencia de un tercero. En virtud de este contrato, la entidad ICO 3-B SARL autorizo a Brasserie
Bouquet a utilizar sus marcas y rétulo, le transmitio su saber hacer (know-how) relativo al procedimiento
de elaboracién de la cerveza y le proporciono las cepas de levadura. A cambio, Brasserie Bouquet estaba
obligada a aprovisionarse de determinados productos exclusivamente a través de la citada entidad y de-
bia abonarle un importe en concepto de derecho de entrada y otra cantidad mensual a tanto alzado. Por
ello, la cuestién que se planted era si un contrato de estas caracteristicas, que bien podria ser calificado
como un contrato de franquicia, implicaba que la produccion de cerveza se considerase realizada bajo
licencia y, por tanto, impedia la aplicacién de los tipos reducidos previstos para pequefios productores
independientes.

15  En nuestro Derecho, se contempla un régimen especial con tipo reducido para la destilacion artesanal
(articulo 40 LIIEE). Este régimen parece cumplir con los requisitos basicos previstos en la Directiva: a)
que no se produzcan mas de 10 hectolitros al afio de alcohol puro y b) que los tipos reducidos no sean
inferiores al 50% del tipo normal. Asi, en el régimen espafiol, el requisito cuantitativo estd previsto en el
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bién cumplir con el requisito de independencia al que se refiere la Directiva, es
decir, que sean destiladores independientes de otros fabricantes, tanto desde
el punto de vista juridico como econémico. No siendo suficiente que la pro-
duccion artesanal se realice en locales fisicamente independientes, tal y como
se limita a exigir el régimen espafiol (articulo 93.2 RIIEE), sino que, dicha
independencia, deberia predicarse igualmente desde el punto de vista juridico
y econémico, cumpliendo con el requisito de que la produccién no se realice
bajo licencia en los términos expuestos en Brasserie Bouquet.

2.2.3. Exenciones

En cuanto a las exenciones, debemos destacar la sentencia Biovet, en la
que se analizo si resultaba aplicable la exencion del alcohol etilico que esta-
blece la Directiva 92/83 a una empresa hingara que utilizaba dicho producto
para la limpieza y desinfeccion de equipos y locales destinados a la produc-
cion de medicamentos. La Directiva 92/83 establece tanto exenciones obli-
gatorias como facultativas. Entre las primeras, se encuentra la obligacion de
dejar exento el alcohol cuando se utilice para la produccion de medicamentos
(articulo 27.1 d). Entre las segundas, se contempla la posibilidad de que los
Estados miembros puedan establecer una exencion cuando el alcohol se uti-
lice en un proceso de fabricacion siempre que el producto final no contenga
alcohol (articulo 27.2 d). La normativa bulgara contempla esta misma exen-
cion en forma de devolucion del impuesto especial, por lo que Biovet solicitd
la devolucion por el alcohol etilico utilizado en la limpieza y desinfeccion de
sus equipos e instalaciones. La cuestion era si podia considerarse que en tales
casos el alcohol etilico se utilizaba en un proceso de fabricacion en el sentido
del articulo 27.2 d) de la Directiva 92/83.

propio concepto de destilador artesanal (articulo 20.6 LIIEE) y los tipos de gravamen reducidos respetan
la regla de no ser inferiores a la mitad del tipo general (articulo 40 LIIEE), asi como la regla de igualdad
de trato para los productos adquiridos de pequefios productores de otros Estados miembros (articulo
40.4 LIIEE).
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Con caracter preliminar, el TJUE reformulo la cuestion planteada porque
considerd que el precepto aplicable debia ser el articulo 27.1 d) de la Directiva,
en el que se contempla especificamente la exencion del alcohol utilizado para
la producciéon de medicamentos. El TJUE analiz6 esta exencion de acuerdo
con un criterio finalista y no restrictivo, destacando las diferencias que existen
entre los fines que persiguen las distintas clases de exenciones. Por un lado,
las exenciones cuya finalidad es neutralizar los impuestos especiales sobre el
alcohol en su calidad de producto intermedio, lo que sucede precisamente con
la exencion facultativa del articulo 27.2 de la Directiva (alcohol utilizado en
un proceso de fabricacion en el que el producto final no contenga alcohol).
En cambio, otras exenciones, como la del articulo 27.1 (alcohol desnaturaliza-
do o alcohol para producir medicamentos), tienen como finalidad eximir del
impuesto especial al alcohol aunque no se utilice como producto intermedio.

Aplicando este criterio, el TJUE preciso6 que el alcohol utilizado para pro-
ducir medicamentos se encontraba exento en cualquier caso, tanto si formaba
parte de la composicion de tales medicamentos como si solo era necesario
para su produccion. Asi, el articulo 27.1 d) de la Directiva no supedita la apli-
cacion de la exencion al requisito de que el alcohol sirva directamente para
la produccion de medicamentos ni de que forme parte de su composicion. El
TJUE considero que la desinfeccion y limpieza de los equipos y locales utiliza-
dos para la produccion de medicamentos constituye una etapa necesaria de su
proceso de fabricacion, hasta el punto de que el alcohol etilico resulta indis-
pensable para tales operaciones de desinfeccion. En definitiva, consideramos
que el factor principal que ha llevado al TJUE a incluir el alcohol en el ambito
de esta exencion no es otro que el hecho de que la desinfeccion sea una acti-
vidad inherente al proceso de producciéon de medicamentos y venga ademas
impuesta por la propia normativa sanitaria.

En nuestro ordenamiento, el articulo 42.4 LITEE regula la exencion aplicable
al alcohol destinado a la fabricacion de medicamentos. La DGT se ha pronuncia-
do también sobre la posibilidad de aplicar esta exencion al alcohol utilizado en
operaciones de desinfeccion y limpieza de equipos empleados en la elaboracion
de una especialidad farmacéutica (consulta vinculante de 22 de enero de 2015,
V0253-15). Sin embargo, el criterio de la DGT resulta en nuestra opinion mas res-
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trictivo que el mantenido por el TJUE, ya que limita la aplicacion de la exencion
a los supuestos en los que no pueda utilizarse alcohol desnaturalizado u otro tipo
de producto para realizar tales operaciones. La DGT ha sefialado que para benefi-
ciarse de la exencion se debe utilizar alcohol total o parcialmente desnaturalizado,
en tanto que la desinfeccion y limpieza de los equipos no puede considerarse que
forme parte del proceso de fabricaciéon de medicamentos.

Segun el criterio de la DGT, la exencion solamente se puede aplicar cuan-
do el contribuyente demuestre que las labores de limpieza no pueden reali-
zarse con alcohol desnaturalizado (u otro producto distinto del alcohol) sin
contaminar la especialidad farmacéutica. En tales casos, la utilizacion de al-
cohol etilico si formaria parte del proceso de fabricacion del medicamento y
estaria exenta. Por el contrario, como hemos visto, el TJUE considera que las
operaciones de desinfeccion son inherentes al proceso de fabricacion de me-
dicamentos y no limita la exencion a los casos en que el alcohol etilico sea el
tnico tipo de alcohol que pueda utilizarse para la desinfeccion, por lo que no
existe ninguna carga probatoria para el contribuyente. En nuestra opinion, la
interpretacion restrictiva de la DGT y la carga probatoria que conlleva, no pa-
recen muy conformes con el criterio finalista que deriva de la sentencia Biovet.

3. IMPUESTOS ESPECIALES NO ARMONIZADOS (I): GRAVAMENES SOBRE PRODUCTOS YA
SUJETOS A IMPUESTOS ESPECIALES

3.1. Ambito de aplicacién

En este grupo incluimos los denominados gravamenes complementarios
sobre productos sujetos a impuestos especiales. El articulo 1.2 de la Directiva
2008/118 permite que los productos sujetos a impuestos especiales estén gra-
vados, adicionalmente, con otros impuestos indirectos de caracter especifico.
Los requisitos que se exigen para este tipo de gravamenes suplementarios son
dos:

a) Tener una finalidad especifica (distinta de la meramente recaudatoria)
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b) Respetar las normas impositivas de los impuestos especiales o del IVA
en relacion con la determinacion de la base imponible, la cuota tributaria, el
devengo y el control del impuesto.

Esta clase de impuestos se consideran generalmente como gravamenes
no armonizados por oposicion a los impuestos especiales armonizados que
hemos analizado en el apartado anterior. Sin embargo, la facultad de los Es-
tado miembros para crear otros impuestos sobre consumos especificos no es
ilimitada, ya que deben cumplir los dos requisitos sefialados y, ademas, res-
petar una importante jurisprudencia del TJUE sobre su aplicacion. Por ello,
podriamos referirnos en este ambito a una armonizacion de segundo grado y
distinguirla del desarrollo al que han llegado los impuestos especiales propia-
mente armonizados. En el ordenamiento espafol, encontramos un ejemplo
de esta clase de gravdmenes en el derogado Impuestos sobre las Ventas Mi-
noristas de Determinados Hidrocarburos (IVMDH), conocido como céntimo
sanitario, cuya incompatibilidad con el Derecho de la Union fue declarada en
la sentencia Jordi Besora® por no tener dicho impuesto una finalidad especi-
fica sino meramente recaudatoria. Actualmente, el gravamen del IVMDH ha
pasado a integrarse en el impuesto especial sobre hidrocarburos, por lo que
perteneceria ya al grupo de los impuestos especiales armonizados o de primer
grado.

3.2. Cuestiones controvertidas

Una de las cuestiones recurrentes en la jurisprudencia del TJUE son los
esfuerzos por delimitar los impuestos que deben considerarse sujetos a las
reglas armonizadas y aquellos otros que no tienen tal caracter. A estos efectos,
resulta fundamental determinar si el producto sobre el que recae el gravamen
esta o no incluido en el ambito de aplicacion de la Directiva (vid, entre otras,
Fendt Italiana). La jurisprudencia del TJUE maés reciente, ha abordado de

16 STJUE de 27 de febrero de 2014, Transportes Jordi Besora, C-82/12.
17 STJUE de 5 de julio de 2007, Fendt Italiana, C-145/06 y 146/06.
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nuevo la cuestion de la delimitacion entre los diferentes tipos de gravamenes
en dos asuntos muy significativos: la sentencia Oil Trading Poland,*® en rela-
cion con un gravamen polaco sobre aceites lubricantes para fines distintos de
los de carburante o combustible, y la sentencia Lippe-Ems,” relativa al im-
puesto aleman sobre el uso de combustible nuclear para producir comercial-
mente electricidad. Por otro lado, en relacion con los gravamenes del articulo
1.2 de la Directiva, resulta fundamental determinar si los mismos cumplen
con el requisito de la finalidad especifica, tal y como ya se puso de manifiesto
en Jordi Besora en relacion con el IVMDH. Como veremos, la sentencia sobre
el impuesto espafiol reitera una importante linea jurisprudencial en torno a
la interpretacion de este requisito (EKW y Wein & Co2°), una doctrina que el
TJUE confirmara también en pronunciamientos posteriores al caso espafiol
(Statoil Fuel & Retail*).

3.2.1. Delimitacion de gravamenes

En relacion con los productos energéticos, las sentencias Fendt Italiana y
Oil Trading Poland consideraron que los aceites lubrificantes utilizados para
fines distintos de los de combustible y carburante no estaban cubiertos por
la Directiva 2003/96, a pesar de que tales aceites tuvieran la consideracion
de producto energético. La exclusion de los aceites lubrificantes del ambito
de aplicacion de esta Directiva y, en consecuencia, del impuesto especial ar-
monizado, llevo al TJUE a reconocer la facultad de los Estados miembros de
introducir o mantener gravimenes sobre tales productos siempre que no den
lugar, en el comercio entre Estado miembros, a formalidades relativas al cruce
de fronteras (articulo 1.3 Directiva 2008/118).

En Lippe-Ems, el TJUE admiti6 expresamente que no existia ningin
principio general que impidiera la percepcién simultdnea de impuestos so-

18  STJUE de 12 de febrero de 2015, Oil Trading Poland, C-349/13.
19 STJUE de 4 de junio de 2015, Kernkraftwerke Lippe-Ems, C-5/14.
20  STJUE de 9 de marzo de 2000, EKW y Wein & Co., C-437/97.

21 STJUE de 5 de marzo de 2015, Statoil Fuel & Retail, C-553/13.
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bre el consumo de energia eléctrica y de impuestos sobre las fuentes de pro-
duccion de esa energia. Asi, el TJUE afirm6 que el impuesto aleman sobre el
uso de combustible nuclear para producir electricidad no gravaba, directa o
indirectamente, el consumo de electricidad ni el consumo de otro producto
sometido a impuestos especiales. El TJUE considerd que no existia una rela-
cion directa e indisociable entre el uso de combustible nuclear y el consumo
de electricidad producida por el reactor de una central nuclear, ya que el im-
puesto tampoco se calculaba directa o indirectamente sobre la cantidad de
electricidad en el momento de la puesta a consumo de ese producto. De este
modo, consideramos que el gravamen aleman no encajaria en la categoria de
impuestos especiales armonizados (articulo 1.1 Directiva 2008/118) ni en la
de otros gravamenes indirectos sobre productos sujetos a impuestos especia-
les (articulo 1.2 Directiva), sino que estaria dentro de la categoria de impues-
tos que pueden establecer los Estados miembros sobre productos distintos de
los sujetos a impuestos especiales (articulo 1.3 Directiva 2008/118).

La jurisprudencia Lippe-Ems ha sido confirmada en posteriores pronun-
ciamientos en los que se analizaron gravamenes similares (v. gr. el impuesto
sueco sobre la potencia térmica de reactores nucleares analizado en OKG*).
Por ello, Lippe-Ems es buena muestra de los parametros que deben utilizar-
se para analizar los impuestos energéticos y medioambientales a la luz del
Derecho de la Union. En este punto, resulta fundamental concretar cuél es el
objeto de gravamen de cada uno de los referidos impuestos, pues, a pesar de
que muchos formen parte de la fiscalidad del sector eléctrico, no implica nece-
sariamente que estén gravando un producto ya sujeto a impuestos especiales
(electricidad), sino que tales impuestos, como sucedi6 en el caso aleman, po-
drian estar gravando determinados productos utilizados para la produccion
de dicha energia. Esta doctrina puede resultar especialmente relevante para
analizar la adecuacion con el Derecho de la Union de las numerosas figuras
tributarias creadas en nuestro ordenamiento en el d&mbito de la fiscalidad
energética (v. gr. Ley 15/2012, de 27 de diciembre y Ley 16/2013, de 29 de oc-

22 STJUE de 1 de octubre de 2015, OKG, C-606/13.
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tubre). Ademas, debemos tener en cuenta que estos impuestos no solo deben
respetar el Derecho de la UE, sino también nuestro Derecho interno y la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional en materia de tributos extrafiscales,
de la que seguramente se deriven mayores exigencias que las establecidas por
el legislador de la UE, para quien es suficiente que tales impuestos no generen
tramites conexos al cruce de fronteras (articulo 1.3 Directiva 2008/118).

3.2.2. El requisito de la finalidad especifica

El articulo 1.2 de la Directiva 2008/118 exige que los otros gravamenes
indirectos sobre productos objeto de impuestos especiales tengan un fin es-
pecifico (o finalidad especifica de acuerdo con la terminologia de la Directiva
92/12). El concepto de finalidad especifica no se define en la Directiva, por lo
que resulta especialmente relevante la jurisprudencia del TJUE para precisar
el alcance de esta expresion (EKW y Wein & Co, Jordi Besora o Statoil Fuel &
Retail). De acuerdo con esta jurisprudencia, podemos delimitar el concepto de
finalidad especifica atendiendo a las siguientes consideraciones:

- Compatibilidad de fines (presupuestarios y especificos). El aumento
de la autonomia de un ente territorial, mediante el reconocimiento de una
potestad tributaria, constituye un objetivo puramente presupuestario, que no
puede, por si solo, constituir una finalidad especifica. El TJUE reconoce que
todo impuesto tiene necesariamente una finalidad presupuestaria, sin embar-
go, esta finalidad presupuestaria no puede excluir por si misma la existencia
de una finalidad especifica del impuesto. Asi, como no podia ser de otro modo,
la finalidad presupuestaria es compatible con la finalidad especifica que pue-
den tener algunos impuestos.

- Vinculacién formal de los ingresos a determinados fines. La finalidad
especifica puede lograrse vinculando el uso de los ingresos recaudados a de-
terminados fines. En este sentido, en Jordi Besora se afirm6 que la afectacion

23 Vid, entre otras, SSTC 53/2014, de 10 de abril de 2014 y 74/2016, de 14 de abril de 2016.
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del IVMDH a la financiacion por parte de las CCAA de competencias trans-
feridas en materia de sanidad y medioambiente, si bien podia constituir un
elemento para identificar la existencia de una finalidad especifica, resultaba
en este caso claramente insuficiente. El TJUE entendié que esta afectacion
derivaba de una mera modalidad de organizacion presupuestaria interna del
Estado miembro y no podia constituir un elemento suficiente y determinante
de la finalidad especifica del impuesto; de lo contrario, cualquier Estado po-
dria ordenar la afectacion del rendimiento de un impuesto a la financiacién de
determinados gastos sea cual fuere la finalidad perseguida. E1 TJUE utiliza de
este modo un criterio antiformalista para evitar que cualquier finalidad pueda
ser considerada especifica a efectos de la Directiva. Este criterio se fundamen-
ta tanto en el efecto util de la norma como en una interpretacion estricta de las
excepciones, pues no olvidemos que los gravamenes suplementarios constitu-
yen una excepcion a los impuestos especiales armonizados.

- Afectacion directa de los ingresos a los fines especificos. Puesto que no
es suficiente la mera afectacion formal para lograr una finalidad especifica,
debemos preguntarnos qué fines debe perseguir un impuesto para cumplir
con este requisito.* El TJUE sostuvo que para que el IVMDH tuviera una fina-
lidad especifica era necesario que su objeto fuera, por si mismo, garantizar la
proteccion de la salud y el medioambiente. El TJUE indico que esto sucederia
si los rendimientos del IVMDH se tuvieran que utilizar obligatoriamente para
reducir los costes sociales y medioambientales vinculados al consumo de los
hidrocarburos gravados, existiendo un vinculo directo entre el uso de los ren-
dimientos y la finalidad del impuesto. Como apreci6 el TJUE, este requisito
no concurria en el caso del IVMDH, en el que las CCAA afectaban los rendi-
mientos del impuesto al gasto sanitario en general, pero tales rendimientos
no estaban vinculados especificamente al consumo de los hidrocarburos gra-
vados. Ademas, el TJUE reconoci6 que los gastos sanitarios generales podian
financiarse también con los rendimientos de toda clase de impuestos.

24  En EKW y Wein & Co., el Abogado General (Sr. Antonio Saggio) indic en sus conclusiones (ap. 39-40)
varios ejemplos de impuestos con finalidad especifica: impuestos que tienen por objeto proteger el medio
ambiente o la salud ptblica o impuestos destinados a promover el turismo, el deporte, la cultura o los
espectaculos.
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- Estructura del impuesto y finalidad especifica. La finalidad especifi-
ca de un impuesto también puede lograrse si dicho impuesto estd concebi-
do, de tal modo, que disuada a los contribuyentes de utilizar hidrocarburos o
fomente el uso de otros productos cuyos efectos sean menos nocivos para el
medioambiente. Para ello hay que tener en cuenta la estructura del impuesto,
en particular, elementos como el hecho imponible o el tipo de gravamen. El
TJUE consider6 que este tampoco era el caso del IVMDH, es mas, ni siquiera
se habia sostenido en las observaciones presentadas al TJUE que éstas fueran
las caracteristicas del impuesto espafiol.

Por todo ello, el TJUE concluy6 que el IVMDH era contrario al Derecho
de la Union por no respetar el articulo 3.2 de la Directiva 92/12. El preceden-
te mas claro sobre la interpretacion del requisito de la finalidad especifica,
lo encontramos en el asunto EKW y Wein & Co., en el que el TJUE ya habia
senalado que un impuesto austriaco que gravaba las bebidas alcohdlicas era
contrario a la Directiva por no tener una finalidad especifica. Tras la sentencia
Jordi Besora, el TJUE ha continuado esta misma linea en otros pronuncia-
mientos, como por ejemplo en Statoil Fuel & Retail, donde se concluy6 que un
impuesto municipal exigido en Estonia sobre las ventas minoristas de com-
bustible liquido, cuya recaudacion estaba destinada a la financiacion de la red
de transporte publico del municipio, era contrario a la Directiva, dado que el
fin especifico invocado (funcionamiento del transporte ptblico municipal) no
podia distinguirse de un fin exclusivamente presupuestario ni producia efec-
tos sobre el medioambiente o la salud publica.

Con ello, se consolida una importante jurisprudencia sobre los requisitos
que deben reunir esta clase de gravamenes suplementarios y, en particular,
sobre el requisito de la finalidad especifica. Como se puede observar, a pesar
de que estos gravamenes no estan propiamente armonizados, el hecho de que
la Directiva exija el camplimiento de ciertos requisitos y el TJUE se haya pro-
nunciado sobre ellos en reiteradas ocasiones, conlleva un avance considerable
en el grado de armonizacion de los mismos. La presente doctrina del TJUE
debe ser tenida muy en cuenta por los Estados miembros a la hora de crear
nuevas figuras tributarias vinculadas a una pretendida finalidad especifica y
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evitar asi los posibles efectos de una sentencia condenatoria por incumpli-
miento del Derecho de la Uni6n.

En nuestra opinion, el problema principal reside en determinar hasta qué
punto un impuesto persigue una finalidad especifica, entendida ésta como una
finalidad distinta de la que persiguen los impuestos especiales, pues es bien
sabido que los impuestos especiales pueden tener un doble objetivo: presu-
puestario (obtener ingresos para la Hacienda publica) y extrafiscal (disuadir
o incentivar determinados consumos).? Este altimo objetivo podria ser pre-
cisamente la finalidad especifica a la que se refiere la Directiva, pero, en cual-
quier caso, no seria una finalidad especifica distinta de la que ya pretenden
lograr los impuestos especiales armonizados. Por ello, debemos puntualizar
que finalidad especifica es aquella distinta al principal objetivo que en nuestra
opinion persiguen los impuestos especiales, esto es, el objetivo presupuestario
o eminentemente recaudatorio. De hecho, en los origenes del propio proceso
armonizador de los impuestos especiales, ya se puso de manifiesto como el ob-
jetivo presupuestario de estos impuestos, sin perjuicio de su carcter corrector
o penalizador, fue tenido muy en cuenta para determinar qué gravamenes es-
pecificos debian ser objeto de una armonizacion mas exhaustiva.?®

25  Esta dualidad de objetivos ha sido puesta de manifiesto en varias conclusiones de los Abogados Genera-
les, especialmente en relacién con impuestos sobre labores del tabaco o bebidas alcohélicas, admitiendo
que la imposicion de estos productos constituye un instrumento para disuadir el consumo y proteger
la salud (vid. conclusiones del Abogado General (Sr. M. Poiares Maduro) en el asunto Amalia Valesko,
C-140/05, ap. 35 o las conclusiones del Abogado General (Sr. Damaso Ruiz-Jarabo Colomer) en Van de
Water, C-325/99, ap. 25). En nuestro Derecho, la propia exposicion de motivos de la Ley 38/1992, de
28 de diciembre, de Impuestos Especiales, senala esta doble finalidad (fiscal y extra fiscal) para justificar
la compatibilidad de estos impuestos con el IVA, haciendo alusién a los costes sociales que genera el
consumo de determinados bienes y a la finalidad que cumplen estos impuestos como instrumentos de po-
liticas sanitarias, energéticas, de transporte o medioambientales. A pesar de esta dualidad de objetivos,
consideramos que la finalidad principal de estos impuestos continta siendo la obtencion de los recursos
necesarios que permitan al Estado sufragar los gastos publicos que ocasionan determinados consumos

26  El principal obstaculo para la armonizacién de estos impuestos fue la gran variedad de gravamenes de
estas caracteristicas que existian en los distintos paises que entonces componian la Comunidad. Por ello,
se opto por armonizar los principales y suprimir el resto. Uno de los criterios utilizados para ello fue que
solamente se deberian mantener aquellos gravimenes que aportaran un rendimiento importante al teso-
roy ala vez tuvieran una finalidad extrafiscal de corregir los costes sociales ligados al consumo de ciertos
bienes. Asi se expone en los trabajos sobre la evolucién de la armonizacion de los impuestos especiales de
Arvarez Garcia, S., v ALvarez Virea, M. T., (2000), pp. 87-94y Arvarez Garcia, S., Y ARIZAGA JUNQUERA, M.
C., (1996), pp. 71-79. Ambos trabajos han sido citados también en las conclusiones del Abogado General
(Sr. Damaso Ruiz-Jarabo Colomer) en el caso Ottmar Hermann, C-491/03, nota 22.
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4. IMPUESTOS ESPECIALES NO ARMONIZADOS (II): GRAVAMENES SOBRE PRODUCTOS NO
SUJETOS A IMPUESTOS ESPECIALES

4.1. Ambito de aplicacién

La propia Directiva admite también la existencia en los Estado miembros
de gravamenes indirectos sobre productos distintos de los sujetos a impuestos
especiales. Se trata de impuestos sobre el consumo que no recaigan sobre a)
productos energéticos y electricidad, b) alcohol y bebidas alcoholicas o c) la-
bores del tabaco; tal y como aparecen estos productos contemplados en el am-
bito de aplicacion de sus correspondientes Directivas. El tnico requisito que
exige el articulo 1.3 de la Directiva 2008/118 para esta clase de gravamenes es
que no den lugar, en el comercio entre Estado miembros, a tramites conexos
al cruce de fronteras.”” Ademas, dentro de este tercer grupo también se prevé
la existencia de otra categoria de impuestos: aquellos que recaen sobre pres-
taciones de servicios, pudiendo las mismas estar relacionados con productos
sujetos a impuestos especiales. Para esta categoria se exige que no tengan el
caracter de impuestos sobre el volumen de negocios y, al igual que en el caso
anterior, que no den lugar a formalidades relativas al cruce de fronteras.

El grado de armonizacion de estos impuestos es incluso menor que el de
los impuestos con finalidad especifica del grupo anterior, ya que no recaen
sobre productos sujetos a impuestos especiales y tienen como tnico requisito
no generar formalidades relativas al cruce de fronteras. Sin embargo, debe-
mos puntualizar que los impuestos que hemos denominado de tercer grado,
atendiendo a su nivel armonizacion, no estan exclusivamente limitados por
el requisito que exige la Directiva relativo a la prohibicién de generar trami-
tes conexos al cruce de fronteras, sino que deben también respetar el resto

27  Este requisito nos recuerda al que se establece en relacion con el IVA, cuando se indica la posibilidad de
crear o mantener otros gravamenes que no tenga caracter de impuesto sobre el volumen de negocios,
siempre que la recaudacion de los mismos no dé lugar, en los intercambios entre Estados miembros,
a formalidades relacionadas con el paso de una frontera (articulo 401 de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006 relativa al sistema comtn del impuesto sobre el valor afiadido).
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de normas y principios generales del Derecho de la Union. En este sentido,
adquieren especial importancia las disposiciones del Derecho originario, en
particular, las normas relativas a las siguientes prohibiciones: tributos inter-
nos discriminatorios (articulo 110 TFUE), exacciones de efecto equivalente
a derechos de aduana (articulo 30 TFUE) o ayudas de Estado (articulo 107
TFUE); asi como el propio régimen de las libertades fundamentales del TFUE.

Estas normas son frecuentemente invocadas como parametro para enjui-
ciar la compatibilidad del Derecho de la Union con los impuestos indirectos
que no recaen sobre productos sujetos a impuestos especiales. En esta linea,
debemos recordar que el TJUE ha sefalado en varias ocasiones que una me-
dida nacional adoptada en un d&mbito que ha sido objeto de una armoniza-
cion exhaustiva debe apreciarse a la luz de las disposiciones de esta medida de
armonizacion y no de las del Derecho primario.?® Por el contrario, podemos
afirmar que cuando se trate de impuestos que no han sido objeto de un alto
grado de armonizacion a través de Directivas —como sucede con esta categoria
de impuestos especiales-, deberan aplicarse las disposiciones del Derecho pri-
mario para analizar su compatibilidad con el Derecho de la Union.

En el ordenamiento espafiol, como ejemplos de esta clase de impuestos
especiales no armonizados o de tercer grado, podemos senalar los impuestos
que gravan la matriculacion y circulacion de vehiculos (IEDMT e IVTM), el
Impuesto sobre las Primas de Seguro (IPS) o, incluso, impuestos propios de
las CCAA de caracter medioambiental, todos ellos gravamenes no armoniza-
dos. De todos modos, los principales problemas de armonizacion que se han
planteado en esta categoria de impuestos especiales afectan, especialmente,
a los impuestos de matriculacion y circulacion. La fiscalidad del automovil
siempre ha sido una materia de dificil consenso en la UE, donde han fracasa-
do importantes iniciativas de armonizacion, como fue el caso de la propuesta
de Directiva de 2005 sobre armonizacion de los impuestos de matriculacion
y circulacion, que finalmente tuvo que ser retirada por la Comision ante la
imposibilidad de llegar a un acuerdo.* La propuesta contemplaba una armo-

28  STJUE de 18 de enero de 2007, Brzezinski, C-313/05, ap. 44 y jurisprudencia alli citada.
29  Propuesta de Directiva sobre los impuestos aplicables a los automoviles de turismo, de 5 de julio de 2005
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nizacion del impuesto de circulacion con base en criterios medioambientales y
una eliminacion progresiva de los impuestos de matriculacion en la UE, sien-
do este altimo, probablemente, el punto mas controvertido, el cual tendria en
nuestro pais un notable efecto sobre el sistema de financiacion de las CCAA al
ser el IEDMT un tributo totalmente cedido.

4.2. Cuestiones controvertidas

En este ambito existe una importante y consolidada jurisprudencia del
TJUE sobre la prohibicion de tributos internos discriminatorios en relacion con
los impuestos que gravan la matriculacion de vehiculos (Weigel,3° Brzeziniskis' o
Tatus3?). Esta doctrina se ha confirmado también en los ltimos pronunciamien-
tos del TJUE sobre el impuesto rumano de matriculacion (Manea3? y Chis34),
reiterando asi la importancia que tiene la prohibicion del articulo 110 TFUE en
el &mbito de los gravamenes no armonizados. Debemos precisar que, si bien la
jurisprudencia del articulo 110 TFUE se ha planteado fundamentalmente en re-
lacion con los impuestos de matriculacion, dicha jurisprudencia puede resultar
igualmente aplicable a otros gravdmenes no armonizados de esta tercera cate-
goria (v. gr. impuestos medioambientales).35 Por ello, en los siguientes epigrafes
distinguiremos, por un lado, las consideraciones generales en torno al articulo
110 TFUE y, por otro, sus efectos particulares en la tributacion de vehiculos.

(COM 2005 261 final), retirada actualmente por la Comision: DOUE de 7 de marzo de 2015 (2015/C
080/08).

30  STUE de 29 de abril de 2004, Weigel, C-387/01.

31 STJUE de 18 de enero de 2007, Brzezinski, C-313/05.

32 STJUE de 7 de abril de 2011, Tatu, C-402/09.

33  STJUE de 14 de abril de 2015, Manea, C-76/14.

34  Auto del TJUE de 3 de septiembre de 2015, Chis, C-585/14.

35  Asi, el articulo 110 TFUE también se ha utilizado en numerosas ocasiones para analizar otros impuestos
no armonizados, tales como el impuesto belga sobre la fuerza motriz que grava motores utilizados para
el transporte de gas industrial por conducciones a muy alta presién (STJUE de 15 de junio de 2006, Air
Liquide Industries Belgium, C-393/04); el impuesto austriaco sobre el depésito permanente de residuos
en un vertedero (STJUE de 8 de noviembre de 2007, Stadtgemeinde Frohnleiten y Gemeindebe Frohn-
leiten, C-221/06) o el impuesto finlandés sobre ciertos envases de bebidas (STJUE de 12 de noviembre de
2015, Visnapuu, C-198/14).
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4.2.1. Consideraciones generales sobre la prohibicion de establecer tributos
internos discriminatorios

En cuanto al &mbito de aplicacion general del articulo 110 TFUE, debemos
referirnos a su contenido esencial, su finalidad y las discriminaciones prohi-
bidas por esta disposicion. En relacion con el contenido, el articulo 110 TFUE
prohibe a todos los Estados miembros gravar los productos de los deméas Esta-
dos miembros con tributos internos (directos o indirectos) superiores a los que
gravan los productos nacionales similares. La finalidad de este precepto es ga-
rantizar la libre circulacion de mercancias entre los Estados miembros en con-
diciones normales de competencia y, en consecuencia, eliminar cualquier forma
de proteccion que pueda derivarse de la aplicacion de tributos internos que sean
discriminatorios para los productos originarios de otros Estados miembros. La
prohibicion del articulo 110 TFUE debe aplicarse siempre que un gravamen
pueda desalentar la importacion de bienes procedentes de otros Estados miem-
bros en beneficio de productos nacionales. De este modo, los Estados miembros
no pueden adoptar nuevos gravamenes ni introducir modificaciones en los ya
existentes que desincentiven la venta de productos importados en beneficio de
la venta de productos similares disponibles en el mercado nacional.

4.2.2. El efecto del articulo 110 TFUE en los impuestos de matriculacion

En relacion con la aplicacion del articulo 110 TFUE a los impuestos de
matriculacion, el TJUE se ha pronunciado reiteradamente sobre el gravamen
de vehiculos de segunda mano importados de otros Estados miembros.3* A
nuestro juicio, los planteamientos principales que derivan de esta jurispru-
dencia se pueden concretar en los siguientes:

- Aplicacion del articulo 110 TFUE a los impuestos de matriculacién. Un
impuesto recaudado por un Estado miembro con ocasién de la matriculacion

36  Vid. jurisprudencia indicada al inicio de este apartado 4.2.
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de vehiculos en su territorio para su puesta en circulacion, tiene la conside-
racion de tributo interno y debe analizarse desde el punto de vista del articulo
110 TFUE.

- Consideracion como productos similares. Los automoviles presentes
en el mercado de un Estado miembro se consideran a los efectos de este ar-
ticulo productos nacionales y cuando se ponen a la venta en el mercado de
vehiculos usados de un Estado miembro deben ser considerados productos
similares a los vehiculos usados importados si sus caracteristicas los colocan
en una relacion de competencia.

- Determinacion del valor de mercado. Desde que se abona un impuesto
de matriculacion en un Estado miembro, el importe de este impuesto se incor-
pora al valor del vehiculo. Esto significa que cuando un vehiculo matriculado
en un Estado miembro es vendido luego como vehiculo de segunda mano en
ese mismo Estado miembro, su valor de mercado (que incluye el importe resi-
dual del impuesto de matriculacién) debe ser igual a un porcentaje de su valor
inicial determinado por la depreciacion de dicho vehiculo.

- Juicio de discriminacion. El articulo 110 TFUE se vulnera cuando la
cuantia del impuesto que grava un vehiculo de segunda mano importado ex-
cede de la cuantia residual del impuesto incorporada al valor de los vehicu-
los usados similares ya matriculados en el interior del Estado miembro.” En
definitiva, en relacion con los impuestos que gravan automéviles de ocasion

37  En el asunto Manea se puso de manifiesto que el importe residual era cero cuando se establecia una exen-
cion en favor de determinados vehiculos. La normativa rumana declaraba exentos los vehiculos de segunda
mano nacionales que habian tenido que pagar en su momento un impuesto de matriculaciéon que luego
seria declarado contrario al Derecho de la Unién. El TJUE afirmé que el establecimiento de una exencion
de estas caracteristicas no podia reemplazar a la devolucién con intereses del impuesto pagado que habia
sido declarado incompatible con el Derecho de la Unién. El TJUE considerd que esta exencion favorecia la
venta de vehiculos nacionales de segunda mano y desincentivaba las importaciones de vehiculos similares,
ya que, para estos Gltimos, no se aplicaba la referida exencion. E1 TJUE record6 que cuando un vehiculo
se matriculaba en un Estado miembro con el consiguiente pago del impuesto y era vendido luego como
vehiculo de segunda mano en ese mismo Estado miembro, su valor de mercado debia incluir el importe
residual del impuesto de matriculaciéon. De este modo, se produce una infraccién del articulo 110 TFUE
cuando el importe del impuesto de matriculacién que grava un vehiculo de segunda mano importado es
superior a dicho importe residual. En Manea el importe residual del impuesto controvertido en el caso de
automdviles de segunda mano nacionales era igual a cero, ya que el impuesto recaudado en el momento de
la matriculacion debia ser devuelto con intereses por ser contrario al Derecho de la Union y, por tanto, el
importe del impuesto de matriculacion resultaba superior a dicho importe residual.
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importados, la finalidad del articulo 110 TFUE es garantizar la perfecta neu-
tralidad de los tributos internos por lo que se refiere a la competencia entre
productos nacionales y productos importados.

Esta jurisprudencia ya fue incorporada al Derecho espafiol por la Ley
4/2008, de 23 de diciembre, en relaciéon con la determinacion de la base im-
ponible de los medios de transporte usados en IEDMT. En este sentido se
introdujo un nuevo parrafo al articulo 69 b) LIIEE indicando lo siguiente:

Cuando se trate de medios de transporte que hubieran estado previamente matricu-
lados en el extranjero y que sean objeto de primera matriculacion definitiva en Espana te-
niendo la condicién de usados, del valor de mercado se minorara, en la medida en que estu-
viera incluido en el mismo, el importe residual de las cuotas de los impuestos indirectos que
habrian sido exigibles, sin ser deducibles, en el caso de que el medio de transporte hubiera
sido objeto de primera matriculacion definitiva en Espaia hallandose en estado nuevo. A
estos efectos, el citado importe residual se determinara aplicando sobre el valor de mercado
del medio de transporte usado en el momento del devengo un porcentaje igual al que, en su
dia, hubieran representado las cuotas de tales impuestos en el precio de venta, impuestos
incluidos, del indicado medio de transporte en estado nuevo.

Por tltimo, en relacion con los impuestos de matriculacion, debemos poner
de manifiesto que también puede ser relevante la prohibicion del articulo 30
TFUE (prohibicion de derechos de aduana y exacciones de efecto equivalente).
Si bien es cierto que los impuestos de matriculacion se analizan generalmente
desde la optica del articulo 110 TFUE, pues se devengan con motivo de la pri-
mera matriculacion de automoviles para su puesta en circulaciéon en un Estado
miembro, el TJUE concluy0 en la sentencia Viamar3® que podia haber determi-
nados casos en los que resultara aplicable la prohibicion del articulo 30 TFUE.
Esto fue lo que sucedio con el impuesto griego de matriculacion, ya que se de-
vengaba simplemente con motivo de la importacion de vehiculos procedentes
de otros Estados miembros y no se devolvia aunque los vehiculos se hubiesen
reexportado a otro Estado miembro sin haber estado nunca matriculados en
Grecia (primer Estado miembro de importacion). En estas situaciones, el im-

38  STJUE de 17 de diciembre de 2015, Viamar, C-402/14.
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puesto griego de matriculacion se estaba cobrando por el mero hecho de cruzar
la frontera y no se reconocia el derecho a su devolucion aunque los vehiculos
nunca llegaran a ser matriculados en Grecia.® Esta doctrina del TJUE permite
aplicar el articulo 30 TFUE a los impuestos de matriculacion y confirma de este
modo el concepto amplio de exaccion de efecto equivalente, entendida como
toda carga pecuniaria impuesta unilateralmente, con independencia de su de-
nominacion y técnica, que grava las mercancias debido a su paso por la frontera
sin ser un derecho de aduana propiamente dicho.

5. CONCLUSIONES

El sistema de armonizacion de los impuestos especiales se ha construido
sobre la base de un conjunto de gravimenes propiamente armonizados y de
otros gravamenes indirectos que no tienen tal caricter. Debido a la diversidad
de exacciones sobre consumos especificos existentes en la UE y a la dificultad
de armonizar todas ellas, se ha establecido un sistema en el que los impues-
tos especiales armonizados coexisten con otros impuestos no armonizados,
pudiendo estos ultimos recaer sobre productos ya gravados por impuestos
especiales o sobre otros productos diferentes. De este modo, el sistema de ar-
monizacion de los impuestos especiales permite distinguir hasta tres clases de
gravamenes sobre consumos especificos:

a) Impuestos especiales armonizados.

b) Impuestos especiales (no armonizados) sobre productos ya sujetos a
impuestos especiales.

¢) Impuestos especiales (no armonizados) sobre otros productos y sobre
determinadas prestaciones de servicios.

No obstante, el caracter no armonizado de estos gravamenes no es total,
pues todos ellos deben respetar unos requisitos minimos establecidos en la
Directiva 2008/118 y desarrollados por una importante jurisprudencia. Ade-

39  Para un estudio més detallado de la jurisprudencia Viamar puede consultarse nuestro trabajo Garcia
HEREDIA, A, (2016), pp. 137-149.
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mas, los requisitos que impone la Directiva para esta clase de gravamenes no
armonizados, unidos al respeto de las normas del Derecho originario (v. gr.
libertades fundamentales, ayudas de Estado o prohibicion de tributos inter-
nos discriminatorios), constituyen auténticos limites al poder tributario de los
Estados miembros para crear o mantener una fiscalidad indirecta paralela a
los impuestos especiales armonizados.

La jurisprudencia que hemos analizado en el presente trabajo es buena
muestra de la labor que desempefia el TJUE en su funcion integradora, espe-
cialmente, en el ambito de los impuestos no armonizados. Los limites que el
Derecho de la Unién impone a esta clase de gravamenes han sido objeto de ana-
lisis en varias sentencias de especial relevancia para nuestro Derecho, tanto en
el &mbito de los gravimenes complementarios (IVMDH) como en relacion con
los impuestos de matriculacion y el articulo 110 TFUE. Igualmente, la jurispru-
dencia en materia de impuestos especiales propiamente armonizados, debe ser
tenida muy en cuenta para interpretar las disposiciones de nuestro Derecho in-
terno, tales como las relativas al devengo de los impuestos especiales o las nor-
mas sobre exenciones y tipos reducidos. Con todo, se pone de manifiesto como
la armonizacion de los impuestos especiales no presenta un caracter exhaustivo,
sino parcial, y como las propias Directivas dejan un amplio margen de actuacion
a los Estados miembros. Asi, el conjunto de normas del Derecho originario y la
jurisprudencia del TJUE adquieren un indudable interés en el desarrollo de la
armonizacion de los impuestos especiales y, muy particularmente, en el campo
de los denominados gravamenes indirectos no armonizados.
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Resumen:
Al mismo tiempo que el mercado tnico comienza a ser una realidad, existe la conviccion de que la hetero-
geneidad de los sistemas fiscales existentes entre los distintos Estados miembros de la Unién Europea son
un elemento distorsionador relevante para las decisiones de inversién en un mercado unificado, para el
retorno al crecimiento de la economia europea o para la competitividad de la misma.
Dicha heterogeneidad afecta principalmente a la imposicion directa, puesto que la indirecta ya presenta un
alto grado de armonizacion, aun cuando no puede considerarse totalmente concluida.
Si bien en un primer momento se considerd necesario armonizar la regulacion del Impuesto sobre Socieda-
des, o aproximar las legislaciones, para favorecer la libre competencia dentro de la Union Europea, lo cierto
es que se abandono la idea por parte de las instituciones comunitarias, por considerar que las actuaciones
en esta materia podian ser contrarias a la aplicacién efectiva del principio de subsidiariedad aprobado en
Maastricht. Sin embargo, desde hace unos afios la Comision ha manifestado la necesidad de adoptar nue-
vas propuestas y medidas relativas al Impuesto sobre Sociedades para avanzar en la construccién de una
Unién Europea mas competitiva, proponiendo actuaciones encaminadas a reforzar el mercado interior,
garantizar mercados abiertos y competitivos, y mejorar las legislaciones europea y nacionales.

Palabras clave:
Armonizacion, Impuesto sobre Sociedades.

Abstract:
At the same time that the single market is becoming a reality, there is the conviction that the heterogeneity
of taxation systems in the European Union is a negative element for investment decisions in a unified mar-
ket, for the growth of the European economy, or for their competitiveness.
This heterogeneity mainly affects direct taxation, because the indirect taxation has a high degree of harmo-
nization, although it can not be considered fully completed.
While at first it was considered necessary to harmonize the regulation of Corporate Tax, to encourage free
competition within the European Union, the Community institutions abandoned the idea because could
be contrary to the effective implementation of the principle of subsidiarity. However, for some years the
Commission has stated the need to adopt new proposals and measures relating to Corporate Tax in order
to build a more competitive European Union.
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1. INTRODUCCION

En los momentos actuales en que parece que el mercado tinico comienza
a ser una realidad, a la par que sufre riesgos de fraccionamiento, surge con
mayor fuerza la conviccion de que la heterogeneidad de los sistemas fiscales
existentes entre los distintos Estados miembros de la Unién Europea es un
elemento distorsionador relevante para las decisiones de inversion en un mer-
cado unificado, para el retorno al crecimiento de la economia europea o para
la competitividad de la misma.

Es necesario precisar que dicha heterogeneidad afecta principalmente
a la imposicion directa, puesto que la indirecta (IVA, aranceles, impuestos
especiales) ya presenta un alto grado de armonizacion, aun cuando no puede
considerarse totalmente concluida, o deba ser objeto de nuevas revisiones y
actualizaciones.

En el &mbito de la fiscalidad directa, la Comisiéon Europea no disfruta de
un soporte legal especifico que le haya permitido avanzar en su labor unifica-
dora, por lo que normalmente ha debido apoyarse en el articulo 94 del Trata-
do CE (actualmente 115 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea),
precepto que, de manera general, permite a la Comision proponer la adopcion
de directivas para la aproximacion de las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas de los Estados miembros que incidan directamente en
el establecimiento o el funcionamiento del Mercado Comfin.

La escasa atencion prestada ya desde los inicios por el Tratado de Roma
a la fiscalidad directa no es casual. Historicamente, una de las competencias
fundamentales de cualquier Estado ha sido la de establecer y recaudar im-
puestos, constituyéndose éstos en la fuente primordial de financiacion de los
presupuestos de aquél y, por ende, de sus diversas politicas en todos los &mbi-
tos. Los Estados miembros han tenido que aceptar la armonizacion de la im-
posicion indirecta, imprescindible para la existencia de un mercado interior,
pero siempre se han mostrado muy remisos a aceptar la intervencion de la
Comision en el campo de la tributacion directa. Buena prueba de ello la dio la
reforma del Tratado de Roma por el Acta inica Europea: si como principio ge-
neral para la toma de los acuerdos necesarios para la consecucion del mercado
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unico se adopto el de la mayoria cualificada, las propuestas que afectasen,
entre otras materias, a la fiscalidad, requeririan la unanimidad de los compo-
nentes del Consejo, lo que, a la vista de la historia de la politica comunitaria,
supone un enorme obstaculo para alcanzar acuerdos en este campo.

Asipues, y en el terreno de la tributacién, el acervo comunitario sdlo reco-
ge, hoy por hoy, aquellas normas fiscales consideradas indispensables para el
cumplimiento de las cuatro grandes libertades fundamentales previstas en el
Tratado de Roma. Como la fiscalidad indirecta afecta esencialmente a la libre
circulacion de mercancias, la armonizacion en este Ambito ha sido profunda,
aunque siempre debiendo sortear el obstaculo ya referido de la unanimidad,
lo que ha conllevado la aprobacion de ciertas disposiciones especificas en fa-
vor de determinados Estados miembros y ha impedido, en consecuencia, la
unificacion de legislaciones, manteniéndose algunas, aunque notables, diver-
gencias.

Esta misma tendencia pudo ya observarse en alguna de las directivas
aprobadas en materia de fiscalidad directa, por ejemplo, la Directiva 90/435,
de 23 de julio, relativa al régimen fiscal comtn aplicable a las sociedades
matrices y filiales de Estados miembros diferentes, cuya aprobacion era, sin
duda, necesaria para favorecer la libertad de circulacion de capitales, puesto
que la existencia de una doble tributacion efectiva de los dividendos distribui-
dos entre dos Estados de la Union Europea constituia una causa de restriccion
evidente de la misma. Pues bien, las excepciones, alternativas y limitaciones
que se establecieron en su articulado permiten adquirir una idea de hasta qué
punto los Estados miembros son reacios a la adopcion de acuerdos que supon-
gan un recorte de su capacidad recaudadora.

En cualquier caso, la aceleracion del proceso armonizador que se produjo
con vistas a poner en marcha el mercado tnico llevo a la Comision a prestar
una mayor atencion a las consecuencias que la falta de armonizacion de la
fiscalidad directa comportaba para la eficacia de aquél, formulando diversas
propuestas y emprendiendo ciertas actuaciones orientadas a la aproximacion
de legislaciones, aunque no todas ellas han culminado satisfactoriamente.
Asimismo, y como fruto de la profundizacion en la consecucién de un merca-
do tnico, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
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ido adquiriendo cada vez mayor relevancia en materia de imposicion directa,
habida cuenta de que las cuestiones fiscales inciden, de una manera u otra,
en alguna de las libertades fundamentales previstas en el Tratado de Roma y,
particularmente, afectan al principio de no discriminacion, acerca del cual se
ha pronunciado en numerosisimas ocasiones el citado Tribunal.!

Pese a todo, como sobradamente se sabe, subsisten importantes diferen-
cias entre los regimenes fiscales de los Estados miembros, especialmente y por
lo que aqui interesa, con relacion a la imposicion de los flujos transfronterizos
y respecto del Impuesto sobre Sociedades.

No cabe duda de que dichas diferencias inciden de forma notable en las
decisiones de inversion en un mercado unico, distorsionandolas, producen
discriminaciones entre los sujetos pasivos residentes y no residentes, influyen
asimismo en la estructura legal y financiera de los grupos multinacionales,
pues la condiciona, acarrean normalmente costes administrativos significa-
tivos, principalmente para las PYMES, provocan inseguridad juridica en la
actuacion de los agentes econdmicos en las diversas jurisdicciones fiscales del
territorio comunitario y afectan al principio de transparencia que debe regir
la actuacion de los Estados a 1a hora de conceder incentivos a la inversion.>

Aunque con el tiempo se ha producido un proceso significativo de con-
vergencia entre los Estados miembros en el campo de la fiscalidad directa, en
concreto por lo que se refiere a los tipos impositivos y al componente fiscal
del coste para realizar una inversion, no es suficiente y resulta necesaria la
intervencion en el nivel comunitario para eliminar ciertas distorsiones de ca-
racter impositivo, ante la incapacidad de los propios Estados miembros para

1 De hecho, la tarea armonizadora en materia de imposicién directa ha residido casi exclusivamente en
el TJUE, cuya doctrina ha logrado notables avances en la integracion fiscal y en la coordinacién entre
el Derecho comunitario y las normativas nacionales. Es la ya comentada resistencia de los Gobiernos
nacionales a ceder a la Unién competencias en materia tributaria, sostenida por razones de legitimidad
democratica, lo que ha propiciado que haya recaido hasta ahora toda la responsabilidad en el Tribunal
de Luxemburgo. Por ello, puede decirse que la tan referida ausencia de una normativa armonizadora ha
provocado esta especial intervencion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sin embargo, en los
momentos actuales, este wait and see intergubernamental ha devenido insostenible.

2 Entre los tratadistas es mayoritaria la postura que defiende la armonizacién del impuesto sobre socieda-
des como un instrumento esencial para alcanzar el objetivo de una economia dindmica y competitiva. Pa-
rece fuera de toda duda que es necesario eliminar los obstéaculos fiscales para lograr un mercado interior
mas eficaz, asi como para evitar los problemas de localizacion de las empresas.
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hacerlo por separado. Sin embargo, dado el estadio actual de la integracion
europea, dicha intervencién debe hacerse con distintos grados de intensidad:
la armonizacién debe ser méas amplia en lo referente a la eliminacion de la
doble imposicion de los flujos transfronterizos y mas matizada, por aplicaciéon
del principio de subsidiariedad, en lo referente al Impuesto sobre Sociedades.

En esta linea, se sitdan las diversas medidas adoptadas en materia de do-
ble imposicion de los flujos transfronterizos, del régimen fiscal comun aplica-
ble a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, de la
eliminacion de tributacion en el pago de intereses y canones o las relativas a
las operaciones de reestructuracion empresarial.?

Si bien en un primer momento se considerd necesario armonizar la re-
gulacion del Impuesto sobre Sociedades, o aproximar las legislaciones, para
favorecer la libre competencia dentro de la Union Europea, lo cierto es que se
abandono la idea por parte de las instituciones comunitarias, por considerar
que las actuaciones en esta materia podian ser contrarias a la aplicacion efecti-
va del principio de subsidiariedad aprobado en Maastricht. Para la Comision,
su actuacion en este campo reduciria los ingresos fiscales y el poder de deci-
sion de los Estados Miembros. Adicionalmente, el Consejo Econémico y Social
de la Union Europea opind que la Union Monetaria per se iba a suponer una
reduccion sustancial del margen de maniobra de aquéllos, por lo que no seria
recomendable recortar ain mas su margen de actuacion para incidir sobre la
coyuntura y el desarrollo econdémico nacionales. Incluso este mismo 6rgano
se preguntaba si, puesto que tradicionalmente la fiscalidad ha sido un medio
utilizado por los Estados como incentivo de las inversiones en su territorio, la
armonizacion de este Impuesto no perjudicaria a las zonas con retraso de la
Unién Europea en beneficio de las mas fuertes.

3 Convenio 90/436/CEE sobre eliminacion de la doble imposicién en caso de rectificacién de beneficios
entre empresas asociadas; Directiva 2011/96/CEE del Consejo, de 30 de noviembre de 2011, sobre el
régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes (mo-
dificada por la Directiva UE 2015/121 del Consejo); Directiva 2003/49/UE del Consejo, de 3 de junio
de 2003, relativa a un régimen comun aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre
sociedades asociadas de diferentes Estados miembros; Directiva 2009/133/CE, del Consejo, de 19 de oc-
tubre de 20009, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales,
aportacion de activos y canje de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y
al traslado del domicilio social de un Estado miembro a otro.
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Ello no obstante, en la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Par-
lamento europeo, de 25 de octubre de 2005, sobre Contribucién de las poli-
ticas fiscal y aduanera a la estrategia de Lisboa?, la Comision manifiesta ya
la necesidad de adoptar nuevas propuestas y medidas relativas al Impuesto
sobre Sociedades para avanzar en la construccion de una Unién Europea mas
competitiva, proponiendo actuaciones encaminadas a reforzar el mercado in-
terior, garantizar mercados abiertos y competitivos, y mejorar las legislacio-
nes europea y nacionales.

Al respecto, la Comision senal6 que:

Aunqueciertogradode competenciafiscal essaludableypuedetenerefectos econémicos
positivos, el principal objetivo de todo sistema fiscal es recaudar un determinado volumen
de ingresos para poder financiar los servicios pablicos y las transferencias sociales; estas
operaciones han de realizarse con la mayor eficacia. Los sistemas fiscales pueden suponer
costes, ya sea en forma de una menor eficiencia econdmica — a causa de las distorsiones
fiscales — o de cargas administrativas vinculadas al cumplimiento de las normas, tanto
para los contribuyentes como para las administraciones fiscales. La existencia de distintos
sistemas fiscales nacionales en la UE representa una fuente no desdefiable de costes
adicionales ligados al cumplimiento de las obligaciones fiscales. Esta situacién impide un
reparto de los recursos més eficiente e implica la ausencia de «condiciones de igualdad».
De hecho, la doble imposicion, los costes de reestructuracién empresarial relacionados con
la imposicion y otras diferencias mas generales entre las normas fiscales de los Estados
miembros hacen que las empresas puedan preferir desarrollar sus actividades en el
mercado nacional en lugar de en otro Estado miembro. Se trata de obstaculos importantes
para aprovechar todas las ventajas de un mercado interior competitivo. La supresion de
estas barreras crearia nuevas oportunidades para quienes se incorporan por primera vez al
mercado y la competencia consiguiente estimularia la inversion y la innovacion. Ademas,
la reduccion de los costes vinculados a la supresion de tales barreras fiscales contribuiria a
aumentar la competitividad del sector productivo de la UE...

En la actualidad, varios aspectos del funcionamiento de los sistemas fiscales nacio-
nales tienen una incidencia negativa en la integracion del mercado o impiden aprovechar
la totalidad de las ventajas que ofrece el mercado tnico. Ademas, debido a que el entorno
empresarial actual es mas propicio para las actividades transfronterizas de lo que lo era hace
dos décadas, ahora es mas evidente que los obstaculos fiscales contintian siendo barreras al
desarrollo del mercado interior. La supresion de tales obsticulos permitiria a las empresas
tomar decisiones econ6micas mas solidas, que estén basadas en la productividad de los fac-
tores y menos distorsionadas por la influencia de determinados costes suplementarios. Ello

4 COM (2005) 532 final, de 25 de octubre de 2005.
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llevaria a un incremento de la producciéon econdémica de los Estados miembros y, depen-
diendo de las condiciones de los mercados de productos relevantes y del comportamiento
real de las empresas, a una presion a la baja sobre los costes y los precios, lo cual, a su vez,
implicaria un mayor bienestar.

En la mencionada Comunicacion, la Comision insistio en la conveniencia
de establecer una base imponible consolidada comtin del Impuesto sobre So-
ciedades, a la que se hara referencia en el siguiente apartado de este trabajo,
asi como en la necesidad de adoptar, en tanto no se implemente una base im-
ponible comun, ciertas medidas especificas para eliminar los obstéaculos fisca-
les transfronterizos a los que se enfrentan las empresas de la Union Europea.s

2. LA ProPUESTA DE DIRECTIVA DEL CONSEJO, DE 16 DE MARZO DE 2011, RELATIVA A UNA
Bask ImpoNIBLE ConsoLIDADA COMUN DEL IMPUESTO SOBRE SoCIEDADES (BICCIS)

La armonizacion de la fiscalidad directa que estuvo durante tiempo limi-
tada a la Directiva matriz-filial, a la Directiva de fusiones y al llamado Con-
venio de Arbitraje sobre los precios de transferencia, se vio incrementada de
forma importante mediante la modificacion y extension aplicativa de la citada
Directiva matriz-filial, por la modificacion de la Directiva de fusiones y, final-
mente, por la Directiva sobre los pagos de intereses y cAnones entre empresas
vinculadas.

Todas estas medidas tuvieron incidencia directa respecto de las regula-
ciones internas del Impuesto sobre Sociedades y, junto con la «aparicion» de
la Sociedad europea y las posibilidades que ésta suscitaba, constituyeron un
notable avance hacia la creacion de un Derecho fiscal europeo de la empresa.

En este sentido, la Comisién retomo en diversas ocasiones la busqueda de
soluciones de conjunto que permitieran la aproximacion de las legislaciones
de los Estados miembros en materia del Impuesto sobre Sociedades. Entre
las medidas encaminadas a la mencionada aproximacion de legislaciones se

5 Tales medidas afectan a las siguientes materias: a) Compensacion por pérdidas transfronterizas; b)
Precios de transferencia y ¢) Impuesto sobre el capital.

— 289 -

Cuadernos Jean Monnet sobre Integraciéon Europea Fiscal y Economica. 3



M2 DoLors ToRREGROSA CARNE

propuso la adopcion de una base imponible consolidada para las sociedades
transfronterizas —Common Consolidated Tax Base- que podria tener una
primera aplicacion en el caso de la sociedad europea. A grandes rasgos este
régimen de base imponible comtn consolidada consistiria en la adopcion de
reglas comunes para calcular la base de aquellas empresas que operaran en
diversos Estados miembros. Tales empresas podrian optar por la aplicacion
de dicho régimen, teniendo como interlocutor al Estado de su sede central.
La propuesta también incluia un método comtin de determinacion de las pér-
didas deducibles, mientras que el tipo de gravamen seria, no obstante, el de
cada Estado en el que operase el grupo, por lo que la base asi calculada debia
dividirse entre los Estados implicados.
A este respecto, 1a Comision® ya sefial6 que:

La actual coexistencia en la UE de 25 sistemas de impuesto sobre sociedades dis-
tintos, y a veces incluso incompatibles entre si, impone de facto costes suplementarios de
cumplimiento con las normativas fiscales y brinda pocas posibilidades de compensacién de
pérdidas transfronterizas, aunque tal compensacion es a menudo posible en las situacio-
nes exclusivamente nacionales. Es algo que no deberia ocurrir en un verdadero mercado
interior. Aunque en las operaciones comerciales (investigacion, produccion, inventarios,
ventas, etc.) las empresas tienen una tendencia cada vez mayor a considerar la UE como un
mercado tnico, por razones exclusivamente fiscales estan obligadas a compartimentarlo en
mercados nacionales. Las normas aplicables a los impuestos sobre sociedades consideran
las actividades transfronterizas de la UE de manera diferente y a menudo menos favorable
que las actividades similares Gnicamente nacionales. De esta manera, se incita a las em-
presas a invertir a escala nacional y se disuade la participaciéon en empresas extranjeras y
el establecimiento de filiales en el extranjero. A su vez, las incoherencias entre los sistemas
nacionales favorecen la evasion fiscal.

La politica de la Comision tendente a la consecucion de una base imponi-
ble consolidada comin del Impuesto sobre Sociedades se remonta a 20017 y
fue confirmada en 2003, mediante la presentacion de la Comunicacion de la

COM (2005) 532 final, de 25 de octubre de 2005.
Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social, Hacia
un mercado interior sin obstaculos fiscales: Una estrategia destinada a dotar a las empresas de una
base imponible consolidada del impuesto sobre sociedades para sus actividades a escala comunitaria.
COM (2001) 582 final, de 23 de octubre de 2001.
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Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social
Europeo Un mercado interior sin obstaculos vinculados al Impuesto sobre
Sociedades: logros, iniciativas actuales y retos pendientes.®

El 16 de marzo de 2011, 1a Comisién Europea adopt6 una Propuesta de Direc-
tiva del Consejo relativa a una Base Imponible Consolidada Comiin del Impuesto
sobre Sociedades, en adelante BICCIS?, que consiste, como se ha avanzado, en
un régimen de normas comunes destinadas al calculo de la base imponible de las
sociedades que residen a efectos fiscales en la Union Europea y de las sucursales
de las sociedades de terceros paises situadas también en la Unién Europea. En
concreto, esta estructura fiscal comun establece normas para el calculo de los re-
sultados fiscales individuales de cada sociedad (o de su sucursal), la consolidacion
de dichos resultados, en caso de que existan otros miembros del grupo, y la distri-
bucién de la base imponible consolidada entre cada uno de los Estados miembros
admisibles, ya que los Estados miembros continuarian manteniendo el derecho a
establecer su propio tipo impositivo del impuesto.

De este modo, las empresas tendrian que aplicar las normas de un tnico
sistema europeo para calcular sus beneficios imponibles en lugar de cumplir
hasta 28 normativas distintas, salvo por lo que respecta al tipo impositivo
como se ha dicho.

En la Exposicion de Motivos de la Propuesta, la Comisiéon Europea razo-
na acerca de la conveniencia de la adopcion de la Directiva del siguiente modo:

El establecimiento de una base imponible consolidada comin del impuesto sobre
sociedades (BICCIS) tiene por objeto superar algunos de los principales obstaculos al
crecimiento en el mercado Unico. Al no existir una normativa comin en el dmbito del
impuesto sobre sociedades, a menudo la interaccién de los regimenes fiscales nacionales

8 COM/2003/0726 final, de 24 de noviembre de 2003. Con anterioridad, se habian sucedido diversos
trabajos tendentes a propugnar la armonizacion en materia de imposicién directa, entre los cuales cabe
destacar, el Informe Neumark (1960), que constituyo el inicio de un largo camino hacia una posible ar-
monizacion del impuesto sobre sociedades, el Informe Van der Temple (1970), el Informe Burke (1980)
y el Informe Ruding (1992). Sera en este tltimo informe citado en el que se tratara de forma especifica la
armonizacion de la fiscalidad empresarial. Finalmente, el Informe Bolkestein (2001) relativo a la tribu-
tacion de las sociedades en el mercado, fue el soporte técnico de la estrategia de la Comision en materia
de imposicion sobre los beneficios de las empresas, concretada en la Comunicacion de 23 de octubre de
2001, COM (2001) 582 final, ya citada.

9 COM/2011/0121 final.
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provoca una tributacion excesiva y una doble imposicion y hace que las sociedades tengan
que soportar cargas administrativas onerosas y elevados costes de cumplimiento en
materia tributaria. Esta situaciéon desincentiva la inversion en la UE y, por tanto, impide
el cumplimiento de las prioridades establecidas en «Europa 2020 — una estrategia para
un crecimiento inteligente, sostenible e integrador». El establecimiento de la BICCIS
constituye una iniciativa importante en la senda hacia la supresion de los obstaculos a la
plena realizacion del mercado tnico y ha sido considerada en el Estudio Prospectivo Anual
sobre el Crecimiento una iniciativa de fomento del crecimiento que debe ponerse en marcha
de forma prioritaria con vistas al estimulo del crecimiento y a la creacion de empleo.

El enfoque comin propuesto garantizaria la coherencia de los regimenes fiscales naciona-
les pero no supondria una armonizacion de los tipos impositivos. Es preciso fomentar una
competencia leal con respecto a los tipos impositivos. Las existencia de tipos diferenciados
permite mantener cierto grado de competencia fiscal dentro del mercado interior, y esta
competencia fiscal leal basada en los tipos brinda mayor transparencia y permite a los Esta-
dos miembros tener en cuenta tanto su competitividad en el mercado como sus necesidades
presupuestarias a la hora de fijar sus tipos impositivos...

Hoy en dia, uno de los principales obstaculos al mercado tnico es el elevado coste derivado
de cumplir los tramites relacionados con los precios de transferencia aplicando el principio
de plena competencia. Concretamente, la forma en que tienden a organizarse los grupos
estrechamente integrados revela claramente que la fijaciéon de precios operacién por ope-
racion con arreglo al principio de plena competencia puede haber dejado de ser el método
mas adecuado para la asignacion de beneficios. Dentro de la UE, s6lo puede recurrirse a la
posibilidad de efectuar una compensacion de pérdidas a escala transfronteriza en un niime-
ro limitado de casos, lo que genera una situacion de tributacion excesiva para las empresas
que llevan a cabo actividades transfronterizas. Por otro lado, la red de convenios de doble
imposicién no aporta una solucion adecuada con vistas a la supresion de la doble imposicion
en el mercado tnico, puesto que se ha concebido para ser utilizada en un contexto bilateral
a escala internacional y no en un contexto de estrecha integracion.

De acuerdo con la comentada propuesta de Directiva, podran aplicar la

BICCIS empresas de todos los tamafios, lo que, seglin se espera, permitira, por

una parte, que las multinacionales vean eliminados algunos de los obstaculos

fiscales a los que se enfrentan dentro del mercado tnico y, por otra parte, que

las pequenas y medianas empresas soporten menores costes de camplimiento

cuando decidan ampliar sus actividades comerciales a otro Estado miembro.*°

10

Sefiala la Comision que

«las empresas que operen mas alla de sus fronteras nacionales se beneficiaran tanto de la introduccién
de la compensaci6n transfronteriza de las pérdidas como de la reduccion de los costes de cumplimiento
vinculados al impuesto sobre sociedades. Permitir la consolidacién inmediata de los beneficios y las
pérdidas a efectos de calculo de las bases imponibles en toda la UE supone un paso adelante en la
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En cualquier caso, dado que no todas las empresas operan a escala trans-
fronteriza, no se obligar4 a aquéllas que no tengan previsto expandir su activi-
dad mas alla de su territorio nacional a soportar el coste que supondra el paso
al nuevo régimen tributario vinculado a la BICCIS, por lo que la adopcion del
sistema ha de ser facultativa.

Asi pues, toda sociedad que retna los requisitos exigidos podra optar por
la aplicacion del régimen descrito. Dichas sociedades estaran sujetas al im-
puesto sobre sociedades en aplicacion del régimen comin con relacién a la
totalidad de la renta que obtengan cualquiera que sea su fuente, tanto dentro
como fuera de su Estado miembro de residencia. Las sociedades que retiinan
los requisitos pero sean residentes a efectos fiscales en un tercer pais también
podrén optar por aplicar el régimen con relacién a un establecimiento perma-
nente situado en un Estado miembro. En tal caso, dichas sociedades estaran
sujetas al impuesto sobre sociedades en aplicacion del régimen respecto de la
totalidad de la renta que obtengan de una actividad desarrollada a través de
un establecimiento permanente en un Estado miembro. Cuando una sociedad
opte por aplicar la BICCIS, dejara de estar sujeta a las disposiciones naciona-
les relativas al impuesto sobre sociedades en todos los aspectos regulados por
la normativa comtin. Una empresa que no retina los requisitos para optar o no
opte por el régimen previsto en la Directiva BICCIS seguira sujeta a la norma-
tiva nacional en materia de impuesto sobre sociedades.

La base imponible se determinara por cada ejercicio fiscal y se calculara
sustrayendo de los ingresos sujetos los ingresos exentos, los gastos deducibles
y otros elementos también deducibles. Segiin se sugiere, quedarian exentos
del impuesto sobre sociedades:

- las subvenciones directamente vinculadas con la adquisicion, construc-
cion o mejora del inmovilizado;

reduccion de la tributacion excesiva en situaciones transfronterizas y, por tanto, de cara a la mejora
de las condiciones de neutralidad fiscal entre las actividades nacionales y transfronterizas a fin de
explotar con mas eficacia el potencial del mercado interior. Un calculo efectuado sobre una muestra
de multinacionales de la UE ha puesto de relieve que, como promedio, aproximadamente el 50% de
los grupos multinacionales no financieros y el 17% de los financieros podrian salir beneficiados de una
compensacion transfronteriza inmediata de las pérdidas».
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- el producto de la transmision de los activos agrupados, incluido el va-
lor de mercado de las donaciones en especie;

« los beneficios distribuidos percibidos;

- el producto de la transmision de acciones;

- larenta de un establecimiento permanente en un tercer pais.

En determinadas condiciones, se podra permitir que el inmoviliza-
do se amortice a efectos fiscales, determinandose que los activos a largo
plazo se amortizardn de forma individual y que los restantes lo haran
agrupados.

No seran objeto de amortizacion los siguientes activos:

- el inmovilizado material no sujeto a desgaste y obsolescencia, como
por ejemplo los terrenos, las obras de arte, las antigiiedades o las joyas;

- los activos financieros.

Las pérdidas en que se incurra en un ejercicio fiscal podran deducirse
en los ejercicios fiscales siguientes, pero una reduccion de la base imponible
por pérdidas en ejercicios fiscales anteriores no podra dar lugar a un importe
negativo.

Seran filiales consolidables todas las filiales inmediatas y las subfiliales
en las que la sociedad matriz posea los derechos siguientes:

a) el derecho a ejercer mas de la mitad de los derechos de voto;

b) un derecho de propiedad que ascienda a mas del 75% del capital de la
sociedad o a méas del 75% de los derechos a participar en beneficios.

A efectos del célculo de los umbrales anteriormente referidos en rela-
cion con sociedades distintas de las filiales inmediatas, seran de aplicacion
las normas siguientes:

a) una vez se alcance el umbral relativo a los derechos de voto en lo
que respecta a las filiales inmediatas y a las subfiliales, se considerara que la
sociedad matriz posee el 100% de dichos derechos;

b) los derechos sobre beneficios y sobre el capital se calcularan multi-
plicando las participaciones en las filiales intermedias en cada nivel. Tam-
bién se tendran en cuenta en el célculo los derechos de propiedad que no
superen el 75% en poder, directa o indirectamente, de la sociedad matriz,
incluidos los derechos en sociedades residentes en un tercer pais.
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Las sociedades que retnan los requisitos para formar un grupo tendran
que consolidarse, de modo que no podran contabilizar sus resultados fiscales
por separado con arreglo a la normativa comun.

Los sujetos pasivos residentes formaran un grupo con:

- todos sus establecimientos permanentes situados en otros Estados
miembros;

- todos los establecimientos permanentes situados en un Estado miem-
bro que pertenezcan a sus filiales consolidables residentes en un tercer pais;

- todas sus filiales consolidables residentes en uno o varios Estados
miembros;

- otros sujetos pasivos residentes que sean filiales consolidables de la mis-
ma sociedad, residente en un tercer pais y que cumpla los requisitos pertinentes.

Como se ha indicado, la base imponible consolidada se repartird entre
los miembros del grupo en cada ejercicio fiscal aplicando una determinada
formula de distribucion. Esta formula ponderara por igual los factores ventas,
mano de obra y activos.

La propuesta de Directiva también incluye normas antifraude. Las opera-
ciones artificiales, realizadas con el tnico fin de eludir impuestos, no se tendran
en cuenta a efectos del calculo de la base imponible. No obstante, esto no se
aplicara a las actividades comerciales realizadas de buena fe en las que el sujeto
pasivo tiene la posibilidad de elegir entre dos o mas operaciones que arrojan el
mismo resultado comercial pero que dan lugar a bases imponibles diferentes.

En fin, en materia de reduccion de costes y simplificacion de obligacio-
nes, lo que constituye uno de los objetivos perseguidos por el establecimiento
de este régimen, debe destacarse que el marco administrativo de la BICCIS
proporciona un sistema de «ventanilla inica» que permitiré a los grupos con
operaciones gravables en varios Estados miembros dirigirse a una tnica au-
toridad tributaria en toda la Union Europea y sblo tendran que presentar una
declaracion fiscal consolidada a dicha autoridad.™

11 Como se indica en la Exposicién de Motivos de la Comunicacién (COM/2011/0121 final),
«en principio, el establecimiento de un conjunto tnico de normas para el calculo, la consolidacion y el
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Con fecha 19 de abril de 2012, el Parlamento Europeo aprob6 la pro-
puesta de Directiva comentada, estableciéndose un periodo transitorio
para su adopcion, aunque la medida ha permanecido desde entonces sus-
pendida.

Sin embargo, durante el Gltimo afio, la Comision Europea ha reactivado
el proyecto sobre la Base Imponible Consolidada Comtn del Impuesto sobre
Sociedades, impulsando la conveniencia de su implementacion, por un lado,
y, por otro, adaptando la Propuesta de Directiva BICCIS comentada anterior-
mente en aquellos aspectos afectados por el Plan de Accion contra la erosion
de la base imponible y el traslado de beneficios, BEPS (Action Plan on Base
Erosion and Profit Shifting).

En este orden de consideraciones, es preciso insistir en las ventajas que
comporta un modelo europeo consolidado comun para la tributacion de los
beneficios empresariales. Asi, la consolidacion fiscal elimina problemas de do-
ble imposicion y de compensacioén de pérdidas transfronterizas, contribuye a
reducir costes de gestion y de cumplimiento de obligaciones fiscales, ayuda a
resolver, en el marco de la Unidn, los problemas que suscitan los precios de
transferencia o de asignacion de costes entre los miembros de un grupo fiscal,
facilita las reestructuraciones empresariales y la aplicacion de las normas in-
ternacionales de contabilidad y, en fin, puede minimizar los inconvenientes
que se derivan de la localizacion de las empresas en los Estados que resultan
mas beneficiosos desde la perspectiva fiscal.4

reparto de las bases imponibles de las empresas asociadas en toda la Union Europea atenuara el falseamiento
del mercado provocado actualmente por la interaccién de los 27 regimenes fiscales nacionales. Por otro
lado, los componentes esenciales del régimen, en concreto, la deduccion de pérdidas transfronterizas, la
exencion fiscal de las transferencias de activos intragrupo y la determinacion de la base imponible del grupo
mediante la aplicaciéon de una férmula, sélo podran ponerse en practica si se inscriben en un marco regla-
mentario comtn. Por consiguiente, habra que concebir normas comunes que regulen los procedimientos
administrativos, de modo que pueda aplicarse el principio “de ventanilla Ginica”».

12 Inicialmente, la Directiva sera de aplicacion a sociedades transnacionales para, transcurridos cinco afios,
extenderse a todo tipo de companias salvo las PYMES que podran aplicar facultativamente el sistema
previsto sobre la base imponible comitin del impuesto sobre sociedades.

13 Setrata de una de las medidas y acciones contenidas en el Action Plan on Corporate Taxation.

14 Solamente una base imponible consolidada del Impuesto sobre Sociedades para las actividades de las
empresas multinacionales a escala comunitaria, mediante un sistema comiin de imposicion sobre los be-
neficios de las sociedades, podra sistematicamente abordar y superar la mayoria de los obstéaculos fiscales
que dificultan la realizacion de actividades economicas transfronterizas en el mercado interior.
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Pero sobre todo, un régimen de consolidaciéon comtn como el descrito
supondria un notable avance en materia de armonizacion fiscal, una firme
apuesta por la convergencia de legislaciones, a la par que constituye un instru-
mento significativo para la lucha contra la evasion fiscal, que se ha convertido
en un objetivo prioritario para la Union y para los organismos internacionales.

En los ultimos tiempos, la lucha contra el fraude fiscal ha sido objeto de
propuestas continuadas por parte de las instituciones comunitarias, pero es,
desde luego, a partir de la formulacién del Plan de Accion BEPS cuando los
trabajos y actuaciones en esta materia se han intensificado y han adquirido
una atencion prioritaria, hasta el punto, puede decirse, que la actividad nor-
mativa de la Union esta hoy presidida casi exclusivamente por la necesidad, o
el fin, de buscar soluciones frente a la evasion fiscal.

Esta fijacion por combatir las précticas elusorias comporta, sin embar-
go, un retroceso en la tarea de armonizar las legislaciones y ha supuesto el
abandono de algunos logros en el &mbito comunitario. Es el caso, por poner
un ejemplo, de las propuestas en torno a la compensacion de pérdidas trans-
fronteriza o de la deduccion por doble imposicion, aunque la Comision siga in-
sistiendo en la conveniencia de adoptar las medidas internas necesarias para
poder dar solucion a estos problemas indicados.

Del mismo modo, el propio Plan de Accion BEPS puede constituir un pe-
ligro para la ansiada coordinacion de las legislaciones fiscales, ya sea por la
inconcrecion e indefinicion de muchas de las acciones y conceptos contenidos
en el mismo, ya por la implementacion dispar que de algunas de las medidas
propuestas realicen los diferentes Estados.

En paralelo con las medidas que se estan adoptando como consecuencia
del mencionado Plan de Accion BEPS, las instituciones comunitarias reem-
prenden, como se ha dicho, los trabajos en torno a la base imponible comtin
consolidada, aunque, pese a lo expresado por la Comision, parece que tal pro-
posito se sitda en un plano secundario. No deberia ser éste el planteamiento
de los 6rganos comunitarios, ya que la adopcion de una base imponible comtn
del impuesto sobre sociedades podria constituir un instrumento extremada-
mente (til para conseguir el objetivo de una fiscalidad mas justa y eficaz y para
erradicar alguna de las practicas perniciosas.
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En efecto, muchos de los objetivos que pretenden lograrse a través de
las acciones del Plan BEPS podrian alcanzarse igualmente mediante la imple-
mentacion de la Directiva BICCIS, en beneficio, ademas, de la labor armoniza-
dora que deberian perseguir y desear las instituciones de la Unién. Una base
imponible comin ofrece la posibilidad de eliminar las disparidades existentes
entre los sistemas nacionales, que suelen aprovechar las empresas para una
planificacion fiscal agresiva, y contribuye a excluir la posibilidad de utilizar los
regimenes preferenciales para el traslado de beneficios, constituyendo asi un
mecanismo eficaz contra las practicas abusivas.

Por otro lado, el establecimiento de un marco comun para el calculo de la
base imponible supone una reforma fundamental del impuesto sobre socieda-
des, haciendo posible la aproximacion de las legislaciones nacionales, una ma-
yor coherencia y coordinacion fiscal en el seno de la Union y, en definitiva, una
posicion mas competitiva de las empresas comunitarias y un reforzamiento
del mercado tnico.

Para finalizar, a la luz de lo anteriormente expuesto, puede concluirse
que la armonizacion de la tributacion de las sociedades es un instrumento
esencial para alcanzar el objetivo de una economia competitiva y dinamica,
asi como una mayor integracion europea y, por tanto, un mercado interior
europeo mas eficaz. Sin embargo, a medida que avance la integracion europea,
especialmente una vez consolidado el mercado interior, resultara necesaria
no ya la mera aproximacion o armonizacion de los ordenamientos tributarios
nacionales, sino la sustitucion de las disposiciones internas por una normativa
uniforme adoptada a nivel comunitario. Aunque la situacion descrita queda,
hoy por hoy, muy lejana, algunas de las propuestas doctrinales presagian la
existencia en un futuro de un Impuesto sobre Sociedades comun en toda la
Union Europea.
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La armonizacion de los tributos locales
en el marco de la UE
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Resumen:

La armonizacién de los sistemas fiscales de los estados miembro de la Unién Europea (UE) no esta sujeta
tinicamente a la voluntad politica de sus gobiernos o de las iniciativas que puedan impulsar la Comision
o el Parlamento Europeo. Otra via de convergencia, quizds menos evidente pero igual de efectiva, es la
que resulta de las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), las cuales someten al
Derecho Comunitario las respectivas y dispares legislaciones nacionales en materia tributaria en caso
de conflicto.

Del andlisis de las sentencias de la corte europea es posible observar un incipiente marco juridico comin
que, aunque no siendo «stricto sensu» armonizador, si conllevaria el establecimiento de criterios y «li-
neas rojas» de igual aplicacién para todos los estados miembros, ast como para el conjunto de operado-
res juridicos. Este razonamiento es especialmente aplicable al ambito especifico de la tributacion local,
en el que los pronunciamientos del TJUE tienen, si cabe, un mayor impacto, dada la incapacidad de los
Entes Locales para legislar sobre esta materia.

Palabras clave:
tribunal europeo, armonizacion, sistema fiscal, tributos locales

Abstract:

The harmonization of tax systems of member states of the European Union (EU) is not only submitted to
the political will of their governments or to the initiatives of the Commission or the European Parliament.
Another way to convergence, perhaps less obvious but equally effective, results from the judgments of the
European Court of Justice (ECJ), which submit to the European law the respective and different national
tax legislations.

After analyzing the judgments of the European Court is possible to observe an incipient common legal
framework which, although is not ‘strictly speaking’ harmonizer, establishes criteria and ‘red lines’ apply
equally for all member states, as well as for all legal operators. This reasoning is especially applicable to the
specific area of local taxes, where the ECJ rulings have greater impact, inasmuch as the inability of Local
Authorities to legislate on this matter.

Key words:
European Court, harmonization, tax system, local taxes
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1. INTRODUCCION

En el presente documento se analizan tres sentencias del TJUE referentes
al ambito tributario local espafiol, de las cuales no sélo se desprenden conse-
cuencias juridicas directas sobre los supuestos enjuiciados sino que también
permiten identificar los distintos posicionamientos del tribunal europeo condu-
centes a una igualacion de los sistemas fiscales nacionales, tanto desde el punto
de vista normativo como de la aplicacion de los tributos. La aplicacion de dichos
posicionamientos a los ordenamientos juridicos de otros Estados miembros
constituirian una cierta via de armonizacion de los sistemas fiscales estatales.

Dada su relevancia, tanto por el alcance de las mismas como por la esca-
sez de pronunciamientos en el &mbito del Derecho tributario local, se analizan
a continuacion las sentencias siguientes:

- La Sentencia del TJUE de 9 de octubre de 2014, dictada en el asunto
C-522/13, que estima no aplicable la exencion del Impuesto sobre Bienes In-
muebles (IBI) solicitada por el Estado espaiol, en relacion con un inmueble
donde radican unos astilleros publicos, por considerarla una ayuda de estado,
la cual esta prohibida a los efectos del art. 107.1 del Tratado de la UE.

- La Sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013, dictada en el asun-
to C-415/11, que declara abusivas determinadas clausulas en los contratos de
préstamos hipotecarios sobre viviendas habituales, favoreciendo la dacion en
pago de dichas viviendas para saldar las deudas contraidas en los casos de eje-
cucion hipotecaria. Posteriormente se modifico de urgencia la Ley Reguladora
de Haciendas Locales en 2014, en el sentido de declarar exentas del IIVINU
precisamente las transmisiones de inmuebles realizadas como consecuencia
de una dacion en pago de la vivienda habitual en los procedimientos de ejecu-
cion hipotecaria judicial o notarial.

- La Sentencia del TJUE de 12 de julio de 2012, dictada en los asuntos
acumulados C-55/11, C-57/11y C-58/11, iniciados por varias compafiias ope-
radoras de telecomunicaciones contra numerosos Ayuntamientos espafioles,
con el objeto de enjuiciar la adecuacion al Derecho Comunitario de las Or-
denanzas Fiscales municipales reguladoras de la tasa por aprovechamiento
especial del dominio publico local.
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2. ASUNTO NAVANTIA

Con la Sentencia del TJUE de 9 de octubre de 2014, dictada en el asunto
C-522/13, se puso de manifiesto la diferencia de criterio entre el TJUE y el
ordenamiento juridico espaiol, en relaciéon con un beneficio fiscal aplicable
en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI), debido a que la exencion del
impuesto local solicitada por el Estado a favor de unos bienes inmuebles de
su propiedad afectos a la defensa nacional se considero, en tal caso, como una
Ayuda de Estado.!

La exencion en el IBI de los bienes inmuebles del Estado afectos a la de-
fensa nacional es una exencion ope legis del impuesto,? cuya aplicacion esta en
manos de los Ayuntamientos en fase de gestion tributaria, sin que sea necesa-
ria la peticion previa del sujeto pasivo si se constata por parte de la Adminis-
tracion local que se cumplen simultdneamente el requisito subjetivo, que los
bienes inmuebles sean propiedad del Estado, asi como el requisito objetivo,
que los bienes inmuebles estén afectos a la defensa nacional.

En cuanto al requisito subjetivo, que los bienes inmuebles sean propiedad
del Estado, los tribunales espafioles han establecido que el aspecto fundamen-
tal para conceder dicha exencion reside estrictamente en la constatacion de la
plena propiedad de los inmuebles por parte del Estado,? independientemente
del modo de gestion de los servicios o actividades que en aquéllos se pudieran
desarrollar, y excluyendo en todo caso cualquier otro derecho real de uso o

1 La regulacion de las Ayudas de Estado viene recogida fundamentalmente en los art. 107, 108 y 109 del
TFUE, y su objetivo es impedir que los Estados miembros puedan conceder ayudas a las empresas, inclui-
das las de caracter fiscal, que las pongan en una situacion ventajosa respecto a sus competidoras. Cabe
citar la STJUE de 8 de mayo de 2013 que, en el parrafo 74, enumera los requisitos de las ayudas estatales:
«Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la calificacion de ayuda de Estado requiere que
se cumplan todos los requisitos establecidos en dicha disposicion. De este modo, en primer lugar, debe
tratarse de una intervencion del Estado o mediante fondos estatales. En segundo lugar, esta intervencion
debe poder afectar a los intercambios entre los Estados miembros. En tercer lugar, debe conferir una
ventaja a su beneficiario. En cuarto lugar, debe falsear o amenazar con falsear la competencia».

2 Dicha exencion viene regulada por el art. 62.1.a) del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLRHL).

3 Entre otras, las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 20 de febrero de 1998; de Ma-
drid, de 26 de enero 1996; de Andalucia, de 19 de abril de 1999, y de Castilla y Leon, de 11 de julio de 1999.
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disfrute del inmueble distinto al de la plena propiedad, como pudiera ser un
derecho de superficie o una concesion administrativa.

En cuanto al requisito objetivo, que los bienes inmuebles estén afectos a
la defensa nacional, quedo resuelta su interpretacion por parte del Tribunal
Supremo mediante la Sentencia de 27 de mayo de 2011, la cual, en el Funda-
mento Juridico 5°, dispone:

La exigencia de que el inmueble propiedad del Estado esté afecto a la Defensa Nacio-
nal ha de ser interpretada con criterio amplio. La evolucion legislativa nos lleva a entenderlo
asi pues la afeccion a los intereses de la Defensa Nacional ya no tiene que producirse «direc-
tamente» como imponia el articulo 64.a) de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora
de las Haciendas Locales (...) y asi extenderla [la exencion del tributo] a todos los bienes en
que tal afectacion exista, independientemente de que esta pueda considerarse de mayor o
menor intensidad.

En el caso que nos ocupa, resulta que el Concello de Ferrol decidi6 no
conceder la exencion del IBI a unos terrenos del Estado que fueron cedidos
a la empresa publica Navantia, en donde radican unos astilleros navales, al
estimar que el fin lucrativo de la empresa publica es incompatible con la de-
claracion de afectacion a la defensa nacional de dichos terrenos. Planteado el
asunto ante el TJUE, a través de una cuestion prejudicial, el alto tribunal euro-
peo resolvio mediante la citada Sentencia de 9 de octubre de 2014, que dicha
exencion sobre el IBI constituye una Ayuda de Estado, al ser considerada una
ventaja economica a favor de la empresa publica, la cual reforzaria su posicion
en el mercado frente a las otras empresas competidoras.+

Razona la sentencia del TJUE que:

una medida mediante la cual las autoridades publicas conceden a determinadas em-
presas un trato fiscal ventajoso que, aunque no implique una transferencia de fondos
estatales, coloca a los beneficiarios en una situacion financiera mas favorable que la

4 Tal y como nos recuerda Moreno GonziLez (2015), «la construccion naval es un mercado abierto a la
competencia y a los intercambios comerciales entre los Estados miembros en el que Navantia esta en
situacién de competencia con otras empresas. No solo con las actividades civiles de la empresa, sino
también en lo que atane a sus actividades en el &mbito militar. Asi pues, la referida exencion fiscal puede
afectar a los intercambios comerciales entre los Estados miembros y falsear la competencia».
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de los demas contribuyentes constituye una ayuda de Estado en el sentido del articulo
107 TFUE, apartado 1,

de modo que «Navantia disfruta, en lo que atafe a sus actividades civiles, de
una ventaja fiscal a la que no tienen derecho otras sociedades que se encuen-
tran en una situacion factica y juridica comparable. Por lo tanto, ha de consi-
derarse que la ventaja fiscal examinada tiene a priori caracter selectivo».

Constatada la existencia de una ventaja selectiva carente de justificacion,
el Tribunal admite igualmente la concurrencia de los requisitos de concesion
de la ayuda con fondos estatales y distorsion del comercio y la competencia
intracomunitarios. Respecto al requisito de la concesion de la ayuda con fon-
dos estatales, el Tribunal de Justicia entiende que puede apreciarse la con-
currencia del elemento de imputabilidad de la medida al Estado mediante
transferencia de fondos estatales, puesto que la exencion fiscal solicitada fue
establecida por el Estado espaiol y su aplicaciéon supone una disminucion de
ingresos impuesta al Concello de Ferrol.

Por todo ello, el tribunal europeo concluye que la concesion a la empresa
publica Navantia de un beneficio fiscal en el IBI:

puede constituir una ayuda de Estado, prohibida con arreglo a dicha disposicion, la exen-
cion del Impuesto sobre Bienes Inmuebles de una parcela de terreno perteneciente al Esta-
do y puesta a disposicion de una empresa de la que éste posee la totalidad del capital y que,
en esa parcela, produce bienes y presta servicios que pueden ser objeto de intercambios
comerciales entre los Estados miembros en mercados abiertos a la competencia.

Por consiguiente, a raiz de la Sentencia sefialada, cabria reconsiderar el
conjunto de exenciones y beneficios fiscales aplicables en el IBI, para evitar
que éstos puedan favorecer empresas (ya sean publicas o privadas) que, a
pesar de radicar sus actividades en bienes inmuebles propiedad del Estado,
produzcan bienes o presten servicios en mercados abiertos a la competencia,
ya que dichas ayudas supondrian una ventaja frente a otras empresas com-
petidoras, ventaja incompatible con los fundamentos de libre comercio de la
Union Europea (UE). De hecho, el alcance de este pronunciamiento iria mas
alla del mismo IBIy podrian extenderse sus efectos al resto de impuestos loca-
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les, especialmente en el caso del IAE, dado que las exenciones y otras ventajas
fiscales previstas en aquéllos también podrian ser susceptibles, en determina-
dos casos, de ser consideradas como ayudas estatales.

Sobre esta cuestion, resulta que el art. 133.2 de la Constitucion Espafiola
dispone que los Ayuntamientos podran establecer y exigir tributos siempre
de acuerdo con la ley en aplicacion del principio de reserva de ley a favor del
Estado. De modo que la potestad tributaria local queda limitada al carecer
las Corporaciones Locales de potestad legislativa, dado que estas no tienen
capacidad para crear nuevos impuestos y solo pueden configurar reglamen-
tariamente, mediante ordenanzas fiscales, algunos de sus elementos siempre
y cuando lo disponga la misma ley. Por consiguiente, y a pesar de calificarse
como tributos propios, los municipios no disponen en realidad con caracter
absoluto de tales recursos, primero porque no tienen la potestad de crear im-
puestos y, en segundo lugar, porque tampoco pueden desarrollar su contenido
mas alla de los parametros preestablecidos por ley.5

En el presente supuesto, el tribunal europeo habria resuelto este litigio,
como expresion de su funcion principal de impartir justicia, mediante un jui-
cio interpretativo que no conlleva ninguna modificacién normativa. Sin em-
bargo, el pronunciamiento del TJUE significa un respaldo a la decision de la
Corporacion local que negb en su dia la concesion de dicha exencion, en el
ejercicio de su potestad de configuraciéon de un impuesto propio; potestad
que, segun lo visto, seria extensible a cualquier otra figura impositiva local
bajo las mismas circunstancias De modo que, en este caso concreto, ademas
habria reforzado, por una vez, la tan maltrecha autonomia local,® afianzando

5 Se trata de lograr un equilibrio entre el hecho de que la regulacion de los tributos propios no puede
quedar en manos exclusivas de los municipios y el hecho de que éstos no pueden quedar privados de
intervenir en la configuracion de una fuente de ingresos tan importante. El punto intermedio se mate-
rializa mediante un reparto del contenido material del tributo local entre el Estado y los Ayuntamientos.
El primero crea, a través de leyes, las figuras tributarias locales y sus elementos esenciales, mientras que
los segundos establecen y exigen tales tributos de acuerdo con dichas leyes, regulando algunos de sus
elementos mediante el establecimiento de ordenanzas fiscales municipales.

6 La garantia constitucional de la autonomia local y el reconocimiento de sus potestades en el orden tribu-
tario requieren que las EELL tengan capacidad de intervencion en el establecimiento y exigencia de los
tributos propios, aunque no necesariamente en todos los tributos ni con igual intensidad, de tal modo que
la reserva legal estatal en materia tributaria no afectaria por igual a todos los elementos integrantes del
tributo. Si bien el grado de concrecion exigible a la ley sera maximo cuando regula el hecho imponible, su
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la capacidad normativa de los municipios y fortaleciendo su autonomia tri-
butaria para regular con cierta dosis de libertad los tributos propios locales
frente a otros organos y normas.’

3. AsunTO AZ1Z-CATALUNYA CAIXA

Mediante la Sentencia de 14 de marzo de 2013, dictada en el asunto
C-415/11, el TJUE consider6 abusivas varias clausulas de un contrato de prés-
tamo con garantia hipotecaria suscrito entre un consumidor y una entidad
bancaria espanola, dado que dichas clausulas causaban, en detrimento del
consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones
de las partes que se derivaban del contrato, rechazando el expeditivo procedi-
miento de ejecucion hipotecaria de embargo y posterior subasta del inmueble.

En este asunto, resulta que un consumidor suscribié con una entidad
bancaria un contrato de préstamo con garantia hipotecaria, siendo el inmue-
ble que constituia la garantia su vivienda habitual. Entre las clausulas del ci-
tado contrato se establecian las condiciones del pacto de liquidez, las cuales
preveian no solo la posibilidad de que la entidad bancaria recurriera a la eje-
cucion hipotecaria para cobrar una posible deuda, sino también de que pudie-
ra acudir directamente a la liquidacion de la deuda simplemente mediante la
presentacion del certificado oportuno con la cantidad exigida, ante lo cual el
consumidor no podia ejercer ninguna accion de oposicion.

El tribunal europeo considero6 que se causa desequilibrio en un contrato
de consumo cuando la parte prestataria, tratando de manera leal y equitati-
va con el consumidor, pudiera estimar razonablemente que este no hubiera

concrecion sera menor cuando se trate de regular otros elementos, como por ejemplo el tipo de gravamen
o la aplicacion de beneficios fiscales. En este sentido, el legislador estatal establecera una regulacion de
los beneficios fiscales a aplicar sobre cada impuesto, predisponiendo criterios o limites, pero dejando a
las Corporaciones Locales la ulterior y definitiva fijacién de cada beneficio fiscal y su concreto contenido
(STC 221/1992, de 11 de diciembre, FJ 7°).

7 De acuerdo con el diseno constitucional de la estructura territorial del Estado, los ayuntamientos gozan
de autonomia financiera, y de ciertos margenes de decision politica en materia tributaria; ademas, tienen
la facultad de dictar disposiciones normativas: las ordenanzas (Corao MARiN, 2011).
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aceptado la clausula en cuestion en el marco de una negociacion individual.
En el supuesto enjuiciado, el tribunal estim6 abusiva la cldusula relativa a la
liquidacién unilateral por parte de la entidad bancaria del importe de la deu-
da impagada vinculada a un procedimiento de ejecucion hipotecaria, dado
que en caso de falta de acuerdo entre las partes resultaria muy dificil el acce-
so del consumidor a la justicia, asi como el ejercicio de su derecho de defensa
para evitar dicho procedimiento, vulnerando la tutela judicial efectiva del
consumidor ante la limitaciéon de causas de oposicién en el procedimiento
de ejecucion hipotecaria.

En la citada sentencia, el tribunal argumenta que: «en el sistema proce-
sal espanol, la adjudicacion final a un tercero de un bien hipotecado adquie-
re siempre carcter irreversible, aunque el caracter abusivo de la clausula
impugnada por el consumidor ante el juez que conozca del proceso decla-
rativo entrafe la nulidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria», de
modo que

basta con que los profesionales inicien, si concurren los requisitos, el procedimiento de eje-
cucion hipotecaria para privar sustancialmente a los consumidores de la proteccion que
pretende garantizar la Directiva, lo que resulta asimismo contrario a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia segtin la cual las caracteristicas especificas de los procedimientos judi-
ciales que se ventilan entre los profesionales y los consumidores, en el marco del Derecho
nacional, no pueden constituir un elemento que pueda afectar a la proteccion juridica de
la que estos tltimos deben disfrutar en virtud de las disposiciones de la Directiva. En estas
circunstancias, procede declarar que la normativa espafiola controvertida en el litigio prin-
cipal no se ajusta al principio de efectividad, en la medida en que hace imposible o excesi-
vamente dificil, en los procedimientos de ejecucion hipotecaria iniciados a instancia de los
profesionales y en los que los consumidores son parte demandada, aplicar la protecciéon que
la Directiva pretende conferir a estos tltimos.

Por todo ello, el tribunal finalmente declar6 que:

se opone a una normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el litigio prin-
cipal, que, al mismo tiempo que no prevé, en el marco del procedimiento de ejecucion hi-
potecaria, la posibilidad de formular motivos de oposicion basados en el caracter abusivo
de una clausula contractual que constituye el fundamento del titulo ejecutivo, no permite
que el juez que conozca del proceso declarativo, competente para apreciar el caracter abu-
sivo de esa clausula, adopte medidas cautelares, entre ellas, en particular, la suspension del
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procedimiento de ejecucion hipotecaria, cuando acordar tales medidas sea necesario para
garantizar la plena eficacia de su decision final.

Tras el pronunciamiento de la corte europea, se aprob6 por las Cortes
espafolas la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la pro-
teccion de los deudores hipotecarios, reestructuraciéon de deuda y alquiler
social, que anadi6 un anexo al Codigo de buenas practicas aprobado por el
Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, estableciendo la dacion en pago de
la vivienda habitual como medida sustitutiva de la ejecucion hipotecaria,®
figura juridica que supone la cancelacion total de la deuda garantizada con
hipoteca, asi como de las responsabilidades personales del deudor frente
a la entidad por razén de la misma deuda, a cambio de la entrega del bien
inmueble hipotecado. A partir de su entrada en vigor, los expeditivos pro-
cedimientos de ejecucion hipotecaria de las entidades bancarias han dado
paso, en aquellos casos en los que es posible, a la celebracion de nuevos
acuerdos entre las partes para subrogar, novar o dar en pago el inmueble
hipotecado, formulas que permiten solventar de forma maés equilibrada (y
con mayores garantias juridicas) el problema de la falta de pago de una
deuda garantizada mediante hipoteca.

No obstante, si bien la formula juridica de la dacién permite poner
fin de forma equilibrada al impago de deudas con garantia hipotecaria,
extinguiendo la totalidad del importe de la deuda mediante la entrega del
bien inmueble hipotecado, dichas entregas quedan sujetas al impuesto lo-

8 El art. 8 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipoteca-
rios, reestructuracion de deuda y alquiler social, que modifica el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo,
de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, establece:

«Medidas sustitutivas de la ejecucion hipotecaria: dacion en pago de la vivienda habitual.

a) En el plazo de doce meses desde la solicitud de la reestructuracion, los deudores comprendidos en el
ambito de aplicacion del articulo 2 del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de
proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, para los que la reestructuracion y las medidas comple-
mentarias, en su caso, no resulten viables conforme a lo establecido en el apartado 2, podran solicitar
la dacion en pago de su vivienda habitual en los términos previstos en este apartado. En estos casos la
entidad estara obligada a aceptar la entrega del bien hipotecado por parte del deudor, a la propia entidad
o tercero que ésta designe, quedando definitivamente cancelada la deuda.

b) La dacién en pago supondra la cancelacion total de la deuda garantizada con hipoteca y de las respon-
sabilidades personales del deudor y de terceros frente a la entidad por razén de la misma deuda».
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cal del IIVTNU® y los transmitentes estan obligados a soportar el pago de
la correspondiente liquidacion por el supuesto incremento de valor de los
bienes inmuebles transmitidos,® durante el tiempo en que fueron propie-
tarios, aunque dicho incremento no se hubiera producido.” En todo caso,
se considera que la dacién en pago es una transmision a titulo oneroso ya
que, a cambio de la entrega del bien inmueble, se cancela la deuda.*

La crisis econémica ha resultado particularmente dura para muchas
familias, siendo una de las consecuencias mas graves cuando no pueden
atender el pago del préstamo hipotecario que contrataron para adquirir
la vivienda habitual por una causa que en su dia no era previsible (como

9 De acuerdo con la Consulta Vinculante 1616-07, de la Subdireccion General de Tributos Locales:
«laadjudicacion de un bien inmueble de naturaleza urbana por ejecucion judicial de una anotacion preventiva
de embargo sobre dicho bien, supone la transmision de la propiedad del bien inmueble. Es claro que, aunque
se trate de una ejecucion forzosa, se transmite a titulo oneroso la propiedad del inmueble de naturaleza ur-
bana, por lo que se realiza el hecho imponible del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana. [...] El impuesto se devenga en la fecha de la transmision del terreno. En el caso objeto
de consulta la transmision se produce en la fecha en que se dicta el testimonio, expedido por el Secretario Ju-
dicial, comprensivo del auto de adjudicacion, el 25 de junio de 2004. Este auto, tal como establece el articulo
674 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es titulo bastante para la inscripcion del dominio en el Registro de la
Propiedad a favor del adjudicatario del bien inmueble subastado».

10  Cabe recordar que el IIVTNU no grava el incremento «real» de los bienes inmuebles objeto de trans-

mision sino el aumento que hubiera experimentado el valor catastral de los terrenos de los mismos, de
modo que rara seria la transmision no sujeta al impuesto. Sobre esta cuestion Povepa Branco (2005) ya
puso de manifiesto que:
«el valor del incremento que se somete a gravamen es un valor meramente administrativo, una fracciéon
del valor catastral de signo positivo, que en modo alguno puede pretender la coincidencia con la efectiva
y real variacion patrimonial, cuyo signo no siempre ha de ser positivo, ya que, si bien, en general,
podra serlo, dando lugar asi a una plusvalia, no es extrafio que tenga signo negativo, generandose una
minusvalia, sin que la norma haya previsto esta situacion, al contemplar a modo de presuncion absoluta
que de la accion transmisora solo puede desprenderse un incremento de valor».

11 Sobre el supuesto incremento de valor, ALvarez Arrovo (2003) afirma que
«en ocasiones se estd sometiendo a gravamen una capacidad econémica ficticia pues no se tiene en cuen-
ta para nada la actividad del sujeto pasivo para obtener el incremento de valor (por ejemplo, deduciendo
los gastos en que haya incurrido) y porque el contribuyente, en principio, tributara con independencia
del incremento verdaderamente obtenido, e incluso con independencia de que éste se haya producido o
no, todo ello se deriva de la pésima determinacién de la base imponible establecida para este impuesto».

12 En opinién de Ropricuez FernANDEZ-OLva (2013) la cancelacion de la deuda a cambio de la entrega del bien
se verifica en todo caso, y es algo que se debe distinguir de otra cuestiones como la existencia de clausulas
que pudieran ser abusivas en el contrato de préstamo hipotecario que elevan considerablemente la deuda
inicialmente suscrita, o de aspectos relativos al valor de tasacion o, en su caso, el valor de remate del bien
enajenado, o que la entrega del bien no extinguiera la deuda, en virtud del principio de responsabilidad uni-
versal. En este tltimo supuesto, la dacién en pago seria equiparable a una enajenacion en la que el vendedor
experimenta una minusvalia, por ser el precio de venta inferior al de su compra pero, sin embargo, también
se deberia practicar una liquidacion del impuesto, conforme a la normativa del IIVINU.
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es la pérdida de empleo o el descenso del valor de la vivienda que impide
la venta a un tercero por el precio de adquisicion), lo que aboca al des-
ahucio y pérdida de la vivienda familiar. Esta dramatica situaciéon esta
agravada por el hecho de que la transmision del inmueble, aun cuando
venga motivada por su enajenacion forzosa en una subasta publica o por
la dacion en pago, coloca a la persona que se ha visto desposeida de su vi-
vienda en la situacion de sujeto pasivo obligado al pago de la liquidacion
del ITVTNU.®

Ante dicha situacion, y por razones de equidad y cohesion social,
mediante el Real Decreto-ley 8/2014, de 15 de octubre, de aprobacion
de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficien-
cia, ha declarado exenta la ganancia patrimonial que pudiera ponerse de
manifiesto como consecuencia de la dacion en pago o de un procedimien-
to de ejecucion hipotecaria que afectase a la vivienda habitual del con-
tribuyente.’ En este sentido, se ha adicionado la letra c) en el articulo
105.1 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
(TRLRHL), declarando exentas del pago del IIVTNU las transmisiones
realizadas con ocasion de la dacion en pago de la vivienda habitual del

13 Para Garcia HERNANDEZ (2014) es una cuestion de justicia la exencion del Impuesto en los supuestos de
transmision forzosa de la vivienda habitual mediante su dacién en pago, si se consideran los principios
que inspiran nuestro sistema tributario enunciados en el art. 31 de la Constitucion: capacidad econémica,
justicia, igualdad, progresividad y no confiscatoriedad. Y ello porque si la justificaciéon que subyace en
este impuesto es que revierta a la comunidad una parte de la plusvalia patrimonializada con la transmi-
sion del suelo, la ejecucion hipotecaria del inmueble que constituye la residencia habitual parece eviden-
ciar lo contrario: la total ausencia de una particular capacidad contributiva en el sujeto pasivo.

14  LaLey18/2014, de 15 de octubre, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitivi-
dad y la eficiencia ha aclarado que esta exencion se aplica a las personas fisicas y ha invertido la carga de
la prueba para acreditar la concurrencia de los requisitos previstos en la norma para aplicar la exencion.
También establece que, para tener derecho a la exencion, se requiere que el deudor o garante transmi-
tente o cualquier otro miembro de su unidad familiar no disponga, en el momento de poder evitar la
enajenacion de la vivienda, de otros bienes o derechos en cuantia suficiente para satisfacer la totalidad de
la deuda hipotecaria y que se presumira el cumplimiento de este requisito. Si bien, si con posterioridad se
comprobara lo contrario, la Administracion tributaria municipal procedera a girar la liquidacion tributa-
ria correspondiente. A los efectos de la aplicacion de esta exencion, se considera vivienda habitual aquella
en la que haya figurado empadronado el contribuyente de forma ininterrumpida durante, al menos, los
dos afos anteriores a la transmisién o desde el momento de la adquisicion si dicho plazo fuese inferior a
los dos afios.
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deudor hipotecario o garante del mismo, para la cancelacion de deudas
garantizadas con hipoteca que recaiga sobre la misma, contraidas con
entidades de crédito o cualquier otra entidad que, de manera profesional,
realice la actividad de concesion de préstamos o créditos hipotecarios.
Asimismo, ha quedado exenta la transmision de la vivienda habitual
realizada en ejecucion hipotecaria judicial o notarial. Dichas exenciones
tienen efectos desde el 1 de enero de 2014, asi como para les hechos
imponibles anteriores no prescritos.’

A raiz de esta modificacion legislativa, los contribuyentes que retinan
los requisitos establecidos por la misma estan exentos del pago del IIVINU
en ocasion de la transmision de su vivienda habitual por la dacion en pago a
favor de entidades bancarias, en casos de procedimientos de ejecucion hipo-
tecaria o notarial para cancelar la deuda contraida.

Por todo ello, resulta que, a raiz de un pronunciamiento del TJUE so-
bre la nulidad de determinado procedimiento de ejecucién hipotecaria, se
ha terminado aprobando la reforma legislativa de un impuesto local, en
este caso introduciendo un supuesto de no sujeciéon al mismo, que de otro
modo no se hubiera producido. Los efectos de la sentencia del tribunal
europeo en el orden tributario local no han sido directos, ya que no forman
parte del contenido de la propia sentencia, pero si que se habrian produci-
do con posterioridad, al introducirse una nueva exencién en un impuesto
local, provocada por el cambio en las circunstancias juridicas de uno de
los hechos imponibles del impuesto, concretamente en los supuestos de
la dacion en pago de la vivienda habitual. Aunque esta modificacion del
IIVINU pueda considerarse que tiene un alcance especifico o reducido, la
concesion de una exencion u otro beneficio fiscal en un tributo no es nunca

15  También cabe recordar que la aprobacion de esta exaccion suprimi6 un supuesto de sustitucion del con-
tribuyente introducido por el Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de pro-
teccién de deudores hipotecarios sin recursos, mediante el cual se adicioné un nuevo apartado tercero
al 106 del TRLRHL que recogia como sujeto pasivo sustituto del contribuyente a la entidad de crédito
adquirente del inmueble en las transmisiones realizadas por los deudores comprendidos en el ambito de
su aplicacion, con ocasion de la dacion en pago de la vivienda como medida sustitutiva de la ejecucion hi-
potecaria, sin que el sustituto, es decir, la entidad de crédito, pudiera exigir del contribuyente el importe
de las obligaciones tributarias satisfechas.
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una cuestion baladi, dado que esta conlleva la quiebra de los principios de
igualdad y generalidad a los que la Constitucion Espafiola somete nuestro
sistema tributario.*

4. ASUNTO TASAS MUNICIPALES A EMPRESAS DE TELEFONfA MOVIL

De acuerdo con la Sentencia del TJUE de 12 de julio de 2012, dictada
en los asuntos acumulados C-55/11, C-57/11 y C-58/11, el tribunal europeo se
opuso a la exaccion de cualquier canon o tasa a las compaiias operadoras de
telefonia movil por el derecho de instalacion o uso de infraestructuras, loca-
lizadas en propiedades publicas, cuando estas no fuesen propietarias de las
mismas. Cabe indicar que las operadoras mdviles no disponen de redes fijas
sino que las senales digitales de sus servicios se propagan a través de las redes
de comunicaciones de las operadoras de telefonia fija.

El art. 20.1 del TRLRHL prevé la posibilidad de que los Ayuntamientos
puedan exigir una tasa a las empresas explotadoras de servicios de suminis-
tros que resulten de interés general o afecten a la generalidad (la conocida tasa
del 1,5%), cuyo hecho imponible es la utilizacion privativa o aprovechamiento
especial del suelo, subsuelo y vuelo del territorio municipal por parte de las
empresas suministradoras de servicios. En el régimen de esta tasa se excluyen
de forma expresa los servicios de telefonia movil (art. 24.1.c TRLRHL). No
obstante, la proliferacion de la telefonia movil y el uso que hace la misma de
las redes de telecomunicaciones llevo a los municipios a plantearse la posibi-

16 Dicha quiebra s6lo se puede aceptar, segtin el Tribunal Constitucional, en determinadas ocasiones, de
acuerdo con lo afirmado en la STC de 25 de abril de 2002:
«la exencion o la bonificacion -privilegio de su titular- como quiebra del principio de generalidad que
rige la materia tributaria (art. 31.1 CE), en cuanto que neutraliza la obligacion tributaria derivada de la
realizacién de un hecho generador de capacidad econémica, solo sera constitucionalmente véalida cuando
responda a fines de interés general que la justifiquen (por ejemplo, por motivos de politica economica
o social, para atender al minimo de subsistencia, por razones de técnica tributaria, etc.), quedando,
en caso contrario, proscrita, pues no hay que olvidar que los principios de igualdad y generalidad se
lesionan cuando «se utiliza un criterio de reparto de las cargas puiblicas carente de cualquier justificacion
razonable y, por tanto, incompatible con un sistema tributario justo como el que nuestra Constituciéon
consagra en el art. 311»
(STC 134/1996, de 22 de julio (RTC 1996, 134), FJ 8) ».
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lidad de establecer un régimen especifico, diferente al de la tasa citada ante-
riormente, que gravase mediante una nueva tasa a las empresas operadoras
de telefonia movil por las antenas, instalaciones o redes que materialmente
ocupan el uso privativo o aprovechamiento especial del suelo, subsuelo y vue-
lo local,” posibilidad que en su dia no fue mal vista por los tribunales.®

Ante la proliferacion de Ordenanzas Fiscales municipales implantando
tasas por el aprovechamiento especial del dominio municipal realizado por
las operadoras de telefonia movil, las principales empresas del sector llevaron
ante los tribunales la implantacion de dichas tasas aduciendo principalmente
la falta de realizacion del hecho imponible, la ilicita forma de cuantificar las
cuotas y la doble imposicion con otros tributos locales y estatales. Aunque en
un primer momento la mayoria de Tribunales Superiores de Justicia desesti-
maron los recursos de las operadoras, finalmente el asunto lleg6 al Tribunal
Supremo mediante la via de casacion, quién planted una cuestion prejudicial

17 Respecto a la posibilidad de establecer un régimen especifico para las operadoras de telefonia movil,
estaria de acuerdo con Ruiz Garwo (2011) que
«se podria argumentar que a simple vista, no existe ninguna diferencia entre las empresas de telefonia
movil y las empresas explotadoras de servicios de suministros de interés general o que afecten a la gene-
ralidad. ¢Acaso la telefonia movil no es un servicio de interés general? Pues bien, el Tribunal Supremo,
en Sentencia de 19 de febrero de 2009, y basdndose en el principio de igualdad ha mantenido lo contra-
rio. Para el Tribunal Supremo, la exclusion de las tasas de telefonia movil del régimen de cuantificacion
especial previsto en el art. 24.1. ¢) TRLHL para las empresas explotadoras de servicios no excluye la
posibilidad de sujetar a los operadores de telefonia mévil a la tasa municipal por utilizacion privativa o
aprovechamiento especial del dominio publico local de forma que su cuantificacion se realice tomando
como referencia el valor que tendria en el mercado la utilidad derivada de dicha utilizacion o aprovecha-
miento si los bienes afectados no fuesen del dominio publico (es decir, aplicando el criterio del art. 24.1.
a) TRLHL). No puede afirmarse, pues, que la exclusion del régimen especial de cuantificacion signifique
la exclusion para tales servicios del régimen general de cuantificacion cuando efectivamente se produzca
su hecho imponible y afecte al dominio puablico local para la prestacion de los servicios de telefonia movil.
Para el Tribunal Supremo, el gravamen de los usos privativos o aprovechamientos especiales del dominio
publico local realizados por empresas de telefonia mévil responde, ademas, al principio de igualdad».

18  Sobre esta cuestion, el Tribunal Supremo declar6 en la Sentencia del 16 de febrero de 2009:
«si tanto los operadores de redes y servicios de comunicaciones electrénicas disponible al ptblico como
los operadores de telefonia movil son operadores de comunicaciones electronicas a efectos de los arts.5
a 8 de la Ley 32/2003, General de Telecomunicaciones, y del contenido del Real Decreto 424/2005, y el
régimen del art. 24.1. ¢) es un régimen «especial» respecto del régimen «general» del art. 24.1. a) deben
incluirse en este régimen general a los operadores expresamente excluidos del régimen especial. De lo
contrario se estaria haciendo una distincién entre operadores de comunicaciones electronicas (los de
telefonia movil y el resto) que podria ser contraria al principio de igualdad tributaria previsto en el art.
3.1 de la Ley 58/2003, General Tributaria, y en el art. 14, en relacién con el art. 31.1, ambos de la Cons-
titucion, principio de igualdad que ha sido defendida por este Tribunal Supremo, en materia de tributos
locales, en sentencias de 30 de abril de 2001y 21 de noviembre de 2006».
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ante el TJUE. En todo caso, se trata de una tasa que desde sus origenes ha sido
polémica.”

En respuesta a la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo,
el TJUE se posiciond a favor de las empresas reclamantes y declar6 no ajusta-
da al ordenamiento europeo la imposicion de estas nuevas tasas, aunque solo
en el caso que la empresa operadora de telefonia movil no fuese propietaria de
las instalaciones o infraestructura utilizada y situada en el dominio puablico.

El argumento utilizado por el tribunal es que la exigencia de esta tasa afec-
taria al principio de libre competencia entre las companias del sector de las te-
lecomunicaciones, regulado por la Directiva 2002/19/CE, sobre el acceso a las
redes de comunicaciones electronicas y recursos asociados, dado que:

19 Entre los que se manifestaron favorablemente a esta tasa estaria ArRaGoNEs BELTRAN (2011), para quién
«parece hacerse un flaco favor al Derecho comunitario invocando sus genéricos principios, ajenos a la
problematica de la tasa en cuestion, para avalar las pretensiones de las empresas de telefonia movil de
disfrutar “de balde” [gratuitamente, sin coste alguno] del dominio piblico local, cuyo aprovechamiento
es una conditio sine qua non para la obtencion de sus ingresos (en todo caso, y sin discusion posible, para
las llamadas de mévil a fijo). Urge que esta cuestion quede solventada al nivel que corresponda, primor-
dialmente legislativo, para que los ayuntamientos perciban los ingresos que compensen, en proporcion
a la utilidad o beneficio proporcionados, el aprovechamiento del dominio publico local que hacen las
empresas de telefonia movil (que, por otra parte, queda bien visible y patente cuando de vuelo se trata,
dada la agresion a la estética que suponen los cables, postes, palomillas, etc.)».

De la misma opini6n positiva seria Acin FERrRER (2009), quién destaca que

«los informes técnico-econdémicos ponen de manifiesto el caracter imprescindible del uso de dicho
dominio ptblico municipal, como requisito basico para la prestacion del servicio de telefonia movil. En
efecto, cuando el usuario de un teléfono mévil, desde cualquier punto geogréfico de Espana, llama a un
teléfono fijo instalado en el municipio X, necesariamente, ha de utilizar la telefonia fi ja instalada en el
subsuelo de las vias ptblicas de X, y lo mismo sucede cuando desde un teléfono fijo se desea establecer
comunicaciéon con uno moévil. También en llamada entre teléfonos moéviles, la mayor parte de las
conexiones y comunicaciones se efecttian utilizando el dominio publico local».

En cambio, entre los que se manifestaron en contra estaria Ruiz Garuo (2011) al considerar que

«el espacio radioeléctrico no formaria parte del dominio publico local». Efectivamente, el articulo 43
de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones establece que «el espectro ra-
dioeléctrico es un bien de dominio publico, cuya titularidad, gestion, planificacién, administracion y
control corresponden al Estado». La consecuencia para los entes locales es que no tienen competen-
cias sobre el espacio radioeléctrico, con lo que dificilmente podran exigir una tasa por el uso privativo
o0 aprovechamiento especial como la que analizamos. En el mismo sentido negativo, SERRANO ACITORES
(2013) afirma que «se ha de tener en cuenta la existencia de un trato discriminatorio para la telefonia
movil, que no es el tnico servicio de nuestra vida cotidiana que aprovecha la red telefénica publica para
ofrecer un determinado servicio a sus clientes. Tanto la red de cajeros automaticos de la banca, como
servicios de venta mediante tarjetas de crédito TPV, locutorios privados de telefonia, portales de venta
por Internet (venta de billetes de avidon, Amazon, eBay, etc.), o cualquier empresa que interconecta sus
sedes mediante una red LAN o0 WAN, hacen uso también de la red publica fija de telefonia, como via
soporte de sus comunicaciones, sin que a nadie se le ocurra, o pueda imaginar, que por ello deban ser
objeto de imposicion de una tasa por utilizacion del dominio ptiblico local».
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no esta garantizada la igualdad de oportunidades si las empresas propietarias de los re-
cursos empleados para el suministro de redes y servicios de comunicaciones electronicas
pueden recuperar el canon pagado por los derechos de instalacion de tales recursos a través
del precio negociado con los operadores que los usan y, como sucede en el procedimiento
principal, a esos operadores también se les exige el pago de un canon a los ayuntamientos
por dicho uso. En tales circunstancias, se distorsiona la competencia porque el usuario de
los recursos soporta un doble gravamen. Ello podria disuadir a los operadores de entrar en
el mercado y redundar en precios mas elevados para los consumidores.

En la sentencia del TJUE analizada se pone de manifiesto que:

los derechos de instalacion de recursos en una propiedad publica o privada, o por encima o
por debajo de la misma, se conceden a la empresa autorizada a suministrar redes publicas
de comunicaciones, es decir a aquella que esta habilitada para instalar los recursos necesa-
rios en el suelo, el subsuelo o el espacio situado por encima del suelo. Por otra parte, [...]
los términos «recursos» e «instalacion» remiten, respectivamente, a las infraestructuras
fisicas que permiten el suministro de redes y servicios de comunicaciones electronicas y a
su colocacion fisica en la propiedad publica o privada de que se trate. De ello se desprende
que Gnicamente puede ser deudor del canon por derechos de instalacién de recursos con-
templado en el articulo 13 de la Directiva autorizacion el titular de dichos derechos, que es
asimismo el propietario de los recursos instalados en la propiedad publica o privada de que
se trate, o por encima o por debajo de ella.

De modo que:

no puede admitirse la percepcién de cdnones como los que son objeto del procedimiento
principal en concepto de «canon por los derechos de instalacién de recursos en una propie-
dad publica o privada, o por encima o por debajo de la misma», puesto que se aplican a los
operadores que, sin ser propietarios de dichos recursos, los utilizan para la prestacion de
servicios de telefonia movil explotando asi ese dominio publico.

Por todo ello, el tribunal europeo finalmente resuelve que:

se opone a la aplicacion de un canon por derechos de instalacién de recursos en una propiedad
publica o privada, o por encima o por debajo de la misma, a los operadores que, sin ser propie-
tarios de dichos recursos, los utilizan para prestar servicios de telefonia movil.

Este pronunciamiento conlleva, en la practica, a no permitir a los Ayunta-
mientos que impongan a las operadoras de telefonia movil un canon o tasa por
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el uso de las infraestructuras instaladas en el dominio publico local cuando
sean propiedad de otra empresa.z°

Con dichas tasas, los municipios perseguian gravar el uso que hacen las
operadoras de telefonia movil de las infraestructuras de telecomunicaciones
que ocupan el dominio puablico local, aun cuando no fuesen las titulares de
las instalaciones. El importe de la tasa se determinaba de acuerdo con el ar-
ticulo 24.1.a) del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
(TRLRHL), tomando como referencia el valor que tendria en el mercado la
utilidad derivada de dicha utilizacion o aprovechamiento si los bienes afec-
tados no fuesen de dominio publico. Segin la sentencia del tribunal europeo,
al no diferenciar entre empresas propietarias y no propietarias de las insta-
laciones de telecomunicaciones, ambas sujetos pasivos de esta tasa, la posi-
bilidad de que las propietarias pudiesen repercutir el pago de sus tasas a las
no propietarias, provocaria un sobrecoste a las segundas que podria alterar
las reglas de competencia de forma artificial e incluso impedir la entrada de
nuevas operadoras en el mercado.

Por todo lo expuesto, resulta que el TJUE ha dejado sin efectos la exac-
cion de un tributo local en aras del principio de libre competencia de la Union
Europea, dado que su imposicion se considera como un impedimento o ele-
mento distorsionador de la libre competencia en el &mbito europeo del mer-

20  Cabe citar en este punto la reciente Sentencia del Tribunal Supremo, de 5 de julio de 2016, mediante

la cual se rechaza la Ordenanza Fiscal de un ayuntamiento de la provincia de Zamora, que regulaba la
exaccion de una tasa municipal a las empresas operadoras de telefonia movil por el uso del espacio aéreo
que se elevaria por encima del territorio local, al considerar que
«la regulacion del hecho imponible que lleva a cabo la Ordenanza Municipal recurrida vulnera frontal-
mente la Ley General de Telecomunicaciones, ya que es cuestion pacifica que el espacio radioeléctrico no
es propiedad de las entidades locales sino que es de titularidad estatal. La imposicion de una tasa muni-
cipal por el uso del dominio radioeléctrico supone una inaceptable invasién de las competencias estatales
y una manifiesta duplicidad impositiva que contraviene el articulo 31 de la Constitucién y los principios
generales que han de regir la imposicion fiscal recogidos en el articulo 3 de la Ley General Tributaria».
Ademas, el tribunal afirma con rotundidad que:
«Se produce, adicionalmente, una vulneracion del articulo 6 de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales que, al regular los principios que han de regir la tributacion local, prohibe que la fiscalidad
municipal recaiga sobre bienes, actividades o negocios realizados fuera del territorio de la entidad
local (como se encuentra el dominio estatal radioeléctrico) y declara que los tributos municipales no
implicaran obstéculo alguno a la libre circulacion de Servicios».
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cado de telecomunicaciones. Por consiguiente, en esta ocasion, el tribunal eu-
ropeo ha rechazado la imposicion de una tasa local que afectaria al mercado
comun poniendo limites a la capacidad normativa de los Ayuntamientos para
configurar y regular su propio sistema de tributario. De algin modo, estaria
actuando como un legislador negativo,* al expulsar del ordenamiento juridico
unas normas (en este caso las Ordenanzas Fiscales municipales) que contra-
vienen el Derecho comunitario.

A diferencia de los anteriores asuntos tratados, en los que el tribunal eu-
ropeo actia ejerciendo su funcion jurisdiccional de resolver un litigio plan-
teado por los tribunales nacionales, en este asunto el TJUE se erige como una
especie de tribunal constitucional europeo garante del Derecho comunitario,
encargado de velar por la adecuacion de los ordenamientos internos de los
Estados miembros al ordenamiento «comin» europeo.

6. CONCLUSIONES

A partir de los tres asuntos analizados en el presente documento, resulta
evidente la incidencia de los pronunciamientos del TJUE en el ordenamien-
to juridico de los Estados miembros, y especialmente en el ambito juridico
tributario local. En la primera sentencia tratada, correspondiente al asunto
Navantia, los efectos sobre la regulacion del IBI se producen como resultado
de actividad jurisdiccional del tribunal europeo, encargado de resolver litigios

21 Aunque la concepcion de «legislador negativo» es ampliamente conocida, es oportuno citar a FERNANDEZ
SEGADO (2011), quién nos recuerda que
«lafuncién primigenia deljuez constitucional esla preservacion del principio de supremacia constitucional,
con la subsecuente expulsién del ordenamiento juridico de aquellas disposiciones contradictorias con la
Constitucion. Es perfectamente legitimo pensar que nos hallamos ante la manifestacién paradigmatica
de la figura del “legislador negativo”, que al expulsar del ordenamiento una norma, que interpreta en
contradiccion con la Constitucion, priva a la misma de toda eficacia juridica. Durante bastante tiempo,
en la justicia constitucional europea se vino operando con unas categorias dogmaticas perfectamente
entrelazadas que no admitian matices. Asi, la inconstitucionalidad supone la nulidad, y esta nulidad de
origen (void ab initio) propicia una sentencia declarativa a la que se anudan unos efectos ex tunc. Decla-
rada la inconstitucionalidad del acto legislativo, su efecto consiste en la definitiva y total eliminacion del
ordenamiento, no ex nunc sino ex tunc, de todo efecto de la norma declarada inconstitucional».
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e impartir justicia entre las partes, de modo que su resolucion se centra en in-
terpretar la normativa interna estatal y su adecuacion a las normas europeas.

No obstante, a raiz de la segunda sentencia tratada, sobre el asunto Tasas
municipales a empresas de telefonia mévil, resulta que el alto tribunal euro-
peo también actiia a veces como un «legislador negativo», funcion propia de
los tribunales constitucionales, y resuelve expulsar normas contrarias al De-
recho comunitario del ordenamiento juridico interno estatal, como es en este
caso que rechazo las Ordenanzas Fiscales municipales que implantaron tasas
locales a las empresas operadoras de telefonia movil.

Asimismo, y ademaés de sus efectos directos sobre la regulacion y apli-
cacion de los tributos municipales, vistos en los asuntos anteriores, los pro-
nunciamientos del tribunal europeo sobre otras cuestiones o controversias
también pueden incidir indirectamente en la configuracion del sistema tribu-
tario local y favorecer, como ha sucedido en el asunto Aziz-Caixa Catalunya, la
introduccion de nuevos beneficios fiscales mediante la correspondiente modi-
ficacion normativa por parte del legislador estatal.

Es un hecho que la primacia del ordenamiento juridico comunitario y de
las sentencias del TJUE comportan que los Estados miembros se comprome-
tan a su aplicacion con caracter prioritario y uniforme, de modo que constitu-
yen una via de armonizacion de las dispares legislaciones estatales, obviamen-
te también en el &mbito tributario local.

Esta via de armonizacion, quiz4s menos perceptible que la protagonizada
por las directivas y reglamentos comunitarios, y probablemente con un menor
alcance dado el pequefio volumen de asuntos que se plantean al TJUE, en todo
caso es igual de efectiva y con ella se favorece del mismo modo una cierta con-
vergencia de los sistemas tributarios de los Estados miembros.

Si tenemos en cuenta que en estos momentos no existe ninguna voluntad
por parte de los Estados miembros de igualar sus sistemas fiscales, ni de ar-
monizar sus figuras impositivas, la via jurisdiccional del TJUE se erige como
la inica via con cierta capacidad armonizadora de los distintos ordenamientos
juridicos estatales en materia tributaria.

Por tltimo, y en el caso concreto de la aplicacion de los tributos locales de
los municipios espaiioles, la incidencia de la jurisprudencia del TJUE adquie-
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re mayor relevancia dado que los entes locales carecen de verdadera capaci-
dad legislativa para crear y configurar sus tributos propios, de modo que sus
limitadas potestades en este &mbito no quedan supeditadas exclusivamente a
la voluntad del legislador estatal y de los tribunales internos.
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