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Abstract

The so-called indirect tax harmonization process, undertaken by the European Court of
Justice, and partly fueled by the European Commission, is giving place to a radical
transformation of non-resident taxation. The traditional principle derived from
international taxation, namely, that residents and non-residents deserve a different
treatment as they are not in the same position, is increasingly being challenged by the
Court and the Commission.

The reasoning logic of the Court is not always easy to follow. However, it is slowly
becoming clear that, as a consequence of the interaction and common influence of
European tax law and International tax law, a “Statute of the EU-based non-resident” is
being created. This means, growingly, that non-residents in a given Member State, that
are resident in another, have a distinct regime that prdigshapes their tax liability.

This paper intends to assess the functioning of the said regime, in order to help shed
some light in what is increasingly becoming a “tax jungle”, where Member States
reform their Tax Codes in order to align them with the latest ECJ resolution, while the
little coherence left creates ever new loopholes that have then to be closed, such
increasing the complexity of the tax systems. Finally, the article pays particular
attention to the Spanish tax on non-residents (Impuesto sobre la renta de no residentes)
in order to show the perverse effects of the indirect harmonization of the tax law.

Keywords

International taxation — non-resident taxation — tax harmonization — European Law —
non-discrimination — fundamental freedoms
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La tributacion del no residente comunitario:
entre la Armonizacion fiscal y el Derecho tributarinternacional

Violeta Ruiz Almendrdl

l. Introduccion

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de lasm@nidades Europeas (TJCE, en
adelante) de los ultimos afios, pone en duda la ié&va sobre la que se asienta el
sistema de tributacion de no residentes: que éstyecen un trato diferente de los
residentes, pues se encuentran siempre en unai&@ituao asimilable. Aunque
aceptando la premisa, la doctrina del Tribunal &iestableciendo tantas excepciones y
matices que comienza a configurarse un autéestatuto del no residente comunitario
que, dado lo apresurado y heterogéneo del procesoesulta sencillo trasladar de
inmediato a las legislaciones tributarias de lasdss miembros.

Con todo, esta doctrina ha dado ya lugar a que@aeatan modificaciones sustanciales
en los sistemas de fiscalidad directa de los Estadiembros. Con frecuencia estas
modificaciones pretenden sobre todo salvar la taehdiscriminacion, por lo que en
ocasiones la coherencia del sistema tributariornotese compromete. Por ejemplo,
porque se aplican a situaciones internas normasfiati®is para un contexto
internacional, como sucede con parte de la noraates operaciones vinculadas en el
Impuesto sobre Sociedades espafiol (art. 16)ldSporque quedan sin aplicarse en
absoluto normas anti-abuso que tendrian sentid &mbito comunitario, como sucede
con la norma de subcapitalizacion (—art. 20 LIS).

De manera paralela, en particular en los uUltimasaiafios, se viene desarrollando un
proceso de coordinacion de la fiscalidad directa lojen puede desembocar en uno de
los procesos de armonizacion fiscal mas ambicideda Union Europea, parangonable
al seguido en el ambito de los tributos indirectbe refiero a la propuesta de

! Profesora Titular de Derecho Financiero y Tribiotade la Universidad Carlos Il de Madrid
(violeta.almendral@uc3m.es). La realizacion de éstbajo se ha beneficiado de una ayuda José
Castillejo, concedida por el Ministerio de Educacig Ciencia para realizar una estancia de
investigacion en el Instituto Universitario Europ@dorencia, Italia) durante los meses de enero a
agosto, 2008. Asimismo, este trabajo se enmarca&l eé@royecto de Investigacién titulado “La
Armonizacion de la imposicién sobre Sociedadese&igpAtencion a los fendmenos de armonizacion
jurisprudencial y contable (NIC/NIIF)”, financiadmor el Ministerio de Ciencia y Tecnologia (nimero
de referencia SEJ2006-01159/JURI). Investigadarcjpal: Prof. Dr. D. Juan J. Zornoza Pérez. (Fecha
de inicio: 01-10.2006. Fecha de finalizacion: 3QR099). Este trabajo ha sido galardonado con el 2°
Premio Nacional Estudios Financieros (XVIII Edicién sera publicado en la Revista Estudios
Financieros (www.cef.es).

Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marpo,gb que se aprueba el texto refundido de la ledy d
Impuesto sobre Sociedades.
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Consolidacién de la Base imponible del Impuestaes@ociedadés que si bien es un
proceso aun por desarrollar, es posible que pusda para arrojar luz sobre algunas
de las cuestiones que ha planteado el TICE y quenado han colocado el sistema de
gravamen a los no residentes en un callejon sidasaNo es del todo ajeno a este
proceso el hecho de que, a consecuencia de lasivag@ampliaciones de la Unidn
Europea (UE) en 2004 y 2007, que incluyen Estadms modelos tributarios
sustancialmente diversos, se haya producido uegeibn del patron de distribucion de
la renta a través del sistema tributario. En un srdmen que se propone una auténtica
armonizacion de la base del impuesto sobre soa@sdaehcontramos sustanciales
diferencias en la presion fiscal media. De acueaola informacién mas reciente de
Eurostat, (2007}, la relacién de la presién fiscal por relacionP#B oscila entre el
51.3% de Suecia al 28.0% de Rumania. Con caraetara, los 15 Estados anteriores
a 2004 presentan, con la excepcion de Irlandansés tributarios con mayor presion
fiscal, encontrdndose las diferencias méas sustasaia la tributacion directa, donde la
diferencia de tipos marginales de gravamen lledasa38 puntos Esta disparidad
dificulta, ain mas que los propios condicionantesidicos, el inicio de un
procedimiento de armonizacion de la fiscalidaddaae

En este contexto, el Derecho tributario espafolidm adaptdndose de manera
escalonada y no siempre simétrica al proceso deorazacion fiscal impropia

acometido por el TICE. Sin embargo, la verdadeiama esta por acometer, si se
examina nuestro derecho vigente desde la perspedivla doctrina comunitaria,
aungue es cierto que buena parte del régimengortdbutario de los no residentes ha
venido configurandose en parte a partir de y panflaencia de dicho marco juridico-
comunitari@. Nuestro propésito en este trabajo es realizaexamen critico de la

desigual adaptaciéon de nuestro ordenamiento, paracdenta de los principales
problemas pendientes, en particular a la luz deda reciente jurisprudencia del TJCE,
gque hace mas acuciante la necesidad de una refddma. esta finalidad, nos

% Vid: http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxdtiompany_tax/common_tax_base/index_en.htm

Eurostat: Taxation trends in the EU. 2007. (disiplen en: http://ec.europa.eu/taxation_customs/
taxation/gen_info/economic_analysis/tax_structimdek _en.htm, con acceso el 2 de enero de 2008)

La media de presion fiscal, ponderada por retaeidéPIB, se encuentra, para 2005, en el 39.6%. En
Espafia asciende a un 35.6 por cien. En cuantdiscididad directa, los nuevos Estados miembros
tienen a tener impuestos sobre la renta persondipo Gnico (en torno al 16-19%). Las diferen@as

el Impuesto sobre Sociedades son también sustesicidél tipo del 10 por 100 bdlgaro al maximo
aleman del 38.7 %.

Las reformas, relativamente recientes, incorpsgubr las Leyes 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas madlificacion parcial de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y aloBegrimonio, y 36/2006, de 29 de noviembre, de
medidas para la prevencién del fraude fiscal, elavante Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y
adaptacion de la legislacion mercantil en matesigable para su armonizacién internacional con base
en la normativa de la Union Europea, son un evalaeflejo de tal incidencia del Derecho
Comunitario, y en particular de su jurisprudendfaénsese, por poner sélo un ejemplo, en la
transformacion del régimen tributario aplicableoa Hividendos, lo que ha supuesto el abandono del
denominado sistema de imputacion, y su sustityoddrun sistema de exencién parcial; vid una atinada
critica en: RUIZ GARCIA, J. R.: “La tributacién dies dividendos en el proyecto de ley de reforma del
impuesto sobre la renta”. Quincena Fiscal, n. 1B2@p. 12 y ss. Una vision general sobre las
consecuencias de estas dos normas puede versANA: GADEA, E.: “Modificaciones introducidas

en el Impuesto sobre Sociedades por las Leyes @5/2B6/2006". Estudios Financieros. Revista de
Contabilidad y Tributacién, n. 287/2007, pp. 1&y s

4
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centraremos en la imposicidon directa aplicablesanio residentes, en particular en los
impuestos sobre la renta (IRPF, IS, IRNR), sin @erde vista los denominados
impuestos patrimoniales (IP e 1§D En las lineas que siguen, y tras describir
brevemente la situacion actual de la armonizaciéradfiscalidad directa en la UE
(apartado IlI) se examinaran en primer lugar lasncgpales conclusiones de
armonizacién impropia que se derivan de la jurideneia reciente del TICE y que
inciden sobre el régimen tributario del no residgiit), al objeto de analizar de manera
critica nuestro ordenamiento interno en un momgmsterior (IV). Finalmente,
realizaremos una reflexion sobre la situacion aaaaarmonizacion de la imposicion
sobre la renta personal, y las opciones posibles [apafa a la luz de la evolucién
reciente del Derecho comunitario financiero (V).

Il. Las libertades comunitarias y la fiscalidad drecta: una recapitulaciéon

La consecucion del mercado interior es el objetpramigenio de las libertades
comunitaria® Para la consecucién de dicho objetivo resultarésgndible, la
“supresion entre los Estados miembros de los ohstau la libre circulacion de
mercancias, personas, servicios y capitalesticulo 3.1c) Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea-TCE en adeldht&llo explica que los procesos de integracion
progresiva de los sistemas fiscales de la Unionofga hayan obedecido
primordialmente a la supresién o disminucién delesspiera distorsiones fiscal®s
Para evitar esta modalidad de barreras fiscaleégathdo fijo las bases necesarias para
la armonizacion de la fiscalidad indirecta, otodmmun papel menor a la fiscalidad
directa. Ello era I6gico por diversos motivos, épale la salvaguarda de la soberania de
los Estados, y es que no era pensable, en la Eargeés miembros del Tratado de
Roma, que los impuestos directos fueran a geneeardgs distorsiones al mercado
comdan.

Las iniciativas de armonizacién, o coordinacion,neateria de fiscalidad directa han
sido asimétricas, e infructuosas, salvo excepcioBegproblema, aiun hoy, como ha
resaltado la propia Comision, es que “las propsestamateria fiscal se han debatido
con demasiada frecuencia de manera aislada y nareadas en el contexto de una

" Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marpo,g que se aprueba el texto refundido de la lsdy d
Impuesto sobre la Renta de no Residentes, Ley 99/18e 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio, Ley 29/1987, de 18 de diciembre, dgluasto sobre Sucesiones y Donaciones.

8 Por todos, vid: GARCIA PRATS, F. A.: “Incidencifel Derecho Comunitario en la configuracion
juridica del Derecho Financiero (y Ill); Principi@® justicia tributaria vs. Derecho Comunitario”.
Revista de Derecho Financiero y de Hacienda P(biic261/2001, p. 754.

° Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957, Comsatitté la Comunidad Europea. Versién consolidada
tras la modificacién del Tratado de Niza firmad@@lde febrero de 2001.

% Tempranamente entre nosotros: FUENTES QUINTANA, Halitica Fiscal e Integracién Europea.
Espafia ante la integracion europea. Barcelonal, A966, pags. 121 y siguientes. En relacién oen |
diferentes tipos de distorsiones fiscales y sugbf@sssoluciones tedricas, véase: MATA SIERRA, M.
T.: La armonizacion fiscal en la Unién Europea.|&@dlid: Lex Nova, 1996, pags. 36 a 45.

EUI WP LAW 2008/25 © 2008 Violeta Ruiz Almendral 3
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politica mas amplia de la Unién EuropEa’Con todo, las Directivas Matriz-Filial, la
Directiva de Fusiones o la Directiva del ahorrdremtras iniciativas armonizadotas
marcan un punto de inflexion relevante, a la vez @puntalan la incipiente
jurisprudencia comunitaria en materia de fiscalidadcta.

Pero estas iniciativas siguen siendo limitadasiyea claro contraste con esta situacion
de no armonizacién o no objetivo prioritario deatanonizacién, nos encontramos con
un avanzado proceso de lo que se ha venido denodungarmonizacion fiscal
impropia” o armonizacién de “segundo gratfp'llevada a cabo por el TICE, a partir
del principio de no discriminacibn en materia coftarra y de las libertades
fundamentales. Esto ha provocado una suertewducion silenciosale los sistemas
tributarios?, que afecta con particular intensidad a los nideeses intracomunitarios.

1. La integracion del mercado interior como elemenhnterpretativo del TICE.

La “armonizacion negativa’ que se lleva a cabo en@ei un desarrollo jurisprudencial
adolece necesariamente de incoherencias y asimetfli@sta cierto punto esto es
inevitable, pues el Tribunal decide sobre la basésd casos que son admitidos. En el
caso de la cuestion prejudicial, éstos son a susglxcionados previamente por los
Tribunales domésticos de los distintos Estados, mueiempre aceptan plantear la
cuestion prejudicial. Los tribunales espafiolespearticular, son a menudo reacios a
emprender este procedimiento. En efecto, pese alau@omision europea viene
desempeiando un papel relativamente activo, eicyarten los ultimos tres afios, a la
hora de denunciar infracciones de los Estados niiesrén materia de fiscalidad directa
y libertades fundamentales, nadie debe llamarsegai®: si Espafia no ha resultado
condenada en mas ocasiones ante el TJCE es parqiee has frecuente de denuncia
de los sistemas tributarios, la cuestién prejutlii@s utilizada de manera estricta y
limitada por nuestros tribunaf8s

! Comisién Europea: Comunicacién de la Unién Europetare “Politica fiscal de la Unién Europea.
Prioridades para los proximos afios” (Documento CQBD1) 260 final). Diario Oficial n° C 284 de
10/10/2001, pags. 6 a 19.

12 Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de jukol®90, relativa al régimen fiscal comin aplicable
las sociedades matrices y filiales de Estados Miesdiferentes, Directiva 90/434/CEE del Consejo,
de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscaimin aplicable a las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canjes de acciones adakiz entre sociedades de diferentes Estados
miembros, Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3Judé@ de 2003, en materia de fiscalidad de los
rendimientos del ahorro en forma de pago de ingsres

13 Vid. tempranamente: FALCON Y TELLA, R.: “El papé# la Jurisprudencia en la armonizacion fiscal
europea”, en AA.VV.: Sistema fiscal espafiol y arimacion europea. Madrid: Marcial Pons, 1995,
pags. 41 y siguientes.

14 Como afirmara F. VANISTENDAEL, si se llevaran aboalas reformas tributarias necesarias para
cesar las discriminaciones, estariamos ante la meglucion fiscal en la historia de la Unién
Europea; en: “Tax Revolution in Europe: The ImpafcNon-Discrimination”, en European Taxation,
vol. 40, nums. 1-2, Jan-Feb, 2.000, pag. 4.

5Vid al respecto: WEILER J. H. R.: “A Quiet Revdbr: the European Court of Justice and its
Interlocutors”. Political Studies, vol. 26/1994,51.0

®Esto ha recibido un espaldarazo indirecto porepdel Tribunal Constitucional, que afirma en la
Sentencia 180/1993, que no se viola el derechotatdéa judicial efectiva si el Tribunal de instanc

considera que la cuestion es clara y no proceaegalda al TICE, frente al criterio establecido gste
ultimo, en CILFIT (STJCE de 6 de octubre de 1982mo 283/81); vid: BAQUERO CRUZ, J.: Entre

4 EUI WP LAW 2008/25 © 2008 Violeta Ruiz Almendral
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Tras el examen de la jurisprudencia del TICE eremaatributaria, hay un dato que
debe ser destacado, y es quieglinterpretativo del Tribunal viene a demostrar gre,
buena medida, la tributacion sigue siendo sobre tod elemento instrumental a la
construccion de una integracion econémica euragdeaismo tiempo que no constituye
uno de los objetivos inmediatos de la Comunidadpea. El sistema tributario esta
subordinado a la consecucién de las libertadesafuedtales, y tiene tres objetivos; en
primer lugar, crear una zona aduanera comun @8ts. 25 TCE), en segundo lugar,
negativamente, no constituir un obstaculo a lasrt#nles comunitarias (articulos 3.1.c,
12 y 39 y ss del TCE) y finalmente, y sélen*la medida necesaria para el
funcionamiento del mercado conijda tributacion indirecta puede ser objeto de
medidas de aproximacion (arts. 3.1.h y 93 TCE)

Naturalmente, esto impregna tambiénfdama de razonar del Tribunal, que en todo
caso difiere notablemente de los Tribunales cartstihales, entre otras razones porque
el primero ejerce mengelf-restraint lleva a cabo una auténtica correccion técnica de
las normas y, con caracter general, tiene mayoerp@dies el ambito de su examen es
mayor, yendo mucho mas alla del memntrol de constitucionaliddd Un Tribunal
constitucional examina la justicia tributaria deaumanera limitada. Se examina el
tributo vigente —asumiendo que el legislador erelibara sujetar a gravamen unas u
otras capacidades economicas. Por el contraribJ€E proyecta un analisis sobre un
mayor ambito de cuestiones. Paraddjicamente, utadoague dedica poca atencién a
los impuestos directos, concede mayor poder aisaipal intérprete para someter a un
estricto examen la imposicion directa. Mas estrietbocasiones, que el que se permite
un Tribunal constitucional nacional, pese a que ¢€d¢pendiendo del Estado) pueda
encontrar un apoyo mayor en un articulo de la @ongin dedicado a la materia
tributaria. La proyeccion de la jurisprudencia @@CE sobre el modelo de imposicion
sobre la renta de los no residentes constituyentereisante caso de estudio para
comprender los efectos de la accion jurisprudenréradonexa, incoherente, asimétrica-
en contraste con la alternativa de la armonizaditecta que, paradojicamente, también
permitiria a los Estados retomar las riendas dellelwode tributacion sobre los no
residentes.

La utilizacion del criterio del mercado interior rpparte del TJCE, como principal
elemento interpretativo, es rica en consecuencasas evidente es la preponderancia
gue adquiere el denominagancipio de neutralidadaplicado a las normas tributarias,
y cuyo contenido dista de estar claro, mas allasdetido habitual como no inferencia
en el mercado. Lo cierto es que predicar dicharakdad del sistema tributario es en el

competencia y libre circulaciéon. El derecho couostdnal econémico de la Comunidad Europea.
Madrid: Civitas, 2002, p. 108.

" Sobre la jurisprudencia econémica del TICE y fluéncia en el sentido apuntado, es imprescindible
el trabajo de uno de los actuales A.G. del TribuR&®IARES MADURO, M.: We The Court. The
European Court of Justice and the European Econ@uwitstitution. Oxford: Hart Publishing, 1998,
pp. 61 y ss. Vid también la incidencia en mateilautaria en: SACCHETTO, C.: “ECJ Direct Tax
Cases and Domestic Constitucional Principles: aar@ew”, en AVI-YONAH, R. S.; HINES, Jr., J.
R.; LANG, M.: Comparative Fiscal Federalism. Conipgrthe European Court of Justice and the US
Supreme Court’s Tax Jurisprudence. The Netherlafidsver Law International, 2007, p. 2.

18 Al respecto, debe verse: GARCIA PRATS, F. A.: ftlencia del Derecho Comunitario en la
configuracién juridica del Derecho Financiero (J):1lPrincipios de justicia tributaria vs. Derecho
Comunitario...cit. pp. 768y ss.

EUI WP LAW 2008/25 © 2008 Violeta Ruiz Almendral 5
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mejor de los casos un equivétal mismo tiempo, en el razonamiento del Tribumal
se tiene en cuenta el sistema tributario y sussfigepor ello tampoco se observa la
vertiente del gasto. Ello es probleméatico porquebian el gasto publico forma parte
del entorno econdmico de un pais, y de las comiisigiue hacen mas facil el ejercicio
de los derechos, también de las libertades fundabtesn A menudo el Tribunal pierde
de vista la funcion central de un sistema tribotgmiecisamente como elemento que
posibilita la existencia de un sistema juridico. Emma, lo que se ha venido
denominandainterés fiscal de los Estadaso es, como se preterfieun principio
general comun a todos los Estados miembros, sisobiea un elemento definitorio de
todo sistema tributario en un Estado de nuestrorent cuya finalidad y elemento de
legitimidad es la financiacion de los gastos p@didCfr. Art. 31.1. Constitucion
Espafiola). Por eso, no parece légico que se camgap en el razonamiento del
Tribunal, pero también de la doctrina, a las lisées comunitarias

En todo caso, el modo de argumentacion del Tribuoaks la enfermedad, sino el
sintoma de un modelo de armonizacion asistematiopps objetivos no han sido
revisados mucho mas alla de la consecucién deladermterior. Si bien se mira,
cuando el TICE afirma que, si bien la materia denfgpuestos directos no esta incluida
en la esfera competencial de la Comunidad EurolesaEstados miembros deben
ejercer las competencias que conservan respethimkrerho comunitario, lo que esta
haciendo, sencillamente, es recoger lo que cowstitn principio basico de reparto de
competencias: la necesidad de que éstas se epradiendo a la esfera competencial
del resto de Entes con competencias y a los proxigel supra-sistema juridico que las
informa. No es mas que lo que la jurisprudenciagtrtha alemanas han denominado
lealtad federal Bundestreud, cuya formulacion basica coincide con el pringiple
buena fe, aplicado al ambito de las relacioneseeeaittes territoriales, y supone la
obligacién a todos ellos de ejercer sus competsratiendiendo a los dem3sy con
objeto de que no se produzca un vaciamienfagholung) de competencias de unos
Entes hacia otros. LBundestreueexige la busqueda permanente del acuerdo para
propiciar la coordinacion entre los distintos enkages bien, es posible afirmar que hay
una nocion de lealtad federal tacitamente recomoeid el TCE, cuyo articulo 220
dispone que

¥ De “mito de la neutralidad” habla A. GARCIA PRAT&: “Incidencia del Derecho Comunitario en la
configuracién juridica del Derecho Financiero (J):1Principios de justicia tributaria vs. Derecho
Comunitario...cit. pp. 739 y 740, afirmando que unaigpidn extrema sobre la neutralidad acabaria por
negar vigencia al propio poder tributario. Sobrérposibilidad de que las normas tributarias puedan
ser neutrales, vid: NEUMARK, F.: Grundséatze gerechind dkonomisch rationaler Steuerpolitik.
Tlbingen: J. C. B. Mohr-Paul Siebeck, 1970, p. 261.

0 SACCHETTO, C.: “ECJ Direct Tax Cases and DomeStastitucional Principles: an Overview...cit.
p. 7.

“LSobre esta cuestion, debe verse el sugerentejaraleaW. SCHON: “Playing different games?
Regulatory competition in Tax and Company Law coraga Common Market Law Review, n.
42/2005, pp. 339y ss.

?2De ahi que se haga igualmente referencia a eisteigio como de “comportamiento adecuado a los
intereses de la Federacion” (bundesfreundlichemalams); véase al respecto: HESSE, K.: Grundziige
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsthldeidelberg: C. F. Miiller Verlag, 1995, pags.
116 y siguientes; ALBERTI ROVIRA, E.: Federalismo cpoperacion en la Republica Federal
Alemana. Madrid: CEC, 1986, pp. 249 y siguientes.
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“El Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primerastancia garantizaran, en el marco de
sus respectivas competencias, el respeto del Derectea interpretacion y aplicacion del
presente Tratado

El Tratado de Lisboa, aun pendiente de ratificardifica el TUE haciendo referencia
expresa a dicha lealtad (art. 3.bis.3):

“Conforme al principio de cooperacion leal, la Unigios Estados miembros se respetaran
y asistiran mutuamente en el cumplimiento de lasomés derivadas de los Tratadts

El TICE tiene la modesta mision de interpretaresebho comunitarigigente y por lo
tanto su argumentacion debera utilizar las hernatageque tiene a su disposicion, entre
las que por el momento, a falta de un auténticogatimmiento de armonizacioén fiscal en
los impuestos directos, no se encuentran los piogitradicionales tributarios, como
por ejemplo el principio de capacidad econémica.

2. La evolucion del principio de no discriminacioan relacién con las libertades
fundamentales (y su alejamiento del homoénimo pripia del Derecho tributario
internacional).

El Tribunal de Justicia, en coherencia con los tolge del TCE, afirma que las
libertades fundamentales constituyen auténticoscties de acceso al mercado interior
y que las medidas tributarias (entre otras) pusdg@oner un obstaculo a la libertad de
movimiento y establecimiento en el mercado intertéir acceso al mercado protege
todos los movimientos intracomunitarios, de manqtee las discriminaciones /
restricciones que puedan sufrir los sujetos se oaracuenta tanto en el acceso al
mercado interno de un Estado miembro (Estado dedate), como era el caso en
Comision/Franciacaso conocido comaAvoir fiscal, STICE de 28 de enero de 1986,
(270/83), referido a las personas juridicagohumacke(STIJCE de 14 de febrero de
1995, (C-279/93), referido a una persdiséca), como en el acceso de un residente a
otros Estados, donde la restriccion la impone &désde la residencia (es el caso en
ICI, (STJCE de 16 de julio de 199&;-264/96))Manninen(STJCE de 7 de septiembre
de 2004 (C-319/02)p Marks & Spencel(STJCE de 13 de diciembre de 2005 (C-
446/03)).

Pese a su clara distinta diccion en el TCE, larelificias entre las distintas libertades en
relacién con su incidencia en la fiscalidad directa siempre son nitidds
Seguramente, la libertad que con mayor fuerzadidido sobre los sistemas tributarios
de los Estados miembros desde la perspectiva fileciidad directa es la libertad de
establecimiento, con la libre prestacion de sewgiciomo libertad en muchos casos de
examen subsidiarfa Por otro lado, un papel central en el desarédos sistemas de

% El Tratado de Lisboa (DO C306 17.12.2007), pajuel se modifican el Tratado de la Unién Europea y
el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, fitmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007
por los representantes de los 27 Estados MiemBexgin lo establecido en su articulo 6, el Tratado
debera ser ratificado por los Estados miembros oefoomidad con sus respectivas normas
constitucionales, entrando en ese caso en vigdr éé enero de 2009. Puede verse una version
consolidada en: http://consilium.europa.eu/cms3himiPage.asp?id=1296&lang=es

24 Al respecto vid, entre otros trabajos: GARCIA PRATA.: Imposicién directa, no discriminacion y
derecho comunitario. Madrid: Tecnos, 1998, pp. 4%.y

% La jurisprudencia del Tribunal de Justicia soliseel prestacién de servicios e imposicion direstpar
el momento escasa, si bien ha afirmado de formtundante la necesidad de remover los obstaculos o
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fiscalidad directa ha jugado también la libre diacién de trabajador&s Finalmente,

la libertad mas reciente, la libre circulacién deitales y pagos, viene representando un
creciente papel en materia de fiscalidad directaparticular en los denominados
impuestos patrimonialedSD, IPY".

El examen que lleva a cabo el TICE sobre la aphicate las libertades pivota en torno
a la nocion central de no discriminacion y la nacie restriccion en el acceso al
mercado. Esta manera de argumentar ha experimemtadateresante evolucion en los
ultimos afios de la que aqui s6lo daremos cuentaatera resumida Inicialmente el
objetivo central era impedir cualquidiscriminacién salvo razones imperativas de
orden publico, por razén de la nacionalidad (yd&scia, por asimilacion, en buena
parte de los casos). En el cakkdl el Tribunal introdujo en materia tributaria la
interdiccion de que las medidas tributarias pudiex@oner uneestriccional ejercicio
de las libertades, lo que se ha denominado endaim® ‘home State restrictiGnpor
hacer referencia a las restricciones del Estaddadesidenci®. Asimismo, en un
primer momento, en la jurisprudencia del Triburdallibertad de establecimiento se
identificaba en lo basico con la norma de tratoared, de acuerdo con la cual cada
Estado miembro debe aplicar el mismo trato a legonales en otros Estados miembros
gue otorga a los suyos propios. La interpretacigntgba en torno a la nocion de no

restricciones causados por normas nacionales dgala de impuestos sobre la renta sobre la libre
prestacion de servicios (Safir (C-118/96), Vestarda(C-55/98), Danner (C-136/00), Lindman (C-
42/02)),

vid.: MARTIN JIMENEZ, A. J.; CALDERON CARRERO, JM.: Imposicién directa y no
discriminacién comunitaria. Madrid: EDERSA, 200@gp. 40 y siguientes. Nétese que la Comisién ya
habia expresado de forma temprana su preocupacifque el sistema fiscal garantizase la libre
circulacién de trabajadores en el marco de la Unifnopea. Da fe de ello la Propuesta de Directéva d
21 de diciembre de 1979, sobre la tributacion dedatas de los trabajadores, publicada en: JOCE C
21 de 26 de enero de 1980, pag. 6. Esta propuestatirada en 1992.

?"La libre circulaci6on de capitales (y pagos) noibiefa carta de naturaleza hasta el Tratado de
Maastricht, cuando se modifica con efectos a 1rdroede 1994. Con esta reforma se consagra la
primera referencia expresa a la tributacion direatanateria de libertades fundamentales, al dispaine
articulo 58 el derecho de los Estados a “aplicadiaposiciones pertinentes de su Derecho fisaal qu
distingan entre contribuyentes cuya situacién difieon respecto a su lugar de residencia o con
respecto a los lugares donde esté invertido statqEsi como a “adoptar las medidas necesaries pa
impedir las infracciones a su Derecho y normatinasionales, en particular en materia fiscal y de
supervision prudencial de entidades financieragabscer procedimientos de declaracion de
movimientos de capitales a efectos de informacidmimistrativa o estadistica o tomar medidas
justificadas por razones de orden publico o de ridah pablica”. No obstante, la interpretacion del
TJCE ha contribuido a edulcorar esta cautela, daedece a un miedo de los Estados a que sus
sistemas de imputacion pudieran ser declaradosmipatibles con las libertad de movimientos de
capitales o que dicha libertad dificultara una lueficaz contra el abuso, de manera que estadibert
no esta limitada en mayor medida que las demakgoralidad de prevenir el abuso. En efecto, puede
afirmarse que, en la practica, el ambito de aplicade esta libertad no es muy diferente al rasto,
tampoco es mayor la soberania fiscal de los Estadawateria de capitales, como ha confirmado el
Tribunal en Verkooijen y en Manninem. Por otro ladmnque a menudo se confundan en el
razonamiento del TJCE, la distincién entre la lbgrde establecimiento y la libre circulacién de
capitales sigue siendo relevante en la medida eragsegunda es la Unica libertad comunitaria que s
extiende también a terceros Estados (art. 56.2 T@HE).: WATTEL, P. J.; TERRA, B. J. M.
European Tax Law. La Haya: Kluwer Law Internatiqrzfl05, p. 23, y pp. 50 y ss.

2 Vid.: GARCIA PRATS, A.: Imposicién directa, no diéminacion y derecho comunitario...cit. pp. 46
y Ss.

2 SACCHETTO, C.: “ECJ Direct Tax Cases and DomeStastitucional Principles: an Overview...cit.
p. 3.
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discriminacion. Sin embargo, como expone el Abogadaeral (A.G.) Miguel Poiares
Maduro, en sus Conclusionesviarks & Spencelpresentadas el 7 de abril de 2005),
desde la Sentencidraus (C-19/92, 31 de marzo de 1993), el Tribunal enckirsu
postura con la aplicacién de la nocién de no &stm, afirmando que:

“los articulos 48 y 52 se oponen a cualquier medideional [...] que, aun cuando sea
aplicable sin discriminacién por razén de la nactidad, pueda obstaculizar o hacer menos
atractivo el ejercicio, por parte de los nacionalesmunitarios, incluidos los del Estado
miembro autor de la medida, de las libertades funeliatales garantizadas por el Tratado

(parr. 32), jurisprudencia que se trasladaria mdetal ambito tributarid. A partir de
ahi, se ha reconocido que puede haber una redfricgin que sea necesaria la
apreciacion de discriminacion por razén de la madidad”. La cuestién no es balady,
pues se ha afirmado que el enfoque desde el pionaépla no discriminacion es similar
al vigente en Derecho tributario internacidfal

Uno de los problemas que presenta esta distin@dégue no siempre son claras las
motivaciones del Tribunal, ni tampoco los criterigsie pueden justificar una
discriminacion o una restriccion. A la confusiondmatribuido la propia idea de aplicar
la nocidn de restriccion a la imposicion directee¥amen resulta mucho mas sencillo y
claro cuando se aplica a la imposicion indirectdresotras razones, debido a la propia
estructura del Tratadd En los primeros casos donde el Tribunal aplicadeién de
restriccion a la materia tributaria, se insistiachm en que las normas tributarias
segmentan el mercado interior creando autéenticetaoblos al ejercicio de libertades
comunitarias. Entonces el umbral de restriccion retativamente alto y el Tribunal
ponia el énfasis en el hecho de que determinadasasotributarias de los Estados
miembros estaban generando una restriccion doloe p lado, al receptor de un
servicio o inversor de un capital; y por otro, eégtador de un servicio o receptor de
inversién). Notese que esta nocidon de restriccitricta se cre6 y desarrollo
fundamentalmente en casos de libre prestacion déciss (nter alia, Bachmann,
STJCE de 28 de enero de 1992 (C-204/8@nner (STJCE de 3 de octubre de 2002
(C-136/00)). Posteriormente, esta doctrina seadasia a casos de libre circulacion de
capitales donde se pretendia inversién directanédasles de otros Estados miembros
por parte de personas fisicaseliz STJCE de 15 de julio de 2004 (C-315/02),

%0vid parr. 17 de las conclusiones del Abogado Garie¥ger en el asunto Wielockx (sentencia de 11 de
agosto de 1995, C-80/94).

3LEn este sentido, en ICI se afirma que “si bien disposiciones relativas a la libertad de
establecimiento, segun su tenor literal, se prop@meespecial asegurar el disfrute del trato natiem
el Estado miembro de acogida, se oponen, asimismque el Estado de origen obstaculice el
establecimiento en otro Estado miembro de uno denagionales o de una sociedad constituida de
conformidad con su legislacion” (parr. 21).

%2 vid. WATTEL, P. J. “The EC Court’s Attempts to Rewile the Treaty Freedoms with International
Tax Law”. Common Market Law Review, 1996, p. 223.

33 VANISTENDAEL, F.: “The compatibility of the basieconomic freedoms with the sovereign national
tax systems of the Member States”. EC Tax Revievg/2003, p. 138; el autor muestra una serie de
contradicciones légicas al aplicar ambos critermsina mezcla de los dos, a los impuestos directos.
Véase igualmente: CALDERON CARRERO, J. M.; MARTIMENEZ, A.: “Las normas antiparaiso
fiscal espafiolas y su compatibilidad con el derexdmunitario: el caso especifico de Malta y Chipre
tras la adhesién a la Unién Europea”. Crénica Taba, n. 111/2004, pp. 77 y ss.
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Manniner), asi como a la libertad de establecimiefos@l Holding STICE de 18 de
septiembre de 2003 (C-168/0L)arks & Spence(C-62/00)F*.

En el fondo, el Tribunal no ha establecido unaimtigin totalmente clara entre la
restriccion y la no discriminacidn Teéricamente, el razonamiento deberia ser
totalmente distinto segun se aplique uno u otrtemoi mientras que el principio de no
discriminacion requiere la comparacion entre diafirsituaciones, la perspectiva de la
no restriccion Unicamente precisa el analisis ddesuna manera directa o indirecta, la
medida constituye un obstaculo, y si dicho obstapukde ser aceptado porque hay una
excepcion contemplada en el Tratdddda habido numerosos intentos de aclarar esta
cuestion, sin que haya sin embargo conclusionésitileds al respectd.

Pero posiblemente la consecuencia mas relevantequesel enfoque de la no
discriminacion permite un mayor margen de actuapema que los Estados miembros
puedan desarrollar y aplicar medidas de protecd®rsus sistemas tributarfésPor
otro lado, el concepto de restriccibn admite sicapion, sin excesivas dificultades, a
los movimientos entre Estados, pero no siempregsedbien comprendido en relacion
con un sistema tributario o con tributos complegpge implican la existencia de
diversos hechos imponibles relacionados entre @i. do, cuando se aplica a la
imposicion sobre la renta, no sdlo el criterio @striccion puede resultar muy dificil de
comprender, sino que plantea toda una serie ddéi@ues que giran en torno a la mas
basica acerca del significado real de los impuesiesando el razonamiento al limite,
desde la perspectiva de la no restriccion, puedaise a la conclusion de que cualquier
impuesto constituya un obstaculo que impida o énsitistancialmente la libertad de
movimientos entre los distintos Estados miembro&l Abogado General (AG) Sr.

% Vid en relacién con esta cuestién: TERRA, B. J.WATTEL, P. J.: European Tax Law...cit. pp. 105
y ss, con mayores referencias. En detalle sobredaserosos problemas que plantea el dltimo caso
citado, véase, inter alia: SANZ GADEA, E.: “La coemzacion de pérdidas de las filiales extranjeras:
Marks & Spencer”. Estudios Financieros. Revistacdetabilidad y tributacion, n. 276/2006, pp. 95 y
ss.; CALDERON CARRERO, J. M.: “Consolidaciéon Fisealmportacion de Pérdidas: el caso Marks
& Spencer”. Noticias de la UE, nim. 257/2006, p2 ¥ ss.

% En realidad, aln se discute si esta distincidnetisentido; sobre la jurisprudencia del TICE que,
progresivamente, esta haciendo mas difusas laedd@s entre discriminacion y restriccion, véase:
WATTEL, P. J.; TERRA, B. J. M.;: European Tax Law.t.@p. 53 y ss. Si se apunta esta distincion,
recalcandose en todo caso sus diferencias cornelgo (tradicional) de igualdad tributaria en: YME
J.: “Erosion nationaler Besteuerungsprinzipien imrBnmark? — zugleich zu den Rechtfertigungs-
grunden der “Europatauglichkeit” und “Wettbewerlhéfkeit” des Steuersystems”. StuWw, 4/2005, p.
318. De “convergencia” entre todos los principias igualdad (no discriminacion, no restriccion)
hablan;: SCHAUMBURG, H.; SCHAUMBURG, H.: “Steuerligh_eistungsfahigkeit und europaische
Grundfreiheiten im Internationalen Steuerrechtu\V8t 4/2005, pp. 307 y 308.

% VANISTENDAEL, F.: “The compatibility of the basieconomic freedoms with the sovereign national
tax systems of the Member States”. EC Tax Revieva/2003, p. 137; WEBER, D.: Tax Avoidance
and the EC Treaty Freedoms. A Study of the Linotagiunder European Law to the Prevention of Tax
Avoidance. The Hague: Kluwer Law, 2005, pp. 108y s

%" Asi, A. CORDEWENER, traza una distincién entretriesiones discriminatorias y restricciones en
sentido estricto; CORDEWENER, A.: Europaische Gfreitleiten und nationales Steuerrecht. Kéln:
Schmidt (Otto), 2002, p. 261.

3 VANISTENDAEL, F.: “The compatibility of the basieconomic freedoms with the sovereign national
tax systems of the Member States...cit. p. 139.

39 VANISTENDAEL, F.: “The compatibility of the basieconomic freedoms with the sovereign national
tax systems of the Member States...cit. pp. 140 y ss.
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Geelhoed se refiere a este problema, en las Caomokssupra citadas (al casdest
Claimants in the Thin Cap Group LitigatioisTICE de 13 de marzo de 2007 (C-
524/04) en un loable intento de aclarar este pna#ife que si bien ha sido aplaudido
por la doctrin&, no parece haber tenido excesivas repercusionds jerisprudencia
del TICE.

El examen de las medidas tributarias a la luz ddiltleertades fundamentales, bajo el
mandato general (y los especificos) de no disceoim, se complica y enriquece a
partir de la entrada en vigor del Tratado de laddrituropea (TUE), el 1 de enero de
1993, fundamentalmente porque se produce una aega@dn entre dichas libertades y
el desarrollo de actividades econémiéaSi el casdVerner(STJCE de 26 de enero de
1993, C-112/91) era el paradigma de la imposililida obtener proteccion del Tratado
en un cambio de residencia que no venia motivaddgpeealizacion de actividades
econdmica¥, tras el TUE la nocién de ciudadania comunitariauy consiguiente
proteccion (arts. 17-22 TCE) tendran una influerdgaisiva en la jurisprudencia del
TJCE, que comienza a invocar el articulo 18o¢fo ciudadano de la Union tendra
derecho a circular y residir libremente en el téorio de los Estados miembros$), lo
que le permite examinar la existencia de discrigigrdrestriccion en supuestos en los
cuales no se estaba ejerciendo, en términos estriihguna libertad fundamental. Este
modo de razonar es relativamente reciente, pouéajin es pronto para conocer su
alcance. El hecho de que el Tribunal haya comenzadwocar el principio de no
discriminacién en conexién con la ciudadania ew8penecesariamente tendra
consecuencias en materia tributaria en aquellassas los que el traslado no obedezca

“Opara el A.G.: “...Io que es esencial es distinguires los dos sentidos del término «restriccién» al
abordar las normas de fiscalidad directa....El pramge refiere a las restricciones que se derivan
inevitablemente de la coexistencia de regimenealés nacionales...Sin embargo, utilizar el término
«restriccién» —pese a que se emplea en la jurispaia del Tribunal de Justicia— es, en este camtext
engafioso. En realidad, de lo que se trata en skpi® asunto es de distorsiones de la actividad
econOmica que se derivan del hecho de que difergatggmenes juridicos deben coexistir. En ciertos
casos, dichas distorsiones causan desventajasopdoadores econdmicos; en otros, ventajas. ...tales
cuasirrestricciones no estan comprendidas en et aplicacion del articulo 43 CE. ...el segundo
sentido de restriccion se refiere a lo que puedem@arse restricciones «verdaderas»: es decir,
restricciones que van mas alla de las que se dernexitablemente de la coexistencia de los regémen
fiscales nacionales, que estan comprendidos emlat@de aplicacion del articulo 43 CE. ...el hecho
de que...los criterios que determinan la competemitiataria directa se basen en la residencia o el
lugar de procedencia implica que en esencia todas nhedidas fiscales directas nacionales
«verdaderamente» restrictivas se considerararg prattica también medidas directa o indirectamente
discriminatorias” (parrs. 36-40).

“l Entre otros autores que sostienen que éste eemamiento correcto, vid PISTONE, P.: “Expected
and Unexpected Developments of European Integratiathe Field of Direct Taxes”. Intertax, vol.
35/2007, p. 72.

“2 GARCIA PRATS, F. A.: “Asscher, o la expansion geincipio comunitario de no discriminacién en
materia tributaria”. Revista Espafiola de Dereclmaftiero, n. 94/1997, pp. 222 y 223.

“3Vid WATTEL, P. J.; TERRA, B. J. M.: European Ta®wW...cit. pp. 30 y ss. Como se afirma en la
Sentencia Werner, (parr. 16): “el Sr. Werner esalgonalidad alemana, que obtuvo en Alemania sus
titulos y su capacitacion profesional, que sienf@ejercido su actividad profesional en dicho pais
gue la normativa fiscal que se le aplica es la atis@a alemana. El anico elemento que sale del marco
meramente nacional es el hecho de que el Sr. Wegsigla en un Estado miembro distinto de aquel
donde ejerce su actividad profesional”.

“Sobre la nocién de ciudadania europea y sus iagitines, es obligado el trabajo de: CLOSA
MONTERO, C.: “Citizenship of the Union and Natioitlof Member States”. Common Market Law
Review, n. 2/1995, pp. 495 y ss.
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a la realizacion de una actividad economigahfvarz STICE de 11 de septiembre de
2007 (C-76/05)). Es particularmente relevante quéridunal adopte este modo de
razonar, pues supone reconocer la limitacion dielgere centrado en la existencia de
discriminaciéfi®>. Un ejemplo de las consecuencias de este nuewmenfes el caso
Asscher(STJCE de 27 de junio de 1996 (C-107/94)) dondet@ea acceso al Tratado
en una situacién muy similar a la que condujo@leclusién contraria ewernef®.

Teniendo en cuenta las anteriores perspectivaszehamiento seguido normalmente
por el Tribunal ante un caso de discriminacion eatema tributaria admite una

formulacidn basica relativamente sencilla, al mezrospariencia. Con caracter previo,
se examina si se trata de un caso en el que hgiyaadlibertad comunitaria en liza, esto
es, si hay algun elemento transnacional presemtesegBundo lugar, se examina si hay
alguna diferencia de trato con respecto de unaaadn hipotéticamente interna.

Finalmente, y para decidir si es admisible la difieia de trato —discriminacion o

restriccion-, se examina si hay alguna circunstagie la justifique. Esta forma de

razonar seguramente tiene alguna incidencia eanelusion alcanzada, pues el hecho
de que se examine automaticamente la medida deaeipih transnacional con una
medida estrictamente interna implica partir de fenpsa de que las situaciones son
comparables, lo cual en muchos supuestos no sagwrédcomo por otro lado admite el

propio Tribunal ¥id. Schumacker ya que es particularmente complejo hallar eltgun

de comparabilidad en una situacion entre residgntesresidentes, en particular en las
discriminaciones encubiertas (esto es, que nozamiliabiertamente el criterio de la
nacionalidad). Una vez que el criterio de compéicdd se ha determinado, el Tribunal

examina si hay una justificacion que legitime lgeidincia de trato o la restriccion a la
libertad fundamental en liza De manera simplificadd el modelo argumentativo es el

siguiente:

(1) ¢ Hay proteccién del Tratado (hay una operaci@néeional)? SI/NO
NO (fin del examen)/Sk2) ¢ Hay un efecto discriminatorio o restrictivo? SN

NO (fin del examen)/SI(3) ¢(La materia ha sido objeto de alguna medida de
armonizacion?

Sl: examen mas estricto por parte del TICE, coatidm del examen desde esa
perspectiva.

NO: (4) ¢ Puede estimarse un interés general/hay alguep@®n que pueda servir de
justificacion para la disparidad/restriccion? SI/NO

“SEn palabras del A. G. Miguel Poiares: “Seria giile el Tribunal de Justicia pusiera fin a estas
incertidumbres ...Con independencia de las consideras practicas, estimo que el principio de no
discriminacion por razén de la nacionalidad no @ficiente para proteger todos los objetivos que
impone el establecimiento de un mercado interiste Eltimo pretende garantizar a los ciudadanos de
la Unién todas las ventajas inherentes al ejer@téativo de las libertades de circulacion. Cougét
por tanto una de las dimensiones de la ciudadamépea, su dimensién transnacional” (parrs. 33 y 34
Conclusiones en Marks & Spencer).

“5Vid sobre esta cuestion: GARCIA PRATS, F. A.: “Alser, o la expansion del principio comunitario
de no discriminacién en materia tributaria...cit. pp1 y ss.

“Vid. GARCIA PRATS, F. A.: “Asscher, o la expansidal principio comunitario de no discriminacién
en materia tributaria...cit. p. 225.

“8 GARCIA PRATS, A.: Imposicion directa, no discriraition y derecho comunitario...cit. pp. 94 y ss, y
224y ss.
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NO: Fin del examen (la medida es contraria al cadeanto comunitario).

SI: (5) Aceptada la justificacion, ¢es la noridé@neapara conseguir la finalidad que se
persigue? SI/NO

NO: Fin del examen. S(6) Aceptada la justificacion, ¢ es la norpraporcionadaa la
consecucion de esta finalidad? SI/NO

3. La incidencia del sistema de Derecho tributaiigernacional en el razonamiento
del TICE.

En el examen de las medidas tributarias a la luzadeo discriminacion (y de la
restriccion), el Tribunal se refiere a menudo ah@mio Modelo de la OCD® (CM-
OCDE). A través de las referencias al CM se reflaj@ aceptacion implicita del
régimen convencional existente en el ambito intdomal y que parte del citado
tratamiento diverso. Se afirma asi que

“la residencia constituye el factor de conexiéon @rmpuesto en el que se basa, por regla
general, el Derecho fiscal internacional actualcgncretamente, el modelo de convenio de
la Organizaciébn de Cooperacion y Desarrollo Econdwsi (OCDE) ..., a efectos del
reparto de la competencia fiscal entre los Estadompte a situaciones que contienen
elementos de extranjetigGerritse,STICE de 12 de junio de 2003 (C-234/01), parr. 45).

Notese, por otro lado, que la recepcion de estgpouiasi-normativo, dsoft law ha
supuesto que éste adquiera, de manera paulatinaefioacia vinculante, la que le
otorga la jurisprudencia, que no le correspondesfanaturaleza.

Sin afirmarlo expresamente, puede que el Tribuomasidere que el convenio modelo es
una medida adecuada para distribuir competencibdsitdrias entre los Estados
miembros. Sin embargo, lo cierto es que en la ohacge ha denunciado reiteradamente
el desconocimiento mas basico del modelo de fuacmwento del CM-OCDE por parte
del Tribunal*, llegando a partir de premisas que no son cieytgae plantea relevantes
problemas, no solamente porque la OCDE no es wstduirion democratica (ni sus
normas juridicas), sino también porque el sistema de reparto desmpddbutario

“9 Organizacion de Cooperacién y Desarrollo Econémibttp://www.oecd.org)

Y De manera que se produce la incorporacién delagfinternacional en el Derecho Comunitario, como
se expone en: CALDERON CARRERO, J. M.: “Una intrecidn al Derecho Comunitario como
fuente del Derecho Financiero y Tributario: ¢ Hagiaordenamiento financiero “bifronte” o “dual”?”.
Revista Espafola de Derecho Financiero, n. 132/2606708 y ss.

Notese, por otro lado, que la relacion entre etQBDE y la UE es en direccion doble, de manera que
los desarrollos jurisprudenciales del TJCE estarggerciendo una decidida influencia en la
modificacion y los comentarios al CM. J. M. CALDERG/ A. MARTIN JIMENEZ ponen como
ejemplo la propuesta de modificacién de la tribidtacde los servicios que vendria a recoger las
conclusiones de Gerritse, Conijn, o Scorpio; vidpResta de borrador: The Tax Treaty Treatment of
Services: proposed commentary changes (de 8 denthce de 2006), publicado en la pagina de la
OCDE. Al respecto véase: MARTIN JIMENEZ, A.; CALDERI CARRERO, J. M.: “La inaplazable
necesidad de reformar la tributacién del no reselesin establecimiento permanente: la STJCE
Scorpio”. Jurisprudencia Tributaria Aranzadi nUrh/2D06.

1 Vid. LANG, M.: “Double taxation and EC Law”, en AWONAH, R. S.; HINES, Jr., J. R.; LANG,
M.: Comparative Fiscal Federalism. Comparing theopean Court of Justice and the US Supreme
Court’s Tax Jurisprudence. The Netherlands: Klukax International, 2007, p. 33.
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establecido en su modelo es muy imperfecto, y audeemtilizado por conveniencia
mAs que por un convencimiento sincero de que rgjer sistemz.

En todo caso, resulta cada vez mas evidente quetaccion frente a discriminaciones
que ofrece el Derecho tributario internacional égsulado en el articulo 24 del
Convenio Modelo de la OCDE) es insuficiente cuasgl@ontempla desde la optica del
Derecho comunitario y de las libertades fundamestgjue constituyen el desarrollo
coherente del principio de no discriminacfrEllo obedece, de forma resumida, a que
se producen al menos tres diferencias entre elacpaincipio de no discriminacion y el
homénimo principio en materia comunitdfiaEn primer lugar en el Derecho
comunitario las situaciones entre un no residentanyresidente, si bien no son
totalmente comparables, si pueden serlo cuandouganana discriminacion que no
esté justificada y que incida en el desarrollosirdie de una libertad fundamental. En
el ambito del principio de no discriminacion conpdado en el articulo 24 citado tal
comparacion no es posible: residentes y no regdesg¢ encuentran en situaciones
diversasab initio. En segundo lugamientras que en el Derecho tributario internaalion
estan prohibidas unicamente las discriminaciones] ®erecho comunitario también lo
estan las restricciones al mercado interior. Medligiae no establezcan diferencia de
trato entre residentes en un Estado miembro yeeted en otros Estados pueden sin
embargo ser consideradas restrictivas. El Gado (STIJCE de 28 de abril de 1998 (C-
118/96)) es un buen ejemploEn tercer lugar el &mbito de aplicacion del principio de
no discriminacién en materia comunitaria es maslianguie el existente en el derecho
tributario internacional porque abarca tambiénddsrencias de trato en funcion del
lugar donde se produzca la inversion.

Las diferencias derivan, en suma, de las distiimaidades que cumple el principio de
no discriminacién en uno y otro conteXdSi el art. 24 del MC-OCDE esta orientado a
facilitar las transacciones economicas, el enfodgleTribunal de Justicia se ha ido
matizando para incluir la nocion de ciudadania. (B8) al otorgar proteccion de las
libertades en casos en los cuales no se ejercargag ninguna actividad economica.
A esto hay que afadir que el propio articulo 24MiEtOCDE no sélo tiene un alcance
limitado y estrecho, sino que es incoherente, k|l se explica por razones histéricas.
Asi por ejemplo, la introduccion de un principio e discriminacion por razén de la

%2 Esta critica en: LANG, M.: “Double taxation and E@w...cit. p. 34.

3 VAN RAAD, K.: “Nondiscrimination from the Perspéa¢ of the OECD Model and the EC Treaty-
Structural and Conceptual Issues”, en: AVI-YONAH, R.; HINES, Jr., J. R.; LANG, M.
Comparative Fiscal Federalism. Comparing the Ewopgourt of Justice and the US Supreme Court’s
Tax Jurisprudence. The Netherlands: Kluwer Lawrtrgdonal, 2007, pp. 55 y ss.

* CALDERON CARRERO, J. M.; MARTIN JIMENEZ, A.: “Artulo 24 MC OCDE. Principio de no
discriminacion”, en: AA.VV. (Coord.: J. R. RUIZ GARA, J. M. CALDERON CARRERO):
Comentarios a los convenios para evitar la dobfmBition y prevenir la evasion fiscal concluidos po
Espafia. A Corufia: Fundacion Pedro Barrié de la Ntastéuto de Estudios Economicos de Galicia,
2004, p. 11009.

*> Una medida establecida por Suecia precisamengenpiaimizar la discriminacién entre residentes y no
residentes a la hora de contratar podlizas de segermina siendo considerada contraria al
ordenamiento comunitario por ser una medida réistiicvid WATTEL, P. J.; TERRA, B. J. M.
European Tax Law...cit. p. 53.

* GARCIA PRATS, A.: Imposicién directa, no discriraitién y derecho comunitario...cit. pp. 29 a 32.
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nacionalidad’ tiene sus raices en los tratados de libre comepeim pierde sentido en
un sistema (sic) tributario internacional basaddaenocién de residencta De esta
manera, la diferencia de fondo entre las dispasesodel CM-OCDE y el Derecho
comunitario es que el principio de no discriminaci® es un objetivo directo de los
CDI que, como es sabido, reflejan diferentes omsopoliticas de reparto de poder
tributario que a su vez estan basadas en el flujmuonde inversiones entre los dos
Estados miembros. Si se ha establecido un prindino discriminacion en el Modelo
de Convenio es con la finalidad de garantizar ylifaclos intercambios comerciales
entre ambos Estados (movilidad de personas, enspreggaital...5°. Es légico por tanto
gue sélo se protejan las discriminaciones conganto residentes que actien mediante
EP. En las paginas que siguen se podran comprabacdnsecuencias del distinto
enfoque acerca de la interdiccion de la discrimérgen la UE y en el entorno OCDE.

[ll.  Las principales consecuencias de la jurispruéncia del TJCE sobre la
fiscalidad de los no residentes.

1. La regla general derivada del Derecho tributarioternacional: residentes y no
residentes se encuentran en situaciones diversas.

Con caracter general, el no residente que obtientas en otro Estado (Estado de la
fuente o Estado anfitribn) se vera sujeto a un BBfM que sometera a gravamen
Gnicamente las rentas alli obtenidas, a la vezresteingira, entre otras: la posibilidad
de deducir gastos, limitandola a aquéllos estrietam vinculados a los ingresos
obtenidos en el Estado de la fuente, la posibilidaccompensar pérdidas (aplicando
similar limitacion) o el acceso a la red de CDI Bstado de la fuente. Asimismo, el
Estado de la fuente aplicara normas anti-abusocdse al realizar determinadas
operaciones transnacionales, ademas de prever $stogude salida sobre las ganancias
latentes en los casos de cambio de residencialnténte, el no residente podra estar
sujeto a particulares obligaciones de pagos a auembitrandose en algunos casos
supuestos especificos de responsabilidad, entie wtedidas para garantizar el pago de
sus obligaciones tributarias.

" Articulo 24.1 CM-OCDE “Los nacionales de un Estammtratante no seran sometidos en el otro
Estado contratante a ningln impuesto u obligaciativa al mismo que no se exijan o que sean mas
gravosos que aquellos a los que estén o puedarsestatidos los nacionales de ese otro Estadoejue s
encuentren en las mismas condiciones, en parti@garrespecto a la residencia. No obstante las
disposiciones del articulo 1, la presente dispési@s también aplicable a las personas que no sean
residentes de uno o de ninguno de los Estadosatantes”.

8 VAN RAAD, K.: “Nondiscrimination from the Perspég¢ of the OECD Model and the EC Treaty-
Structural and Conceptual Issues”, en: AVI-YONAH, B.; HINES, Jr.,, J. R.; LANG, M.
Comparative Fiscal Federalism. Comparing the Ewaopgourt of Justice and the US Supreme Court’s
Tax Jurisprudence. The Netherlands: Kluwer Law rh@gonal, 2007, p. 56. Sobre la incipiente
formacion de un sistema de Derecho tributario mgeional, vid: AVI-YONAH, R. S.: International
Tax as International Law. An Analysis of the Intional Tax Regime. New York: Cambridge
University Press, 2007, pp. 8y ss.

VAN RAAD, K.: “Nondiscrimination from the Perspée¢ of the OECD Model and the EC Treaty-
Structural and Conceptual Issues...cit. p. 61.
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Este modelo de tributacion “limitada” se asientaedrtitado principio del Derecho
tributario internacional que distingue a residente® residentes y que asume que es
Unicamente el Estado de la residencia quien, earenhia con su derecho a gravar la
renta mundial del sujeto, podra tomar en cuentaitsacion econdmica real y por lo
tanto permitir, entre otras partidas, la deducaiten gastos o la compensacion de
pérdidas con menores limitaciones. La jurisprudem®l TICE de los ultimos afios
refleja de forma meridiana el conflicto entre ehdicional principio del Derecho
tributario internacional de otorgar un tratamiedif@rente a residentes y no residentes,
por un lado, y la necesidad de evitar discriminaesoen la Unidn Europea, por otro. El
Tribunal viene aceptando, como principio, que aslado entre Estados miembros no
tiene por qué ser neutré&¢hemppSTJICE de 12 de julio de 2005 (C-403/03)), si bien
en materia de imposicién directa, se viene utililann criterio crecientemente estricto
a la hora de examinar la compatibilidad con el oati@iento comunitario de las normas
que utilizan el criterio de la residencia, fundatamente porque el Tribunal discute, en
un numero cada vez mayor de casos, dassecuenciagle un sistema tributario
articulado en funcion de la residencia.

Segun hemos comprobadapra el Tribunal acepta de entrada el sistema de berec
tributario internacional, y asi, ha ido incorporamqmhulatinamente las nociones propias
de esta rama, en un ya amplio cuerpo doctrinal eue destac&chumackerEn este
caso se afirma claramente que residentes y ncerégeglno se encuentran en la misma
situacion, por lo que el trato no ha de ser el risE Tribunal también acepta, al
menos en principio, la nocién de que los CDI comgéin mini-sistemas de reparto de
poder tributario entre los Estados contratantes. é®nbargo, ya desde uno de los
primeros casos en materia de fiscalidad dirgCtamision/Francia(“ Avoir fiscal’), el
Tribunal sienta que los Convenios no se encuengsdramuros de las libertades
fundamentales, por lo que también deberan supétasiede Derecho comunitafit
Con todo, en el relativamente reciente cBsse frena en parte el curso interpretativo
que venia construyendo el Tribunal, y que quiz&ihatonducido, como pretendia el
Abogado General, a la aceptacion de una suertidsuta de nacion mas favorecida en
el contexto comunitario, en suma, antaltilateralizacionde los CDI entre todos los
Estados miembros, lo que habria dado lugar a latumpede un proceso de
renegociacion de todos ellos de consecuencias dagit#es’, en particular si se tiene
en cuenta que la mayor parte de los CDI acordadop Estados miembros son muy
anteriores al proceso de armonizacién impropiaTdigiunaf® Estas consideraciones
seguramente pesaron en la decision del TribunBl, ejue no es del todo coherente con
su jurisprudencia anteriSt Se afirma asi, que

% Recientemente sobre esta cuestion, vid.: LANG, MOMMES, S.: “Tax treaty Law and EC Law-
Reciprocity and the balance of a Tax Treaty”, eANIG, M.; SCHUCH, J.; STARINGER, C. (Eds.):
Tax Treaty Law and EC Law. Amsterdam: Kluwer, 200.764.

®1 VAN THIEL, S.: “The future of the Principle of NeBiscrimination in the EU: Towards a Right to
Most Favoured Nation Treatment and a ProhibitionDofuble Burdens”, en AVI-YONAH, R. S;
HINES, Jr., J. R.; LANG, M.: Comparative Fiscal Eealism. Comparing the European Court of
Justice and the US Supreme Court’s Tax Jurisprudefice Netherlands: Kluwer Law International,
2007, pp. 361 a 371.

62SCHON, W.: “Playing different games? Regulatorymeetition in Tax and Company Law
compared...cit. p. 360.

% Como atinadamente se sefiala en: LANG, M.; DOMMES Tax treaty Law and EC Law-Reciprocity
and the balance of a Tax Treaty...cit. pp. 74 y ss.
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“el hecho de que estos derechos y obligacionesroecip solo se apliquen a las personas
residentes en uno de los dos Estados miembrosatantes es una consecuencia inherente
a los convenios bilaterales para evitar la doblgasicion. De ello se desprende que un
sujeto pasivo residente en Bélgica no se encuesirda misma situacion que un sujeto
pasivo residente fuera de Bélgica por lo que retgpet impuesto sobre el patrimonio
determinado en funcién de los bienes inmuebleaditien los Paises Bajos. Una norma
como la contenida en el articulo 25, apartado 3, @envenio belgoneerlandés no puede
considerarse una ventaja separable del resto del€nio, sino que forma parte integrante
de éste y contribuye a su equilibrio gen&(@, parrs. 61y 62).

Pero estas premisas —que el no residente y ekergsi@stan en situaciones distintas y
que los CDI ordenan las consecuencias tributarelfoa aplicables- vienen recibiendo
numerosos matices, que se pueden resumir en prdmisas no se podran aceptar si
hay circunstancias que determinen una posicién ecabfe. Esta dificil cuadratura del
circulo se refleja en este extracto:

“la situacion de los residentes y la de los no rsies en un Estado determinado no son
comparables, por lo general, ya que presentan difeias objetivas tanto desde el punto de
vista de la fuente de los rendimientos como deafsacidad contributiva personal o de la
consideracion de la situacion personal y famili@m embargo...ante una ventaja fiscal no
aplicable al no residente, la diferencia de tratotre estos dos grupos de contribuyentes
podra calificarse de discriminacion en el sentidel diratado si no existe ninguna
diferencia de situacion objetiva que pueda judifiobna diferencia de trato a este respecto
entre ambas categorias de contribuyehigalotta STICE de 22 de marzo de 2007 (C-
383/05)parr. 19,Schumackemarrs 31 a 34\Vielockx(STIJCE de 11 de agosto de 1995 (C-
80/94), parr.18, y Asschemparr. 41).

Sin pretender agotar aqui todas las matizaciones eu Tribunal ha venido
introduciendo en estas cuestiones, trataremos stenstizar en lo que sigue las
principales conclusiones que se pueden extraestdgugisprudencia, por su particular
relevancia en el estatuto del no residente.

2. Primera excepcion: el derecho del no residentemeinitario a que sus
circunstancias personales sean tenidas en cuestiaalgin Estado

El residente y el no residente se encuentran aacsitnes no comparables y ello tiene
una consecuencia evidente sobre el modelo de ddidut directa aplicable en los

Estados del entorno OCDE: el no residente seréadoaexclusivamente en funcion de
las rentas obtenidas en el Estado de la fuentetesgr acceso por tanto a ninguna
deduccién de caracter personal, o directamenteaildda a la capacidad econdémica, ya
que éstas habran de ser tenidas en cuenta pamadbEse la residencia.

En un primer momento, el Tribunal acepta esta manexpresamente, aunque
comienza a poner en duda sus consecuenci8sebh(STJCE de 8 de mayo de 1990,
Asunto 175/88Y, al enjuiciar la norma del impuesto sobre la rémt@mburgués que
limitaba las devoluciones por los pagos a cuentbb®rtasos en que el contribuyente
trasladara su domicilio fuera del pais. Al decldaanorma contraria al principio de no
discriminacion, se pone por primera vez expresagnemtduda el sistema tradicional de
otorgar trato distinto a residentes y no residemeparticular, para los supuestos en los

® En Biehl se asume en materia tributaria la doetde la discriminacion encubierta, expuesta eas ¢
Sotgiu, STIJCE de 12 de febrero de 1974 (Asunto7/B)2/
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cuales el no residente obtenga la mayor parte sleesiias en el Estado de la fuéhte
Esta matizacion, se formula como es conocido em&Schumackerque toma como
punto de partida la interdiccion de las discrimiaaes a los trabajadores por razon de
la nacionalidad (39.2 TCE), y la adapta a los sisgetributario®. El Tribunal concluye
que no es discriminatoria la diferenciacion entre remies y no residentes que
establecen los tributos directos, puesto que no gmnparables las situaciones del
residente y del no residentpero matiza que la situacion es diferente cuagidoo
residente obtiene la mayor parte de las rentas Estado de la fuente (que le grava con
el correspondiente impuesto sobre no residentegugeael resultado es que ninguno de
los dos Estados contempla la situacion tributagiasdjeto a efectos de gravarle por su
capacidad economica. En estos supuestos sera mecas@uir al no residente el
mismo trato que a los residentes, es decir, conleetiss mismas ventajas fiscales,
siempre que el no residente obtetaymayor parte de sus rentas dicho Estadd.

La brecha abierta poiSchumackercontinuaria, como es conocido, con otras
resoluciones donde el TIJCE ha ido desgranandoujmsestos de discriminacion. Sin
pretender agotar las referencias jurisprudenciaesGschwing (STJCE de 14 de
septiembre de 1999 (391)9%&l TICE concluia que la no aplicabilidad detesisa de
“splitting’®® por la legislacion tributaria alemana a un comtyénte casado pero cuya
conyuge no percibia rentas en Alemania no es distatorio. EnZurstrasser(,STJCE

de 16 de mayo de 2000 (C-87ypel Tribunal considerd contrario a la libre circudac

de trabajadores denegar a un contribuyente resid@mpiosibilidad de que se aplicara el
régimen de tributacion conjunta cuando su espasdereen Bélgica y no obtiene renta
alguna. Finalmente, eWielockxel TJCE trasladd su jurisprudencia los empresarios
profesionales individuales, de manera que las saefgdvadas de actividades economicas
también podran beneficiarse de este criterio. ASscher hay un quiebro en el
razonamiento del Tribunal, que comenzaba a acbptara parte de las diferencias, para
volver a poner seriamente en duda, al mastnter dictg la propia configuracion del
sistema tributario a los no residefifesl exigir que la diferencia de trato otorgada a
éstos se justifique en cada caso.

% La Recomendacion de la Comision a los Estados briesr(94/79/CE) les habia sugerido ya aplicar a
los no residentes el régimen de tributacion pelsdmdos residentes cuando aquéllos obtuvierar en e
Estado donde no residen el 75 por 100 de sus rentas

% véase al respecto: VAN THIEL, S.: “La supresiénl@eliscriminacion en materia de imposicién sobre
la renta como barrera a la libre circulacion despeas en la Unién Europea”. Quincena Fiscal, nam.
12/1996, pags. 44 y 45.

" En concreto, Alemania ha establecido dicho lireiteel 90 por 100; ver al respecto: NEWEY, R.:
“Gschwind Decision. German Tax Law Not Discrimingtdor Non-Resident Married Couples”, en
European Taxation, Vol. 40, no. 3, march 2000. &€nwsotros, vid MARTIN JIMENEZ, A.: “;Hacia
una nueva configuracion de las relaciones enti@egécho comunitario y la normativa nacional en
materia de impuestos directos? El caso Gilly”. REDE 102/1999. Vid asimismo: RUIZ
ALMENDRAL, V.: “El Impuesto sobre la Renta de lasrBonas Fisicas en el proceso de armonizacion
fiscal en la Union Europea”. Revista Espafiola deeBleo Europeo (Civitas), n. 3/2002, pp. 427 y ss.

% E| “splitting” es un sistema por el que el impwepersonal de la renta tiene en cuenta la situaciéon
familiar del contribuyente, de manera que, de optde por la tributacion conjunta, se dividen las
rentas del trabajo de ambos conyuges por la mjtad, aplica posteriormente la tarifa, reduciendo as
su progresividad.

%9 GARCIA PRATS, F. A.: “Asscher, o la expansién geincipio comunitario de no discriminacién en
materia tributaria...cit. pp. 227 y ss.
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Tiene patrticular interés en esta evolucion el dsdsroot(STJCE de 12 de diciembre
de 2002 (C-385/00)), porque plantea dudas renovadbse qué tipo de sistema de
tributacion de los no residentes podria ser cotblgaton el Derecho comunitario. En el
caso se enjuicia el sistema vigente en el impusdboe la renta holandés, que otorga
deducciones personales en proporcion a la reneniolat en cada Estado. El impuesto
sobre la renta holandés declara exentas las rebtasidas por una persona fisica en el
extranjero, pero las tiene en cuenta a efectosjatedl tipo medio de gravamen de
acuerdo con su sistema progresivo. Este tipo seaaphicamente sobre las rentas
sometidas a imposicion en Holanda, si bien espmdue ha tenido en cuenta el resto
de rentas. Una vez aplicado, se tienen en cueofommionalmente las deducciones
personales aplicables, aquéllas que tienen ind@electa en la capacidad econdémica
del contribuyente. Las deducciones personales Issmapen proporcion a los ingresos
percibidos por el contribuyente residente en Haariel Sr. De Groot, residente en
Holanda, obtuvo rentas en diversos Estados miem@ktmmania, Francia, Reino
Unido). Al aplicar el método holandés de “fraccida proporcionalidad”formulary
apportionment, perdia parte de las deducciones personaleseqoeriesponderian en
derecho holandés, pues éstas s6lo eran aplichigsamente, sobre la proporcion de
su renta obtenida en Holanda.

Es cierto, segun se aleg6 en el proceso, qdedsaentajaconsistente en la pérdida de
esas deducciones, se compensaba con el benefigitedas rentas obtenidas en el resto
de Estados miembros habian sido sujetas a un éigwavamen fijo que resultaba mas
bajo que si se le hubiera aplicado una tarifa @®iga a toda su renta acumulada. En
efecto, este contribuyente se beneficia, en latippgade un auténticeplitting de sus
rentas, derivadas de su no acumulacion, ya quealjetals a gravamen en diversos
Estados miembros. Para el Tribunal lo relevanta esnsecuencia:

“debe sefalarse que la aplicacion de la fracciompigporcionalidad hizo, no obstante, que
el Sr. Groot sélo pudiera aplicar las deducciones pu situacién familiar y personal a

prorrata de los ingresos que habia percibido en Radses Bajos. El Sr. de Groot, por
haber ejercido su derecho a libre circulacion, hergido una parte de las deducciones
fiscales previstas en la legislacién neerlandesa podria haber aplicado por su condicién
de residente en los Paises Bajgsarr. 91).

De ahi que se concluya que la medida es un obstacul libre circulacion de
trabajadores (art. 48 TCE), que no esté justificadaopinién del Tribunalj) ni por el
hecho de que el contribuyente obtenga una ventjeelpsplitting de su renta, de
manera que escapa a la progresividad, toda vez“guetrato fiscal desfavorable
contrario a una libertad fundamental no puede em@mustificacion en la existencia
de otras ventajas fiscales, aun suponiendo que taatajas existdn(parr. 97), {i) ni
porque en Holanda exista el citado sistema de ctonpoporcional de rentds (jii) ni

OEs de interés reproducir aqui el razonamiento Tadi#unal: “no puede acogerse la alegacién del
Gobierno neerlandés segun la cual esta justificasoel Estado de residencia so6lo tome en cuenta la
situacion personal y familiar del contribuyenteideate en proporcion a los ingresos obtenidos en su
territorio puesto que incumbe al Estado de emplecquler de igual modo respecto de la parte de los
ingresos imponibles en su territorio. A este reBpedebe recordarse que los ingresos obtenido$ en e
territorio de un Estado por un trabajador no reglsdlo constituyen, habitualmente, una parteude s
ingresos globales, centralizados en el lugar deesidencia. Por otra parte, el lugar donde mas
facilmente puede apreciarse la capacidad contvibuitndividual de este tipo de contribuyentes,
resultante de computar el conjunto de sus ingngstestener en cuenta su situacioén personal y famili
es el lugar en que se sitGa el centro de sus s@en@ersonales y patrimoniales. Este lugar coineide

EUI WP LAW 2008/25 © 2008 Violeta Ruiz Almendral 19



Violeta Ruiz Almendral

por el criterio de la coherencia, que es tambiéhaeado por el Tribunal ya que no hay
una relacion directa entre las medidas tributatalza; a saber, el método de exencion
con reserva de progresividad, por un lado, quelegue permite al Estado de la
residencia no gravar los ingresos obtenidos ers @stados miembros pero si tenerlos
en cuenta para determinar el tipo (progresivo)xaple, y por otro lado, el método de la
imputacién de las deducciones personales en pliopoaclos ingresos obtenidos en el
Estado de residencia. Lo relevante, como sefalA.eG. en el parr, 58 de sus
Conclusiones es que

“la efectividad de la progresividad del impuestorsda renta en el Estado de residencia,
que persigue el método de exencion con reservaatggsividad, no esta supeditada a la
limitacion, en dicho Estado, de la consideracionldesituacion personal y familiar del
contribuyenté&

Notese queDe Groot implica una desviacion d&illy y Schumackery arroja un
resultado no coherente: que el contribuyente qtierabel cuarenta por cien de su renta
en el Estado de su residencia tenga alli derecbbtener el cien por cien de las
deducciones por circunstancias persorfales

Posteriormente, eRlorian W. Wallentin(STJCE de 1 de julio de 2004 (C-169/03) el
Tribunal da una vuelta de tuerca mas a favor dendosesidentes para afirmar que las
deducciones personales, en particular aquéllagxjogan unminimo vitaJ o exencion
en bloque, deben ser hechas extensivas a los idemg=s que obtengan la mayor parte
de sus rentas en el Estado de la fuente, aunquéegure a ese porcentaje, si la
consecuencia es que, de otro modo, el contribuysEatde el derecho a las misrffas
Esto significa que la norma de no residentes deleeer en cuenta el total de la renta
obtenida por el sujeto. O lo que es lo mismo, delestimar su renta mundial, sic,
comunitaria. Naturalmente, esto no es coherenteet@istema de tributacion de no
residentes, que parte de la asuncién de que elicsia la fuente no tiene suficiente
informacion ni puede tenerla. Por otro lado, sideuacceder a esta informacion, ¢ por
gué no otorgarle el mismo tratamiento que a laar@® residentes? El Tribunal no
resuelve esta cuestion.

La conclusién general que se puede extraer deifpiudencia es que los no residentes
no pueden estar sujetos a una tributacion mas smepae los residentes, ni siquiera si
es para compensar el hecho de que no pagan sebsddal AsscheyBiehl, Gerritse

general, con la residencia habitual de la persergué se trate. Asi, el Derecho tributario inteiorze,

y concretamente el modelo de convenio de la OCDBeteria de doble imposicion, admite que, en
principio, corresponde al Estado de residenciaagraV contribuyente de manera global, teniendo en
cuenta los elementos inherentes a su situaciromadry familiar (véase la sentencia Schumacker,
antes citada, apartado 32). (parr. 98),

" Una critica en: WATTEL, P. J.; TERRA, B. J. M.:fBpean Tax Law...cit. p. 99.

2 Afirma el Tribunal: “cuando se trata de un nodesite que obtiene en un Estado miembro distinto del
de su residencia la mayor parte de sus ingresasdaminacion consiste en que la situacion peakon
y familiar de este no residente no se tiene entauginen el Estado de residencia ni en el Estado de
empleo (sentencia Schumacker, antes citada, apa&8&d con independencia de los diferentes tipos
aplicables al impuesto especial sobre la rentam@liesto general sobre la renta. ...es precisaniente
que sucede en el litigio principal, caracterizado ¢d hecho de que el Sr. Wallentin no percibiaglen
momento en que se produjeron los hechos de quetse ninguna renta imponible en el Estado de
residencia, en la medida en que la asignacién raérgue recibia de sus padres y la beca de
manutencion que percibia del Estado aleman no itgiast, conforme a la legislacién fiscal de dicho
Estado, un ingreso imponible” (parrs. 17 y 18).
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entre otros). Esto implica, por ejemplo, la posgilbidl de deduccién de pensiones
pagadas en el extranje®achmann, Wielock, Danner, Safiel derecho a la aplicacion
de métodos para evitar la doble imposicion queeam $nas onerosos para la inversion
en el extranjero \(erkooijen (STJCE de 6 de junio de 2000 (C-35)98Lenz,
Manniner), o la aplicacion de los incentivos a la inversdmmésticos también a las
inversiones transfronterizadVéidert-Paulus(STJCE de 15 de julio de 2004 (C-
242/03)), asi como tener en cuenta las propiedadszbiliarias sitas en otros Estados,
en la medida en que puedan determinar la capacatadbutiva global Ritter-Coulais,
(STJICE de 21 de febrero de 2006 (C-152/@®nfirmada recientemente en el caso
Lakebrink(STJCE de 18 de julio de 2007 (C-182/0%))

La cuestion determinante para el Tribunal es qus Bistado de residencia no puede
acoger las deducciones (por ejemplo porque no seibperenta suficiente para
absorberlas), el Estado de la fuente debe hagmique lo que es incompatible con el
Tratado es que ninguno de los dos los tenga enta&cuBodemos entender que el
Tribunal ha evolucionado endureciendo su postueaSEhumackerl Groot), o bien
interpretar que ésta ha permanecido igual desqeiradipio: lo relevante es que las
circunstancias personales sean tenidas en ceerrdbgun lugayr por lo que si el Estado
de la residencia no lo hace (porqgue no se obtiematas suficientes), el Estado de la
fuente esta obligado a hacerlo.

Uno de los problemas que deja en el aire estgjudencia, es que en ella no se traza
realmente una distincién entre deduccion ligadangideso y deduccion personal. La
cuestiéon no tiene facil solucién, pues aun miradicamente desde el derecho interno,
no siempre resulta sencillo determinar si nos enaotos ante una deduccion inherente
a la persona, y por tanto no directamente conecatadasus ingresos, o ante un gasto
deducible que si tiene esa conexién. El probleni@mra con un problema clasico en
materia tributaria, y es la determinacién de lasedi y objetivos de las normas
tributarias. Superadas, al menos de momento, Ks tpie negaban toda finalidad
propia a las normas tributarias, la distincibn enina norma tributaria con fines
recaudatorios o fiscales, de una norma que persitgas finalidades (extrafiscales) es
ardua, pese a la abundante literatura que ha ¢ratadiesentrafiaffa El problema es
gue, puesto que muchas deducciones personalesnsouridad subvenciones, gastos
fiscales, muchas deducciones o0 reducciones de sdiveéipo reflejan también
determinados objetivos que no siempre van a teamgid® para no residentes. En primer
lugar, porque al aplicarse soélo parcialmente ldtipalno se cumple (i.e. una ayuda por
nacimiento de hijo que se calcula en el 40 por pa&ma el no residente no cumple una
funcidén equivalente a una ayuda al cien por cienporque, por su nhaturaleza, esta
ligada a la residencia con cierta permanenciadyadas a la adquisicion de vivienda
habitual), o incluso al acceso a la residenciareparticular contexto econémico (i.e.

* MARTIN JIMENEZ, A.; CALDERON CARRERO, J. M.: “Lajrisprudencia del TICE: los efectos del
principio de no discriminaciéon y las libertadesibas comunitarias sobre la legislaciéon nacional en
materia de imposicidén directa”. AA.VV. Manual des€&alidad Internacional, 2008, pp. 660 y ss.

" BIRK, D.: Das Leistungsfahigkeitsprinzip als ftab der Steuernormen. Kéln: Dr. Peter Deubner
Verlag GmbH, 1983, pp. 236 y ss; FERREIRO LAPATZA J.: “El objeto del tributo”. REDF, n.
10/1976, p. 236.; RUIZ ALMENDRAL, V.; ZORNOZA PEREZ.: “Constitucion econdémica y
Hacienda Publica”, en AA.VV.: (PECES-BARBA MARTINERAMIRO AVILES, Coords): La
Constitucion a examen: un estudio académico 25 aégisués. Madrid: Marcial Pons, 2004, pp. 655 y
SS.
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ayudas a jovenes que alquilan vivienda, a la dstéa dificil emancipacion de éstos en
Espafia, por razones entre otras, culturales). e@dsemas que, si estas ayudas se
otorgaran mediante subvenciones, no caerian bagcaltinio del TICE.

3. Segunda excepcion: las rentas derivadas de aldiles econOmicas no pueden
recibir un trato asimétrico en funcion del lugar debtencion y realizacion salvo que
ello pueda justificarse (0: los residentes y noidetes se encuentran en la misma
situacién cuando realizan actividades economicas).

Uno de los grupos de casos mas interesantes, gandsiantes en los ultimos tiempos,
desde la perspectiva de la no discriminacion Yitestades comunitarias y su impacto
en la fiscalidad directa, es el de la fragmentad@mases imponibles a consecuencia de
la obtencion de renta derivadas de actividades éecimas obtenidas en diversos
Estados miembros. El resultado final puede ser efgajposo o ventajoso para el
contribuyente debido no sélo a la disparidad desmmachientos tributarios existentes,
sino a la mera aplicacion dastemastributarios distintos, que establecen reglas de
valoracion o de devengo diversas, o que a menadé ldgar a doble imposicion (o
doble no imposicion).

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en rélacon la realizacion transfronteriza
de actividades economicas es particularmente gstaue las libertades fundamentales
en liza. Aunque siempre con las debidas cautetasjatlas del hecho de que se trata de
una jurisprudencia asimétrica, y no siempre colierepuede afirmarse que las
diferencias de trato en la realizacion de una @ett econdmica deben pasar por un
tamiz cada vez mas fino. No en vano las libertas$tdn orientadas a la formalizacion
del mercado interior, pese a la modificacion deltddo de Maastriclstupraapuntada y

la estimacion de la ciudadania comunitaria en &lisis del Tribunal. La consecuencia
principal es que, en contraste con los matices ewatos en relacién con la posibilidad
de aplicar deducciones de caracter personal, bufiai es mucho mas reacio a aceptar
diferencias de trato entre residentes y no resdemn el caso de actividades
econdmicas. Podria sostenerse que, en el fonduibeinal acepta elNettoprinzip ”,
como expresion del principio de capacidad economgti@ado a las rentas derivadas de
actividades econdmicas, como parte del sistema wmitanio, aunque no lo diga
expresamente.

La regla se ha transformado en que el Estado daelate tiene que otorgar estas
deducciones, al menos cuando no haya diferenciativas entre el tipo de actividad

(econdmica) que da derecho a la aplicacion de daa#on. En todo caso, el régimen
juridico sera diverso en funcion de que el no esdiel obtenga rentas derivadas de
actividades econOmicas de manera esporadica yndiisaa o bien contando para ello

con una minima infraestructura, lo que normalmdetedra lugar a través de un

establecimiento permanente (EP). En este ultimo ea€P actuara como centro de
imputacion de todas las rentas, y el régimen jowidiera diverso, mas cercano en
algunos aspectos al de un residente.

S El principio de rendimiento neto es consideradmegaimente en Alemania una derivacién o
subprincipio de la capacidad econdmica; vid. apeeto la Sentencia del Tribunal Constitucional
Aleman (BverfGE) 99, 280 (pp. 290 y ss.); o la: 1297 (p. 310).
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3.1. La obtencién de rentas sin EP y su régimeitdico en el Derecho comunitario.

En ausencia de EP, el régimen tributario del noease implica la sujecion a gravamen
de cada operacion individualmente considerada.abBgual que los sistemas tributarios
graven los rendimientdategros y limiten la deduccién de gastos (cuando la asimpia
determinados supuestos tasados. En muchas ocadeoneibutacion se articulara
mediante una retenciéa forfait, proporcional, que coincidira con la cuota tribiza
final (withholding tay, lo que exime al no residente de presentar udadeion.

Esta modalidad de gravamen limitada esta siendetrtiemente puesta en duda por el
Tribunal de justicia, de manera que no es exageeddmar que esta en vias de

desaparicién, pues los gastos directamente vingsiladn la actividad econémica, se

haya o no incurrido en ellos en el Estado donda 8st realiza, deben poder ser

deducibles en las mismas condiciones que en eld=kxs residentes, so pena de que la
norma nacional incurra en una restriccion a laridzke de prestacion de servicios

(libertad normalmente en liza cuando hay una atdviecondmica sin EP).

Es conocida la jurisprudencia del TICE en relacam la fiscalidad directa y la libre
circulacion de trabajadores, a raiz de la cualasedmstruido la doctrina que dispone la
aplicacion de las deducciones personales a los esentes en determinadas
circunstanciasupra examinadas. Aunque buena parte de esta doctrirradbahecha
extensiva a los contribuyentes que obtienen retidakas actividades econdmicas, la
jurisprudencia, y en particular la de los ultimosstafios, ha ido mucho mas lejos,
asimilando la situacién del no residente que raadictividades econdmicas a la del
residente.

En relacion con la determinacion de la base impenénTalottaqueda establecido que

no se puede justificar sin mas la aplicacién ddrato diferente al no residente en la
determinacion de dicha magnitud, en particularesgiava el ejercicio de actividades

economicas. Asi se afirma, en relacién con el siatdelga, donde se rechaza un
sistema de estimacion de bases imponibles a nderdss, que este Estado justificaba
en la dificultad de acceder a la informacion solareactividad econdémica. Para el

Tribunal

“no cabe admitir que el Estado miembro de estableatm pueda aplicar unas bases
imponibles minimas Unicamente a los contribuyentegesidentes por el mero hecho de
residir en otro Estado miembro, so pena de dejarcsintenido el articulo 52 del Tratado
(parr. 22)

En cuanto a qué gastos puedan ser deduciblesntdus@n bien pudiera ser que lo
deberan ser todos aquellos conectados con la odredel rendimiento. Asi se afirma
en el casdzerritse donde se dirime la situacién de un bateria daaa{Sr. Gerritse),
que reside en Holanda y obtiene rentas por sus@oties en Alemania y en Bélgica,
incurriendo en diversos gastos profesionales. &ordntas obtenidas en Alemania, se le
aplico el correspondiente impuesto sobre la reetagmal. El Sr. Gerritse lo discute con
el argumento de que una persona que hubiera obtémichisma renta en Alemania
habria estado exenta, ya que la renta obtenidaelpbateria era inferior al minimo
exento aplicable en la tributacién de residentesretacion con los gastos deducibles
que se admiten para determinar la base imponiblgjinal afirma con contundencia
gue los arts. 59 y 60 del TCE son contrarios anorana que establezca, como regla
general, la sujecion de los no residentes por sndimientos brutos, sin derecho a
deduccién de sus gastos profesionales, mientrasoguesidentes si tienen derecho a
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dicha deduccion. En cuanto al tipo de gravamehgeeho de que a los no residentes se
aplique un tipo fijo del 25 por cien mientras quesresidentes se aplica una escala de
gravamen, no es contrario a las citadas libertadesuna condicién: que dicho tipo del
25 no resulte superior al que habria sido de apfinaal contribuyente, de acuerdo con
la escala de gravamen progresiva, aplicandose $obemntidad resultante de sumar los
rendimientos netos y el minimo exento. Es decimaeerdo con el Tribunal, el sistema
de gravamen de los no residentes no puede suppadributacion efectiva superior al
aplicable a los resident&s

Es evidente que estas dos reglas implican un anecto decidido al régimen
tributario de los residentes, idea que se apumtalal casdScorpio(STJCE de 3 de
octubre de 2006 (C-290/04)), que representa unl gapé&al en esta direccion, pues se
pone en duda la articulacion técnica del métodoretencion aplicable a los no
residentes. En liza estaba una normativa conteandel impuesto sobre no residentes
aleman que establecia que, en el caso de los syjegivos por obligacion real, la
recaudacion del impuesto aplicado a este tipo mkasese efectuaria mediante retencion
en la fuente, que ascenderia al 15 por cien debritapotal de los ingresos, sin permitir
las deducciones por gastos profesionales. Estaailimitacion se considera contraria a
las libertades citadas (arts. 58 y 60 TCE), lo gedormula por eBundesfinanzhof
como cuestion prejudicial al TICE. La cuestion gog interesa, la tercera, se subdivide
a su vez en tres preguntas, que resumidamentéisgeben poder ser deducibles los
gastos correspondientes a una actividad econdmiceansbién lo son para los
residentes? La respuesta del Tribunal es posjiwes un residente sélo estaria sujeto
por los rendimientos netos, y no hay motivos quéfijquen la diferencia de trato. (ii)

¢ Es suficiente con tener en cuenta los gastos edcadente relacionados con la
actividad desempefiada en Alemania? La respuestenésen afirmativa, afiadiéndose,
como elemento de flexibilizacion, que esto puederseonocido en un momento
posterior, por ejemplo través de un procedimietal@volucion, y finalmente: (iii) ¢Es
compatible con el Tratado que la exencién de débtaaos rendimientos, de acuerdo
con el CDI aplicable, no se tenga en cuenta enoehento de calcular la retencién? La
respuesta es positiva, siempre que se devuelvarmostente. Esto es, el Tribunal no se
opone a que exista un sistema de retencion digtaria los no residentes, pero si a que
sustancialmentda deuda tributaria se determine de forma diversaas gravosa para
éstos.

El casoCentro Ecuestre da Leziria Grande L{aTJCE de 15 de febrero de 2007 (C-
345/04) confirma la doctrina contenida derritse y en Scorpid’, afirmando
claramente que el no residente tiene derecho adacdion de los gastos vinculados
directamente con la actividad desempefada, y aependencia del lugar o momento
en que se haya incurrido en ellos. Lo determinastgue &n la medida en que un
Estado miembro concede a los residentes la pasdilide deducir tales gastos, no
puede, en principio, impedir el computo de los msmn el caso de los no residentes
(parr. 23). El Unico requisito para la deducibitidde éstos es que exista un vinculo
econdmico directo con la prestacion objeto de ingpms en el Estado de la fuente. El

® Tras Gerritse, la norma alemana ha sido modific&ita embargo, la Comisién Europea ha iniciado
procedimiento infractor (ref. 1999/4852) el 31 deem® de 2008 por entender que sigue siendo
discriminatoria, pues se ha establecido un tipgedencion sustancialmente mas elevado (del 25 ha
pasado a ser el 40 por cien), siguiendo la espitata por el TICE en relacion con los pagos ateuen

""Vid asimismo el caso: Bouanich, STIJCE de 19 deoetie2006 (C-265/04).
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Tribunal menciona expresamente los gastos de yiagéojamiento y afirma que es
totalmente irrelevanteet lugar y el momento en que se incurrié en talest@s (parr.
25).Vid asimismo el cas@onijn, STICE de 6 de julio de 2006 (C-346/04).

Aunque la equiparacion de la tributacién entredexsies y no residentes es maxima en
el caso de actividades econdmicas, comienza tan@iextenderse a otras clases de
renta.

En este sentido, el reciente cadollmann (STJCE de 11 de octubre de 2007 (C-
443/06)), que como veremos resulta de particularés para Espafa, declara contraria
al Derecho comunitario una norma portuguesa quenipar una serie de ventajas
fiscales a los residentes, en relacidon con lasvaliss inmobiliarias, que no eran
accesibles a los no residentes. En este casoibein@it rechaza la diferencia de tipos de
gravamen entre residentes y no residentes, auligupueda suponer que en algunos
casos los no residentes se beneficien de un tgdiwl de gravamen inferior, pues
evitan la progresividad. Ese es el argumento egdpimor el gobierno portugués, para
quien la diferente situacion en que se encuenstas e€los categorias de sujetos pasivos
justifica perfectamente la diferencia de trato, plaenorma portuguesa (que limita la
base imponible sobre las ganancias de los resgla@htgncuenta por cien) se justifica
en el hecho de gue los residentes estan sujetoa asgala de tipos progresivos, que se
aplican sobre su renta mundial. Por el contrads,rno residentes tributan GUnicamente
por las rentas percibidas en territorio portuguésdemas estan sujetos a un tipo
proporcional, de manera que la diferencia de tatpe pretende es no penalizar a los
residentes, mediante la progresividad. El Tribureadhaza la justificacion de esta
diferencia de trato con su ya tradicional doctsoare la coherencia, al afirmar que no
gueda acreditaddd existencia de una relacién directa entre la agafiscal de que se
trata y la compensacion de dicha ventaja mediamegravamen fiscal determinado
(parr. 59).

Otro caso de particular relevancia es el reci@hieodor JageXSTJCE de 17 de enero
de 2008 (C-256/06)) donde el Tribunal resuelve Uestion prejudicial sobre la
compatibilidad con el Derecho comunitario de lanm@ralemana que establecia normas
de valoracion distintas, a efectos del Impuestoresdbucesiones, para los bienes
situados en el extranjero. El tribunal estima laompatibilidad con el Derecho
comunitario y afirma que, con caracter general

“sujetar la concesion de ventajas fiscales en netda impuesto sobre sucesiones al
requisito de que el bien adquirido por transmisidrortis causa se halle situado en el
territorio nacional constituye una restriccion allare circulacion de capitaléqparr. 35).

En esta linea, tiene particular interés el dasarts y VogtedSTJCE de 25 de octubre
de 2007 (C-464/05), donde se examina la adecuationrdenamiento comunitario de
una norma belga (de la region flamenca) en el 188 supeditaba el disfrute de una
exencion para participaciones en empresas fandli@eque éstas hubieran a 5
trabajadores flamencos (como minimo) durante ks dfios anteriores al fallecimiento,
manteniéndose los siguientes cinco. El Tribunaktly® que la norma no es adecuada
al ordenamiento comunitario porque discrimina ieciamente a las empresas no
establecidas en Bélgica, al establecer un requsitplear a 5 trabajadores flamencos)
gue es mas facil cumplir por una empresa estalaamicel territorio (parr. 21). Aunque
el Tribunal no pone en duda la adecuacion al orderdgo comunitario de las
exenciones en el caso de empresa familiar, sidigja que no tiene inconveniente en
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declarar contraria a derecho comunitario una exande ese tipo si es mas facil de
cumplir por un residente. Esta jurisprudencia camdi la contenida en el caBarbier
(STJCE de 11 de diciembre de 2003, (C-364/01), eleeddeclara contrario a Derecho
comunitario, y en concreto a la libre circulaciéa ahpitales, la norma holandesa del
impuesto sobre sucesiones que supeditaba la aphcae una reduccion a que el
causante residiera en el mismo Estado miembro, lgedenegaba si residia en un
Estado distinto.

Distinto, y seguramente aislado en relacion caesb de casos, es el supuesto resuelto
en el casd&/an Hilten(STJCE de 23 de febrero de 2006 (C-513/03)) cayorramiento
es contradictorio con otros pronunciamientos sibpiestos de salida similaf8sEn
efecto, en este caso el Tribunal declara compatintela libre circulacion de capitales
la norma holandesa del Impuesto sobre Sucesiomessfablece una ficcién juridica de
manera que la sucesion de un nacional de ese Bsiiadwbro, fallecido dentro de los
diez afios posteriores al traslado de su domicdididho Estado miembro al extranjero,
esta sujeta a tributacion como si el causante hahientinuado residiendo en ese
mismo Estado, si bien se permite, l6gicamentepkbiidad de deducir las cuotas del
impuesto sobre sucesiones recaudadas por otradoEsteomando la jurisprudencia en
Su conjunto, este caso seguramente es la excepcion.

Finalmente, por lo que hace a los impuestos patimhes, debe tenerse en cuenta que
en el casd (STJCE de 5 de julio de 2005 (C-376/03) el TIGESIada al impuesto
sobre el patrimonio la jurisprudencg@humackerlo que habra de tener consecuencias
en la configuracion de estos tributos.

La jurisprudencia examinada hasta ahora, sin desustiva, pone en tela de juicio la
mera diferencia de trato a un no residente, exigiamiterios de justificacion por parte

de los Estados que ya no se pueden circunscrig aormas contenidas en el régimen
tributario internacional, que consagra dicha difei@ de trato, sino que debe implicar
una motivacion detallada que la justifique.

3.2. Consecuencias sobre el régimen juridico delsdscimiento permanente.

El de establecimiento permanengs un concepto netamente tributario que no resulta
por tanto facilmente identificable con los conceptie empresa al uso en el ambito
juridico-privado. Ello obedece a su surgimientoeémontexto del Derecho tributario
internaciond®, que propicia un concepto faciimente intercamigiadh los diversos
ordenamientos juridicos que forman parte de la OCBE Derecho internacional se

8 Como se ha sefialado en: MARTIN JIMENEZ, A.; CALDBER CARRERO, J. M.: “La jurisprudencia
del TICE: los efectos del principio de no discriagidn y las libertades basicas comunitarias sabre |
legislacién nacional en materia de imposicion daeccit. pp. 780 y ss.

" Aunque en su origen se trata de un concepto agaiilp desde el derecho interno (que se remonta al
Derecho prusiano), como se explica en: GARCIA PRAX.SEI Establecimiento Permanente. Madrid:
Tecnos, 1996, pp. 39 y ss.; CALDERON CARRERO, J: KArticulo 5 MC OCDE 2000.
Establecimiento Permanente”. AA.VV. (Coord.: J. RUIZ GARCIA, J. M. CALDERON
CARRERO): Comentarios a los convenios para evéatadble imposicién y prevenir la evasién fiscal
concluidos por Espafia. A Corufia: Fundacion PedroidBale la Maza-Instituto de Estudios
Econémicos de Galicia, 2004, pp. 273 y ss.
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admite ampliamente que el EP se sujeta a un régmdsnlimitado, si bien los Estados
siguen métodos diversos para estimar las rentadehen ser atribuidas al mistfio

Por otro lado, el Tribunal ha establecido que bbartiad de establecimiento implica la
garantia a los nacionales comunitario de poderdaccel ejercicio de actividades
econdémicas por cuenta propia y de crear empresadasoque acceder al mercado
interior, en las mismas condicionegie los establecidos para los nacionales por los
respectivos Estados miembr&aint-Gobain ZNparr. 35). Ello conlleva la obligacion a
los Estados de intentar que su normativa fiscahse&al a la forma juridica a través de
la cual se desarrolla la activida@dmision/Francia(“Avoir fiscal’), Royal Bank of
Scotland(STJCE de 29 de abril de 1999 (C-311/9B@aint-Gobain ZIN Teniendo en
cuenta quedebe considerarse un obstaculo toda medida queilpaollificulte o haga
menos atractivo el ejercicio de dicha libertacesta falta de neutralidad puede
producirse cuando la norma fiscal pueda tener cefieto el disuadir a una empresa de
crear entidades subordinadas, como un EP en otaol&siembro Nlarks & Spencer
(parrs. 32 y 33)Keller Holding (STJCE de 23 de febrero de 2006 (C-471/04), parr.
35)).

A) La progresiva asimilacién del EP a una filial.

De manera paulatina, y naturalmente asimétricahoriaspectos del régimen juridico-
tributario aplicable al EP se han visto modificadasstancialmente a raiz de la
jurisprudencia del TJCE. El Tribunal parece asuslirpunto de partida clasico —
residentes y no residentas se encuentran en la misma situacion-, asi cont@vel
OCDE y sus comentarios, con frecuencia invocadpsesamente, para posteriormente
examinar la situacién en particular con la finalidbe determinar si es posible aplicar
dicho punto de partidagoir fiscal, CommerzbantSTJCE de 13 de julio de 1993 (C-
330/91)), entre las primeras decisiones con esgatacion). Con caracter general, el
Tribunal es mas reacio a admitir que una diferedei&rato pueda estar justificada en el
caso de los rendimientos derivados de una activkdadomica, que en aquellos casos
en los cuales esta en liza la posibilidad de aplas deducciones por circunstancias
personales supra examinados). Paulatinamente, esto comienza aeplaproblemas
debido al diverso enfoque entre la normativa tabat internacional y el Derecho
comunitarié™.

Uno de los casos que mejor ponen de manifiesto asstailacion esRoyal Bank of
Scotland dondese cuestiona la diferencia de trato a un no retwdemn EP en Grecia
por no encontrarse adecuadamente justificada. Zn dstaba la norma griega que

8 Hay dos grandes opciones: “functionally separatéy& (principio de empresa separada) y “relevant
business activity” (desempefio de actividad econamatevante). La primera es la opcion autorizada
en la actualidad por la OCDE. Sobre las técnicaatdieucion de rentas al EP, vid OCDE: “Issues in
International Taxation No. 5: Model Tax ConventioAttribution of Income to Permanent
Establishments”, 1994, que dio lugar a una modifima sustancial del art. 7 del CM-OCDE. Vid
asimismo: OCDE: Report on the attribution of pwofio PE. Diciembre 2006, pp. 11 y ss, (ambos
disponibles en la pagina de la organizacién, wweda®g).

8. Como habifa anticipado la doctrina, inter alia: ASMNEN, L.: “The Attribution of Income to
Permanent Establishment under EC Law”. Europeanafiax n. 4/2003, p. 114. Muy critico:
TENORE, M.: “The transfer of assets from a Permaiestablishment to its General Enterprise in the
Light of the European Law”. Intertax, issue 8/90@0p. 390.
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Sujetaba a un tipo de gravamen superior a los tHRdgis en su territorio. La medida se
considera discriminatoria porque ésta

“no se funda en ninguna diferencia objetiva entrsitiaacion de las sociedades que tienen
su domicilio en los deméas Estados miembros y lagiellas sociedades cuyo domicilio se
encuentre en Grecigparr. 31).

Puesto que la discriminacion no esta fundada egunen excepcion, el Tribunal la

considera injustificada, declarando la norma coistral Derecho comunitario. A la

misma conclusion llega en el ca€bT-UFA (STJCE de 23 de febrero de 2006 (C-
253/03)) muy similar, y donde se avanza decididaenen la direccion de asimilar un
EP a una filid?, afirmandose que:

“la negativa a aplicar el tipo impositivo reducidolas sucursales hace menos atractivo,
para las sociedades domiciliadas en otros Estadesnfros, el ejercicio de la libertad de
establecimiento a través de una sucursal. De eldesprende que una normativa nacional
como la controvertida en el litigio principal linaitla libertad de escoger la forma juridica
apropiada para el ejercicio de actividades en distado miembrb(parr. 17),

razon por la cual la norma alemana en liza es dadacontraria a la libertad de
establecimiento.

Esta paulatina asimilacion del EP a una filialaparta notablemente del esquema del
CM-OCDE®, y es naturalmente rica en consecuencias, quengiiargo aln no pueden
apreciarse en su totalidad, pues el TICE no halpatializar todas las disparidades de
trato, por lo que no puede hablarse de un régimedigo del EPcompletosegun esta
jurisprudencia. Por otro lado, como sefalara A. GMRPRATS, llama la atencion
esta asimilacion teniendo en cuenta que no pamcéssa la intencién del Derecho
comunitario derivado. De manera que, por ejempl®itectiva matriz-filial omite toda
referencia a dichos establecimiefifos

B) La compensacion de pérdidas.

La obtencion de renta es un hecho imponible coatiouo duradero que debe ser
fraccionado en periodos impositivos para hacerlpp@sl gravamen, que se liquida de
forma periddica. De hecho, la propia nocion deaert puede concebirse sin periodo:
se grava el resultado de una actividad, la obtend® ingresos y la realizacion de
gastos, que exige de manera ineludible la refeserciun periodo. Eso exige
naturalmente elementos de flexibilizacion, para gpoddecuar el gravamen a la

8 vid. TENORE, M.: “The transfer of assets from arRanent Establishment to its General Enterprise in
the Light of the European Law...cit. pp. 390 y ss.

8 Notese la diccién del articulo 24.3 CM-OCDE: “Lestablecimientos permanentes que una empresa de
un Estado contratante tenga en el otro Estado atante no serdn sometidos a imposiciéon en ese
Estado de manera menos favorable que las empresasedotro Estado que realicen las mismas
actividades. Esta disposicion no podra interpretars el sentido de obligar a un Estado contratante
conceder a los residentes del otro Estado conteatas deducciones personales, desgravaciones y
reducciones impositivas que otorgue a sus propgidentes en consideracion a su estado civil asarg
familiares” (nuestro subrayado).

8 GARCIA PRATS, F. A.: “Incidencia del Derecho Coritanio en la configuracién juridica del
Derecho Financiero (y Ill): Principios de justitidbutaria vs. Derecho Comunitario...cit. p. 739. Bbr
mismo autor, vid “Application of the Parent-Subaigi Directive to Permanent Establishments?”.
European Taxation, n. 5/1995, pp. 179 y ss.
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capacidad econdmica, incluso para evitar la aség@momica de la entidad. Uno de los
mas relevantes es la posibilidad de compensar lapemibles negativas, por lo que
puede afirmarse que ésta es inherente a un imppesiadico sobre la renfi. Se
comprende asi la relevancia de permitir esta daali en el gravamen sobre los no
residentes. Al mismo tiempo, dependiendo de comaoarsieulen las normas de
compensacion de pérdidas, se podran propiciar fendosmnde doble imposicién o de
doble no-imposicion, de ahi también la controvedsaestas reglas aplicadas a los no
residentes.

Hasta el momento, fundamentalmente han sido laséagura (STJCE de 15 de mayo
de 1997 (C-250/95)AMID (STJCE de 14 de diciembre de 2000 (C-141/99pI
recienteDeutsche Shel(STJCE de 28 de febrero de 2008 (C-293/06) los lvare
contribuido a asentar una doctrina que reconockadammpensacion para el EP en
términos mas amplios que los establecidos en eitamnibernacional. Efrutura, donde
se examina el problema desde la perspectiva dati&ste acogida, el Tribunal admite
la compensacion de pérdidas supeditada al prindgirritorialidad

“el articulo 52 del Tratado no se opone a que uadsmiembro supedite la compensacion
de pérdidas anteriores, solicitada por un sujetcsipa que tiene una sucursal en su
territorio sin haber establecido en él su residaneil requisito de que las pérdidas guarden
relacién econdémica con rendimientos obtenidos posugeto pasivo en dicho Estado,
sieggpre y cuando los sujetos pasivos residentagciban un trato mas favorabiléparr.
43)™.

En AMID, (donde el problema de la compensacion transfriaates examinado desde
la perspectiva del Estado de origen), una vez aflanla equiparacion entre EP y
filial®, el Tribunal declara contraria al Derecho comuititda norma belga que
limitaba la compensacién de pérdidas sufridas par sociedad belga, estableciendo
como condicidn que las mismas se hubieran podidgeasar, primeramente, con los
beneficios de uno de sus EPs situados en otro &stambro. La consecuencia de esta
norma es inaceptable para el Tribunal, ya que derdo con ella

“las pérdidas compensadas de ese modo no puederidesi de los ingresos imponibles en
ninguno de los Estados miembros afectados, mieqgtrassi los establecimientos de dicha
sociedad se encontrasen exclusivamente en el Esté@lobro donde tiene su domicilio

social, serian deduciblés

El problema de compensacion de pérdidas que ma&scregion ha tenido es el caso
Marks & Spenceraunque seguramente sea el caso menos represenfates en la
conclusion del Tribunal pesé mucho la cuantia ecoee del cast. Con todo, tiene

% CORDERO GONZALEZ, E. M.: “Apuntes sobre el tratemto de las bases imponibles negativas en
los impuestos sobre la renta”. Estudios FinancidRewista de contabilidad y tributacion, n. 285200
pp. 15y ss.

8 Un examen detenido sobre las consecuencias deasstguede verse en: CALDERON CARRERO, J.

M.; CAAMANO ANIDO, M. A.: “La contabilidad, el estaecimiento permanente y el Derecho
comunitario: el caso Futura Participations”. Quimadiscal, n. 18/1998, pp. 15y ss.

87 Asi lo afirma el TICE, sefialando, sin mucha méasvawion, que “una sociedad belga que, sin tener
establecimientos fuera de Bélgica, incurre en géslen un ejercicio determinado esta, a los efelgtos
su imposicion, en una situacion comparable a lauda sociedad belga que, teniendo un
establecimiento en Luxemburgo, sufre pérdidas dgi&ey efectla beneficios en Luxemburgo en ese
mismo ejercicio”, (parr. 29).

8 CALDERON CARRERO, J. M.: “Consolidacién Fiscal mportacién de Pérdidas: el caso Marks &
Spencer...cit. pp. 130 y ss.
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interés sefalar que el Tribunal admite los mot&legiados, en particular la necesidad
de articular un mecanismo de reparto de la cailgatdria entre los Estados miembros.

(pérr. 46En efecto, dar a las sociedades la facultad de roptdre el Estado miembro de
establecimiento y otro Estado miembro para quesegén en cuenta sus pérdidas pondria
en grave peligro el equilibrio en el reparto de patestad tributaria entre los Estados
miembros, ya que la base imponible aumentaria eorigler Estado y disminuiria en el
segundo por el valor de las pérdidas transfer)das

y la existencia de un riesgo de evasion fiscal

(pérr. 49, Por ultimo, en cuanto al tercer motivo de justifian, basado en el riesgo de

evasion fiscal, ha de reconocerse que la posildlida transferir las pérdidas de una filial

no residente a una sociedad residente conllevaiesigo de que las transferencias de
pérdidas se organicen dentro del grupo de socieslagese imputen a sociedades
establecidas en los Estados miembros que apligoeripos impositivos mas elevados y
donde el valor fiscal de las pérdidas sea mgyor

Si bien la medida se considera desproporcionadafiaaidad cuando el contribuyente
no tiene otra posibilidad de compensar las perddégdas (parr. 55).

El reciente casdeutsche Shelavanza decididamente en la direccion apuntada de
equiparar el EP a una filial. La socied@eutsche Shellresidente en Alemania,
disuelve su EP en ltalia y obtienen el reemboldcalgital de dotacion. Al convertir las
liras a marcos alemanes se produce una depreciagiéDeutsche Sheltonsidera una
pérdida de cambio producida en el ejercicio de 1932 administracién tributaria
deniega su deducibilidad. EI Tribunal establece uelecision de las autoridades
alemanas de no tener en cuenta la pérdida econfraiada determinacion de la base
imponible de la entidad en Alemania, teniendo eentai que dicha pérdida no podia
haber sido tenida en cuenta en ningun caso ea,l&i el marco de la tributaciéon del
EP, constituye un obstaculo a la libertad de estaibiento, por lo que se trata de una
medida restrictiva.

El problema de fondo de este caso es el de lalpadiile ventaja que podria obtener
un contribuyente en este supuesto, segun se ddspdenlas alegaciones del Gobierno
aleman: si se computan las pérdidas en el cambiwo cgastos de explotacion en
Alemania,Deutsche Shele beneficiaria doblemente, pues las rentas yasitie su EP
estan exentas en Alemania. La respuesta del Tiitama este argumento es que el
Estado no puede invocar de nuevo la coherenciadouésta se ha “perdido” porque
viene supeditada a lo establecido en un CDI:

“un Estado miembro que ha renunciado a ejercer sagetencias en materia tributaria,

al celebrar un convenio fiscal bilateral, como @liaable en el procedimiento principal,

no puede invocar la falta de competencia tributargspecto a los resultados de un
establecimiento permanente que pertenece a unaesa@stablecida en el territorio de
ese mismo Estado para justificar que no se dedulesacargas en que haya incurrido
dicha empresa, las cuales, por su naturaleza, neden computarse en el Estado
miembro en que se halla ese establecimigjpi@rr. 50).

Finalmente, lo relevante para el TICE es que esé&Ruede sin poder computar esa
pérdida en ningun Estado contratante, mas alla dteglca del CDI. Notese que lo que
el TICE pone en entredicho, en suma, es el modelemhrto de poder tributario que
resulta de los convenios y que pivota en tornortadn de EP. Se puede apreciar asi
la consolidacion de una tendencia del Tribunal,ddeplazarse del principio de no
discriminacion hacia la consideracion objetiva aléilertad en liza. El momento actual
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es de gran interés, pues quedan pendientes cuesstaga resolucion habra de arrojar
luz sobre las preguntas que se plantean. En e®a, |Iserd necesario comprobar la
doctrina del TICE en el catadl Belgium GmbH & Co KGC-414/06), aun pendiente

de resolucion, pero sobre el que ya hay Conclusiatigponibles (A.G. Sharpston,

presentadas el 14 de febrero de 2008), donde sraatjue es incompatible con la
libertad de establecimiento la norma alemana qupidena sus sociedades, la
compensacion en la base imponible de las pérdidesrridas en otros Estados

miembros por parte de su EP con el argumento dedguscuerdo con lo dispuesto en el
CDI de aplicacion, la renta del EP no esta sujetdatacion en el Estado donde esté la
casa central.

Que se trata de un problema por resolver se ponmatefiesto ademas porque la
cuestion de las pérdidas transfronterizas es undasleuestiones consideradas de
urgente resolucion por parte de la Comision. Cosaabido, el 19 de diciembre de
2006 esta institucion publica dos Comunicaciondwesda fiscalidad directa de los
Estados miembros, con el objetivo de sentar lassbpara una futura reforma fiscal en
los distintos Estados. Se trata de las siguiefensideracion fiscal de las pérdidas en
un contexto transfronteriZd (en adelante, “Comunicacién sobre pérdidas”) e
Imposicion de salida y necesidad de coordinacioriagepoliticas tributarias de los
Estados miembrd% (en adelante, “Comunicacién sobre impuestos deas}li

En la Comunicacion sobre pérdidas, la Comisionnefircategéricamente que la
limitacion de los Estados consistente en limitadéaluccion de pérdidas a los EPs a
aquéllas correspondientes a los beneficios genemel Estado de la fuerftdsea las
decisiones de las empresas en el mercado intépor2), ademas de tener decisiva
influencia en la eleccién entre una filial y un Ef®go que el TICE no permitEfr.
Royal Bank of ScotlandTras analizar los diferentes métodos utilizgomslos Estados
(imputacion y exencién, y dentro de este ultimo;deduccion de pérdidas en ningun
caso 0 deduccion temporal), concluye que los Estaglee aun no admiten la
compensacion, por considerar exentos los beneficiofringen el Derecho
comunitarid”, lo que a buen seguro tendr& consecuencias emfa fde denuncias ante
el TICE.

C) La correccion de la doble imposicion.

La progresiva asimilacion del EP a una filial eglemte en el examen, desde el Derecho
comunitario, de las normas para evitar la dobleosigon contenidas en los CDI.
Puesto que los tratados internacionales ratificadosin Estado pasan a formar parte de
su derecho interno, es logico que el TICE exanamdién su contenido a la hora de
concluir si hay una discriminacion. Esta competmmra examinar los CDI, que se
insinuaba enAvoir fiscal se afirma claramente eédaint Gobain(STJCE de 21 de
septiembre de 1999 (C-307/9%7))

89 COM(2006)824 final.
%0 COM(2006)825 final.

L En el documento técnico se especifican los Estgdesoptan por uno u otro método. El adoptado por
Espafia (deduccion temporal), es considerado corfoom el Derecho comunitario.

%2vid.: GARCIA PRATS, F. A.: “Convenios de doble imgicion, establecimientos permanentes y
derecho comunitario (Consideraciones en torno &dsss Royal Bank of Scotland y Saint Gobain)”.
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El Tribunal no ha afirmado nunca que la evitaci@ la doble imposicion sea un
objetivo del Tratado, asumiendo ademas que es dempe de los Estados, como parte
de su poder tributario, el celebrar CDI entre &floEn la doctrina no hay acuerdo, si
bien parece haber una inclinacién por entendemguleay una obligacionomunitaria
de evitar la doble imposiciéh

No obstante, la doble imposicidon puede ser coatrati Tratado cuando restrinja el
ejercicio de una libertad fundamental o cuando rfe&odos para su evitacion se
apliguen de manera discriminatoria. El c&thumackepuede verse también como un
caso que evita la doble imposicidon; lo relevanté sigpuesto —suficientemente
conocido- es que las circunstancias personalemiidees del Sr. Schumacker no son
reconocidas en ninguno de los dos Estados miempooslo que en ninguno tiene
derecho a deduccion alguna por ellas. ElI Triburgtima que se produce una
sobreimposicion si estas deducciones no son teeid&sienta. Lo cual es similar a un
supuesto de doble imposicién, en términos econ@r(idoble no deduccion es igual a
doble imposiciény. Al mismo tiempo, es claro que si el Estado coacadiin método
para minorar la doble imposicidn en situacionesrirdas, debe tener también un método
para las situaciones comunitarias, y éste no psedenenos beneficio%b Por otro
lado, es evidente que en muchos casos, desdeslaeptva de la politica tributaria, la
Gnica manera de asegurarse que se produce laatidutde una situaciéon puede ser el
someter a gravamen a residentes y no residenfesnda diversa. Esto es lo que sucede
en el cas@@chemppdonde el Tribunal permite al Estado aleman lpatidad de trato
con la finalidad de garantizar que las rentas sometidas a tributacién en al menos un

Noticias de la UE, n. 191/2000, pp. 14 y ss; MARTINENEZ, A.; CALDERON CARRERO, J. M.:
“Los establecimientos permanentes, los casos wulares y el Derecho Comunitario (un comentario a
la sentencia del TICE Saint-Gobain)”. Noticias adJE, n. 214/2002, pp. 99 y ss. Vid asimismo:
SERRANO ANTON, F.; ALMUDI CID, J. M.: “Doble imposién econémica internacional y Derecho
comunitario: repercusion de la jurisprudencia débdnal de Justicia de las Comunidades Europeas en
el ordenamiento espafiol” (I y 1), Quincena Fisecal, 18 y 19, 2002, y referencias alli contenidas.

% El razonamiento del TJCE en relacién con los Ci2he un fallo légico, que han detectado
CALDERON y MARTIN JIMENEZ, y es que “afirmar que edparto del poder tributario a través de
CDls es competencia exclusiva de los Estados mmsntmra luego mantener que la pieza clave de tal
reparto (los métodos para eliminar la doble impégicdebe configurarse con arreglo al Derecho
Comunitario constituye una aseveracion que no dejplantearnos dudas sobre su coherencia con las
premisas sobre las que se erige el razonamienfedesio por el TICE: si el TICE afirma que los
Estados miembros son libres para llevar a cabemrto de la “competencia fiscal” o el “poder
tributario” a través de CDIs, ¢por qué luego exelael ambito de tal regla el precepto que tales
convenios dedican a los métodos para eliminar ledionposicion internacional, cuando lo cierto es
que éste constituye una pieza clave en tal regar@®.: MARTIN JIMENEZ, A.; CALDERON
CARRERO, J. M.: “La jurisprudencia del TJCE: loge&bs del principio de no discriminacion y las
libertades béasicas comunitarias sobre la legistaciécional en materia de imposicion directa”.
AA.VV. Manual de Fiscalidad Internacional, 2008,742.

° CORDEWENER, A.: Européische Grundfreiheiten untiomales Steuerrecht...cit. p. 877

% Esta idea en: LANG, M.: “Double taxation and EGMaen AVI-YONAH, R. S.; HINES, Jr., J. R,;
LANG, M.: Comparative Fiscal Federalism. Comparthg European Court of Justice and the US
Supreme Court’s Tax Jurisprudence. The Netherlafidsver Law International, 2007, p. 17.

% Cabe preguntarse si en un futuro no lejano etwdati96 TCE podria ser utilizado como base para
introducir medidas de armonizacion que evitararddbdle imposicion, como se ha propuesto por
ejemplo en: HOFSTATTER, M.: “Who is competent teus measures for the elimination of double
taxation within the Community?”, en LANG, M.; SCHUICJ.; STARINGER, C. (Eds.): Tax Treaty
Law and EC Law. Amsterdam: Kluwer, 2007, p. 36fgrencias alli citadas (nota nim. 55).
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Estado, evitando asi una doble no impositi6sin embargo, lo cierto es que
generalmente para el Tribunal la doble no impogsigid® es nunca un problema de
primer orden, aunque pueda ser aceptado como uneele de justificaciona
posteriori para examinar una situacion que como punto diédpase ha considerado
discriminatoria. Finalmente, y como se adelastiprg nétese que una vez que los
Estados miembros han decidido celebrar un CDI, )sstemcia incide, de manera
creciente, sobre la manera de tener en cuenteggeinanto de la coherencia, pues el
Tribunal entiende que el Estado, al celebrar eVenio, ha renunciado a la coherencia
del sistema tributart8.

Con caracter general, el EP no podra accederedllde convenios de doble imposicion
del Estado donde se encuentran ubicados, al memosl@ dichos convenios sigan el
modelo de la OCDE. En consecuencia, aquellas remiastables al EP que procedan
de terceros Estados, podran verse afectadas pordoipi@ imposicion dificil de
mitigar’®. Esta situacién ha venido modificAndose a consmiaele la jurisprudencia
del TICE, de manera que puede afirmarse que, gaybar desde el casBaint Gobain

el EP tiene derecho a acceder a la red de conveeldsstado de la fuente, puesto que

“cuando se trata de un convenio para evitar la daimposicion celebrado entre un Estado
miembro y un pais tercero, el principio del tratacional obliga al Estado miembro parte
en dicho convenio a conceder a los establecimiepesnanentes de sociedades no
residentes, en las mismas condiciones aplicablies dociedades residentes, las ventajas
previstas en el converii¢parr. 59).

Al exigir la extension del CDI al EP en lo que aleninacion de la doble imposicion se
refiere, el TICE se aparta de una de las nociolésscas del Derecho tributario
internacional®, que es limitar los efectos del CDI a las partesctamente contratantes
(no, por tanto, a un EP de un Estado ter¢&ro)Las consecuencias de esta
jurisprudencia, si se consolidara a otros aspeitbségimen juridico de un EP (mas
alla de la eliminacion de la doble imposicion)j@erda concesion de un estatuto mucho
mas cercano al de residente que en la actualidad.

9Vid. LANG, M.: “Double taxation and EC Law”, en A\WWONAH, R. S.; HINES, Jr., J. R.; LANG,
M.: Comparative Fiscal Federalism. Comparing theoRean Court of Justice and the US Supreme
Court’s Tax Jurisprudence. The Netherlands: Klukaax International, 2007, pp. 19-20

% LANG, M.: “Double taxation and EC Law...cit. p. 30.

% GARCIA PRATS, A.: El Establecimiento Permanentet. jgp. 422 y ss.; CALDERON CARRERO, J.
M.: La doble imposicion internacional en los conesnde doble imposicién y en la UE. Pamplona:
Aranzadi, 1997, pp. 295 y ss., y por el mismo autarticulo 5 MC OCDE 2000. Establecimiento
Permanente...cit. pp. 275y ss.

19ARTIN JIMENEZ, A.; CALDERON CARRERO, J. M.: “La jisprudencia del TJCE: los efectos
del principio de no discriminacion y las libertadesicas comunitarias sobre la legislacion nacienal
materia de imposicion directa...cit. p. 730.

%9Como han sefialado J. M. CALDERON y A. MARTIN JIMEREcon la jurisprudencia Saint-Gobain

el Estado miembro de ubicacién de un EP (partendeentidad residente de un Estado miembro) debe
extenderle las medidas para eliminar la doble inegs incluidas en su legislacién interna y en los
CDlIs que haya concluido con otros Estados miemiprosn terceros paises. Asimismo, el Estado de
residencia debe extender a los EPs todas las a@engapvistas en el convenio, en las mismas
condiciones aplicables a las sociedades residergas™La jurisprudencia del TICE: los efectos del
principio de no discriminacion y las libertadesibas comunitarias sobre la legislacion nacional en
materia de imposicién directa...cit. p. 740. Sobiedectos de Saint Gobain en diferentes escenarios,
vid: PISTONE, p.: “Tax Treaties and the Internalrkt in the New European Scenario”. Intertax, vol.
35/2007, pp. 77 y ss.
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El régimen juridico del EP en el ambito comunitas® encuentra por tanto en pleno
proceso de transformacion. Su progresiva asimitacicuna filial ponen en duda la
mayor parte de reglas de determinacion de la Imagenible de estos peculiares sujetos
tributarios. Esto se produce, ademas, en un caniatgérnacional en el que el propio
modelo de tributacion del EP comienza a ser pusstouestion, de manera que puede
afirmarse que en la hora actual no hay acuerdobsenl#o sobre cual deba ser el
método de atribucion de rentas al EP. En la OCDEumaprocedimiento abierto con
esta finalidat’? que atin no ha dado frutos definitivos.

4. Una referencia al problema de las normas y regimas especificos anti-abuso y su
aplicacion a los no residentes. La cuestion deilopuestos de salida.

El abuso de derecho es contrario al Derecho coanmitio que incluye las diferentes
modalidades de elusion fiscal como el fraude ayaributaria o la simulacion. En este
sentido, puede afirmarse que hay un concepto caaninde fraude a la ley tributaria,
que ha sido establecido por el TICE, naturalmemtmahera indirect® La principal
consecuencia es que toda practica abusiva de bedalli comunitaria, implicara la
desproteccion del Derecho comunitario (entre otidsCadbury SchweppéSTJCE de
12 de septiembre de 2006 (C-196/0st Claimants in the Thin Cap Group Litigation
(STJCE de 13 de marzo de 2007, (C-524/04)).

El razonamiento del Tribunal en relacién con lagmas anti-abuso depende de diversos
factores, que pueden resumirse en dos: primeqaolaia construccion de la norma, si
se aplica so6lo a situaciones transnacionales emsnife 0 no prueba en contrario, y
segundo, si se trata de una norma anti-abuso gardida una clausula contenida en
una Directiva. En este segundo caso el Tribunahlk cabo un examen que se cifie a
los fines y objetivos contenidos en la norma conauia, de manera que se rechazan
sistematicamente aquellas normas que van maselld permitido en las Directivas,
cuyas normas anti-fraude se interpretan de maséiate en la jurisprudenciy.

192 yid OECD: Discussion Draft on the Attribution &frofits to Permanent Establishments. Part |
(General Considerations) de 2 de agosto de 200dfoeme publicado el 21 de diciembre de 2006 y
el borrador de discusion para la revision del adel CM-OCDE (publicado para su comentario el
10 de abril de 2007). Una vision general del cadtenle esta discusion puede verse en BENNET,
M.; RUSSO, R.: “OECD Project on Attribution of Pitsfto Permanent Establishments: An Update”.
International Transfer Pricing Journal 2007, p® 23s.

193 Entre otros trabajos, vid.: SCHON, W.: “Gestaltsmibrauch im europaischen Steuerrecht”.
Internationales Steuerrecht, Beihefter zu Heft396l pp. 11 y 12; PEACOCK, J.: “The Law ends
where abuse begins”. The EC Tax Journal, n. 3,4/@001, p. 147 y ss.; HARRIS, P.: “Abus de
Droit: further thoughts on the cleansing of thebkta, and the community notion of own resources”,
The EC Tax Journal, n. 2, vol. 6/2002, p. 117 yEsgre nosotros, vid.: GARCIA PRATS, F.: “Las
medidas tributarias anti-abuso y el Derecho Coratnit, en: SERRANO ANTON; SOLER ROCH:
Las medidas anti-abuso en la normativa internafedpay en los convenios para evitar la doble
imposicién internacional y su compatibilidad conDBrecho Comunitario. Madrid: Instituto de
Estudios Fiscales, 2002, pp. 169 y ss.; RUIZ ALMENT, V.: El Fraude a la ley tributaria a
examen (Los problemas de la aplicacién practicia derma general anti-fraude del articulo 15 de la
LGT a los ambitos nacional y comunitario). Pampldfeomson-Aranzadi, 2006, pp. 115y ss; por la
misma autora: “Tax Avoidance and the European Coflidustice: What is at Stake for European
GAARs?". Revista Intertax, vol. 33, n. 12, 2005, pp0 y ss.

194 vid.: CALDERON CARRERO, J. M.; RUIZ ALMENDRAL, \: “4Es compatible la norma
espafiola anti “Directive-Shopping” con el Dereclamn@initario? (A propdsito de la Resolucion del
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En cuanto al primer conjunto de factores, la coesion de la norma y su aplicacion,
exclusiva o0 no, a una situacion transnacionalriéluhal exige que cada elemento de la
normativa anti-abuso tributaria esté definido denena coherente o alineada con las
libertades fundamentales, que la mayor parte devém®s conllevan el que una
operacion o transaccion llevada a cabo en ejercleidales libertades no podra ser
considerada en frautf Esto significa que, en ocasiones, las libertadesian llegar a
constituir una especie de clausula de salvamesdte (harbouro saving clausk en
relacion con el fraudeEQrowings (STJCE de 26 de octubre de 1999 (C-294/97),
Danner, Verkooijer).

Por otro lado, el Tribunal ha establecido que Ista@los pueden establecer normas anti-
abuso y aplicarlas en un contexto comunitario. Pleas normas que establecen
presuncioneguris et de iurede fraude basado en que hay un componente inienaic
son incompatibles con el derecho comunitario. levente es que

“las autoridades de un Estado miembro no puederuprieda existencia de un fraude o de
un abuso del simple ejercicio por un agente ecoodrde una libertad conferida por el
Tratadd (X e Y, parr. 51).

Asimismo, las medidas de control fiscal son adr@silile manera particularmente
restrictiva, pues su proporcionalidad se examink &z de lo establecido en la
Directiva de Asistencia Mutd®, de ahi la relevancia de conocer la naturalezta de
norma nacional: si es una norma de control o d4a tta una medida anti-abuso. El
TJCE considera que no se cumple tal proporcioralmendo el objetivo de control
fiscal que se pretende alcanzar a través de laanolawional cuestionada puede ser
obtenido igualmente por medios menos restricticoso por ejemplo combinando el
intercambio de informaciébn con la exigencia del afelle colaboracion del
contribuyente para que aporte pruebas, documentostificantes que acrediten la
concurrencia de los presupuestos para disfruthr dentaja fiscal que pretende aplicar.

No es posible dar cuenta en detalle de todos [isnenes especificos anti-abuso que
han sido declarados contrarios al Derecho comumitaraiz de las consideraciones
apuntadas. Entre otras, el Tribunal ha determihadoodificacion de normas como la
subcapitalizacion (art. 20 LIS, cakankhorst,0 casoTest Claimants in the Thin Cap
Group confirmada recientemente en el asuNty¥.Lammers & Van Cleef8TJCE de
17 de enero de 2008 (C-105/07)) o la transpardistial internaciondf”. La principal
conclusion en relacion con esta clase de normaslaezldel Derecho comunitario, es
que la jurisprudencia es particularmente restictvla hora de enjuiciar regimenes

TEAC de 15 de octubre de 2004)". Jurisprudencidutdria Aranzadi, n. 11/2005, pp. 38 y ss, ¥
referencias alli citadas.

195 WEBER, D.: Tax Avoidance and the EC Treaty FreesloA Study of the Limitations under
European Law to the Prevention of Tax Avoidance..ppt 11y ss.

Directiva 77/799/CEE, del Consejo, de 19 de dibiee de 1977, relativa a la asistencia mutua entre
las autoridades competentes de los Estados miersbres ambito de los impuestos directos y los
impuestos sobre las primas de seguros; vid. CAAMANGODO, M. A.; CALDERON CARRERO,

J. M.: “La erosidn de las medidas de control fistell Estado de residencia: una reflexion al hilo de
la jurisprudencia comunitaria en el caso ICI...cit30.

9" Vid. VEGA BORREGO, F.: Las medidas contra el Tye@hopping. Madrid: IEF, 2003, pp. 402 y
ss. Vid asimismo el trabajo monografico de: ALMUDID, J. M.: El régimen juridico de la
transparencia fiscal internacional. Madrid: Minigiede Hacienda, 2005.
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construidos para evitar determinados modelos delérgue tienen lugar en un contexto
transnacional.

Por poner sélo un ejemplo, véase el reciente Ea$8A (STIJCE de 11 de octubre de
2007 (C-451/05) que enjuicia el impuesto sobreagibrvde mercado de los inmuebles
poseidos en Francia por personas juridictex¢ sur la valeur vénale des immeubles
possédés en France par des personnes mdjalea norma francesa establece este
gravamen con la finalidad de evitar las maniobrasellision del impuesto sobre el
patrimonio. Tras recordar el Tribunal que la adgids y tenencia de inmuebles esta
protegida por la libre circulacion de capitalegjue el derecho de adquirir, explotar y
enajenar bienes inmuebles en el territorio de Bstado miembro constituye ademas el
complemento necesario de la libertad de establenbmi examina la disposicion y la
considera contraria al derecho comunitario. En @oc¢ la norma se considera una
restriccion de la libre circulacion de capitalesqgee mientras que declara exentas del
iImpuesto a las sociedades establecidas en Framcel,caso de las establecidas en otro
Estado miembro, se supedita la exencion a la existale un convenio de asistencia
administrativa entre la Republica Francesa y diestado para la lucha contra el fraude
y la evasion fiscal, o bien a la circunstancia de gn tratado que contenga una clausula
de no discriminacién por razon de la nacionalidiagjda someter a dichas sociedades a
una tributacion mas gravosa que la que se aplitas asociedades establecidas en
Francia. Por otro lado, la norma no permite questadedades establecidas en otro
Estado miembro aporten pruebas que puedan acréiidentidad de sus accionistas
personas fisicas. Es decir, el régimen no admitelyar en contrario de ningun tipo por
parte de sus destinatarios.

La principal conclusién que se deriva de amplimmpleja jurisprudencia del TICE es
que la via mas segura de atajar los supuestoauldefa la ley tributaria es la utilizacion
de normas generales anti-abuso, o al menos de sogwa permitan un analisis
sustantivo de la operacién en liza, asi como parmél contribuyente contestarla. Es
decir, de normas similares arlarma de conflictawontenida en el art. 15 de la LGT.

En otro orden de cuestiones, y aunque tambiénrmuteteevitar el abuso o la evasion
fiscal, los denominadasnpuestos de salidao son técnicamente normas anti-abuso. Es
tradicional en el esquema de imposicion de loseasidentes sujetar a gravamen las
ganancias latentes que se han generado en el Egaldofuente, ante un cambio de
residencia, por ejemplo, lo que no es mas que uodaldad de reparto de poder
tributario. Pues bien, la jurisprudencia del TJC®hfbe (en muchos casos) los
impuestos de salida, posibilidad que en todo cag®se a ser en principio rechazada
por el TICE erlLasteyrie du Saillan{fSTJCE de 11 de marzo de 2004 (C-9/02)), ha
recibido una interpretacion matizada en el dd§8TJCE de 7 de septiembre de 2006
(C-470/04)}® En este caso el Tribunal entra a analizar laiestra del impuesto para
determinar su compatibilidad con el ordenamientédico-comunitario. La principal
conclusion es que el tributo es compatible conréemamiento juridico-comunitario,
por reflejar una practica habitual en el contexternacional (plasmada en el art. 13.5

198 En relacién con esta Sentencia debe examinartsabaljo de: CALDERON CARRERO, J. M.: “La
compatibilidad comunitaria de los impuestos dedsaji de las reglas para el reembolso de garantias
exigidas con infraccion del Derecho Comunitariccado N”. RCEF, n. 286/2007, pp. 105y ss.
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del CM-OCDE) que persigue como objetivo salvaguaetianterés fiscal o el derecho a
gravar determinadas rentas (ganancias latentes) fstado de la fuerlt®.

Con todo, la jurisprudencia del TICE es cambianteetacion con los impuestos de
salida, y en general restrictiva (saliocomo excepcion que confirma la regla). Lo
cierto es que la unica conclusion clara de lapuidencia examinada es que no hay una
solucion cerrada al gravamen de las gananciastdéatepue deriven de la transferencia
de activos de un Estado a otro. Lo que si pareweme, como ha sefialado W.
SCHON, es que una vez que el TICE haya desmanttamente los sistemas de
impuestos de salida de los Estados miembros, segsario llevar a cabo una revision a
fondo de los principios de devertgd

5. Conclusién: hacia urEstatuto del no residente comunitario

Hasta ahora, la afirmacion tradicional en relaa@én el régimen juridico-tributario del
no residente es ésta:

los residentes y los no residentes se encuentrasiteaciones diversas y su tratamiento
tributario también puede serlo, salvo que estardifeia de trato sea discriminatoria o de
lugar a una restriccion en el acceso al mercaderiiot.

A la vista de la jurisprudencia examinada estetad® dejado de ser cierto, pues la
premisa sobre la que se asienta —la distinta sftnade partida del residente y no
residente- no es aceptable para el TJCE en nunseogsaiones, en particular, cuando
se trata de la realizacion de actividades econ@nigda luz de esta doctrina, podria
reformularse la frase anterior en este sentido:

los residentes y no residentes comunitarios (redéde en un Estado miembro) se
encuentran en situaciones similares en cuanto aplicacion de las normas tributarias,
salvo que concurran circunstancias especiales gstfiguen un tratamiento diverso

Llegado este punto, es posible hablar del nacimidet un auténtic&statuto del no
residente comunitarioque sin embargo no ha sido recogido aun en lanatora
comunitaria secundaria de manera sistematica, pae® basico, es producto de la
jurisprudencia del Tribunal de justicia, ni tampasta reflejado ain en la normativa de
los Estados miembros, o s6lo de manera asimé8iogplificando mucho, dos son las
actitudes mostradas por los Estados miembros ardenueva Sentencia que declara
contraria al Derecho comunitario alguna norma qgiierehcia entre residentes y no
residentes (como algunas exenciones o benefigoaldéis, normas anti-abuso como las
de subcapitalizacion o la transparencia fiscalrivaeional, etc). Por un lado, los
Estados pueden optar por eliminar el beneficio padas los contribuyentes, nacionales
o no {id la reforma de los dividendos en nuestro IRPF, sulgitucion de la deduccion
por doble imposicibn por una exenci@d hoc de 1508, es respuesta a la
jurisprudencia de los casdssnz y Manninem entre otros). Por otro, eliminar la
aplicacién de la norma conflictiva, por restrictiygara los residentes comunitarios,
convirtiéndola virtualmente en una norma inutil furen ejemplo es la actual norma de

199 CALDERON CARRERO, J. M.: “La compatibilidad conitaria de los impuestos de salida y de las
reglas para el reembolso de garantias exigidasirdoaccion del Derecho Comunitario: el caso
N...cit. p. 122.

10 vid.: SCHON, W.: “Playing different games? Redaty competition in Tax and Company Law
compared...cit. p. 360.
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subcapitalizacion contenida en el art. 20 TRLISheaespuesta hankhorst-Hohorst
fundamentalment&?).

Estas reacciones de los Estados miembros, hanleodtr a arrojar un alto grado de
inseguridad juridica sobre algunas de las insthes tributarias tradicionalmente
conocidas. Encontramos normas —como veremos, DudRLIRNR es un buen
ejemplo- trufadas de excepciones aplicables sd&s aperaciones en el marco de la
Union Europea, a la vez que resultan necesariasasonuevas para evitar el abuso
consistente en que Estados terceros se aproveehstattisde residente comunitario a
través de entidades interpuestas.

La jurisprudencia sobre fiscalidad de no residemtesstra que es crecientemente dificil
configurar un sistema tributario nacional que resalsu vez coherente con los distintos
sistemas juridicos que inciden sobre el mismo, yosudines y objetivos son distintos.
Las normas tributarias nacionales tienen como iobjgtrioritario la obtencion de
ingresos, para financiar los gastos publicos, aginpguwa conseguir esa finalidad hayan
de cumplirse determinados principios de justicidoutaria. Las disposiciones
comunitarias en materia tributaria estan orientadasm en buena medida, a la
consecucion del mercado interior, aunque tambidtepdan proteger los ingresos
fiscales estableciendo umbrales minimos de gravaMgfinalmente, las normas de
Derecho tributario internacional no tienen comoetifsp prioritario garantizar el justo
reparto de la capacidad econdmica, ni tampoco ebtarmgresos, sino facilitar las
transacciones econdmicas sin excesivas distorsiangtrando medidas de reparto de
poder tributario entre los Estados. Y por mucho lguelasica divisién estricta entre
Derecho nacional e internacional sea mucho menogtasen el caso del Derecho
tributario nacional y los CDIs, ambos ambitos jiodd funcionan en buena medida
como dos circulos independientes, cada uno delrsegqepr sus propias norntés De
esta manera, se ha conformado un ordenamientoicjutiibutario bifronté™® o
seguramentérifronte, y es claro que las reglas de integracion entsepstes aln no
constituyen una maquinaria suficientemente biemasagla. Queda abierta la cuestion, a
la que dedicaremos el Ultimo apartado, de qué apsison posibles para solucionar los
problemas apuntados. Con caracter previo, procedeniear el régimen juridico-

11| a cuestion cobra relevancia renovada a raizad®eintencia de 13 de marzo de 2007, asunto C-

524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Liiigay Commissioners of Inland Revenue, que
ha venido a confirmar, (como en realidad tambiéhat®a apuntado en la Unica otra sentencia del
TJCE sobre la subcapitalizacion, Lankhorst-Hohprgt)e es posible mantener una norma de
subcapitalizacion y que ésta sea compatible cddeetcho Comunitario. S6lo es necesario que se
cumplan algunas condiciones, por lo que el citadmapto podria ser reformado en ese sentido.
Acerca de la norma de subcapitalizacion espafiotd @mbito comunitario, vid: VEGA BORREGO,

F. A.: “La norma tributaria en materia de subcdiié&ion: incidencia de los Convenios de Doble
Imposicién y del Derecho Comunitario”. Crénica Ttiaria, n. 104/2002, pp. 97 y ss; RUIZ
ALMENDRAL, V.: “Subcapitalizacion y libertad de edtlecimiento: el caso “Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation” como una oportunidad gaehabilitar el articulo 20 del TRLIS".
Noticias de la Unién Europea, n. 238/2008, pp. 124-

112 CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicién imtacional y los métodos para su
eliminacién. Madrid: Mc Graw-Hill, 1997, pp. 35 ys.s FISCHER, P.: “Innentheoretische
Bemerkungen zur Bekédmpfung der Steuerumgehung tennationalen Steuerrecht”. SWI, 1999, p.
105.

113 GARCIA PRATS, F. A.: “Incidencia del Derecho Conmitario en la configuracion juridica del
Derecho Financiero (y Il): Principios de justi¢idoutaria vs. Derecho Comunitario...cit. p. 772.

38 EUI WP LAW 2008/25 © 2008 Violeta Ruiz Almendral



La tributacion del no residente comunitario

tributario vigente en Espafia para los no resideatesbjeto de comprobar el grado de
incumplimiento de la doctrina estudiada, que nbags.

IV.  Elrégimen juridico del no residente en Espafa

Son muchas las cuestiones que plantea la doctirtada por el TICE, en particular en
los udltimos afios, en relacion con el régimen jodeributario aplicable a los no
residentes. Nuestro objetivo en este epigrafe esudata unicamente de las muestras
mas sobresalientes de la falta de adaptacion ddrawsstema de impuestos directos a
esta doctrina, seflalando aquellas disposicionesequeuestra opinion, han de plantear
los mayores problemas en un futuro no muy lejano. I& lineas que siguen
esbozaremos un catalogo de incompatibilidadeslactinalidad de invitar a la reflexion
sobre el modelo de sujecidn a los no residentesigbanios en nuestro pais.

1. El modelo espafiol de tributacion para los noidentes. El impuesto sobre la renta
de no residentes en el sistema de imposicion direct

Nuestro pais llega tarde al proceso de internalikatédn de la economia, lo cual ha
tenido un légico reflejo en el régimen tributariplieable a los no residentes. Hasta
1982, las disposiciones aplicables se limitabanas ypocos articulos en el Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades. Por otro lado, $9&8 Espafa apenas habia firmado
algunos CDIs, en la actualidad son mas de ochemagoherencia con la actual
proyeccion internacional de nuestro pais. Las sumesiormas reguladoras del IRPF e
IS de 1991 y 1995 dedican escasa atencidn a estaldi cuestiones, pero habria que
esperar a 1998 para la existencia de un textoadgulde la imposicion sobre la renta
de no residentes (Ley 41/1998, de 9 de diciemik)mpuesto sobre la Renta de no
Residentes y Normas Tributarjasn la actualidad, el régimen juridico de los no
residentes se contiene en el R. D. Legislativo ®2@e 5 de marzo, por el que se
aprueba ellfexto Refundido de la Ley del Impuesto sobre |laeRéa No Residentes
(TRLIRNR), que viene a situarse entre el IRPF ySlpara contemplar, de manera
conjunta, la tributacion de los no residentes es s grandes modalidades
tradicionalmente conocidas: con o sin*EPE| esquema de gravamen del no residente
en Espafia sigue en lo basico la practica convealcf@M-OCDE), si bien con diversas
especialidades que en todo caso soOlo operaransen@a de CDI, como por ejemplo la
extensiva nocion de EP contenida en el articuldRIRNR.

El régimen juridico-tributario aplicable al no mmnte que obtiene rentas en Espafia
depende de diversos factoreggr alia, si realiza alguna actividad econémica, del tipo
de actividad econdmica que desarrolle y si éstiega a cabo a través de un EP, de si
es residente habitual en un Estado miembro de layddEen un Estado con el que

14 Dejamos fuera de nuestro anélisis las normasdamsipor las Comunidades auténomas forales (Pais
Vasco y Navarra), que tienen potestades normagises determinar el régimen juridico de los EPs
situados en su territorio (art. 21 de la Ley 1220 23 de mayo, por la que se aprueba el Coaociert
Econdmico con la Comunidad Autbnoma del Pais Vagcart. 28 de la Ley 28/1990, de 26 de
diciembre, por la que se aprueba el Convenio Ec@wantre el Estado y la Comunidad Foral de
Navarra)
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Espafa tenga firmado un CDI, y/o, en un Estadoetajue Espafa tenga firmado un
CDI con clausula de intercambio de informaci@bien, en un denominagmraiso
fiscal o territorio de baja o nula tributacign

2. Principales incompatibilidades con el Derechoneonitario del gravamen de las
rentas obtenidasin establecimiento permanente en Espafa.

A la luz de la jurisprudencia mas reciente del TJSEorpio, inter alid, es posible
afirmar que el tratamiento tributario que se otaggaEspana a las rentas obtenidas sin
EP es abiertamente incompatible con el actual estedl Derecho comunitario. El
régimen de obtencion de rentas sin EP en Espa@ateddo, en lo basico, en los
articulos 24 a 33 del TRIRNR), sigue la practicavemcionalmente establecida de
sujetar a gravamen las distintas operaciones agl@sz limitando sustancialmente los
gastos deducibles, a la vez que se prevén tipogrdeamen proporcionales y
mecanismos especiales de retencién a cuenta, @na® medidas. En las lineas que
siguen nos centraremos en los aspectos que naxeparés problematicos en relacion
con el marco juridico-comunitario, aunque segurdmeniestra exposicion no podra
agotar los numerosos problemas que el modelo elsplaintea.

2.1. La determinacion de la base imponible, lati@Tion de los gastos deducibles y los
tipos de gravamen en el IRNR.

Cuando el no residente opere sin EP, deberd detrmmu base imponible tomando
como base las operaciones individualmente consldsrale acuerdo con lo establecido
en el articulo 24 del TRIRNR, que remite a la LIRBFLas reglas son diversas en
funcién del tipo de rendimiento que se obtenga.

a) Para los rendimientos derivados de la realipacié actividades econdmicas, la
norma (art. 24.2) admite la deduccion de gastoscaadcter limitado, estableciendo que
“la base imponible sera igual a la diferencia erltre ingresos integros y los gastos de
personal, de aprovisionamiento de materiales inooados a las obras o trabajos y de
suministrod, si bien el detalle de qué gastos sean deducibéeencuentra en el
Reglamento, cuyo art. 5 establece limitacionesugion de que tales gastos estén
directamente conectados con el territorio espaf&il por ejemplo, sélo son deducibles
los gastos de personal siempre que éste hayalsgjdazado a Espafa o contratado en
territorio espafol o el aprovisionamiento de materiales siempre se@&para su
incorporacion definitiva a las obras o trabajos heados en territorio esparfplo
suministros consumidos en territorio espafol paralesarrollo de las actividades o
explotaciones economicakl tipo de gravamen aplicable es proporcional @4 100).
Un ejemplo aclara el régimen juridico:

115 Como es sabido, la D.A. 12 de la Ley 36/20062@ele noviembre, de medidas para la prevencion
del fraude fiscal, introduce la citada distincidrire paraisos fiscales, territorios de nula tribidta y
paises cuyo CDI con Espafia no tenga clausula eleamhbio de informacion.

La remision debe entenderse referida a la Le208, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y de modificaciénigbade las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sbBarimonio, y no al RDLeg 4/2004 como
sigue afirmandose en el precepto.

116

40 EUI WP LAW 2008/25 © 2008 Violeta Ruiz Almendral



La tributacion del no residente comunitario

Ejempla Un empresario individual sueco, que se dediceganizar desfiles de moda,
organiza un evento en Marbella, para una empresih égpafiola, por lo que percibe
60.00&, incurriendo en diversos gastos de preparacionSeecia -6.006), y de
organizaciéon (en Espafa -9.@00

De acuerdo con el art. 14 del CDI Espafia-Sueces eshtas podrian ser gravadas en
Espafia, por lo que es aplicable el art. 24 del RRIR. Asi, so6lo serian deducibles los
gastos incurridos directamente en Espafa (conibatde modelos aqui, maquilladores,
suministro de luz ...), pero no lo serian los gastogjue se hubieran incurrido pard la
organizacion del evento (billetes de avion, pregiaradel evento desde Suecia).

El tipo de gravamen aplicable a la base de 5€.8@€6ia del 24 por cien (cuota: 12.240).

Si el evento hubiera sido organizado por un resedem Espafa, todos los gastos
habrian podido ser deducidos, ademas del 5 pord&0fastos de dificil justificacidn
(art. 30 LIRPF). Asimismo, el tipo medio efective gravamen seria previsiblemente
inferior, por la aplicacion del minimo personal gniiliar, asi como de la escala
progresiva.

Esta limitacion de los gastos deducibles a laspgegidas citadas, es discriminatoria, y
en el caso del ejemplo, restrictiva de la libresfaeién de servicios. También lo es,
previsiblemente, el tipo de gravamen aplical8eofpio, Centro Equestre da Leziria
Grande, Gerritsg

b) En el caso de los rendimientos derivados dbijma y los rendimientos derivados del
capital (mobiliario e inmobiliario), también se cpmtaran los rendimientos integros, sin
gue proceda la aplicacién de gastos deducibleschicciones. Con caracter general, el
tipo de gravamen es del 24 por 100.

Ejemplo Una ciudadana italiana es propietaria de un @es60 metros en el centro de
Madrid. Durante el ejercicio lo alquila a una parde estudiantes universitarios por
800 mensuales. Los gastos de comunidad y reparacdimessas, asumidos por |a
propietaria, ascienden durante el afio &€450

La renta puede ser sujeta a gravamen en Espafié @l Espafa-Italia). De acuerdo
con el TRLIRNR, el rendimiento del capital inmoario se computara con caracter
integro, sin que sea posible la deduccion de galgfiono. Si el rendimiento fuera
obtenido por un residente, serian deducibles tddesgastos, ademas de poder
beneficiarse el contribuyente de una reduccionadahel 100 por 100 por alquilar una
vivienda a jovenes menores de 35 afos (art. 2RPE).

La norma espafiola es seguramente discriminatatimas de restrictiva de la libre
circulacion de capitalesdpllmann, inter alid. Nétese ademas como la no aplicacion de
la reducciéon por alquiler de vivienda redunda nggatente en la efectividad de una
medida que pretende agilizar el parque inmobili@spanol, con independencia de
quién sea el propietario.

c) La base imponible correspondiente a las gansnusrimoniales se remite a la
regulacion de la LIRPF, con excepciones. En prilagar, no se aplicara el art. 33.2
LIRPF, que establece que no se considerara alberdel patrimonio, y por lo tanto no
se producird una actualizacion de los valores sidienes o derechos recibidos, en los
supuestos de division de la cosa comun, en lautignl de la sociedad de gananciales o
en la extincion del régimen econdmico matrimonelparticipacion o en la disolucién
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de comunidades de bienes o0 en los casos de s&padeicomuneros. En segundo
lugar, tampoco se aplicara el diferimiento de Iaageia o pérdida patrimonial por la
reinversion de los titulos adquiridos en Institnei® de Inversion Colectiva,
contemplada en el art. 94.1.a) 2° P4rrEn tercer lugar, se dispone que en el caso de
entidades no residentes, cuando la ganancia pataiarovenga de una adquisicion a
titulo lucrativo, su importe sera el valor norma hercado del elemento adquirido.
Finalmente, en cuarto lugar, se establece similana de valoracion para las ganancias
puestas de manifiesto por la transmision de ppaitones en entidades residentes en
paraisos fiscales o Estados cuyo CDI no tenga ukusle intercambio de
informaciént’®. Para todas las ganancias, se aplica un tipoaleugen fijo del 18 por
cien.

Ejempla Un matrimonio britanico es propietario de unadirde alcornoques y cria gde
cerdo ibérico situada en Extremadura. En 2008 naezmiencia de su divorcio, dividen
la propiedad al cincuenta por cien de su valordgodose el marido con la explotaciéon
de la finca y la esposa con la casa.

De acuerdo con los articulos 6 y 13 del CDI EsfRémo Unido, las ganancias
patrimoniales derivadas de bienes inmuebles sdasuge gravamen en Espafa. De
acuerdo con el art. 24 TRLIRNR, en su remision &lRPF, los valores de la finga
deberan actualizarse, por lo que se habra produridalteracion patrimonial sujetg a

gravamen. Si se tratara de un matrimonio residemtéspafia dicha ganancia no estaria
sujeta a tributacion.

Con la unica excepcion del tipo de gravamen, qugued para los residentes, el resto
de restricciones apuntadas, con respecto del régapécable a los residentes, nos
parecen problematicas desde la perspectiva deibdegades fundamentales, en la
medida en que se establecen criterios de valoratighimtos (y mas gravosos) cuando
hay un elemento transnacional. De acuerdo con rigpjudencia del TJCE supra
examinada, las citadas limitaciones pueden coirstitna restriccion a la libre
circulacion de capitales. Asimismo, y como han lsefta entre nosotros J. M.
CALDERON y A. MARTIN JIMENEZ, siguiendo la jurispdencia dictada en
Hollmann el gravamen de las ganancias patrimoniales ajgicaib Espafia hasta el 31

117 Cuando el importe obtenido como consecuenciaakhbolso o transmisiéon de participaciones o
acciones en instituciones de inversién colectivalestine, de acuerdo con el procedimiento que
reglamentariamente se establezca, a la adquisicgirscripcion de otras acciones o participaciones
en instituciones de inversién colectiva, no procgédmmputar la ganancia o pérdida patrimonial, y
las nuevas acciones o participaciones suscritasecgaran el valor y la fecha de adquisicién de las
acciones o participaciones transmitidas o reemtatsaen los siguientes casos: 1. En los reembolsos
de participaciones en instituciones de inversidedtiva que tengan la consideracion de fondos de
inversion. 2. En las transmisiones de accionesndgtliciones de inversion colectiva con forma
societaria, siempre que se cumplan las dos comdisisiguientes: a) Que el nimero de socios de la
institucion de inversion colectiva cuyas accionestansmitan sea superior a 500. b) Que el
contribuyente no haya participado, en algin momdatdro de los 12 meses anteriores a la fecha de
la transmision, en mas del 5 % del capital dedétircion de inversién colectiva.

“Tratdndose de ganancias patrimoniales a quef&ee el articulo 13.1.i).3.° de esta Ley proceeten
de la transmisidn de derechos o participacionesnédades residentes en paises o territorios @n lo
gue no exista un efectivo intercambio de informadidbutaria de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 3 de la disposicién adicional primeraadedy de Medidas para la Prevencion del Fraude
Fiscal, el valor de transmisién se determinaradiéelo proporcionalmente al valor de mercado, en
el momento de la transmision, de los bienes innasekituados en territorio espafiol, o de los
derechos de disfrute sobre dichos bienes”
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de diciembre de 2006, que las sujetaba a un fipaél 35 por cien, teniendo en cuenta
que buena parte de las ganancias de los residestidsan sujetas a un tipo fijo del 15
por cien, era contrario al Derecho comunitHrio

Méas dudoso nos parece que sea contraria a Derechandario la retencion a cuenta
del 3 por 100 aplicable a las transmisiones de @btes (art. 25.2 TRLIRNEY. De
acuerdo con la doctrina sentada $torpiq un pago a cuenta puede ser una medida
proporcionada de control fiscal, por lo que pasaeiguramente el examen a la luz de
una posible restriccion de la libre circulacioncapitales.

2.2. El régimen juridico de los no residentes gb&wgan la mayor parte de su renta
en Espana.

Como consecuencia del casschumacker la mayoria de los Estados miembros
acometio reformas en sus impuestos personales koleeta. En Espafa, se establecio
el actual art. 46 del TRLIRNR, que dispone una @pgara aquellos contribuyentes
que, siendo residentes en otros Estados miembrds daidon Europea, obtengan en
Espafia por rendimientos del trabajo y por rendimientos afgividades econdmicas,
como minimo, el 75 por ciento de la totalidad deenid’. Estos contribuyentes podran
optar por tributar en el IRPF espafiol, sin perdecandicion de contribuyentes del
IRNR. Lo que este articulo dispone en realidad swas reglas alternativas de célculo
de la base imponible y deuda tributaria para dateae contribuyentes, siendo la nota
comun una mayor personalizacion de la carga tnilaytétoda vez que se tendran en
cuenta las circunstancias personales y familiagesahtribuyente.

La soluciéon adoptada por el legislador espafiol @moege incoherente con la
jurisprudencia del TJCE. Sin embargo, ha sido cauta por lo limitado de su
aplicabilidad, que no resolveria la situacién decdininacion®. La norma plantea

ademas numerosos interrogantes, que nos limitarenaggintar aqui. Por un lado, el
precepto dispone que las rersascomputaran por sus importes netosggue podria dar

a entender que no son aplicables las diferenteccazhes (como por ejemplo, por
alquiler de vivienda), interpretacion que corrobefrart. 21.3 del RIRNRa contrario.

119 MARTIN JIMENEZ, A.; CALDERON CARRERO, J. M.: “Lgurisprudencia del TIJCE: los efectos
del principio de no discriminacion y las libertadessicas comunitarias sobre la legislacion nacional
en materia de imposicion directa...cit. pp. 763 yR31Z ALMENDRAL, V.: “El Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas en el proceso daiaation fiscal en la Unién Europea...cit. pp. 432
y SS.

“Tratandose de transmisiones de bienes inmueliiesdos en territorio espafiol por contribuyentes
gue actuen sin establecimiento permanente, el edeiestara obligado a retener e ingresar el 3 %,
o a efectuar el ingreso a cuenta correspondieetda @ontraprestacion acordada, en concepto de
pago a cuenta del impuesto correspondiente a aguéll

No procedera el ingreso a cuenta a que se refeeapartado en los casos de aportacion de bienes
inmuebles, en la constitucién 0 aumento de capitddesociedades residentes en territorio espafiol.
Sin perjuicio de las sanciones que pudieran coporeder por la infraccion en que se hubiera
incurrido, si la retencién o el ingreso a cuentaseohubiesen ingresado, los bienes transmitidos
gquedaran afectos al pago del importe que resultementre dicha retencién o ingreso a cuenta y el
impuesto correspondiente”.

Véase, entre otras, las criticas de S. RAVENT&Sel informe sobre Espafia, European Taxation,
nimero especial, Vol. 40, No. 1/2, jan/febr, 2008gy. 73 y de B. GARCIA CARRETERO, en “La
opcion de los no residentes por la obligacion peken el caso de tributacién conjunta: comentario
a la STJCE 14 septiembre 1999”. Quincena Fiscah,. 14/2000, pag. 42.
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Por otro lado, no parecen aplicables buena partdaslereducciones en la base
imponible, para determinar la base liquidable,dstadas en la LIRPF. No queda del
todo claro, finalmente, qué sucede con las dednesi@ontenidas en los arts. 81 y
81bis (‘theque-bebi®, que no estan ligadas a la obtencién de remia &ila cotizacion

a la Seguridad Social de la madre trabajadora.dgicplar, quiza el segundo precepto
pudiera considerarse discriminatorio porque exageotizacion a la Seguridad Social (o
mutalidad equivalente), ademas de requerir que

la persona beneficiaria hubiera residido de formegal, efectiva y continuada en territorio
espafiol durante al menos los dos afios inmediataraarieriores al hecho del nacimiento
o la adopcion

En todo caso, incluso si se pudiera interpretar gske régimen se adapta a la
jurisprudencia inicial del TICE, el establecimied® un porcentaje fijo de rentas que
han de ser obtenidas en Espafia dejaria fuera agitacion del gravamen personal
aquellos supuestos en los cuales el no residerteviela rentas significativas en
Espafa, siendo ademas las rentas obtenidas emadbEte su residencia insuficientes
para atribuirle derecho a la aplicacién de dedumsersonales. En esos supuestos, la
norma espafola es insuficiente (véaimser alia, los caso$-lorian Wallentino Ritter-
Coulaig*?

2.3. El régimen juridico de las entidades no reside en régimen de atribucion de
rentas.

El régimen de atribucién de rentas estd configuraidos impuestos sobre la renta
como un modo de control de aquellos patrimoniospr@stos de rentas pasivas. Las
consecuencias juridicas varian sustancialmenteimidin de que haya o no actividad
econdmica, segun una tradicion bien establecidal émbito del Derecho tributario
internaciond®. En el IRNR se distingue ademas en funcién delagientidades hayan
sido constituidas en Espafa (arts. 35-36 ley) el @xtranjero (arts. 37-39), y dentro de
estas Ultimas, entre que tengan opmesenciaen Espafia. La consecuencia juridica
fundamental, comun a todas las modalidades derégitmen, es que se transparentan
las rentas, siendo atribuidas a sus participes.

Examinado el régimen juridico de ambas clases tidagles, hemos encontrado los
siguientes aspectos problematicos desde la perspdel Derecho comunitario, a la luz
de la doctrinasupra examinada; en primer lugar, los miembros no resetede las
entidades que desarrollen una actividad econors@an contribuyentes con EP. En si
esta medida no es problematica, pero si lo es, samranfra, la limitacion de los

122 | a cuestibn no es exclusivamente espafiola. N6tese incluso antes de la mas reciente
jurisprudencia del TJCE, y en relacion con similarmativa en otros Estados miembros, la doctrina
habia afirmado la persistencia de discriminaci@mesualquier supuesto en que un trabajador de la
Unién Europea perciba rentas en un Estado distihtde su residencia; vid.: WATTEL, P. J.
“Progressive Taxation of Non-Residents and IntraAtiGcation of Personal Tax Allowances: Why
Schumacker, Asscher, Gilly and Gschwind Do Not i8aff en European Taxation, Vol. 40, No. 6,
june 2000, péags. 209 y siguientes. Vid asimismanfdrme colectivo publicado en European
Taxation, vol. 40, no. 1-2, Special issue titutatiburopean Union: Fundamental freedoms for
citizens, fundamental restrictions on nationalltaw?”, Jan-Feb, 2.000, pags. 32 a 85.

123 AVI-YONAH, R. S.: International Tax as Internatia Law. An Analysis of the International Tax
Regime...cit. pp. 64 y ss.
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gastos deducibles y demas régimen juridico del &Pse desarrolla una misma
actividad econémica, no esta justificada, parardluhal, una diferencia de trato en las
obligaciones tributarias. En segundo lugar, enagbale las entidades que no realicen
actividades econdmicas, los miembros no residesgtigs contribuyentesn EP. Deben
hacerse las mismas consideraciones anteriores: medida en que el gravamen de los
no residentes sin EP es contrario al Derecho cdarimitambién lo es esta disposicion.
En tercer lugar, con similares argumentos, tamlpaede plantear problemas de
compatibilidad con el Derecho comunitario el régimidico aplicable a las entidades
en atribucion de rentas constituidas fuera de Espaf el caso de aquéllas entidades
gue tengamresencia en territorio espafal art. 38 de la LIRNR arbitra un método de
determinacion de la base imponible diferenciaddotalel establecido en general en el
TRLIRNR, como en la LIRPF. Asi, la entidad estanfeta por surenta mundial(a
diferencia de lo que sucede con el EP), si bielbake imponible se determinara con
arreglo a lo establecido en el art. 90 LIRPF pasaeintidades residentes. La cuota sera
gravada con un tipo unico del 35 por cien (supedbttipo medio de gravamen
aplicable, por ejemplo, a un EP). Finalmente, s#can deducibles algunos gastos,
especificados en el art. 19.4 LIRNR. En cuarto dugen el caso de entidades sin
presencia en territorio espafiol, el régimen aplicals el del no residente sin EP, con
matices en relacion con las retenciones. Similemesideraciones a las apuntadapra
nos hacen concluir su incompatibilidad con el Dieoeomunitario.

A la luz de la jurisprudencia examinada, no eslpesastablecer diferencias de trato, en
particular en actividades econdmicas, pero estigaemn se ha extendido también a las
inversiones, siendo dificilmente justificable unfeincia de trato entre residentes y no
residentes como la que arbitra el régimen de aidbude rentas contenido en el
TRLIRNR. La finalidad de esta norma es evitar elisth) pero como es sabido el
Tribunal es particularmente restrictivo a la hoeajuktificar regimenes anti-abuso, en
particular si de sus consecuencias juridicas caberiri una suerte de presuncion
generalizada de abuso en determinadas transaccmmmel mera presencia de un
componente transnacional. En funcién de que se dieltrégimen aplicable a entidades
que realizan actividades economicas o no, la hblefundamental que se podra
considerar restringida sera, respectivamente,bkertihd de establecimiento o la libre
circulacion de capitales.

2.4. El gravamen especial sobre bienes inmueblentiéades no residentes.

La norma espafiola de no residentes contiene umed@gjuridico especifico para las
entidades de tenencia de inmuebles, el denomiadwamen Especial sobre Bienes
Inmuebles de Entidades no Residentesntenido en los articulos 40 a 45 del
TRLIRNR. Se trata en este caso de otro régimenadmso que pivota sobre la
inexistencia de actividad econémica, y cuyo obfeés evitar la elusion del IP mediante
la creacion de sociedades de mera tenencia desbiEhgravamen es exigible a toda
entidad no residente que sea propietaria, o temgadesion mediante cualquier titulo,
de bienes inmuebles en Espafia. La base imponidléoesada por el valor catastral, al
gue se aplicara un tipo proporcional del 3 por Q6 sera deducible en el impuesto
definitivo a pagar, por lo que se trata de un pagaenta.

La mera existencia de un gravamen especifico marand residentes podria resultar
problematica desde la perspectiva del Derecho citamiay aunque podria justificarse
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al ser un ingreso a cuent&cprpig. Menos sencillo es el examen de la exencion
contenida en la letrh, que esta supeditada, ademas de a la existerici@Ddea que
“las personas fisicas que en ultima instancia posdanforma directa o indirecta, el
capital o patrimonio de la entidad, sean residergasterritorio espafidlsi no tienen
CDI. También plantea problemas el art. 45, que pst@ supuesto establece que la falta
de autoliquidacién e ingreso por los contribuyerteplazo

“dara lugar a su exigibilidad por el procedimiente dpremio sobre los bienes inmuebles,
siendo titulo suficiente para su iniciacion la dfcacion expedida por la Administracion
tributaria del vencimiento del plazo voluntario degreso sin haberse ingresado el
impuesto y de su cuantja

lo que supone una excepcion al régimen generahde ge las obligaciones tributarias
para los residentes, contenido en la Ley Generddufaria (LGT), y que anuda
consecuencias mas gravosas para los no residentes.

Desde la jurisprudencia examinada, el citado régirseguramente constituye una
restriccion a la libre circulacion de capitalesermds de tratarse de una medida
discriminatoria. Con caracter especifico, debe laes@ la similitud de la norma

espafiola a la francesa, declarada contraria a Be@munitario en el cadbLISA?*

por lo que cabe imaginar similar suéfte

3. Principales incompatibilidades con el Derechoneonitario del gravamen de las
rentas obtenidasnediante establecimiento permanente en Espafia.

El régimen juridico-tributario aplicable a los EE sncuentra en pleno proceso de
reforma por parte de la OCDE, con la finalidad dapéar este modelo de tributacion
real al nuevo contexto juridico mundial, donde alw sesulta mas dificil localizar las
actividades econOmicas y vincularlas a un Estadotewitorio, sino estimar
correctamente qué rentas deben ser a éste atabyillomo deben computarse. Sin que
proceda entrar aqui en la amplisima panoplia délgmas que se plantean en la
tributacion del EP® nos limitaremos a dar cuenta de los aspectospnudsematicos
desde la perspectiva de la jurisprudencia expumeasaarriba.

Cuando el no residente ejerza su actividad ecor@mitravés de un EP situado en
Espafa debera determinar su base imponible cogl@ado establecido en el articulo
18 del TRLIRNR?", que con caracter general efectia una remisiénr@imativa del
IS, si bien como es habitual en la imposicion soli@ residentes, limita
considerablemente los gastos que pueden ser algaeteduccion.

124 MARTIN JIMENEZ, A.; CALDERON CARRERO, J. M.: “Lgurisprudencia del TIJCE: los efectos
del principio de no discriminacion y las libertadesicas comunitarias sobre la legislacion nacional
en materia de imposicién directa...cit. pp. 679 y ss.

Por otro lado, si finalmente se elimina de nwesistema tributario el IP, como parece anunciatio,
mantenimiento de este régimen perdera toda razéerde

126 Sin &animo de exhaustividad, vid el ya clasicbaja de A. GARCIA PRATS, GARCIA PRATS, A.:
El Establecimiento Permanente...cit.; recientememetre otros trabajos, vid: CALDERON
CARRERO, J. M.: “Articulo 5 MC OCDE 2000. Estableétnto Permanente...cit. pp. 275y ss, ¥y
referencias alli contenidas.

Este articulo ha sido objeto de una profunda fivadion por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre,
de medidas para la prevencién del fraude fiscal.
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En primer lugar, la determinacion de la base imipleniestablecida en el art. 16 de la
ley, descarta un sistema “de atraccion”, que soraetgavamen la renta mundial,
circunscribiendo las rentas atribuibles al EP a lige tasada, que incluye los
rendimientos de las actividades o explotacionea@uicas desarrolladas por el EP, los
rendimientos derivados de elementos patrimonidksstas al mismo y las ganancias o
pérdidas patrimoniales de éstos derivadas. Laidéeladel EP con su casa central se
considera vinculada, por lo que todas las transaesi deberan valorarse de acuerdo
con las normas de precios de transferencia, caf#temin el art. 16 LI&"

En la hora actual, uno de los aspectos mas probtasalel régimen juridico del EP en
Espafa es la limitacion de los gastos deducibtesereciendo tal calificacion

“los pagos que el establecimiento permanente efectdecasa central o a alguno de sus
establecimientos permanentes en concepto de cgnotegses, comisiones, abonados en
contraprestacion de servicios de asistencia técmicaor el uso o la cesion de bienes o
derechos.

El objetivo Ultimo de esta norma es evitar la @mostde la base imponible del EP
mediante la transferencia de rentas al extranf@eoahi la coordinacion de esta norma
con elimpuesto de salidprevisto en el articulo 19.2, exigible

“sobre las cuantias transferidas con cargo a lasitess del establecimiento permanente,
incluidos los pagos a que hace referencia el ahicl8.1.a), que no hayan sido gastos
deducibles a efectos de fijacion de la base impemibl establecimiento permanente

Algunos autores han sostenido la necesidad de gtz linitacidon en los gastos
deducibles sea interpretada de manera restridMare todo a la luz de la doctrina
contenida erBosal Holding?®. Cabe preguntarse si esta limitacién es admisitas,la
jurisprudencia del TICERpyal Bank of Scotlanthter alia).

Igualmente problemética parece la normativa quellaetp correccion de la doble
imposicion del EP. De acuerdo con la practica coomal, un EP situado en Espafia
tiene un acceso limitado a la deduccion por dobiposicion. La normativa interna
también restringe esta posibilidad. Asi, se dispprelos establecimientos permanentes
podran aplicar la deducciéon por doble imposiciderimacional regulada en los arts. 31
(doble imposicion juridica) y 32 (doble imposiciéoonomica) de la LIS, quedando
excluida la aplicacion de las normas de exencids.(al y 22 de la LIS).

No plantea problemas, por el contrario, la normaatepensacion de pérdidas dispuesta
en el art. 22.2 para las incurridas por EP de untalad espafiofd’, al menos si

128 Esto trae al régimen del EP los numerosos praddeque plantea el régimen de operaciones
vinculadas, que en todo caso es aplicable tambiés @sidentes, por lo que en principio no resulta
contrario al Derecho comunitario. Vid al respectdARTIN JIMENEZ, A.; CALDERON
CARRERO, J. M.: “Problemas de la normativa espafemlamateria de operaciones vinculadas.
Precios de transferencia y lineas para su refor@ednica Tributaria, n. 116/2005, pp. 37 y ss.
CALDERON CARRERO, J. M.: Precios de Transferenciapuesto sobre Sociedades (un analisis
de la normativa espafiola desde una perspectivanamienal, Comunitaria y Constitucional).
Valencia: Tirant lo blanch, 2005.

129 GARCIA PRATS, F. A.: El establecimiento permarentit. p. 536.

%0 «Cuando en anteriores periodos impositivos ell#etimiento permanente hubiera obtenido rentas
negativas netas que se hubieran integrado en éailog®nible de la entidad, la exencidn prevista en
este articulo o la deduccion a que se refiereteludo 31 de esta Ley sélo se aplicaran a las senta
positivas obtenidas con posterioridad a partima@nento en que superen la cuantia de dichas rentas
negativas”.
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tenemos en cuenta las recientes ConclusionesAl&laE. Sharpston, en el citado caso
Lidl Belgium que hace referencia a una norma alemana siredamandola conforme a
Derecho comunitarfd™

Con caracter general, la progresiva asimilacionEfla una filial que parece venir
defendiendo el TICE en relacion con buena parsidégimen juridico, aunque no lo
haya afirmado expresamente en todos los elemeftasr (fiscal, Commerzbank, Saint
Gobain), hace que pueda resultar cuestionable la exclud@d EP de los diversos
incentivos previstos en la legislacion del IS, ypanticular, de una parte sustancial del
régimen aplicable a las pequefas y medianas ens(a@ss. 108 a 114 LIS), ademas del
régimen especial de leasing (art. 115 LIS), entresp dada la limitada remision del
IRNR a los articulos 30 a 44 de la LIS. En la madijde ello implica una tributacion
efectiva superior, con respecto de un residentiz,esl dudosamente compatible con la
jurisprudencia citada (entre otr&, T-UFA).

4. Las medidas anti-abuso, las normas de contrads limpuestos de salida y
asimilados.

Hemos examinado mas arriba los problemas comuwstajue plantean los diversos
regimenes especificos anti-abuso contenidos eREIRNR. Fuera de esta norma, el
legislador espafiol ha eliminado practicamente |acapdn de dichos regimenes

especiales a los residentes comunitarios. Asi heed&lo con la norma de

subcapitalizacion (art. 20 LIS) o el régimen densgarencia fiscal internacional (art.

107 LIS), que sin embargo seguramente podrian hsgider adaptados al ambito

comuggtzario, en lugar de dejar fuera a buena mEt®S destinatarios potenciales de la
norma“-,

131 Afirmando, en sus Conclusiones que: “23. Es safjde, antes de 1999, la normativa alemana
permitia expresamente a las sociedades deducipdedidas sufridas por sus establecimientos
permanentes situados en otro Estado miembro eedidmen que fueran superiores a los beneficios
obtenidos por el establecimiento permanente y afjuigio de una rectificacién posterior en el caso
de que, en alguno de los ejercicios tributarios seontivos posteriores, el establecimiento
permanente obtuviera beneficios....24.  Tal neroquee permitia la deduccién de las pérdidas al
mismo tiempo que estipulaba la recuperacién deethuckion de las pérdidas en afios consecutivos
en los que se hubieran obtenido beneficios, sesiafiestamente una medida menos restrictiva para
evitar el riesgo de doble imputacion de las pésligize una medida que excluye completamente la
deduccion de tales pérdidas. Aungue la norma dacdeth y recuperacion implica una pérdida de
simetria y, por tanto, no alcanza completamentdjeltivo de salvaguardar el equilibrio en el repart
de la facultad tributaria entre los Estados miempesta asimetria es meramente temporal cuando el
establecimiento permanente obtiene, posteriormérereficios. Ademas, se puede establecer la
recuperacion automatica de las cantidades previeméeducidas si la recuperacion no se ha
producido después de, por ejemplo, cinco afos, el sistablecimiento permanente desaparece
como tal”.

Al mismo tiempo, se ha extendido al &mbito intetado el régimen juridico de las operaciones
vinculadas, contenido en el art. 16 LIS, para ewtslquier tacha de discriminacion, con lo que
supone de mayor carga administrativa para el ¢nnteinte espafiol en muchos supuestos pensados
originalmente para un contexto transfronterizo; .\&tlrespecto: CALDERON CARRERO, J. M.:
Precios de Transferencia e Impuesto sobre Sociedadeanalisis de la normativa espafiola desde
una perspectiva Internacional, Comunitaria y Caungtinal). Valencia: Tirant lo blanch, 2005, pp.
75y ss.
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Con esta manera de proceder, el legislador espaigido sumamente cauteloso con la
configuracion de las normas anti-abuso en el comtexmunitario. No obstante, quedan
problemas pendientes. Notese, como botén de mudatramportancia de que la
aplicacion por los Tribunales espafioles de algumasnas anti-abuso especificas,
derivadas de las Directivas comunitarias, sea eolbercon los fines y objetivos de
éstas, lo que puede plantear problemas de nois&r as

Pero sin duda, en estos momentos, el régimen lamsieaespaiol que resulta mas
problematico es el aplicable a los paraisos fiscddes territorios o Estados de nula o
baja tributacion, o los Estados con CDI sin claasig intercambio de informacion.
Esto plantea sustanciales problemas de Derechoritama, toda vez que hay paraisos
fiscales comunitarios, como ha sefialado la doctenanumerosas ocasiohés De
hecho, el 28 de febrero de este afio (2008), la &lémha iniciado un procedimiento
contra Espafia a consecuencia del régimen jurididicahle a las inversiones en
paraisos fiscales situados en la'8JEque de prosperar, habra de suponer una revisién
en profundidad de las numerosas normas de estetipcse encuentran en nuestras
leyes tributarias.

En cuanto a los impuestos de salida, puede deguseno los hay en la legislacion
espafiola, al menos no en sentido estri&t&in embargo, si hay normas cuyos efectos
en la practica arrojan consecuencias similarespriiner lugar, el articulo 14.3 de la
LIRPF, al disponer que el contribuyente que piesdacondicién de residente debera
integrar en su base imponible correspondiente tahallperiodo impositivo en el que
deba declarar por este impuestodas las rentas pendientes de imputatidmunque se

ha afirmado que esta norma produce efectos résbsctcontrarios al Derecho
comunitario, por lo que deberia ser inaplicadeoeiog los casos en los cuales el cambio

133 piénsese en la norma contenida en el art. 14deh)TRLIRNR, que desarrolla la Directiva
90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 199(gtirel al régimen aplicable a las sociedades
matrices vy filiales de Estados miembros diferentesyiendo una exencion que podra ser inaplicada
“cuando la mayoria de los derechos de voto dedeedad matriz se posea, directa o indirectamente,
por personas fisicas o juridicas que no residaBstados miembros de la Unidon Europea, excepto
cuando aquella realice efectivamente una actividagbresarial directamente relacionada con la
actividad empresarial desarrollada por la socidiiatio tenga por objeto la direccién y gestionlde
sociedad filial mediante la adecuada organizac@&meddios materiales y personales o pruebe que se
ha constituido por motivos econdémicos validos y paa disfrutar indebidamente del régimen
previsto en esta letra h”. Sobre la incorrectarpretacion de esta norma por el TEAC vid
CALDERON CARRERO, J. M.; RUIZ ALMENDRAL, V.;: “¢ Esompatible la norma espafiola anti
“Directive-Shopping” con el Derecho Comunitariodt..pp. 36 y ss.

134 MARTIN JIMENEZ, A. J.; CALDERON CARRERO, J. M.Lbs impuestos de salida y el Derecho
comunitario europeo a la luz de la legislacion ésf..cit. pp. 60 y ss. En relacion con la particula
problematica de la normativa espafola anti-paraigh, por los mismos autores: “Las normas
antiparaiso fiscal espafiolas y su compatibilidag eloderecho comunitario: el caso especifico de
Malta y Chipre tras la adhesion a la Unién Europ&abnica Tributaria, n. 111/2004, pp. 77 y ss. La
“lista negra” espafiola esta regulada en el Reardb®cl080/1991, de 5 de julio, por el que se
determinan los paises o territorios a que se esfis articulos 2, apartado 3, numero 4, de la Ley
17/1991, de 27 de mayo, de Medidas Fiscales Urgente? de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 1991.

Nota de prensa: Corporate taxation: Commissiguasts Spain to amend discriminatory anti-abuse
rules (Reference: IP/08/342, 28/02/2008, (procetin infractor nimero 2005/4290).

13 MARTIN JIMENEZ, A. J.; CALDERON CARRERO, J. M.Lbs impuestos de salida y el Derecho
comunitario europeo a la luz de la legislacién ésfg. Cronica Tributaria, n. 125/2007, pp. 51y ss
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de residencia tenga lugar hacia un Estado miefflbareemos que es posible defender
que el articulo 14.3 de la LIRPF es compatible ebordenamiento comunitario, al
menos a la luz de la jurisprudencia contenida ecasbN, donde se convalida una
determinada modalidad de impuestos de salida, rd@cla el tributo holandés en liza
contrario al ordenamiento comunitario por la exgarde prestar garantia, no por su
articulacion juridica sustantiva, que se estimafarome con el reparto de poder
tributario en el contexto internacional

No resulta tan sencillo defender dicha compatiddién el caso dispuesto en el art. 88.3
LIS, que dispone que los socios, en el marco deopesacion de fusion, absorcion y
escision total o parcial, que pierdan su resideegi&spafa, deberan integrar en su base
imponible en el IRPF (0 en el IS, segun el caso)

“la diferencia entre el valor normal de mercado d& &cciones o participaciones y el valor
a que se refiere el apartado anterior, corregidn, s caso, en el importe de las pérdidas
por deterioro del valor que hayan sido fiscalmesteucible&

Si bien esta disposicion es compatible con el @aeento comunitario, a la luz del
casoN en especial, no lo es el segundo parrafo, queoiiisia exigencia de aportar
garantia en el caso de que la deuda tributari@spondiente quisiera aplazadrie

Finalmente, el articulo 17.3 de la LIS, dispone hi#m la integracion en la base
imponible de la plusvalia supuesta al trasladarekidencia de una entidad, o a
cualquier traslado de activos de un EP a otro B5tAdSin que proceda en estos
momentos entrar en el detalle de todos lo probleimaspretativos que suscita este
preceptd*’, si parece que este adelanto del gravamen pagnidtar incompatible con

el ordenamiento comunitario, por producir un efeotgtrictivo de la libertad de

establecimientd?.

137 MARTIN JIMENEZ, A. J.; CALDERON CARRERO, J. M.1ts impuestos de salida y el Derecho
comunitario europeo a la luz de la legislacion ésfm..cit. pp. 54 y ss. Vid asimismo:
CALDERON CARRERO, J. M. “La compatibilidad comunitade los impuestos de salida y de las
reglas para el reembolso de garantias exigidasé@ecion del Derecho comunitario: el caso “N™.
Estudios Financieros, RCT, n. 286/2007, pp. 108y s

Para el Tribunal “no deja de ser razonable qeeHstados miembros se inspiren en la practica
internacional y, en particular, en el modelo de vemio elaborado por la Organizacién de
Cooperacion y Desarrollo Econémicos, (parr. 45),ntera que “la medida controvertida en el
procedimiento principal persigue un objetivo desiés general y, por otra, que es adecuada para
garantizar la obtencion de tal objetivo” (parr. d@so N).

%% Asi lo entienden también MARTIN JIMENEZ, A. J.ACDERON CARRERO, J. M., en: “Los
impuestos de salida y el Derecho comunitario ewapka luz de la legislacion espafiola...cit. pp. 62
y SS.

De acuerdo con este precepto deberan integrare kease imponible “la diferencia entre el valor
normal de mercado y el valor contable de los sigai elementos patrimoniales: a) Los que sean
propiedad de una entidad residente en territonmafed que traslada su residencia fuera de éste,
excepto que dichos elementos patrimoniales quefestados a un establecimiento permanente
situado en territorio espafiol de la mencionadaladtib) Los que estén afectos a un establecimiento
permanente situado en territorio espafol que cesactividad y c) Los que estando previamente
afectos a un establecimiento permanente situadieretorio espafiol son transferidos al extranjero”

1L Para ello, nuevamente, remitimos a: MARTIN JIMENR. J.; CALDERON CARRERO, J. M.:
“Los impuestos de salida y el Derecho comunitatmpeo a la luz de la legislacién espafiola...cit.
pp. 64y ss.

La norma espafiola sobre transferencia de activestranjero es similar, en lo basico, a la actual
norma alemana sobre transferencia de activos desleasa central a un EP situado fuera de su
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Sin desdefiar los problemas apuntados, aun habrésgeear a una solucion definitiva,
pues es evidente que la doctrina comunitaria dosrenpuestos de salida dista de estar
clara. En el fondo de la cuestion late un problemua la jurisprudencia no esta en
condiciones de solucionar, y es la escasez dealieas reales a una suertempuesto
de salida Notese que si el Estado de la residencia renuns@meter a gravamen las
ganancias latentes a la salida del territorio (oeemomento de transferir activos)
permitiendo al contribuyente transferir el activay pu valor contable, se puede producir
una doble no imposicién si ademas el Estado hadjaesse transmite el activo valora
éste por su valor de mercado, lo que implicardeuel momento de su transmision,
esto es, a la hora de determinar si hay una ganaeai, ésta serd necesariamente
menor, pues el bien tiene un valor de partida gudeemercado, y estara por lo tanto
mas cerca del valor de transmisién. El caso caatrar Estado de la residencia sujeta a
tributacion la ganancia latente y ademas el Estat@ el que se transfiere el activo lo
valora por su valor contable, determina necesangneana doble imposicién. Los
impuestos de salida son, en suma, el reflejo neoeda sistemas tributarios cuyas
normas son diversas, y cuyas reglas de valoractin también sustancialmente
distintas*®. La reforma contable, a la que nos referinioa, puede aliviar este
problema.

5. Una referencia al régimen juridico del no resile desde la perspectiva del
Impuesto sobre el Patrimonio y del Impuesto sobre&siones y Donaciones.

Aunque en los momentos de escribir estas lineasc@aevidente que estos dos
impuestos estan en vias de desaparicion (totat| easo del IP), conviene hacer una
referencia somera a los problemas que la sujecida modalidad debligacion real de
contribuir puede plantear desde el ordenamiento juridico odario.

El examen del IP es relativamente sencillo: el egidente esta sujeto a gravamen por
este impuesto en funcién de su patrimonio situadloEspafia, sin que le sea de
aplicacion ni el minimo exento ni los demas bemnedifiscales. Teniendo en cuenta que
el casoD ha extendido al impuesto sobre el patrimonio letritta Schumackerdeberia

territorio (Gesetz Uber steuerliche Begleitmassrahmur Einfihrung der Européaischen Gesellschaft
und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Voriehr, de 7 de diciembre de 2006), que se ha
revelado problematica desde la perspectiva delddereomunitario. La norma alemana se aplica en
distintos grupos de casos donde se han reveladmgas; tranferencia de activos de la casa cemtral
un EP situado fuera de Alemania, transferenciactiecs desde el EP situado en Alemania a la casa
central o transferencias de activos de una entidatstica a otra empresa no residente, salvo que el
contribuyente sea accionista de una Sociedad Ear$€), pues ello seria contrario a la Directiva
del Consejo 2005/19/EC, ya que ésta impide sugetmavamen las ganancias latentes derivadas de la
transferencia de activos de una SE a otra. Enaypantida, el Estado de la residencia se reserva el
derecho de sujetar a gravamen las ganancias denpain derivadas de la transmisién de esas
acciones. La norma ha sido muy discutida, por elgleque podria resultar contraria al ordenamiento
comunitario, de ahi que se haya introducido unaesge exencién, que permite a los contribuyentes
el diferimiento del tributo. Asimismo, al objeto sigperar el test del Derecho comunitario, el siatem
tributario aleman también sujeta a gravamen lasteaencias de activos entre una filial y su matriz
de manera que la norma no es mas desventajostopara residentes que para los residentes; vid al
respecto: SEITZ, G.: “National income from the sb®rder internal transfer of assets - why the
amendments to the German Income Tax Act violatdréfetlom of establishment”. Intertax, Vol. 36,
Issue 2, 2008, pp. 48 y ss.

Vid al respecto: TENORE, M.: “The transfer ofeissfrom a Permanent Establishment to its General
Enterprise in the Light of the European Law...cit. Bg7 y 388.
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ser extensible la opcién del art. 46 TRLIRNR a @steuesto. Notese ademas que, en
cierto modo a la inversa, el art. 5.1.a), 2° pder.la LIP, aborda a los residentes en
Espafa que pasen a tener su residencia en otrdoHstgposibilidad de dptar por
seguir tributando por obligacion personal en EspaffRor otro lado, a la vista de la
doctrina contenida eRlorian Wallentin cabe preguntarse si esta extension del régimen
juridico contenido en el art. 46, no deberia alvaoted grupo de casos mas amplio,
segun defendimosupra

Finalmente, la limitacion establecida en el ad. & la LIP, de acuerdo con la cual el
no residente Unicamente podra deducir

“las cargas y gravamenes que afecten a los bierd=ygchos que radiquen en territorio
espafiol o puedan ejercitarse o hubieran de cun®kis el mismo, asi como las deudas por
capitales invertidos en los indicados biehes

implica una restriccién de la libertad de capitaléicilmente justificable, en particular
a la luz del casblollmann.

En todo caso, no resulta menos problematico el EDparticular por lo que se refiere
al régimen juridico de las denominadas “empreaamsliires”, que se compone de una
serie de beneficios fiscales articulados mediaatieiaciones en la base imponible del
impuesto, por la adquisicion de una empresa indalidun negocio profesional o
participaciones en entidades (art. 20.2.c LISDjag&seducciones fueron introducidas
por el Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, cuya Bxgpdén de Motivos afirma la
finalidad de estos beneficios era facilitar la s$rarsion de las comunmente
denominadas emprestmsniliares haciéndola menos gravosa para los adquirentes. Pa
algunos, estas medidas tendrian una cierta vinéulawon la Recomendacion de la
Comisién, de 7 de diciembre de 1994 (94/106/CH)resta transmision de pequefias y
medianas empresas, que incluia previsiones directi@mrelacionadas con este
impuestd*’. Sin embargo, si bien se mira, y precisamente ygorgl parentesco
representa un papel central en la configuracioesias reducciones, limitandolas, se
trata de una finalidad que pueda ser contradictanmeel mantenimiento de esta clase de
empresas>, suponiendo ademas una diferencia de trato queesulta sencillo de
justificar®®.

De acuerdo con la norma estatal, la reduccion d¢elr®5 por 100 devalor del bien
adquirido, siempre que le sea aplicable la exenpi@vista en el articulo 4.8 de la
LIP**’ De acuerdo con la remisién que efectia la LIS® 2P, para que sea aplicable

144 CARO ROBLES, V.: “La transmisi6n de la empresdeyla vivienda habitual en el Impuesto sobre

Sucesiones y Donaciones”. RCEF, num. 223/2001,. [g&gg Ss.

En este sentido HERRERA MOLINA, P.: Capacidad néeonica y sistema fiscal: andlisis del
ordenamiento espafiola a la luz del derecho alemadrid: Marcial Pons, 1998, p. 384. En opinién
de M. NAVARRO EGEA esta norma puede incluso conrggrten un obstaculo para la continuidad
de la empresa, ya que el posible que no sean t@nfEs mas cercanos, sino otras personas, las mas
capacitadas para continuar con la actividad y gi@eansu supervivencia, que parece ser la finalidad
de la reduccion; en: Incentivos fiscales a la pBgug mediana empresa. Impuesto sobre el
Patrimonio e Impuesto sobre Sucesiones y Donacidfedrid: Marcial Pons, 1999, pag. 69.

LETE ACHIRICA, C.: “La nocién de empresa familigrsus implicaciones fiscales”. QC, nuam.
9/1999, pag. 15.

Hasta la reforma efectuada mediante la Ley 667,19@ 31 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden social, la remisiénaalllP se circunscribia a las participaciones en
entidades, que debian cumplir los requisitos ptevien el apartado dos del citado precepto. Arparti
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la reduccion, la actividad econOmica que se tratesidébe haberse ejercido por el
causante de formahabitual, personal y directa asi como haber constituido su
“principal fuente de renta” La LISD impone también un requisito temporal a la
aplicacion de la reduccion, consistente en queldaiigicion debera mantenerse durante
los diez afios siguientes al fallecimiento del catesasalvo fallecimiento del adquirente
dentro de este plazo. Se dispone ademas que éptalribrealizar actos de disposicion
y operaciones societarias que, directa o indirestéd®) supongan una minoracion
sustancial del valor de la adquisicién. Esta regfia ha planteado numerosos
problemas. El problema de fondo estriba en queeswlta facil casar las dos finalidades
a que apunta la norma que introdujo esta reducqén;un lado, salvaguardar la
economia de la familia, lo que exige circunsciidireduccion a determinados parientes
y, seguramente también, permitir la reconversiofadectividad, y por otro, permitir la
pervivencia de una determinada clase de empresaseanion a la importancia que
puedan tener en la economia de nuestro pais, lo pgokablemente exija el
mantenimiento de la misma actividad.

La adquisicibnmortis causade participaciones en entidades se beneficiar@&stie
reduccion siempre que éstas cumplan los requiskpsesados en el apartado dos del
articulo 4.8 LIP. Entre los requisitos, se encletdrexigencia de que la participacion
del sujeto pasivo en el capital de la entidad s@a®o minimo, del 15 por 100 o, si fuera
una participacion conjunta con cényuges, ascergiemtescendientes o colaterales de
segundo grado, del 20 por 100. También en el casmdsmision de participaciones se
exige su permanencia en el patrimonio del adguwresirante diez afos y el
mantenimiento de su valor.

Cabe preguntarse si el mero hecho de exigir, camge ta normativa del IP y del ISD,
una determinada participacion de miembros de lalitaara disfrutar de la exencion
no puede resultar contraria al Derecho comunitadn argumentos analogos a los
empleados efBeurts y VogtenAunquefamilia no implicaresidente es mas probable
que la familia de un residente en Espafia sea tanesigaiiola (y residente), por lo que
podria tratarse de una discriminacién encubiétta

Con todo, sin duda la norma mas problematica diesgerspectiva comunitaria es el
art. 20.4 LISD, que declara aplicables a los naeetes Unicamente las reducciones
contenidas el apartado 2 (adquisicionestis causi*®, por lo que quedan fuera todas

de esta norma se exige la concurrencia de la exerci la LIP para todos los citados bienes, lo que
supone una considerable disminucion del ambitoadesdiuccion; véase al respecto: NAVARRO
EGEA, M.: Incentivos fiscales a la pequefia y mealiampresa...cit, pp. 71 y siguientes;
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M. L.: La fiscalidad debatrimonio y de las relaciones
econdmicas familiares. Navarra: Aranzadi, 200Z,7p.

“...las normas de igualdad de trato no s6lo prahibhe discriminaciones manifiestas por razén de la
nacionalidad, o el domicilio social por lo que sfiare a las sociedades, sino también todas las
formas encubiertas de discriminacién que, aplicastdos criterios de diferenciacién, conduzcan de
hecho al mismo resultado. En consecuencia, tandmércontrarias a la libertad de establecimiento
las diferencias de trato que, aunque no se basectatinente en el lugar de establecimiento de la
sociedad participada por el sujeto pasivo, afedkerhecho principalmente, en funciéon de otros
criterios, a las participaciones en sociedadesdmmicilio social en otro Estado miembro” (entre
otras, Commerzbank, parr. 14).

“En el caso de obligacién real de contribuir, leducciones aplicables seran las establecidas en e
apartado 2. Las mismas reducciones seran aplicables caso de obligacion personal de contribuir
cuando el sujeto pasivo o el causante fuesen rdergss en territorio espafiol”

148

149

EUI WP LAW 2008/25 © 2008 Violeta Ruiz Almendral 53



Violeta Ruiz Almendral

las reducciones aplicables a las donacionesempresa individual, un negocio
profesional o de participaciones en entidades dehaite (20.6), ademas de la
correccién de doble imposicion contenida en el tagar 3°° y finalmente, las
reducciones por donaciéon de bienes integrantePateimonio Historico Espafiol o del
Patrimonio Historico o Cultural de las Comunidadesonomas (art. 20.7). Es claro, a
la luz de la jurisprudencisupraexaminada, que esta exclusion del no residentéepue
suponer una restriccion a la libertad de establecito (en el caso de donaciones de
empresa o participaciones) o de la libre circulacié capitales.

A estas consideraciones habria que afiadir la agiatele diversos regimenes fiscales
en este impuesto, a consecuencia de su cesiorCamasnidades autonomas. Por poner
s6lo un ejemplo, algunas normas autonémicas eBl®klpeditan el mantenimiento de
la exencion a que la entidad mantenga el domieitita Comunidad durante un nimero
de afos (Asturias, Castilla y Leon exigen diez a@adicia y La Rioja, cinco). Muy
posiblemente, esto implique que el traslado de cditimia otro Estado de la Unién
Europea daria lugar a la exaccion de un auténtigouesto de salidalo que
dificilmente seria compatible con el Derecho corauia.

La escasa jurisprudencia del TICE, por un ladd desinterés del legislador estatal por
el ISD, que esta siendo eliminade factopor las Comunidades Auténomas, y por el IP,
que sera eliminado por el propio Estado, segun aseartunciado, hace que estos
problemas pierdan relevancia practica, o al menmmssusciten gran interés en la
doctrina. Sin embargo, constituyen una muestraaailEr la creciente incidencia del
ordenamiento comunitario en la imposicion directambién en los tributos
patrimoniales. Asimismo, es clara la afectacidoma @rbpia configuracion del sistema
tributario autonémico. A este respecto, debe tenpresente la jurisprudencia del caso
Azores(STJCE, de 6 de septiembre de 2006 (C-88/03) aggera una incidencia
central sobre el régimen de impuestos cedidos rerto de potestades normativas
sobre el mismo tributo que éste implta Las consecuencias de esta jurisprudencia
para el caso espafiol dependen de muchos factaegzug@den ser resumidos en uno: la
indefinicion de nuestro modelo de Estado y la aprisnte dificultad de garantizarlo, o
“blindarlo”, a nivel comunitario, como ha hecharpejemplo, Alemania (art. 87.2
TCE)*2 Finalmente, es claro que el casporeses también una muestra (mas) de la
creciente incidencia que la integracion en la Uritonopea tiene para todos los Estados
miembros, y que se proyecta necesariamente tansmbre el modelo interno de

130 «gj unos mismos bienes en un periodo méaximo d= difios fueran objeto de dos o mas

transmisiones mortis causa en favor de descendijesitela segunda y ulteriores se deducira de la
base imponible, ademas, el importe de lo satisfeon@| impuesto en las transmisiones precedentes.
Se admitir4 la subrogacion de los bienes cuandarsglite fehacientemente”

131 vid.: RUIZ ALMENDRAL, V.: Impuestos cedidos y amsponsabilidad fiscal. Valencia: Tirant lo
blanch, 2004, pp. 34 y ss, y referencias alli aisad

Sin perjuicio de los efectos interpretativos gueeste ambito podria desplegar el Protocolo nf12 a
Tratado de Adhesién a las CEE de Espafia y PortBgatipcolo n°12. Sobre el desarrollo regional de
Espafia: “Las Altas Partes Contratantes, (...). Rezm@mocen particular, que, en caso de aplicacion de
los articulos 92 y 93 del Tratado CEE, deberanrgenen cuenta los objetivos de expansion
econdmica y elevacion del nivel de vida de la poblay zonas menos desarrolladas de Espafia”.
Vid.: RUIZ ALMENDRAL, V.; MARTINEZ CABALLERO, R.: “Ayudas de Estado selectivas y
poder tributario de las Comunidades Auténomas”.i®RRa@vEspafiola de Derecho Financiero, n.
20/2006, pp. 599 y ss.
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distribucion de competencias, sobre el que puedriso llegar a tener un efecto
centralizador de competencias, como ha sefialadioctaing>

V. Conclusiones y propuestas para el futuro.

El ordenamiento comunitario, y su interpretaciém pb TICE, vienen provocando
sustanciales cambios en el modelo de tributaciotosleno residentes, que deberian
empezar a encontrar un mayor reflejo en el IRNReEe momento de la evoluciéon
jurisprudencial, es evidente que hay un régimeidigo propio del no residente
comunitario, que trae su principal causa en laiqudarr proteccion de los cambios de
residencia, tengan o no como finalidad la realtraale actividades economicas. De
esta manera, la jurisprudencia del Tribunal deicladta ido mucho mas alla de admitir
la diferencia de trato entre residentes y no resgdeque se encuentra en la base del
Derecho tributario internacional, ya que su forneardzonar consiste en desglosar
meticulosamente las diferencias entre residentas yesidentes en particular, y sus
consecuencias juridicas, para admitir solo alguiHasta el punto que puede afirmarse
que, en particular cuando se trata del ejerciciouda actividad econOmica, las
diferencias de trato o las particulares normas dfecten a transacciones
transfronterizas pasan por un tamiz cada vez mas fi

Llegado este punto, cabe preguntarse si tienedeeséiguir manteniendo un impuesto
sobre la renta sobre no residentes que aglutinaestgs que son ya totalmente
heterogéneos. Si bien se mira, un no residente mitenio se encuentra mas proximo a
la esfera de los residentes en Espafia. A la lula gierisprudencia del Tribunal, las
reglas que determinan la propia base imponibleirdpuesto sobre la renta del no
residente comunitario son sustancialmente diveeget¢ las aplicables al no residente
no comunitario. Y esta brecha deberia hacerse magwa dar cumplimiento a la
jurisprudencia de los ultimos tres afios. Asi,alitionalmente se ha aceptado que en la
estructura del IRNR conviven dos impuestos dissiném funcion de que haya o no EP,
pues este dato da lugar a que la propia configumadel hecho imponible sea
radicalmente distinta, cabe ahora preguntarse cs@mipuestos distintos conviven en el
IRNR. Una breve hojeada a su estructura pone ddfiesto la existencia de una
amplisima panoplia de excepciones y matices pacass deesidentes en un Estado
miembroque, ademas de complicar la estructura del tribatablemente, no acaban de
solucionar los problemas de discriminacién de los gplo hemos dado cuenta aqui de
manera muy breve. Por ello, una futura reformaad@riposicion sobre la renta en
Espafa deberia contemplar la posibilidad de in@nita esfera de los residentes a los
no residentes comunitariospmunitarizandoasi la propia estructura de la obligacion
personal de contribuir. Los problemas comienzatyrabmente, a la hora de determinar
en toda su extension las consecuencias juridicadgmno residentes.

133 Especialmente ilustrativo en este sentido esablajo de: PEREZ TREMPS, P.; VIOLINI, L.: “La
Constitucién Europea y la organizacion territodal los Estados miembros”, en: CARTABIA, M,;
DE WITTE, B.; PEREZ TREMPS, P., (Dirs.); GOMEZ FERNDEZ, 1., (Coord.): Constitucion
Europea y Constituciones nacionales. Valencianti@blanch, 2005, pp. 501 y ss, y referencids all
citadas, en particular en notas a pie 15y 20 a 25.
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La jurisprudencia del TICE, y los timidos esfueraonaonizadores acometidos hasta la
fecha por las instituciones europeas, han suscitadta reflexién en la doctrina, que
ha propuesto diversos mecanismos para adaptarplasionldn directa a las libertades
fundamentales. En este sentido, P. WATTEL y B. TERfRoponen una modificacion
radical del sistema de imposicion sobre la rentacdeesidentes que, una vez otorgado a
los no residentes comunitarios el tratamiento dedeates, prevea la correcciéam,
posteriori y por parte de los Estados, de las posibles datviposiciones (o dobles no-
imposicionesy*. Esto significa que, dentro de la Unién Europeas, dontribuyentes
tributarian siempre en la modalidad personal depuesto sobre la renta, con
independencia de la renta que obtuviesen en urimyEgtado. El argumento principal
de estos autores es que las deducciones persoonades instrumentales a la obtencion
de renta, sino que sirven para tomar en cuentaafmoidad econdémica de los
contribuyentes, por lo que son algo unido a lagresno a la renta que se obtiene, de
manera que se debe tener derecho a ellas siempre.

Es cierto que, como minimo, esta propuesta suppnoid notable simplificacion del

sistema de no residentes. Asimismo, facilitariecl@mprensiéon de la jurisprudencia del
TJCE, que a base de aceptar, de manera prelimrirgstema de tributacion establecido
en el marco del CM-OCDE y a continuacion establenatizaciones al mismo, ha

generado mucha inseguridad juridica.

Sin embargo, plantea diversos problemas. El mdsildde resolver es que no es

sencillo determinar qué deducciones estan ligastaistamente a la determinacion de la
capacidad econdmica, y por lo tanto son cohergsi@smmente con el objeto-fin del

impuesto, y cuales constituyen gasto fiscaincorporado a su estructura. Por otro lado,
la plena implantacién de una propuesta como laaiexige una perfecta colaboracion
en la asistencia tributaria y el intercambio deinfacion, lo que si bien ha avanzado
considerablemente en los ultimos afios (particulatenmediante la aprobacion de las
Directivas de asistencia administrativa mutua eterieade intercambio de informacion

y de recaudacion tributaria), es un proceso inatmb&inalmente, la propuesta no
cerraria buena parte de los problemas que hemastaglmy como la necesidad de
articular impuestos de salida y la manera técnicéeneorrecta de disefiarlos, o cual
deban ser las correcciones Optimas para evitaretju® residente no quede en una
situacion de menor imposicion, por ejemplo porgoiene automaticamente slitting

de sus rentas. Adicionalmente, en Espafa se ptentaproblema de que habrian de
ser considerados residentes en una Comunidad Autno que no siempre va a ser
sencillo de determinar.

Otra alternativa, hasta cierto punto similar, eprigpuesta por K. VAN RAAD, es el
denominado modelo de “tributacion fraccional”, omplica que tanto el Estado de la
residencia como el de la fuente tienen en cuentanta mundial del sujeto y le aplican
la normativa correspondiente sobre la base dedpopeién generada en su Estado
Salvando las diferencias, éste es el sistema gaplea entre los estados de Estados

134 Se propone en: WATTEL, P. J.; TERRA, B. J. M.: @he#an Tax Law...cit. pp. 79 y ss.

135 VAN RAAD, K.: “Fractional taxation of multi-statdncome of EU resident taxpayer’, en
ANDERSSON, K.; MELZ, P.; SILFVERBERG, C.: Liber Aodrum Sven-Olof Lodin, Kluwer Law
International, 2001, trabajo posteriormente publican: Brooklyn Journal of International Law, 26,
2000-2001, con el titulo “Non-discriminatory incort@xation of non-resident taxpayers by member
States of the European Union: a proposal”, por doagui se cita. La propuesta se contiene en las
paginas 1490 a 1492.
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Unidos, precisamente para evitar la citada difdeede trat6®. Que este sistema sea
facilmente extrapolable a la Comunidad europeastdé €n embargo nada claro, pese a
que abundan, en particular en los dos ultimos diesestudios que proponen que el
TJCE siga la linea interpretativa del Tribunal Supo estadounidenSé Pero sobre
todo, no termina de plantear una solucidon cerralies @roblemas sefialados, en parte
porque esta propuesta, pese a que ha recibido natehedn doctrinal, esta formulada
en términos muy escuetos (apenas tres paginaskdandejan muchas preguntas sin
resolver; ademas del problema ya apuntado del icemefe la progresividad (que se
veria reducida para el no residente), la estructdea las deducciones varia
sustancialmente entre los Estados, siendo aplicanlda base o en la cuota, lo que
implica efectos sustancialmente diversos, y corapled uso de la formula de
fraccionamiento.

Es claro que ninguna opcion cierra todos los probkesuscitados. Sin embargo, pese a
la ausencia de una solucion obvia, es hasta geemto sorprendente que los Estados
miembros no hayan manifestado su intencion de rleva&abo alguna formula de
coordinacién, en particular teniendo en cuentargusolo el activismo del TICE parece
haberse incrementado desde 2000, sino tambiérrdesgmientos de infraccion de la
Comision, que hasta esa fecha eran poco frecdghtes

Paraddjicamente, es cada vez mas evidente queogesar de mayor armonizacion
permitiria a los Estados miembros retomar un cobrjue en parte han perdido, a
consecuencia del citado proceso de armonizaci@alfisnpropia conducido por el
TJCE®®. No debe perderse de vista que, necesariamentmte/ la ausencia de
principios tributarios, y sobre todo la ausenciandemas armonizadoras en materia de
IRPF, el Tribunal decide a partir de los principidsl Tratado como el de no-
discriminacion o el de neutralidad, pensados ppanra la construccion del mercado
interior y que en muchas ocasiones son inclusoradictorios o casan mal al menos
con los principios tradicionales en materia tribata Un proceso de mayor
armonizacion permitiria introducir de nuevo dichp®cipios de justicia tributaria, y
quiza alterar eter argumental del Tribunal.

1% véase un resumen de este sistema, con refereaclasjurisprudencia del Tribunal Supremo

estadounidense en: KAYE, T.. “Tax discrimination: camparative analysis of US and EU
approaches”. Florida Tax Review, vol. 7, n. 2/20pp, 49 y ss.; HELLERSTEIN, W.: “The US
Supreme Court’s State Tax Jurisprudence: A Temgtat&€€omparison”, en: AVI-YONAH, R. S;;
HINES, Jr., J. R.; LANG, M.: Comparative Fiscal Eealism. Comparing the European Court of
Justice and the US Supreme Court’s Tax Jurispriderite Netherlands: Kluwer Law International,
2007, pp. 104 y ss.

157 Ademaés del trabajo citado de W. HELLERSTEIN, priedrse esta hipétesis en: KAYE, T.: “Tax
discrimination: a comparative analysis of US and &dproaches...cit. pp. 51 y ss; McLURE, Jr. C.
E.: “The Long Shadow of History: Sovereignty, Tagsfgnment, Legislation, and Judicial Decisions
on Corporate Income Taxes in the US and the EU”,AAfl-YONAH, R. S.; HINES, Jr., J. R;;
LANG, M.: Comparative Fiscal Federalism. Comparthg European Court of Justice and the US
Supreme Court’s Tax Jurisprudence. The Netherlafidsver Law International, 2007, pp. 119 y ss

AUJEAN, M.: “Entre armonizacion, coordinacién goperacion reforzada: la politica fiscal en la
Unién ampliada”. REDF, n. 129/20086, p. 17.

139 VANISTENDAEL, F. The European Tax Paradox: HowsteBegets More”, en “Bulletin” for
International Fiscal Documentation, nov/dec 199&, $81 y 532. Recientemente, vid también esta
idea en: PISTONE, p.: “Tax Treaties and the Inteiarket in the New European Scenario”.
Intertax, vol. 35/2007, p. 76.
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En este sentido, hasta el momento ha habido dwdrgentos de llevar a cabo un
proceso de armonizacion legislativa de la imposididecta en la Unidon Europea, que sin
embargo han arrojado resultados abiertamente et¥adntre ellos, el que podriamos
denominar proceso de armonizacion de la base imlgode la imposicion empresarial
(Common Consolidated Corporation Tax BaseCCTB)®, cobra una importancia
creciente de la que no podemos dar cuenta aqotlarsti extensidff. No es exagerado
afirmar que el proyecto CCCT8 puede suponer, si se cumplen los pronésticos al
menos, el mayor proceso de armonizacién relatilaimposicion directa en la Unién
Europed®. Desde esta perspectiva, tiene también relevaaaiegue se encuentra en
una fase si cabe mas embrionaria, la propupgta schemgde ‘Home state taxatidn
dirigida a pequefias y medianas empresas y quengessolucionar buena parte de los
problemas apuntados en las rentas empresaftales

Aunque limitados a rentas empresariales obtenidapgrsonas juridicas, este proyecto
armonizador tiene particular interés a los efedeseste trabajo, pues posiblemente
podria contribuir a solucionar buena parte de toblpmas que suscita la obtencion de
rentas empresariales en distintos Estados miemBasponer sélo un ejemplo, los
problemas de los distintos criterios de valoradgi@activos que pueden dar lugar a
doble imposicién o doble no imposicion (dependieddaue haya o no un impuesto de
salida y de como esté configurado éste) se mitigasustancialmente, al adoptar
criterios armonizados, aunque es cierto que ellposkia conseguir de inmediato si el
Estado de la recepcién reconociera el valor otargan el de salid&®, pero ello seria
méas complejo. Otro ejemplo de problemas que podsfaontrar solucion con este

180 Sobre las causas de este fracaso debe verse: MARMENEZ, A.: Towards Corporate Tax

Harmonization in the European Community: An ingtitnal and Procedural Analysis. La Haya:
Kluwer, 1990, pp. 78 y ss.

Como es sabido el proyecto toma como base y pdetgartida, si bien con las evidentes
correcciones, las denominadas Normas Internacismenformacion Financiera (NIIF) o Normas
Internacionales de Contabilidad —NIC- (en inglésdmational Accounting Standards-IAS).

Al respecto véase BARENFELD, J.: “A Common Coitsatked Corporate Tax Base in the European
Union; A Beauty or a Beast in the Quest for Tax @iaity?”. Bulletin for International Taxation,
2007, pp. 258 y ss; SPENGEL, C.: “Common corpocatesolidated tax base; don't forget the tax
rates!”. EC Tax Review 2006, pp. 118 y ss.; HREHOM3®A, L.: “Tax Harmonization in the
European Union”. Intertax 2006, pp. 158 y ss.

Los progresos de las comisiones de estudio pueelese en: http://ec.europa.eu/taxation_customs/
taxation/company_tax/common_tax_base/index_en.htm

Asi se afirmaba en la Comunicacién de la Comisib@onsejo al Parlamento Europeo y al Comité
Economico y Social, Hacia un mercado interior distaculos fiscales, (COM, 2001)SCHON, W.:
“International Accounting Standards —A “Startingif®b for a Common European Tax Base?”.
European Taxation, october 2004, pp. 426 y ss; SAMDEA, E.: “Estado actual y perspectivas de
la tributacién de los beneficios de las empresaslanarco de las iniciativas de la comision de la
Union Europea”. Documentos IEF, n. 27/2003, ppy 5. Véase el “Summary Report on the results
of the DG Taxation and Customs Union open consailtabn The application of International
Accounting Standards (IAS) in 2005 and the impiara for the introduction of a consolidated tax
base for companies” EU-wide activities”.

La propuesta se basa en la contenida en: LODIND.SGAMMIE, M.: Home State Taxation.
Amsterdam, IBFD Publications, 2001; toda la infocmda disponible se encuentra en:
http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/cap@ax/home_state taxation/index_en.htm

Por otro lado, en la medida en que esta claggaldemas se produce particularmente con terceros
paises, deberian tenerse en cuenta en las fuawia®nes del CM-OCDE.
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modelo de armonizacion es el computo y la admidddl de la compensacion
transnacional de pérdidas.

Finalmente, otra propuesta que podria contribusolaicionar estos problemas es la
adopcion de uiConvenio Modeleuropeo EU Model Tax Conventigrque aunara los
objetivos comunitarios y del Derecho internaciétfaEste modelo serviria de base para
mantener todos los CDI actualmente vigentes emtseHstados miembros si bien
modificandolos parcialmente para coordinarlos esir&s una alternativa basada en el
art. 293 del TCE que resultaria perfectamente ctibipacon el Derecho comunitario,
quiza solucionando buena parte de los problemassdaminacion/restriccion.

Muchas de estas propuestas tienen un interés ibldydalos cambios legislativos que

previsiblemente acarrearan, en particular el proyete CCCTB, pueden llegar a

transformar el mapa juridico de la fiscalidad d@meen términos parangonables al
establecimiento del sistema de IVA en la UE y spdato en la fiscalidad indirecta. Sin

embargo, queda aun un largo camino por recorrenpllide incertidumbres para la
fiscalidad de los no residentes, en particularo Estcede al mismo tiempo que el
modelo de tributacién de no residentes esta sispodwetido a revision tanto desde el
ambito comunitario, como del internacional (OCDIE).Unico que resulta evidente, en
estos momentos, es que las medidas unilateraladaggacion de las normas tributarias
por cada Estado miembro son, en el mejor de lossc@mrches provisionales. Sélo es
posible solucionar todos estos problemas medianfgaceso de armonizacion fiscal en
toda regla. Ya no es posible contemplar la armaipacomo una pérdida neta de
soberania fiscal, sino seguramente como la Unicaeraasalvaguardar esa misma
soberania, ejerciendo un minimo control sobre ekcgso de modificacion de la

fiscalidad directa que se viene produciendo a cueseia de la jurisprudencia del

TJCE y el activismo de la Comision europea.

167 vid. PISTONE, P.: “Towards European internatiolaal”. EC Tax Review, 1/2005, pp. 6 y ss.
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