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OBJETO Y JUSTIFICACION

El sometimiento de una determinada manifestacion de riqueza a mas de una
soberania tributaria estatal constituye uno de los principales problemas que perjudican
la movilidad de los factores productivos, distorsionando las relaciones comerciales que
pueden establecerse entre operadores econdmicos que se encuentran situados en paises

diversos.

Conscientes del caracter negativo que esta circunstancia puede representar
para el desarrollo de sus relaciones econdmicas, e incluso politicas, con otros Estados,
las autoridades nacionales han procedido a la fijacion de ciertas reglas que tienen por
finalidad establecer un reparto de la potestad impositiva correspondiente a una concreta
manifestacion de riqueza entre las soberanias tributarias concurrentes, determinando el
sometimiento a gravamen en un unico Estado o, en caso de que ninguna de las
soberanias tributarias concurrentes renuncie a su consideracion, articulando Ilas

medidas que permitan eliminar o atenuar el doble gravamen que se generaria.

Hallandonos en un contexto internacional, la adopcion de estas reglas no
podia realizarse sino de una forma consensuada entre los sujetos soberanos que
constituyen esta sociedad, sin admitir mayores ingerencias que las derivadas de las
propias limitaciones establecidas para cada uno de los Estados contratantes en sus
propias normas constitucionales y de la aceptacion de los condicionantes que pudiera

imponer el respeto al Derecho internacional.

Asi fue como los convenios de doble imposicion internacional, que
esencialmente revisten caracter bilateral, se convirtieron en el principal instrumento de
los Estados para luchar contra este fenomeno, complementandose con las medidas
unilaterales de caracter interno que cada uno de estos paises adoptaba para perfeccionar

y hacer efectiva la regulacion contenida en los mismos.

Sin embargo, la creacion de la Comunidad Europea, con sus especiales
caracteristicas, ha supuesto la aparicion de un nuevo nivel de normatividad que afecta a
sus Estados miembros, imponiéndoles unas obligaciones que vienen a sumarse a las

que estos mismos Estados hayan asumido en su calidad de actores de la sociedad
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internacional y que, en determinadas circunstancias, pueden resultar contradictorias,
determinando el surgimiento de situaciones conflictivas entre instrumentos juridicos
que pertenecen a diversos planos de normatividad y presentan un diverso ambito de

aplicacion.

Este trabajo pretende abordar una especie concreta perteneciente al género
de las situaciones conflictivas que pueden establecerse entre el Derecho comunitario y
las normas internacionales, concretamente las relativas a las contradicciones existentes
entre las normas pertenecientes al primero de los sistemas juridicos mencionados y los
convenios de doble imposicion suscritos por los Estados miembros de la Union
Europea. No obstante, con cardcter previo, consideramos oportuno abordar la
problematica resefiada desde una perspectiva general, aspecto al que dedicamos el
primer capitulo de nuestro trabajo, pues s6lo una correcta determinacion de las pautas
que rigen las relaciones entre los sistemas normativos a los que nos vamos a referir,

puede aportarnos el sustrato tedrico necesario para afrontar nuestro particular estudio.

Una vez establecidas esas reglas de alcance general, abordaremos la primera
fase de nuestro estudio relativo a la incidencia del Derecho comunitario sobre los
convenios de doble imposicidn, tratando de determinar el alcance de las limitaciones
que las normas comunitarias originarias imponen a los Estados miembros al proceder a
la eliminacién de la doble imposicion mediante normas convencionales, intentando
identificar los aspectos de los convenios de doble imposicidon que presentan un caracter

mas problematico con las exigencias comunitarias.

Esta labor de descubrimiento y depuracion de los aspectos conflictivos de
los convenios de doble imposicién, a la que dedicamos el segundo capitulo de nuestro
trabajo, se ha desarrollado por el Tribunal de Luxemburgo a través de una
interpretacion expansiva del contenido de las libertades comunitarias que recibe la
denominacion de ‘“armonizacion negativa”, en funcion del caracter esencialmente
destructivo que ha representado para los instrumentos normativos utilizados por los

Estados miembros en la eliminacion de la doble imposicion.

En una segunda fase de nuestro andlisis, a la que dedicamos el tercer
capitulo de nuestro estudio, intentaremos exponer el alcance que en materia de

eliminacion de la doble imposicidon pueden presentar las medidas de caracter positivo
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Objeto y Justificacion

adoptadas por las Instituciones comunitarias, asi como la incidencia de las mismas
respecto a los convenios de doble imposicion, tratando de clarificar cual es el marco
competencial existente sobre esta materia e intentando sefialar cudles serian las
medidas mas idoneas para resolver las situaciones conflictivas que pueden plantearse

entre el Derecho comunitario y los convenios de doble imposicion.

La importancia que la eliminacién de las situaciones de doble imposicion
reviste en un contexto que, como el comunitario, ha reconocido la necesidad de
eliminar todas las trabas que perjudiquen la libre circulacion de personas, capitales,
bienes y servicios, asi como la inadecuacion a las exigencias comunitarias de algunas
de las medidas que actualmente se ocupan de resolver esta cuestion, son aspectos que,
en nuestra opinion, justifican la realizacion del estudio que nos disponemos a

desarrollar.
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CAPITULO I: LA RELACION ENTRE DERECHO INTERNACIONAL Y
DERECHO COMUNITARIO.

1. Introduccion.

Aun cuando el objeto central de nuestra investigacion versa sobre los
aspectos problematicos que en sede tributaria, y muy especialmente, en materia de
doble imposicion internacional, pueden derivarse de la coexistencia de instrumentos
juridicos pertenecientes a los ordenamientos internacional y comunitario, consideramos
oportuno dedicar este primer capitulo a la exposicion de estas mismas cuestiones

relativas a la interrelacion de ordenamientos juridicos desde una perspectiva general.

La razon que, a nuestro parecer, justifica este tratamiento es doble. Asi, en
primer lugar, estimamos procedente la exposicion de los aspectos basicos que
caracterizan los ordenamientos internacional y comunitario como el mejor de los
mecanismos para entender la finalidad perseguida por cada uno de ellos, en tanto la
misma se refleja, posteriormente, en las técnicas de producciodn juridica y de resolucion

de conflictos normativos que operan en los mismos.

En segundo lugar, con la exposicion de las técnicas, aceptadas a nivel
general, para la resolucion de los conflictos que pueden producirse por la concurrencia
de normas de naturaleza internacional y comunitaria, intentamos aportar una base
solida para la resolucion de las situaciones andlogas que pudieran producirse en nuestro
particular objeto de estudio, o cuando menos, sefalar una teoria general de referencia
que nos pueda ser de utilidad a la hora de constatar la divergencia de soluciones en

materia tributaria respecto de aquellas otras adoptadas con caracter general.

Entendemos, en definitiva, que el tratamiento de la cuestion relativa a la
interrelacion de los ordenamientos comunitario e internacional desde una perspectiva
general tiene por finalidad subrayar el caracter juridico de una materia que, como la
tributaria, siendo esencialmente técnica, no deja por ello de participar de los rasgos

comunes a toda disciplina juridica.
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I1. Caracteres generales del ordenamiento juridico internacional.

II.1. La sociedad internacional como presupuesto de la existencia de un

Derecho internacional.

Comenzamos este apartado tratando de realizar un esbozo de los caracteres
que, a grandes rasgos, presenta el Derecho internacional, en tanto su estudio nos pueda
ser de ayuda para comprender mejor las problemaéticas que son inherentes al mismo, ya
se manifiesten de una forma aislada, ya lo hagan por su interaccion con otros sistemas

juridicos.

Revistiendo nuestro estudio una finalidad eminentemente juridica, no cabe
duda que los aspectos del orden internacional que mas nos interesan son aquellos que
presentan un caracter formal o puramente normativo. Sin embargo, la aseveracion que
acabamos de realizar no impide que dediquemos unas lineas al analisis de los factores
historicos y sociales propios del Derecho internacional, en tanto nos resultardn de
ayuda para comprender aquellos otros caracteres sobre los que centraremos nuestra

atencion a lo largo de este trabajo.

Sostener que la sociedad constituye el fundamento ultimo de la existencia
del fenémeno juridico resulta una afirmacion tan indiscutible como vetusto es el propio
aforismo latino, ubi societas ibi ius, en el que se condensa. El Derecho no deja de ser
sino un reflejo de las relaciones, de las tensiones y de las necesidades sociales que se
producen entre los sujetos protagonistas en un determinado contexto historico, razén
por la que entendemos oportuno referirnos a la evolucion historica que ha determinado
la configuracion de la actual sociedad internacional como paso previo necesario en el

intento de comprension de las normas que la regulan.

Aun cuando la historia nos muestra numerosos ejemplos de la existencia de
relaciones politicas y comerciales entre distintos pueblos, no se puede hablar de la
aparicion de una auténtica sociedad internacional sino a partir del momento en el que
se establecen relaciones de cierta estabilidad y permanencia entre grupos humanos con
una base territorial y poder de autodeterminacion. El origen de esta nueva formacion

social lo podemos situar entre mediados del siglo XV y el afio 1648, en el que se firma
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la Paz de Westfalia', pues es en este periodo cuando se produce la consolidacién del
Estado en el sentido moderno de la palabra, esto es, como organizacion territorial y

centralizada del poder politico supremo.

El resultado final de ese proceso de conformacion de la sociedad
internacional clasica supone la afirmacion de la independencia de los distintos reinos
europeos y de la soberania, entendida como voluntad de poder supremo, a la vez que
pone de manifiesto la necesidad de establecer las pautas que regulen la coexistencia y
las formas de relacionarse entre esos nuevos entes politicos. Nos encontramos, en
definitiva, ante una sociedad reducida en cuanto al nimero de miembros, en la que
existe un protagonismo absoluto del Estado como actor exclusivo de las relaciones
internacionales, carente de wuna minima organizacion, caracterizada por la
desintegracion de los sujetos que la componen y en la que el tratado constituye el

instrumento juridico internacional esencial, por no decir exclusivo.

Esta comunidad internacional, dotada de homogeneidad en razon de los
sujetos que la componen y de un acervo cultural comun, propio de la tradicioén europea,
del que participan, se va a ver sometida a una serie de cambios de caracter politico,
econdmico y social que conducen a su crisis definitiva en el periodo comprendido entre
la finalizacion de la Primera Guerra Mundial y la creacion, en 1945, de la Organizacion
de las Naciones Unidas, acontecimiento que constituye el punto de partida de la

sociedad internacional contemporanea.

El nuevo modelo social internacional surgido tras la finalizacion de la
Segunda Guerra Mundial vendrd determinado por el aumento considerable de los
sujetos que participan del mismo, tanto desde una perspectiva cuantitativa, al aumentar
el nimero de Estados soberanos como consecuencia del proceso descolonizador, como
desde una perspectiva cualitativa, al reconocerse a las Organizaciones Internacionales

como sujetos dotados de personalidad juridica internacional®.

! En este sentido, véase MARINO MENENDEZ, F. M.: Derecho Internacional Piblico. Parte general,
Trotta, Madrid, 1999, pag. 45.

? Reconocida expresamente por el TIJ en su Dictamen consultivo de 11 de abril de 1949 relativo al
asunto sobre la reparacion de los darios sufridos al servicio de las Naciones Unidas.
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Si bien la aparicion de las OOIl ha supuesto un cierto fenomeno de
integracion como instrumento que facilita el establecimiento de relaciones entre
Estados, el caracter limitado que dichas organizaciones presentan, en funcion de
factores como el ambito territorial al que se circunscriben o los objetivos que
persiguen, hacen que la sociedad internacional contemporanea contintie siendo un
grupo social bésicamente interestatal, desorganizado y caracterizado por la

desintegracion existente entre los sujetos que la componen.

La soberania, entendida ahora como el conjunto de competencias atribuidas
al Estado por el Derecho internacional, ejercitables en un plano de independencia e
igualdad respecto de los otros Estados’, continta siendo una cualidad exclusiva de los
Estados y la necesidad de cooperaciéon entre los miembros de la comunidad
internacional se sigue articulando, fundamentalmente, a través del consenso, como
expresion del ejercicio de esa soberania. Asi acaece incluso en aquellos supuestos en
los que se utilizan las estructuras y medios de que disponen las OOII para llegar a
determinados acuerdos que, en ultimo término, son adoptados por los Estados que

forman parte de las mismas.

Sin embargo, sin negar que los Estados continlan siendo los sujetos
protagonistas en la sociedad internacional contemporanea, la existencia en la misma de
OOII dotadas de una estructura institucional propia, con capacidad suficiente para
emanar sus propias disposiciones de caricter normativo e, incluso, asumir
compromisos internacionales que obliguen a los Estados que forman parte de las
mismas a través de procedimientos propios, constituyen una importante novedad en la
actual sociedad internacional. Surgen asi nuevos supuestos problematicos acerca de las
relaciones que pueden existir entre los sujetos que integran la comunidad internacional
cuya resolucion constituye el objeto central del Derecho internacional, conforme a la

definicion que de tal concepto realiza REMIRO BROTONS®.

3 REMIRO BROTONS, A.: Derecho Internacional, McGraw Hill, Madrid, 1997, pag. 75.

* Seglin este autor, el Derecho internacional se puede definir como el conjunto de normas juridicas que,
en un momento dado, regulan las relaciones — derechos y obligaciones — de los miembros de la sociedad
internacional a los que se reconoce subjetividad en este orden. REMIRO BROTONS, A.: Derecho
Internacional, op. cit., pag. 1.
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II.2. La dimension formal de la sociedad internacional: el Derecho

internacional.

Habiendo realizado una minima aproximacion respecto de la vertiente
sustantiva que constituye esa realidad a la que denominamos sociedad internacional, el
analisis de la misma debe proseguir por referencia al modo conforme al cual se regula
la convivencia de los sujetos que la integran. Esta funcion de establecimiento de las
pautas de comportamiento, que regulan las relaciones entre los sujetos que componen
la sociedad internacional, constituye la dimension formal o normativa de la misma que

conocemos como Derecho internacional.

Al igual que la propia sociedad internacional que constituye su sustrato, el
Derecho internacional se haya presidido por una tension irreducible entre la afirmacion
de la igualdad soberana de los Estados y la necesidad de cooperacion mutua entre estos
mismos sujetos, como queda patente en la Declaracion de principios de Derecho
internacional que rigen las relaciones de amistad y cooperacion entre los Estados
aneja a la Resolucion 2625 (XXV), adoptada el 24 de octubre de 1970 por la Asamblea
General de la ONU, donde soberania y cooperacién se reconocen como principios

juridicos fundamentales del ordenamiento internacional.

Estos principios que acabamos de mencionar inciden de una manera directa
sobre los caracteres basicos del Derecho internacional. Asi, se constata su presencia en
la configuracion de las funciones que actualmente corresponden cumplir al
ordenamiento internacional, abandonando su concepcion exclusiva como Derecho de
la coexistencia, constrefiido a un papel de mero delimitador de competencias entre
poderes soberanos, para convertirse en un Derecho de la cooperacién’ capaz de
articular medidas de caracter positivo, tanto con un alcance universal como regional, en

ambitos materiales muy diversos.

En cuanto al sistema normativo, la afirmacion de la igualdad soberana de los
Estados impide el establecimiento de cualquier obligacion que no haya sido

previamente asumida por los mismos, aportando uno de los rasgos formales mas

> Ambas expresiones estan tomadas de GUTIERREZ ESPADA, C.: Derecho Internacional Publico,
Trotta, Madrid, 1995, pags. 34 y 35.
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caracteristicos de este ordenamiento, como es la singular importancia que en el mismo
tiene el consentimiento. En efecto, exclusion hecha de las normas de ius cogens® o
derecho imperativo que vendrian a formar parte de esa funcion de Derecho de la
coexistencia que es propia del ordenamiento internacional, las obligaciones que cabe
exigir a un poder soberano no pueden ser otras que las que el mismo haya querido

asumir voluntariamente, de manera expresa o tacita, con otros sujetos.

El consentimiento constituye, en consecuencia, la fuente material
preeminente del ordenamiento internacional en la que se basa el establecimiento de las
correspondientes relaciones de cooperacion entre los sujetos de la sociedad
internacional. Dependiendo de la forma en que el mismo se haya expresado se
plasmara en dos tipos diferenciados de normas juridicas, como son las normas
convencionales y las consuetudinarias, entre las que no podra existir relacidon jerarquica
alguna, debiendo resolverse los posibles conflictos que se pudieran generar entre si por
aplicacion de los principios clasicos de la teoria general del derecho de temporalidad’ y

especialidad®.

Siendo ciertas las afirmaciones que acabamos de realizar, no cabe duda de
que si existe hoy un aspecto del Derecho internacional en el que quede patente la
contradiccidon entre los principios de soberania y cooperacion, ese no es otro que el
relativo al grado de organizacion contenido en el conjunto de las normas
internacionales, contradiccion que, como sefiala JIMENEZ PIERNAS’, se plasma en la
tension subyacente a las estructuras relacional e institucional que coexisten en el

ordenamiento internacional.

® Sin entrar en mayores consideraciones sobre las dificultades que la existencia e identificacion de este
tipo de normas entrafian, baste con saber que se trata de aquellas normas que no admiten la exclusion o
modificacion de su contenido por la voluntad de sus destinatarios, declarando nulo cualquier acto que
sea contrario al mismo, razén que justifica su consideracion como normas jerarquicamente superiores
respecto al resto de normas del ordenamiento internacional.

7 . I
Lex posterior derogat priori.

8 . . o -
Lex posterior generalis non derogat priori specialis.

? JIMENEZ PIERNAS, C.: “Capitulo I: El concepto de Derecho Internacional Piiblico”, en DIEZ DE
VELASCO, M.: Instituciones de Derecho Internacional Publico, 12* edicion, Tecnos, Madrid, 1999,
pag. 67 y ss.
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La estructura relacional u horizontal, presidida por el principio de
soberania, estd constituida por el nucleo histérico de las relaciones interestatales
dedicado a la regulacion de la coexistencia entre esos poderes. Esta estructura se
caracteriza por la ausencia de una autoridad central que sea titular de poderes juridicos
normativos de alcance general, correspondiendo todos ellos a los Estados, que son los
unicos sujetos que intervienen en la creacion y aplicacion de las normas a través de la

manifestacion previa de su consentimiento.

En consecuencia, en la estructura relacional no so6lo la funcion legislativa
reviste un caracter convencional, participando también del mismo la funcion de
aplicacion judicial de las normas, en tanto que la funcion de garantizar el cumplimiento
de las mismas de forma coactiva recae también sobre los Estados, funcion que haran
valer conforme al principio de autotutela limitada, esto es, procurando la defensa y
satisfaccion de sus intereses dentro de los limites formulados por el Derecho

internacional.

La estructura institucional o vertical se basa en la existencia de una
pluralidad de OOII creadas por los Estados, que participan en ellas como miembros, y
cuya funcion primordial es articular la cooperacion entre los sujetos estatales. Esta
estructura se suele caracterizar por la existencia de unos 6rganos propios que tienden a
centralizar las funciones basicas del orden juridico internacional, eso si, no ya de una
forma plena como ocurre en el caso de los Estados, sino de una forma limitada,
pudiendo adoptar las medidas que sean necesarias para cumplir con los propoésitos y

fines que se pretenden alcanzar con su creacion.

Asi pues, cuanto mdas intensas sean las relaciones de cooperacion que
pretendan establecer los Estados miembros a través de una determinada Organizacion
Internacional, mayores seran las funciones que a tales organizaciones les correspondera
ejercer, pudiendo disponer de oOrganos propios capaces de adoptar sus propias
disposiciones normativas, garantizar la aplicacion judicial de su Derecho mediante sus
propios oOrganos jurisdiccionales e, incluso, la aplicacion coactiva de su normativa

mediante la imposicion de sanciones a los sujetos que la infringieren.

Senalados los rasgos basicos de ambas estructuras, a nadie puede escapar

que entre una estructura relacional basada en la nocion de soberania y cuya funcion es,
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en ultima instancia, la conservacion del modelo tradicional de relaciones interestatales,
y una estructura institucional, que pretende renovar ese modelo tradicional mediante el
fortalecimiento de la cooperacion a través de un entramado institucional propio,
orientado a la consecucién de unos objetivos determinados, surgirdn conflictos de

caracter juridico que deberan ser resueltos mediante reglas de igual naturaleza.

I1.3. Los tratados internacionales como fuente preeminente del Derecho

internacional.
I1.3.1. Consideraciones generales.

Como ya apuntamos anteriormente, la concurrencia de voluntades
expresadas por sujetos dotados de capacidad juridica internacional constituye la fuente
material del ordenamiento juridico internacional y el fundamento ultimo que justifica la
existencia de las normas consuetudinarias y de los tratados internacionales, que forman

parte de aquél en tanto que fuentes formales del mismo.

Este sistema de fuentes, basado en la nocion de acuerdo internacional,
tampoco ha podido escapar a los cambios producidos en el conjunto del Derecho
internacional contemporaneo. Asi, junto al surgimiento de otras técnicas capaces de
generar normas y obligaciones internacionales'®, se ha producido la afirmacién de la
mayor importancia del tratado frente a la costumbre, optando la mayoria de la sociedad
internacional por hacer de aquella fuente el procedimiento mas usual de formacion de

normas juridicas internacionales.

En la afirmacion del tratado como fuente preeminente del Derecho
internacional han influido varios factores, entre los que deben destacarse la mayor
rapidez que este procedimiento proporciona en la elaboracion de normas juridicas

respecto de la costumbre, el aumento de los sujetos a los que se reconoce capacidad

' La determinacion de la naturaleza y efectos que estas nuevas técnicas puedan producir sobre el
tradicional sistema de fuentes del Derecho internacional constituye, en la actualidad, uno de los aspectos
mas debatidos en esta disciplina, debiendo ponerse en conexion con el fenomeno de la proliferacion de
OOII. En virtud de las competencias que les hayan sido atribuidas, las OOIl generaran su propio
Derecho institucional, revestido de naturaleza obligatoria, o desarrollaran determinadas técnicas a través
de las cuales expresar directrices generales, recomendaciones, pautas de conducta, etc., que podemos
encuadrar dentro de la denominacion soft law y cuya importancia es cada vez mayor.
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para estipularlos y el auge del particularismo en la formulaciéon de normas juridicas
internacionales, que encuentra en el tratado el medio 1doneo para el establecimiento de

derechos y obligaciones limitados a un circulo especifico de sujetos internacionales.

El tratado supone la expresion en forma escrita de la voluntad concordante
que, sobre una determinada materia, manifiestan entes dotados de subjetividad
internacional, asumiendo los derechos y obligaciones que puedan derivarse de tal
acuerdo, asi como el sometimiento del mismo al marco regulador establecido por el
Derecho internacional. Este marco regulador, constituido por normas no escritas de
origen consuetudinario, ha sido objeto de codificacion a través de dos importantes
instrumentos juridicos de vocacion universal, como son la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados entre Estados, firmada el 23 de mayo de 1969, y la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones

Internacionales y de éstas entre si, firmada el 21 de marzo de 1986'".

Aun cuando el efecto obligatorio de las disposiciones contenidas en ambas
convenciones sufre limitaciones de caracter subjetivo, en tanto afecta sélo a los Estados
y OOII que hayan manifestado su consentimiento en verse obligados por las mismas, y
temporal, en cuanto surte efecto respecto de los tratados celebrados con posterioridad a
su entrada en vigor, se afirma el cardcter universal de muchas de las normas
establecidas en estos acuerdos, pues algunas no suponen sino la expresion escrita de
costumbres de aplicacion general y otras tantas han cristalizado posteriormente como

normas consuetudinarias que trascienden su inicial ambito de aplicacion.

La funciéon encomendada a este conjunto de normas que componen el
denominado Derecho de los Tratados en su vertiente internacional'?, es la de constituir
el estatuto regulador que rige la vida de los tratados desde su formacioén hasta su
terminacion, contemplando, entre otros aspectos, los efectos que derivan de su

celebracion, su posible interaccion con otras normas juridicas, las distintas

! Espaiia es parte en ambas convenciones, manifestando su adhesion a través de instrumentos de 2 de
mayo de 1972 y 24 de julio de 1990, respectivamente.

12 . . . )

Junto a esta vertiente internacional, el Derecho de los Tratados se compone, ademas, por las normas
establecidas por cada sujeto internacional en particular acerca de aspectos tales como la celebracion,
modificacion o posicion de los tratados en su ordenamiento interno.
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eventualidades que puedan sucederse a lo largo de la vida del tratado y Ila
responsabilidad derivada del incumplimiento de las obligaciones asumidas en virtud

del mismo.
11.3.2. Efectos de los tratados.

Entre las multiples consecuencias que pueden derivarse de la celebracion de
un tratado internacional, la determinacion de los efectos a los que éste puede dar origen
es, sin duda, aquella que presenta una mayor importancia. Asi, se produce un efecto
general o principal consistente en la creacion, modificacion o extincion de obligaciones
y derechos subjetivos, que conforme al principio pacta sunt servanda, expresamente
reconocido en el articulo 26 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, deberan ser
asumidos y realizados de buena fe por los sujetos internacionales que sean parte en el
tratado, sin que quepa invocar el derecho interno como justificacion ante un eventual

incumplimiento.

Junto a ese efecto general, el tratado puede desplegar una serie de efectos
especificos en relacion con determinados factores como el tiempo durante el cual
producira los mismos o el territorio sobre el que sera aplicable, siendo de especial
importancia al objeto de nuestro estudio el analisis de los efectos que se puedan
producir en su relacion con otros tratados, asi como los que pudieran surgir respecto de

terceros Estados u OOII que no son parte en el tratado en cuestion.

Por lo que concierne a los efectos que puedan derivarse de la existencia de
un tratado y de su coincidencia en el tiempo con otro que recae, total o parcialmente,
sobre la misma materia, el articulo 30 de las Convenciones de Viena de 1969 y de 1986
establece, con caracter general, las pautas necesarias para determinar la compatibilidad
o incompatibilidad entre ambos tratados y los criterios que habran de seguirse en la

aplicacion de los mismos.

Para que pueda llegar a darse el supuesto que hemos descrito es necesario
que ninguno de los tratados en vigor provoque la modificacion, terminacion,
suspension ni violacion flagrante del otro, esto es, que los tratados en cuestion sean

compatibles. Siendo asi, se afirma la superioridad de la Carta de la ONU sobre el resto
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de tratados, prevaleciendo los derechos y obligaciones derivados de la misma sobre

cualesquiera otros.

Excluida la circunstancia excepcional constituida por la concurrencia de la
Carta de la ONU, las consecuencias originadas por la compatibilidad entre tratados que
regulan una misma materia se resolveran atendiendo al hecho de que en los mismos se
haya previsto una determinada cldusula en la que se declare la aplicacion preferente de
uno de ellos en consideracion a la presencia de determinadas circunstancias, como

pueden ser la subordinacion de un tratado respecto del otro.

En ausencia de tales clausulas, la solucion aportada por las Convenciones de
Viena de 1969 y 1986 es distinta segun exista identidad de partes en los tratados
compatibles, prevaleciendo entonces las disposiciones del ultimo de los tratados
suscritos, o no exista tal identidad, en cuyo caso los sujetos que sean parte en ambos
tratados aplicaran en las relaciones que se desarrollen entre si lo dispuesto por el ultimo
de los tratados, mientras que las relaciones que desarrollen con un sujeto que sélo es

parte en uno de los tratados se regiran por lo dispuesto en el mismo.

Otro de los efectos especificos que merecen una atencion especial es aquél
que expresa la posibilidad de que un tratado internacional pueda ser fuente de derechos
u obligaciones respecto de terceros sujetos que no son parte en el mismo. Las
Convenciones de Viena de 1969 y 1986 contemplan esta situacion' estableciendo,
como regla general, la expresada por el adagio latino pacta tertiis nec nocent nec
prossunt, segun la cual los tratados no pueden crear derechos ni obligaciones respecto

de aquellos sujetos que no han prestado su consentimiento.

Las excepciones a la regla general se construyen a partir de la distincion
entre aquellos tratados que establecen derechos y aquellos otros que imponen
obligaciones respecto de terceros. En cuanto a los primeros, se admite la posibilidad de
que las partes en un tratado establezcan derechos en favor de un tercero, siempre y
cuando concurran una serie de condiciones, como son: a) que exista la intencion de las
partes de conferir un derecho a un tercer Estado u Organizacion Internacional, y asi se

manifieste de forma expresa en el tratado, b) que el tercer sujeto muestre su

13 \y ,
Parte tercera, seccion cuarta, articulos 34 a 37.
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asentimiento al beneficio concedido, presumiéndose el mismo salvo prueba en
contrario, ¢) que el tercer sujeto cumpla las condiciones que para el ejercicio del

derecho se estipulen por los concedentes.

El derecho concedido podré ser objeto de modificacion o revocacion por las
partes que lo estipularon sin que sea necesario el concurso del consentimiento del
sujeto beneficiado, a no ser que se hubiera establecido la imposibilidad de modificacion

o irrevocabilidad en el tratado que lo origina.

Por lo que respecta al establecimiento de obligaciones a cargo de un tercero,
se admite tal posibilidad cuando ésta haya sido la intencion manifestada por las partes
en el tratado y el tercero afectado haya manifestado, expresamente y en forma escrita,
su voluntad de asumir la obligacién contenida en el tratado. Al contrario de lo que
sucede en el supuesto de revocacion de derechos, la modificacion o cancelacion de la
obligacion requerird del consentimiento del tercero que la aceptd, asi como el de los

sujetos que la estipularon.
I1.3.3. La posicion del tratado en el ordenamiento interno de los Estados.

Al abordar el asunto relativo a la posicion que ocupan los tratados
internacionales dentro de un determinado ordenamiento interno no hacemos sino
centrar nuestra atencion sobre los problemas de jerarquia que la existencia de estas
normas internacionales puede plantear respecto del resto de normas que componen un
sistema juridico estatal. Este aspecto, junto a aquellos otros relativos a su recepcion'® y

. ., 15 . . .
aplicacion ® en el ordenamiento interno de los Estados que son parte en el mismo,
constituyen los problemas clasicos derivados de la integracion de la normativa

internacional en los ordenamientos internos de los Estados.

'* Que permite distinguir dos modelos tedricos en funcién de cuales sean los procedimientos técnicos
necesarios para que se produzca la integracion del tratado en el ordenamiento interno, hablando de
sistemas de inspiracion dualista cuando es necesario un acto del Estado para que se produzca dicha
integracion y de sistema monista cuando se sostiene la recepcion automatica de la norma internacional
en el ordenamiento interno estatal.

!5 Aspecto que contempla las problematicas relativas a la determinacion de la posible aplicabilidad
directa de un tratado y a los érganos competentes para proceder a dicha aplicacion.
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La premisa sobre la cual se articulan las relaciones entre los tratados
internacionales y los ordenamientos internos se construye a partir de la afirmacion de la
primacia de la normativa internacional sobre el Derecho interno de los Estados,
primacia que deriva de la propia naturaleza del Derecho internacional y que, como bien
sefiala GUTIERREZ ESPADA'®, ha sido reconocida de forma expresa en instrumentos
normativos tan importantes como la propia Carta de la ONU'/, la Declaracion de
principios aneja a la anteriormente citada Resolucion 2625' o las Convenciones de

Viena de 1969 y 1986".

Asi pues, analizado desde una perspectiva internacional, el problema de la
jerarquia de los tratados se resolveria afirmando el superior rango jerarquico de
aquéllos sobre el resto de normas que componen un ordenamiento estatal, pues esta es
la consecuencia légica que deriva de la obligacion de cumplir los compromisos
internacionales asumidos por los Estados. Una traslacion coherente de este andlisis a un
nivel interno exigiria que las normas constitucionales de cada Estado reconocieran la
aplicacion preferente del tratado sobre cualquier otra norma de su propio ordenamiento
juridico, pero, muy al contrario, la realidad nos muestra la existencia de diversas

soluciones?’.

Si tomamos como referencia el tratamiento que sobre esta cuestion realiza el
modelo constitucional espafiol de 1978 podremos observar que se reconoce la superior
jerarquia de los tratados internacionales sobre la legislacion interna, si bien de una
forma indirecta, en el articulo 96.1 de la Constitucion espaiiola, al establecer que sus
disposiciones solamente podran ser objeto de derogacion, modificacidon o suspension en

la forma que haya sido prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas

' GUTIERREZ ESPADA, C.: Derecho Internacional Piblico, op. cit., pag. 625.

17 Aprobada en la Conferencia de San Francisco de 1945, en su preambulo afirma el principio del
“respeto a las obligaciones nacidas de los tratados y otras fuentes del Derecho internacional”.

'8 Contempla el deber de todo Estado de cumplir de buena fe las obligaciones contraidas en virtud de
acuerdos internacionales validos.

" Tal como se deduce de lo dispuesto en los arts. 26 y 27 de ambos convenios, reconociendo el
principio pacta sunt servanda y la imposibilidad de alegar el Derecho interno como causa de
justificacion del incumplimiento de un tratado.

20 . : . ;

Estas soluciones se podrian agrupar, esencialmente, en dos categorias, las que reconocen a los
tratados primacia sobre la normativa interna no constitucional y las que equiparan los tratados con sus
propias leyes internas.
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generales del Derecho internacional. En consecuencia, constatada la contradiccion
entre un tratado en vigor que obliga a Espafia y su legislacion interna, se deberd
proceder a la inaplicacion de ésta ultima en favor de lo dispuesto por la norma

internacional®'.

Ahora bien, la afirmacion de la primacia del tratado sobre la normativa
interna se excepciona cuando la contradiccién se produce con normas estatales de
rango constitucional, como se deduce de lo dispuesto por el articulo 95 de la suprema
norma espafiola, que exige la revision constitucional previa a la celebracion de un
tratado que contenga estipulaciones contrarias a la norma fundamental y otorga la

competencia para declarar tal incompatibilidad al Tribunal Constitucional.

En el supuesto que acabamos de describir no llega a producirse un auténtico
conflicto, pues el mismo se evita antes de la celebracion del tratado internacional, bien
por la modificacion constitucional, bien por la simple renuncia del Estado a la

celebracion del acuerdo.

El verdadero problema se produce al declararse la inconstitucionalidad
cuando el tratado ya ha sido celebrado, en cuyo caso, desde una perspectiva interna se
sostendria la inaplicacion del mismo®, sin que por tal circunstancia deje de ser
obligatorio para el Estado que lo suscribid, que incurrird en responsabilidad
internacional cuando no pueda solucionar el problema acudiendo a los procedimientos
previstos en el propio tratado o a los mecanismos generalmente reconocidos por el

Derecho internacional®.

11.3.4. Clases de tratados.

*! Esta ha sido, también, la posicion mantenida de forma unanime por la jurisprudencia espafiola, tanto
en la via jurisdiccional ordinaria como en via constitucional. Una referencia concreta a las disposiciones
mas importantes puede verse en MANGAS MARTIN, A.: “Capitulo IX: La recepciéon del Derecho
Internacional por los ordenamientos internos”, en DIEZ DE VELASCO, M.: Instituciones..., op. cit.,
pags. 202 y 203.

2 No debemos olvidar que, a pesar de integrarse en el ordenamiento espafiol, el tratado conserva su
naturaleza de norma internacional y su especial eficacia juridica, por lo que una contradiccidn interna no
justifica la posible declaracion de nulidad, que en todo caso deberia constatarse por aplicacion de alguna
de las causas previstas por el Derecho internacional, en particular, por las establecidas en el art. 46 de
las Convenciones de Viena de 1969 y 1986.

Esta cuestion nos remitiria al estudio de los problemas relativos a la enmienda, modificacion y crisis
de los Tratados, cuyo analisis excede, con mucho, del objeto de nuestro estudio.
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Los tratados internacionales pueden ser objeto de clasificacion en virtud de
la presencia en los mismos de determinadas caracteristicas que permiten diferenciarlos
de otros. Circunstancias tales como el numero de partes que manifiestan su
consentimiento en un tratado, la materia que constituye su objeto, la duracion prevista
para que despliegue efectos o la forma adoptada para su conclusion, permiten hablar de
la existencia de una amplia tipologia referida a la norma convencional, entre la que
consideramos oportuno destacar un supuesto especifico: el relativo a aquellos tratados
cuyo objetivo es la creacion de una Organizacion Internacional, en cuanto su régimen

juridico contiene ciertas peculiaridades de especial importancia.

En este sentido, REMIRO BROTONS?*' identifica como una de las
singularidades propias de los tratados constitutivos de OOII el papel constitucional que
los mismos desempefian y que suele manifestarse en la prioridad de sus propias
estipulaciones sobre el resto de compromisos internacionales asumidos por el Estado
que es miembro de esa Organizacion Internacional. Asi mismo, en el tratado se
procedera al reparto de competencias entre sus distintas instituciones y se contemplaran
las medidas de naturaleza normativa que podra adoptar cada una de ellas y que, junto al

propio tratado constitutivo, conformaran el Derecho de la Organizacion.

La existencia de este Derecho de la Organizacion coloca a los Estados que
son miembros de la misma en un determinado status juridico que influird sobre su
capacidad juridica internacional, en mayor o menor medida, segun la intensidad de los

fines perseguidos por la Organizacion Internacional de que se trate.
I1I. Caracteres generales del ordenamiento juridico comunitario.

III.1. Las Organizaciones Internacionales de integracion. La Comunidad

Europea y su papel dentro del entramado institucional de la Union Europea.
II1.1.1. Consideraciones generales.

Junto al establecimiento de relaciones interestatales basadas en el principio

de soberania de los sujetos participantes y articuladas, casi en exclusiva, a través de

2 REMIRO BROTONS, A.: Derecho Internacional, op. cit., pag. 145.
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tratados internacionales, la necesidad de cooperacion en orden a la consecucion de unos
objetivos comunes cuenta en la actualidad con la estructura institucional representada
por las OOII, que presentan una tipologia tan variada como diversos pueden ser los

fines que se pretendan alcanzar con su creacion.

Entre las posibles clasificaciones que podriamos realizar existe una que, sin
lugar a dudas, refleja la naturaleza secundaria y funcional de la subjetividad
internacional que corresponde a toda Organizacion Internacional. Nos referimos a
aquella que se fundamenta en el reparto competencial establecido entre la propia
Organizacion y los Estados que participan como miembros en la misma, criterio que
nos permitira diferenciar las Organizaciones interestatales de cooperacion de aquellas

otras de integracion.

En consecuencia, estaremos ante una Organizacion Internacional de
cooperacion cuando a la misma no le hayan sido cedidas competencias soberanas por
parte de los Estados que la constituyeron, asumiendo una funcién de mera concertacion
en pos de unos intereses comunes que puede plasmarse en la adopcion de resoluciones
(que por lo general revestiran un cardcter meramente recomendatorio) o en una
actuacion tendente a favorecer la conclusion de tratados internacionales entre sus
Estados miembros. Como sefiala SOBRINO HEREDIA®, con este tipo de
Organizaciones los Estados pretenden proseguir la cooperacion de un modo tradicional,

manteniendo intacta su soberania.

Por el contrario, en la Organizacion Internacional de integracion los
Estados miembros transfieren el ejercicio de competencias soberanas sobre
determinadas materias a la Organizacion, que deberd desarrollarlas a través de sus
propios organos, pudiendo llegar a adoptar actos de naturaleza normativa capaces de
surtir efectos de una forma directa e inmediata en el interior de los sistemas juridicos de
sus Estados miembros, como sucede en el caso paradigmatico de las Organizaciones

que participan en el proceso de integracion que constituye la Union Europea.

> SOBRINO HEREDIA, J. M.: “Capitulo I: Las Organizaciones Internacionales. Generalidades” en
DIEZ DE VELASCO, M.: Las Organizaciones Internacionales, 12* edicion, Tecnos, Madrid, 2002,
pag. 53.
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III.1.2. La Comunidad Europea y su importancia en el proceso de

integracion.

La Unién Europea constituye, per se, una entidad carente de personalidad
juridica internacional cuyo objetivo es continuar profundizando en ese proceso
evolutivo encaminado a la integracion real de los pueblos de Europa. Ese proceso de
integraciéon descansa sobre una base institucional, en la que actualmente puede
distinguirse la presencia de dos OOII con personalidad juridica independiente®, asi
como sobre una estructura de cooperacion intergubernamental sobre ciertas materias
cuya competencia no ha sido asumida atn por las Comunidades®’, pero en las que

resulta necesario adoptar posturas comunes.

De las tres Comunidades inicialmente existentes, la CECA y la CEEA
constituian organizaciones de integracion econdmica y naturaleza sectorial que
limitaban sus funciones al &mbito de competencia que les resultaba propio, mientras la
CEE se concibid6 como una organizacion de integracion de dmbito general capaz de
ejercer sus funciones en todos los sectores econdomicos y con una vocacion politica
cada vez mas claramente definida, aspecto que, como afirman RODRIGUEZ
IGLESIAS y LOPEZ ESCUDERO® se hace ain mas patente tras el cambio de
denominacion operado por el Tratado de la Union Europea firmado en Maastricht el 7
de febrero de 1992, en el que desaparece el calificativo “econdmica” y se introducen

las disposiciones relativas a la ciudadania de la Union.

Esa amplitud competencial, que abarca desde las actuaciones desarrolladas
en un plano meramente econdmico dirigidas a la creacion de un mercado interior, hasta
el establecimiento de un auténtico status de ciudadania europea, unida a otro tipo de

factores, entre los que podemos resefar el continuo fortalecimiento de su papel en las

*® Tnicialmente fueron tres, la Comunidad Europea del Carbon y del Acero (CECA), la Comunidad
Econémica Europea (CEE) y la Comunidad Europea de la Energia Atomica (CEEA), desapareciendo la
primera de ellas el 23 de julio de 2002 al expirar el plazo de duracién inicialmente previsto, asumiendo
la CEE todos los derechos y obligaciones que hasta entonces le correspondian.

27 Se trata de la denominada Politica Exterior y de Seguridad Comun, asi como de las materias relativas
a la cooperacion policial y judicial en materia penal.

* RODRIGUEZ IGLESIAS, G.Cy LOPEZ ESCUDERO, M.: “Capitulo XXVIII: Funciones de las
Comunidades Europeas”, en DIEZ DE VELASCO, M.: Las Organizaciones..., op. cit., pag. 611.
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sucesivas reformas institucionales, encaminadas al establecimiento de un marco
institucional unico, realizadas en el seno de la Unién® y el ejercicio activo de sus
competencias de cara al exterior, hacen de la CE la organizacion mas importante de
cuantas participan en el proceso de integracion europeo, y de su Tratado Constitutivo el
instrumento normativo basico de la integracion, razon por la cual centraremos nuestra

atencion en el estudio de su sistema normativo.
I11.2. El sistema normativo de la Comunidad Europea.

Si, tal como afirma SOBRINO HEREDIA®, cabe hablar de la existencia de
un Derecho internacional de las Organizaciones intergubernamentales como uno de los
instrumentos o medios de accién con los que aquellas cuentan para realizar los
objetivos y funciones para los que fueron creadas, la Comunidad Europea trasciende
esta vision puramente instrumental del fendmeno juridico cuando se identifica con la
expresion Comunidad de Derecho, a través de la cual pone de manifiesto tanto su

origen juridico como su funcion creadora de Derecho.

Sé6lo tomando como punto de partida esa caracterizacion de la CE como
Comunidad de Derecho podemos comenzar a atisbar la novedad que representa su
Tratado Constitutivo respecto de otros tratados internacionales, originalidad que el
TIJCE’' tempranamente residencié en la creacion de un ordenamiento juridico propio
que queda integrado en el sistema juridico de los Estados que han manifestado su
adhesion al mismo, resultando aplicable no solo a estos sujetos internacionales, sino

también a sus respectivos nacionales.

¥ Desde el Tratado de fusion de ejecutivos de 8 de abril de 1965, mediante el que se establecia un
Consejo y una Comision unica para el conjunto de las Comunidades hasta el Tratado por el que se
establece una Constitucion para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004 (DOUE n° C 310 de
16 de diciembre de 2004), en el que se prevé la definitiva unificacion institucional y subjetiva entre CE
y UE, la historia del proceso de integracion europea ha sido, sin duda, la de la continua afirmacién del
protagonismo de la Comunidad Europea sobre el resto de Organizaciones que han conformado la
Unidn. Este protagonismo también se ha manifestado, mas alla del plano puramente institucional, en las
sucesivas reformas sustanciales de los tratados constitutivos de las Comunidades. Una vision
esquematica de tales modificaciones puede verse en MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS,
D. J.: Instituciones y Derecho de la Union Europea, 5* edicion, Tecnos, Madrid, 2005, pag. 338.

3% SOBRINO HEREDIA, J. M. “Cz}pitulo VII: Los medios juridicos de accion: el Derecho de las
Organizaciones Internacionales” en DIEZ DE VELASCO, M.: Las Organizaciones..., op. cit., pag. 133.

3! STICE de 15 de julio de 1964, asunto COSTA vs. ENEL, 6/64.
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II1.2.1. Caracteres generales.

La consideracion del Derecho comunitario no como un mero agregado de
normas, sino como un ordenamiento juridico que se impone a las jurisdicciones de los
Estados miembros, implica la presencia en el mismo de unos caracteres estructurales
destinados a dotarlo de coherencia y justificar esa especial eficacia que revisten las
normas comunitarias en el ordenamiento interno de los Estados miembros, labor
desarrollada esencialmente a través de la afirmacion de los principios de efecto directo

y primacia.
111.2.1.1. El principio de efecto directo.

El principio de efecto directo no es exclusivo del Derecho comunitario, no
obstante, ha sido la metodologia interpretativa desarrollada por el TJCE respecto de
este principio en la Sentencia VAN GEND & LOOS?? la que ha propiciado una
aplicacion expansiva del mismo en el ambito comunitario, al afirmar que “para
determinar si las disposiciones de un Tratado internacional tienen dicho alcance, es
preciso atender al espiritu, al sistema y al tenor literal de aquellas”. Aplicando tales
criterios al supuesto concreto constituido por la CE, y teniendo en consideracion que el
proceso de integracion no solo contempla a los Gobiernos, sino también a los pueblos,
el Tribunal reconocid que “la Comunidad constituye un nuevo ordenamiento juridico
de Derecho internacional |[...] cuyos sujetos son, no solo los Estados miembros, sino

tambien sus nacionales”.

El analisis que la doctrina cientifica ha realizado de la Sentencia VAN
GEND & LOOS ha permitido delimitar el contenido del principio de efecto directo en
el ordenamiento juridico comunitario. Asi, la profesora MANGAS MARTIN™ entiende
que la afirmacioén de la eficacia directa implica, en primer lugar, que las normas de los
Tratados pueden producir efectos juridicos inmediatos, por si mismas, sin precisar de

normas nacionales para su aplicacion o sin que éstas sean un obstidculo para su

32 STJICE de 5 de febrero de 1963, asunto VAN GEND & LOOS, 26/62.

3 MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. I.: Instituciones y Derecho de la Union
Europea, 5% edicion, Tecnos, Madrid, 2005, pag. 394 y ss.
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aplicacion. En segundo lugar, significaria que los particulares pueden hacer valer ante
PRT . 34 . . . .

los poderes publicos nacionales™ e incluso, en determinadas circunstancias, ante otros

sujetos particulares® los derechos que se deriven de las normas comunitarias, debiendo

dichos poderes asegurar el respeto a las obligaciones asumidas por los Estados en los

Tratados asi como proteger los derechos individuales.

A partir de la construccion jurisprudencial iniciada en la Sentencia VAN
GEND & LOOS, el TICE ha reconocido efecto directo no sélo a las disposiciones
normativas que expresamente preveian tal posibilidad, sino que, independientemente de
la fuente de la que emanen, lo ha afirmado respecto de cualquier norma comunitaria
que establezca obligaciones claras e incondicionales, no dejando margen de apreciacion
discrecional a los oOrganos internos de los Estados miembros ni a las Instituciones

comunitarias.
111.2.1.2. El principio de primacia.

Por lo que respecta al principio de primacia, el mismo constituye una
exigencia fundamental de todo ordenamiento de integracion que permite resolver los
eventuales conflictos que se pudieran plantear entre las normas internas de los Estados
y el ordenamiento juridico propio de la Organizaciéon de la que forman parte. En el
ambito comunitario, la primacia de su ordenamiento juridico sobre el Derecho nacional
de los Estados miembros se ha construido a partir de la jurisprudencia emanada del
TJCE en el asunto COSTA vs ENEL, en el que partiendo de la constatacion de una de
las consecuencias fundamentales derivadas del TCE, la ya mencionada creacion de un
ordenamiento juridico que se integra en el sistema normativo de los Estados y vincula a
sus organos jurisdiccionales, se han afirmado los argumentos que permiten hablar de

primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho interno®,

34 ’ . . .
Estariamos ante el denominado efecto directo vertical.

3% Qe trataria del denominado efecto directo horizontal, admitido, entre otras, en la STICE de 12 de
diciembre de 1974, asunto WALRAVE vs. UCI, 36/74.

3% Los estudios doctrinales que analizan la citada sentencia coinciden, en lo esencial, en la identificacion
de los argumentos que permiten hablar de primacia del Derecho comunitario, produciéndose
unicamente divergencias de caracter expositivo. Sobre el particular pueden consultarse, entre otras, las
obras de LOUIS, J. V.. El ordenamiento juridico comunitario, 5* edicion, Oficina de Publicaciones
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El primero de ellos estaria constituido por las especiales caracteristicas que
presenta la CE, al proceder sus poderes de una atribucion de competencias llevada a
cabo por los Estados que implica una limitacion definitiva de su soberania en favor del
ordenamiento juridico comunitario, limitacion que es idéntica para todos los Estados
miembros, razén que justifica que ninguno de ellos pueda, posteriormente, modificar el

alcance y contenido de ese Derecho.

En segundo lugar, la primacia del Derecho comunitario esta confirmada por
el caricter obligatorio que revisten las normas de derecho derivado, tal como se

contempla expresamente en el articulo 249 TCE?’.

Otro argumento lo encontrariamos en el compromiso de cooperacion leal
establecido en el articulo 10 TCE, que impone a todos los Estados miembros la
obligacion de abstenerse de adoptar cualquier medida susceptible de poner en peligro la
realizacion de los objetivos comunitarios, mientras que la Ultima de las razones que
fundamentan la primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho nacional interno
residiria en la voluntad manifestada por los Estados miembros de aceptar la aplicacion
del Tratado y del Derecho derivado sin que se puedan producir situaciones de

discriminacion basadas en la nacionalidad de los particulares.

Las consecuencias que emanan de la afirmacion de todos estos argumentos
no pueden ser expresadas de una forma mas clara a la utilizada por el propio TICE
cuando sefiala que “/...] al Derecho creado por el Tratado, nacido de una fuente
autonoma, no se puede oponer, en razon de su especifica naturaleza original, una
norma interna, cualquiera que sea ésta, ante los organos jurisdiccionales, sin que al
mismo tiempo aquél pierda su cardcter comunitario y se ponga en tela de juicio la base

Jjuridica misma de la Comunidad”.

Oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 1995, pag. 179 y ss.; RODRIGUEZ IGLESIAS,
G. C. y LOPEZ ESCUDERO, M.: “Capitulo XXIX: El Derecho Comunitario Europeo”, en DIEZ DE
VELASCO, M.: Las Organizaciones..., op. cit., pag.654 y ss.; DIEZ MORENO, F.: Manual de Derecho
de la Union Europea, 3* edicion, Thomson — Civitas, Madrid, 2005, pag. 264 y ss.; MANGAS
MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones..., op. cit., pag. 425 y ss.

37 En defecto de mencién expresa en sentido contrario, todas las referencias al Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea que se realizan en este trabajo lo son a su version consolidada, aparecida en el
DOUE n° C 325 de 24 de diciembre de 2002.
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Las conclusiones que deben colegirse de esta construccion jurisprudencial
del principio de primacia son, a nuestro parecer, evidentes. La primera de ellas vendria
a postular que la justificacion de la primacia del Derecho comunitario no debe buscarse
en las normas constitucionales de los paises que conforman la Comunidad, sino que,
como bien sefiala J. V. LOUIS™®, es el propio Tratado Constitutivo el que, en virtud de
su “naturaleza especifica original”, fundamenta la primacia del ordenamiento juridico

comunitario.

En segundo lugar, la primacia del Derecho comunitario ha sido afirmada en
términos absolutos e incondicionales, independientemente del rango que presenten las
normas internas contradictorias, esto es, incluso frente a las normas de rango
constitucional®, pues surge de una voluntad comtn de los Estados, manifestada en el
Tratado Constitutivo, que debe prevalecer sobre las voluntades particulares de cada uno

de ellos.

En tercer y ultimo lugar, los encargados de velar por el cumplimiento del
principio de primacia del ordenamiento juridico comunitario son los propios 6rganos
jurisdiccionales internos de los Estados miembros, que deberan proceder a la exclusion
o inaplicacion de toda norma nacional incompatible con el Derecho comunitario,
facultad que es conferida a tales drganos por el propio ordenamiento comunitario como

modo de garantizar su propia aplicacion integra.

Esta conclusion, que se podia deducir de la Sentencia COSTA vs ENEL, es

afirmada de manera expresa en la Sentencia SIMMENTHAL™, que llego a sostener

¥ LOUIS, 1. V.: El ordenamiento..., op. cit., pag. 181.

3% Afirmacion ésta que no es, ni mucho menos, pacifica en la doctrina. Algunos autores, entre ellos
MANGAS MARTIN (MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones..., op. cit.,
pag. 430), sostienen que no cabe hablar ni de superioridad ni de la existencia de auténticos conflictos
entre normas comunitarias y constitucionales, pues cada una de ellas se aplican plenamente en su
ambito competencial. Otros, entre ellos RODRIGUEZ IGLESIAS y LOPEZ ESCUDERO (“Capitulo
XXIX: El Derecho Comunitario Europeo”, en DIEZ DE VELASCO, M.: Las Organizaciones..., op. cit.,
pag. 656) sostienen que el conflicto radical entre normas constitucionales y comunitarias es un conflicto
insuperable, aunque meramente hipotético. Sea como fuere, lo que parece claro es que, tanto la practica
comunitaria como la de los propios Estados miembros admiten la primacia del Derecho comunitario,
afirmacion a la que quizd pueda coadyuvar de una manera definitiva la traslacion expresa de la
jurisprudencia comunitaria al articulo I-6 de la futura Constitucion Europea.

% STICE de 9 de marzo de 1978, asunto SIMMENTHAL, 106/77, en la que se afirma que “/...J todo
Jjuez nacional, ante el que se recurre en el marco de su competencia, tiene la obligacion de aplicar
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que la vigencia de la norma comunitaria impediria la formacion vélida de nuevos actos
incompatibles con las normas comunitarias, afirmacion que, calificada de excesiva por
unos*'o limitada a las circunstancias concretas del caso por otros*, ha sido objeto de

1.*, ha matizado

rectificacion por el propio TJCE que, en su Sentencia IN.CO.GE.’90 Sr
que no puede deducirse que la incompatibilidad con el Derecho comunitario de una
norma de Derecho nacional posterior produzca el efecto de determinar la inexistencia

de ésta.

La referencia a los organos jurisdiccionales nacionales como garantes de la
primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho interno no implica que éstos sean
los tinicos obligados a actuar en virtud del meritado principio. La primacia del Derecho
comunitario se impone frente a todos los poderes de los Estados miembros, que, en
virtud del principio de cooperacion leal manifestado por el articulo 10 TCE, deberan
articular todas aquellas medidas necesarias para asegurar el cumplimiento del Derecho
comunitario, incluida la eliminacion de las normas internas contrarias a aquél, so pena

de incurrir en responsabilidad derivada de su incumplimiento™.
111.2.1.3. El principio de atribucion de competencias.

Los principios basilares del ordenamiento juridico comunitario, a los que
acabamos de referirnos son, a su vez, consecuencia logica de la afirmacion del
principio de atribucion de competencias, que en cierta medida se erige como

fundamento y limite de la accién comunitaria. En efecto, como sefala J. V. LOUIS®

integramente el Derecho Comunitario y de proteger los derechos que este confiere a los particulares,
dejando sin aplicacion toda disposicion eventualmente contraria de la ley nacional, ya sea ésta anterior
o posterior a la norma comunitaria”.

‘' MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. I.: Instituciones..., op. cit., pig. 428.

2 RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LOPEZ ESCUDERO, M.: “Capitulo XXIX: El Derecho
Comunitario Europeo”, en DIEZ DE VELASCO, M.: Las Organizaciones..., op. cit., pag. 655.

# STICE de 22 de octubre de 1998, asunto IN.CO.GE.Stl., C-10/97 y C-22/97.

* La STICE de 15 de octubre de 1986 (asunto Comision contra Italia, 168/85) fue bastante clara a este
respecto, afirmando que, independientemente de la adopcidon de una practica administrativa en virtud de
la cual se da cumplimiento al Derecho comunitario, el mantenimiento en vigor por parte de un Estado
miembro de una norma interna contraria al Tratado crea una situacion de incerteza en los interesados
sobre la aplicabilidad del Derecho comunitario, razoén que justifica que el mantenimiento en vigor de esa
norma constituya una vulneracion de las obligaciones impuestas por el Tratado.

¥ LOUIS, I. V.: El ordenamiento..., op. cit., pag. 20.
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haciéndose eco de una Decision del Tribunal Constitucional aleméan de 9 de junio de
1971, la legitimidad de la delegacion de competencias implica necesariamente el
reconocimiento de los efectos de los actos adoptados por el nuevo titular del poder, de
tal forma que estos actos tengan un efecto directo en el Derecho interno y prevalezcan

sobre el Derecho nacional contrario.

Los limites a la actuacidon comunitaria estaran constituidos, en consecuencia,
por las competencias que han sido conferidas a la Comunidad*®, tal como expresa el
articulo 5 TCE, o mas propiamente, por las competencias que habiéndole sido
atribuidas, hayan sido efectivamente ejercitadas por sus Instituciones*’. Las dificultades
surgen como consecuencia de la falta de una enumeracion expresa de cuales sean tales
competencias en el TCE®, indefinicién que, no obstante, ha permitido la continua
adaptacion de la accion comunitaria a las necesidades manifestadas en cada momento
por el proceso de integracidon europea, sobre todo a través de la aceptacion de la

doctrina de los poderes implicitos.
I11.2.2. Fuentes.

La consideracion del sistema normativo comunitario como un auténtico
ordenamiento juridico implica, ademas de la presencia de unos principios de naturaleza
estructural, la existencia de unas fuentes propias de produccidén normativa, cuyo estudio
ha sido realizado partiendo de la clasica distincion entre Derecho originario y Derecho
derivado, dicotomia que refleja fielmente esa doble naturaleza del ordenamiento
juridico comunitario como creacion del Derecho y, a su vez, fuente creadora de

Derecho.

* Garantia del respeto a este principio de atribucién de competencias es la necesidad de motivacion de
los actos normativos vinculantes expresada en el articulo 253 TCE, debiendo constar la mencion
expresa al fundamento juridico que atribuye competencia en el Tratado.

" MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones..., op. cit, pag. 118. LOUIS, J.
V.: El ordenamiento..., op. cit., pag. 20.

* Aun cuando el texto de la futura Constitucion Europea realiza un esfuerzo de clarificacion
competencial, tampoco alcanza a realizar una auténtica delimitacion, llegando unicamente a distinguir
entre ambitos de competencia exclusiva, ambitos de competencia compartida y otros ambitos de
coordinacion (arts. I-13 a I-17). La ausencia de una enumeracion cerrada de competencias comunitarias
se manifiesta, también, al contemplarse, en el art. [-18, la autodenominada “clausula de flexibilidad”,
que coincide en esencia con el actual art. 308 TCE.
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Junto a esas normas de naturaleza primaria e institucional, y al margen de
consideraciones acerca de su auténtico caracter de fuentes del Derecho comunitario, un
estudio que pretenda reflejar minimamente la complejidad del ordenamiento juridico
comunitario no puede obviar la funcién que en éste pueden desempefar fuentes
clasicas del Derecho internacional, del mismo modo que no puede sustraerse al

importante papel desarrollado por el TJCE.
1I1.2.2.1. Derecho originario.

El Derecho originario de la Comunidad Europea se identifica con el Tratado
firmado en Roma el 25 de marzo de 1957 y las sucesivas modificaciones de caracter
convencional operadas sobre el mismo. La singularidad del Tratado Constitutivo
radica, sin lugar a dudas, en su doble naturaleza internacional y constitucional pues, tal
como sefialara MIAJA®, si por su génesis y forma se encuadran dentro del Derecho
internacional, atendiendo a su contenido poseen el valor de documentos

constitucionales de un orden juridico nuevo.

En efecto, el Tratado Constitutivo participa de la naturaleza propia de
cualquier acuerdo internacional en el sentido mas amplio en el que tal expresion es
utilizada por el Derecho internacional, creando derechos y obligaciones reciprocas
entre los Estados contratantes. Manifestaciones de tal naturaleza son, entre otras, la
aplicacion al mismo de los criterios interpretativos y del régimen juridico general
establecido por las Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 y
1986, cuyo maximo exponente es la necesidad de cerrar toda reforma del Tratado

Constitutivo mediante la conclusion de un nuevo acuerdo internacional.

No obstante, si bien en su formacion presenta los caracteres propios de un
acuerdo internacional, una vez que la Comunidad queda definitivamente constituida, el
Tratado asume el papel de norma fundamental del ordenamiento comunitario al
establecer los principios por los que debera regirse su actuacidon, objetivos
fundamentales, estructura institucional de la Comunidad y competencias que

correspondera ejercer a cada uno de sus 6rganos. Es este contenido sustancial, similar

% MIAJA DE LA MUELA, A.: “La primacia sobre los ordenamientos juridicos internos del Derecho
internacional y del Derecho comunitario europeo”, R/E, num. 1, 1974, pag. 1003.
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al contemplado por las normas fundamentales de origen interno, el que ha propiciado
que se hable del valor constitucional que para el Derecho comunitario reviste el
Tratado Constitutivo, hasta el punto de ser reconocido como “la carta constitucional

de una Comunidad de Derecho” por el propio TICE™.

El cardcter constitucional de las normas originarias se fundamenta,
esencialmente, en la fuerza activa y pasiva inherente a las mismas’', que se traduce,
respectivamente, en su aptitud para determinar el contenido del resto de normas
comunitarias™ y en la resistencia frente a las posibles modificaciones de su contenido
que se pretendieran llevar a cabo a través de normas derivadas, resistencia manifestada,
ademads, en la imposibilidad de interponer recurso alguno contra las disposiciones

integrantes del Tratado Constitutivo>.

Si observamos detenidamente los argumentos utilizados para justificar el
caracter constitucional del Derecho comunitario originario, llegaremos a la conclusion
de que éstos no son sino manifestaciones de un mismo fendmeno: el superior rango
jerarquico de las normas originarias. Esta superioridad jerarquica, que nunca ha sido
afirmada de manera expresa en el Tratado Constitutivo, puede inferirse de la norma de
alcance general contenida en el articulo 5 TCE™, del hecho de que el Tratado contenga
normas instrumentales sobre la produccion juridica ulterior que atribuyen validez y
eficacia a los actos de las Instituciones™ o de las competencias atribuidas al TJICE en

materia de control de la legalidad comunitaria, cuyo sistema de recursos esta

%% Dictamen del TJCE de 14 de diciembre de 1991, 1/91.

*! Vid. CICCIRIELLO, M? C.: La Comunitd Europea e i suoi principi giuridici (Lezioni di Diritto
Comunitario), Editoriale Scientifica, Napoli, 2004, pag. 103.

32 Convirtiéndose, tal como afirma GARZON CLARIANA, en el canon supremo de validez de las
reglas juridicas emanadas de las otras fuentes del Derecho Comunitario. GARZON CLARIANA, G.:
“Las fuentes del Derecho Comunitario” en RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D.
J. (Dirs.): El Derecho Comunitario europeo y su aplicacion judicial, Civitas, Madrid, 1993, pag. 31.

33 GARZQN CLARIANA, G.: “Las fuentes del Derecho Comunitario” en RODRIGUEZ IGLESIAS, G.
C.y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El Derecho..., op. cit., pag. 31.

>* Segun LINAN NOGUERAS en este articulo, al sujetar el ejercicio de las competencias de las
Instituciones a las condiciones y fines previstos en las normas constitutivas, somete la competencia
normativa a las mismas condiciones y fines. MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J.:
Instituciones..., op. cit., pag. 343.

> En este sentido, CICCIRIELLO destaca la importancia del articulo 249 TCE. CICCIRIELLO, M? C.:
La Comunita..., op. cit., pag. 104.
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concebido, directa o indirectamente, para garantizar la supremacia del Derecho
originario™®.

Afirmado el caracter constitucional y la superior jerarquia del Derecho
comunitario primario sobre el resto de normas que componen su ordenamiento juridico,
debe también destacarse la existencia de normas originarias dotadas de eficacia directa,
siendo la Sentencia VAN GEND & LOOS la primera que afirmé el efecto directo de un
articulo del Tratado relativo a la libre circulacion de mercancias®’, reconociéndose por
el TICE, a partir de esta sentencia, la capacidad de producir efectos directos a un gran

numero de normas originarias’®.

Desde luego, el hecho de que la primera norma originaria a la que se
reconoce eficacia directa sea un precepto dirigido a garantizar una de de las cuatro
grandes libertades comunitarias no puede ser calificado como una circunstancia casual
ni aislada, sino que, mas bien, pone de manifiesto el papel central que aquéllas ocupan
en la regulacion material contenida en el Tratado Constitutivo, asi como la necesidad
de, cuando menos, hacer una somera referencia a las mismas antes de concluir este

apartado.

Como afirma CARMINI®, con los Tratados Constitutivos de las
Comunidades Europeas, y de manera particular, con el TCE, en virtud del caracter
general que éste presenta, los Estados pretendian constituir un “mercado comun” en el

que todos los factores productivos gozaran de absoluta libertad de circulacion. La

%% Asi lo afirman, entre otros, LOUIS, J. V.: El ordenamiento..., op. cit., pags. 101 y 103; RODRIGUEZ
IGLESIAS, G. C. y LOPEZ ESCUDERO, M.: “Capitulo XXIX: El Derecho Comunitario Europeo”, en
DIEZ DE VELASCO, M.: Las Organizaciones..., op. cit., pag. 641; MANGAS MARTIN, A. y LINAN
NOGUERAS, D. J.: Instituciones..., op. cit., pags. 69 y 343.

37 Concretamente, como afirma MARTINEZ LAGE, se trataba del antiguo articulo 12 (actual articulo
25 TCE), en el que se prohibe el establecimiento de derechos de aduana o exacciones de efecto
equivalente entre los Estados miembros. Vid. MARTINEZ LAGE, S.: “La contribucion de la
jurisprudencia a la realizacion de la libre circulacién de mercancias: la eliminacion de las medidas de
efecto equivalente a restricciones cuantitativas” en RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN
NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El Derecho..., op. cit., pag. 712.

* A titulo de mero ejemplo, pueden verse enumeraciones, mas o menos completas, de normas
originarias dotadas de efecto directo en LOUIS, J. V.: El ordenamiento..., op. cit., pag. 145 y ss.;
MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. I.: Instituciones..., op. cit., pag., 396; DIEZ
MORENO, F.: Manual de Derecho..., op. cit., pag. 260y 261.

59 CARMINI, S.: Il Diritto Tributario Comunitario e la sua attuazione in Italia, 2* edicion, Cedam,
Padova, 2002, pag. 3.

39



Francisco José Nocete Correa

indefinicion de la expresion inicialmente utilizada fue subsanada por la labor
interpretativa del TICE® y, finalmente, por la labor del legislador comunitario, que en
el Tratado de Maastricht proporcion6 la nocion de “mercado interior”, afirmando que
por tal debe entenderse aquel espacio sin fronteras internas en el cual esta asegurada la

libre circulacion de las mercancias, de las personas, de los servicios y de los capitales®".

Asi pues, consideradas como un factor esencial en el proceso de creacion del
mercado interior, las libertades comunitarias conforman uno de los contenidos
materiales mas importantes del Derecho originario, si bien entendemos que no agotan
su relevancia con la interpretacion meramente econémica que, hasta el momento, se ha
realizado de las mismas. Muy al contrario, estas libertades estan llamadas a desarrollar
un importante papel en el proceso de transicion, “/...] del mercado al ordenamiento
juridico, de una fase inspirada por finalidades economicas a una posterior
caracterizada por una organizacion politica y por unos principios juridicamente

Jjustificados”, evocado por el profesor DI PIETRO®.
111.2.2.2. Derecho derivado.

Si, como expone J. V. LOUIS®, el rasgo mas caracteristico de los tratados
de integracion es la mision que confian a las instituciones de alcanzar sus objetivos
dotandolas de un conjunto completo de instrumentos juridicos, no es de extrafar la
importancia que en el sistema normativo de la CE se ha atribuido al denominado
“Derecho derivado”, entendido como conjunto de actos adoptados por las Instituciones
comunitarias para la consecucion de los fines expresados por el TCE, del que también

se derivan sus efectos y limites.

% En concreto, sefiala DAMIANI que el TICE especifico como el Mercado Unico aspiraba a la
eliminaciéon de cualquier obstdculo impuesto a los intercambios comunitarios, intentando unir los
mercados nacionales en un mercado Unico que fuera lo mas parecido posible a un auténtico y propio
mercado interior. DAMIANI, M.: Liberta europee e imposizione fiscale (per una convivenza senza
distorsioni), Giuffré, Milano, 2004, pags. 13 y 14.

%' Vid. DAMIANIL, M.: Libertd europee..., op. cit., pag. 14.

52 DI PIETRO, A.: “El futuro tributario de la Unién Europea: del mercado al ordenamiento juridico, de
las libertades econodmicas a los principios de la imposicion”, REDF, nim. 116, 2002, pag. 576.

8 LOUIS, I. V.: El ordenamiento..., op. cit., pag. 29.
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Segin TESAURO®, la expresion “Derecho derivado” recoge, de un lado, la
naturaleza de su origen comunitario, y no convencional, del todo ajena a los
procedimientos nacionales de formacion de las normas, y de otro, su fuerza derivada de
la norma constitutiva, en tanto los actos que conforman el mismo son adoptados para la
plena realizacion de lo dispuesto en el Tratado Constitutivo. No es por tanto de
extrafiar, que GARZON CLARIANA® haya sefialado lo inapropiada que resulta la
utilizacion de la expresion “Derecho derivado” en un sentido amplio que comprenda
también las reglas juridicas de origen internacional, pues €stas se establecen en actos
cuya validez y efectos no “derivan” del Tratado Comunitario, que se limita a

contemplar su acogida en el ordenamiento juridico de la Comunidad®.

La primera clasificacion utilizada para hablar de los actos comunitarios es
aquella que distingue entre actos tipicos o atipicos, segiin los mismos se correspondan
0 no con las categorias definidas en el TCE. Dentro de los primeros, mencionados en el
articulo 249 TCE, se establece la distincion sustancial entre actos vinculantes o no
vinculantes, atendiendo a los efectos que los mismos despliegan respecto de sus
destinatarios, pero sin que tal clasificacion permita establecer claramente una jerarquia

formal entre todos ellos.

El primero de los actos normativos vinculantes mencionados en el articulo
249 TCE es el Reglamento, que ha sido unanimemente calificado como la forma mas
completa de normativa comunitaria®’, caracterizandose por la presencia en el mismo de
tres aspectos fundamentales. En primer lugar, el reglamento tiene alcance general, no
estando individualizados sus destinatarios sino por la mencion, de forma abstracta y
global, a determinadas circunstancias de hecho que permiten la identificacién de tales

sujetos, distinguiéndose asi de la Decision.

% TESAURO, G.: Diritto Comunitario, 4* ed., Cedam, Padova, 2005, pag. 135.

% GARZON CLARIANA, G.: “Las fuentes del Derecho Comunitario” en RODRIGUEZ IGLESIAS, G.
C.y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El Derecho..., op. cit., pag. 35.

66 . A . . . .
Razon que justifica que, mas adelante, dediquemos un apartado diferenciado a aquellas normas que

presentan como caracteristica comun un elemento de internacionalidad, pues su naturaleza no es

comunitaria, sino internacional, y su cauce de produccion juridica es puramente convencional.

67 Vid., per omnia, GAJA, G.: Introduzione al Diritto Comunitario, Editori Laterza, Roma, 2003, pag.
108.
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En segundo lugar, el Reglamento es obligatorio en todos sus elementos,
tanto para los Estados miembros como para sus particulares®, razén que justifica que
se niegue a aquellos Estados la posibilidad de formular cualquier tipo de oposicion o
reserva que pueda restarle eficacia® y fundamenta la presuncion de validez de que goza
el Reglamento desde el mismo momento de su aprobacién’’. Por iltimo, el Reglamento
resulta directamente aplicable en todos los Estados miembros desde el mismo momento
en el que, tras haber sido publicado, entra en vigor, siendo sus disposiciones invocables
ante las autoridades administrativas y jurisdiccionales estatales, sin necesidad de
interposicion alguna del poder normativo estatal, que ademas debe abstenerse de

cualquier actuacion contraria a la inmediata efectividad del Reglamento.

Tras el Reglamento, el articulo 249 TCE se refiere a la Directiva, sefialando
que la misma “/...J] obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado
que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion
de la forma y de los medios”. Asi pues, los destinatarios de este acto normativo
vinculante pueden ser uno, varios o todos los Estados miembros, que se veran
obligados desde el momento en que la misma les sea notificada, y dentro de un lapso
temporal establecido en la propia norma, a alcanzar un determinado resultado, gozando
para ello de un margen de discrecionalidad en la eleccion de la forma y medios a través
de los cuales alcanzarlo que serd mayor o menor en funcion del grado de concrecion

presente en la propia Directiva.

Transcurrido el periodo de transposicion de la Directiva sin que el Estado
destinatario de la misma haya procedido a su adaptacion interna, o bien lo haya hecho
de una forma insuficiente, pueden derivarse dos consecuencias, que encuentran su
fundamento en la obligacion incumplida por el Estado y en la imposibilidad, por parte
del mismo, de impedir a los particulares que puedan disfrutar de las ventajas que se
deducen de esa Directiva basandose en su propio incumplimiento. Asi, se puede
afirmar el efecto directo vertical de las disposiciones de la Directiva cuyo contenido sea

suficientemente preciso e incondicional, pudiendo el particular invocarlas frente a

68 Goza, en consecuencia, de un efecto directo tanto vertical como horizontal.
% TESAURO, G.: Diritto..., op. cit., pag. 138.
" MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones..., op. cit., pag. 364.
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cualquier disposicion nacional que no sea conforme a las mismas o alegando la

necesidad de hacer valer los derechos que de las mismas se infieren’'.

En caso de que no se pudiera afirmar el efecto directo de las disposiciones
de la Directiva, el particular podria exigir al Estado incumplidor una indemnizacion por
los perjuicios que para el mismo pudieran derivarse de la falta de transposicion, tal

como se afirmé en la Sentencia FRANCOVICH"?.

La enumeracion de los actos tipicos vinculantes realizada en el articulo 249
TCE se cierra con la Decision, que sera obligatoria en todos sus elementos para sus
destinatarios, que pueden ser Estados o sujetos particulares, a los que vinculara desde el
mismo momento de su notificacion. La delimitacién de la naturaleza de este acto ha
sido objeto de discusion en la doctrina, que se ha debatido entre quienes lo consideran
un mero acto individual o administrativo” y aquellos otros que, sin negar tal caracter
cuando la Decision se dirige a un particular, entienden que no reviste la naturaleza de
acto administrativo cuando el destinatario es uno o varios Estados’, pues en este caso

pueden influir en el patrimonio juridico de los particulares sometidos a su jurisdiccion.

' Asi lo ha manifestado repetidamente el TICE en una jurisprudencia que, salvado el exceso cometido
en la Sentencia de 13 de noviembre de 1990 relativa al asunto MARLEASING (C-106/89), puede
considerarse como consolidada. Sobre el particular son interesantes los estudios jurisprudenciales
realizados en MANGAS MARTIN, A.: “Las relaciones entre el Derecho Comunitario y el Derecho
interno de los Estados miembros a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”, en
RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El Derecho..., op. cit., pag. 79 y
ss, asi como en GAJA, G.: Introduzione..., op. cit., pag. 113 y ss.

" STICE de 19 de noviembre de 1991, FRANCOVICH y otros vs. Republica italiana, asuntos
acumulados C-6/90 y C-9/90. En sus fundamentos juridicos trigésimo segundo y trigésimo tercero se
realizan una serie de afirmaciones que, por su importancia, consideramos necesario transcribir, asi, el
TJCE sefialo que “ [...] la plena eficacia de las normas comunitarias se veria cuestionada y la proteccion
de los derechos que reconocen se debilitaria si los particulares no tuvieran la posibilidad de obtener una
reparacion cuando sus derechos son lesionados por una violacion del Derecho comunitario imputable a un
Estado miembro. La posibilidad de reparacion a cargo del Estado miembro es particularmente
indispensable cuando, como ocurre en el presente asunto, la plena eficacia de las normas comunitarias estd
supeditada a la condicion de una accion por parte del Estado y, por consiguiente, los particulares no
pueden, a falta de tal accion, invocar ante los organos jurisdiccionales nacionales los derechos que les
reconoce el Derecho comunitario”.

™ En este sentido, LOUIS, J. V.: El ordenamiento..., op. cit., pag. 116; TESAURO, G.: Diritto..., op.
cit., pag. 139; CICCIRIELLO, M? C.: La Comunita..., op. cit, pag. 113.

™ Vid. GARZON CLARIANA, G.: “Las fuentes del Derecho Comunitario” en RODRIGUEZ
IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): EI Derecho..., op. cit., pags. 37 y 38;
MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. I.: Instituciones..., op. cit., pag. 372 y ss.
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Ciertamente, como bien apunta GAJA”, la respuesta elaborada por el TICE
a la cuestion del posible efecto directo de las Decisiones favorece la consideracion de
la misma como acto normativo, indicando, en su Sentencia GRAD'®, que la eficacia del
acto quedaria restringida si los particulares no pudieran hacer valer en juicio su eficacia
frente al Estado destinatario y si los jueces no pudieran tomar en consideracion la
Decision como norma de Derecho Comunitario. En consecuencia, al afirmar el efecto
directo vertical de la Decision que cumpla los requisitos mas arriba enunciados al

hablar de la Directiva, se afirma indirectamente su caracter normativo.

En ultimo lugar, el articulo 249 TCE se refiere a los actos normativos no
vinculantes, esto es, a las Recomendaciones y Dictamenes, que si bien no son
facilmente distinguibles, han sido objeto de caracterizacion por parte de la doctrina,
que ha considerado que el primero de los actos mencionados normalmente invita a
seguir una determinada conducta o a modificar una situaciéon o comportamiento,

mientras que en el Dictamen se expresaria una opinion sobre un determinado asunto.

Aun cuando carecen de obligatoriedad, ello no significa que de estos actos
no se puedan derivar determinados efectos juridicos, y asi, por ejemplo, se ha
destacado el valor que la Recomendacion puede adquirir al desarrollar la labor
interpretativa, bien de otro acto comunitario, bien de la normativa interna de un Estado
miembro que haya adecuado su conducta al mismo, asi como constituir causa eximente
de la ilicitud del comportamiento de un Estado que, por adoptar voluntariamente la
Recomendacioén comunitaria, vulnere una obligacion en sus relaciones con otro Estado
miembro. Respecto del Dictamen, puede destacarse el caracter preceptivo que el mismo
presenta en determinadas ocasiones, como sucede con aquél que corresponde emitir al
Parlamento con caracter previo a la conclusion por el Consejo de un acuerdo

internacional, tal como se especifica en el articulo 300.3 TCE.

Junto a estos actos expresamente mencionados en el articulo 249 TCE,
existen una serie de actos, algunos previstos en determinadas disposiciones particulares

de la norma originaria, otros adoptados por los 6rganos comunitarios para el ejercicio

" GAJA, G.: Introduzione..., op. cit., pags. 111y 112.
7 STJCE de 6 de octubre de 1970, asunto GRAD, 9/70.
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de las competencias atribuidas, explicita o implicitamente, por el Tratado sin
especificar la forma en la que deben hacerlo, que reciben la denominacion de
“atipicos”. Caracterizados como actos normativos dotados de diversa intensidad o, en
otras ocasiones, como meras tomas de posicion de caracter politico, lo cierto es que no

se puede negar su continua proliferacion en el ambito comunitario’”.
111.2.2.3. Derecho Internacional.

Afirmado el origen internacional de la Comunidad Europea vy,
consecuentemente, su participacion en la sociedad internacional como sujeto capaz de
asumir derechos y obligaciones de igual naturaleza, su vinculacion a las reglas que son
propias a tal sociedad no necesita de una ulterior justificacion. No obstante, esta
constatacion no debe suponer la negacion de la naturaleza problematica que presentan
las normas internacionales en su relacion con el ordenamiento juridico comunitario,
aspecto que deriva de la consideracion de este sistema normativo como un
ordenamiento juridico dotado de unas caracteristicas propias y diferenciadoras respecto

del ordenamiento internacional tradicional.

Dejando al margen los problemas relativos a la posicion jerarquica que
deban ocupar las normas internacionales en el ordenamiento juridico comunitario’, y
tomando como referencia la afirmacion realizada por GARZON CLARIANA”, en el
sentido de que “/...J sdlo pueden formar parte integrante del Derecho comunitario las
reglas internacionales que crean derechos y obligaciones para la Comunidad”, nos
limitaremos aqui a constatar la recepcion dentro del mismo de las fuentes de

produccion normativa cléasicas del Derecho internacional.

77 . , . .. . . .
Son ejemplos de estos actos atipicos las decisiones del Consejo, resoluciones, reglamentos internos,
posiciones comunes, programas generales, libros verdes, etc.

78 . . . . . .y

Cuestion sumamente compleja que intentaremos analizar en otro lugar al referirnos a la relacion entre
Derecho comunitario y Derecho internacional, poniendo especial énfasis en las normas de naturaleza
convencional.

[ GARZQN CLARIANA, G.: “Las fuentes del Derecho Comunitario” en RODRIGUEZ IGLESIAS, G.
C.y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El Derecho..., op. cit., pag. 45.
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Aun cuando en el TCE no existe ninguna norma de sumision, tanto la
jurisprudencia del TICE® como la doctrina cientifica® han afirmado el sometimiento
de la Comunidad Europea al Derecho internacional general. Como ya dijimos en otro
lugar al hablar de las relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho interno de
los Estados, el fundamento de la obligatoriedad de las normas internacionales no debe
buscarse en una determinada disposicion que asi lo establezca en el ordenamiento
interno de cada sujeto internacional, sino que se halla en el propio Derecho
internacional, que se impone frente a todos los sujetos que integran la sociedad

internacional.

También se ha admitido como parte integrante del Derecho comunitario los
actos emanados de los 6rganos instituidos por un acuerdo internacional, al equiparar el
régimen juridico de estos actos al del acuerdo internacional del que derivan, por razén
de la vinculacién directa que guardan con el mismo™. Parecida es la solucion que se
propone respecto de los actos de Organizaciones intergubernamentales de las que la

Comunidad forme parte®.

80 Si bien es cierto que, como sefiala GIANELLI, el TICE no se ha detenido a analizar el fundamento
que justifica la aplicacion de normas internacionales consuetudinarias en el ordenamiento comunitario,
de lo que no cabe duda, es de la aceptacion de tal aplicacion por el Tribunal al reconocer la vinculacion
de la Comunidad al Derecho internacional sin distinguir entre normas convencionales o generales.
Manifestaciones de este tipo realiza en la STICE de 12 de diciembre de 1972, INTERNATIONAL
FRUIT COMPANY (conocida como Sentencia GATT), asuntos acumulados 21 a 24/72, en la STJCE
de 14 de julio de 1976; KRAMER, asuntos acumulados 3, 4 y 6/77 o en la STICE de 27 de septiembre
de 1988, PATE DE BOIS, asuntos acumulados 89, 104, 114, 116, 117 y 125 a 129/85. Vid. GIANELLI,
A.: Unione europea e Diritto internazionale consuetudinario, G. Giappichelli Editore, Torino, 2004.,
pag. 14.

81 En este sentido, RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LOPEZ ESCUDERO, M.: “Capitulo XXIX: El
Derecho Comunitario Europeo”, en DIEZ DE VELASCO, M.: Las Organizaciones..., op. cit., pag. 652;
LOUIS, I. V.: El ordenamiento..., op. cit., pag. 121; MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS,
D. I.: Instituciones..., op. cit, pag. 378; ROLDAN BARBERO, J.: “La jurisprudencia del Tribunal de
Justicia en materia de relaciones exteriores” en RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN
NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El Derecho..., op. cit., pag. 310.

%2 Asi lo afirman tanto GARZON CLARIANA como ROLDAN BARBERO, que apoyan sus
argumentos en la jurisprudencia del TJCE sobre esta cuestion, cuyo maximo exponente es la STICE de
20 de septiembre de 1990, SEVINCE, asunto C-192/89. Cfr. GARZON CLARIANA, G.: “Las fuentes
del Derecho Comunitario” en RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): EI
Derecho..., op. cit., pag. 47; ROLDAN BARBERO, J.: “La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en
materia de relaciones exteriores” en RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D. J.
(Dirs.): El Derecho..., op. cit., pag. 307.

8 Cfr. GARZON CLARIANA, G.: “Las fuentes del Derecho Comunitario” en RODRiGUEZ
IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El Derecho..., op. cit., pag. 47; ROLDAN
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Por ultimo, se ha admitido como fuente de instrumentacion juridica propia
del Derecho comunitario el recurso a las normas de naturaleza convencional,
justificandose su integracion en el ordenamiento comunitario en virtud de lo dispuesto
en el articulo 300.7 TCE®, en tanto se establece que los acuerdos internacionales
celebrados en las condiciones indicadas en el meritado precepto serdn vinculantes para
las Instituciones comunitarias y para los Estados miembros. Esta postura favorable a la
integraciéon de las normas convencionales en el Derecho comunitario no sélo cuenta
con el respaldo de la norma constitutiva, sino que también ha sido defendida por la
jurisprudencia del TICE a partir de su Sentencia en el asunto HAEGEMAN®, posicion

que ha sido reiterada en posteriores resoluciones de este mismo 6rgano jurisdiccional.

Junto a la cuestion relativa a la determinacion del lugar jerarquico que les
corresponda ocupar, comun al conjunto de las normas internacionales a las que nos
hemos referido, las normas convencionales presentan, como problematica afiadida, la
concerniente a la delimitacion de los tratados que realmente se consideran como parte
integrante del Derecho comunitario respecto de aquellos otros que no pueden

considerarse como tales a pesar de mantener una especial relacion con el mismo®.
111.2.2.4. La jurisprudencia del TJCE.

Aun admitiendo la visiéon continental clasica sobre el valor de la
jurisprudencia, en la que al precedente judicial corresponde Unicamente un valor

orientador, no por ello debemos dejar de destacar el caracter esencial de la funcion

BARBERO, J.: “La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de relaciones exteriores” en
RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El Derecho..., op. cit., pag. 309.

% Entre otros, sostienen tal postura RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LOPEZ ESCUDERO, M.:
“Capitulo XXIX: El Derecho Comunitario Europeo”, en DIEZ DE VELASCO, M.: Las
Organizaciones..., op. cit., pag. 652; MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. I.:
Instituciones..., op. cit., pag. 380.

85 STICE de 30 de abril de 1974, HAEGEMAN, asunto 181/73.

% Delimitacion que intentaremos realizar en otro lugar, como paso previo al estudio de las posibles
relaciones de jerarquia que pudieran establecerse entre el Derecho internacional y el Derecho
comunitario.
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desarrollada por el TJCE en la articulacion de un ordenamiento juridico comunitario

propio, convirtiéndose en un elemento esencial del proceso de integracion europea®’.

Frente a los organos clasicos de la jurisdiccion internacional, en los que el
sometimiento de cualquier cuestion a su conocimiento requiere la previa aceptacion de
los sujetos internacionales interesados en su resolucion, el TJCE se erige como
jurisdiccion de naturaleza obligatoria encargada de garantizar la correcta aplicacion del
ordenamiento juridico comunitario a través de un completo sistema de recursos,
mediante el que garantiza la legalidad de la actuacion de las Instituciones comunitarias,
el cumplimiento estatal de las obligaciones impuestas por el sistema normativo
comunitario y la tutela de los derechos que el Derecho comunitario reconoce a los

particulares.

En el desarrollo de esta labor jurisdiccional, el Tribunal ha identificado los
principios estructurales del ordenamiento comunitario, tales como los mencionados
principios de primacia y de efecto directo, y ha asumido una interpretacion finalista del
Derecho originario, esencialmente del TCE, que ha conducido a una continua
delimitacion expansiva del marco competencial comunitario, tratando, en muchas
ocasiones, de suplir la falta de impulso politico del resto de Instituciones comunitarias

y de los propios Estados Miembros.
IV. La relacion entre Derecho internacional y Derecho comunitario.

IV.1. Delimitacion: Derecho internacional convencional y ordenamiento

juridico comunitario.

Una vez esbozados los caracteres generales de los ordenamientos juridicos
internacional y comunitario, procede referirse a las relaciones que entre los mismos

pueden establecerse. Las consideraciones que sobre este particular nos disponemos a

87 Este es, sin duda, el sentir unanime de la doctrina. Asi se afirma, entre otros en GARZON
CLARIANA, G.: “Las fuentes del Derecho Comunitario” en RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN
NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El Derecho..., op. cit., pag. 27; LOUIS, J. V.: El ordenamiento..., op. cit.,
pag. 56; MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones..., op. cit., pag. 453.
Sobre la importancia del TJICE en el desarrollo del ordenamiento comunitario véase TIZZANO, A.: “Il
ruolo della Corte di Giustizia nell’evoluzione del Diritto comunitario”, en SALERNO, F.
(Coordinador): 1l ruolo del giudice internazionale nell’evoluzione del diritto internazionale e
comunitario”, Cedam, Padova, 1995, pag. 175 y ss.
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realizar deben partir necesariamente de la constatacion de las dificultades que, tanto
desde un punto de vista metodologico como sustantivo, son inherentes a la
concurrencia de normas de naturaleza internacional con aquellas otras de origen
comunitario, asi como de la inexistencia de soluciones, de origen jurisprudencial o

doctrinal, que puedan calificarse como definitivas®®.

Son estas mismas dificultades las que, unidas a la necesidad de abordar los

aspectos de esta problematica que guardan una mayor relacion con la materia que
. . .. . 89 . .. yqe -

constituye el objeto principal de nuestro estudio™’, nos obligan a limitar nuestro analisis

a las consecuencias que puedan derivarse de la interrelacion entre una fuente concreta

del Derecho internacional, los tratados internacionales, y las normas que componen el

ordenamiento juridico comunitario.

En este tipo de relaciones, la aparicion de situaciones conflictivas no
constituye un supuesto inusual, en tanto las mismas estan presididas por una tension
permanente que se explica, desde un punto de vista tedrico, por la concurrencia de las
estructuras relacional e institucional® a las que obedecen, respectivamente, las normas
convencionales internacionales y las comunitarias. El maximo exponente practico de
esta tension tedrica, lo constituye el supuesto relativo al acuerdo internacional suscrito

entre la CE y la AELC para la creacion del denominado Espacio Economico Europeo,

¥ La propia doctrina internacionalista admite el caracter abierto que sigue presentando esta cuestion,
consecuencia, como sefiala VALLE GALVEZ, de la imprecisa delimitacion de las fronteras entre
Derecho internacional clasico y Derecho comunitario (VALLE GALVEZ, A.: “La especificidad del
ordenamiento comunitario”, RIE, nam. 1, 1993, pag. 188), circunstancia que, afiadimos nosotros, trae
causa del caracter abierto del propio proceso de integracion europea. Incluso hay quien ha afirmado que
la sistematizacion de las relaciones entre Derecho internacional y Derecho comunitario constituye “/...J
un objetivo inalcanzable en sus iltimas consecuencias”. En este sentido, ROLDAN BARBERO, I.:
“Una revision del articulo 234 del TCE: la Sentencia Levy dictada por el TICE el 2 de agosto de 19937,
RIE, nim. 3, 1994, pag. 496.

¥ En un estudio, como pretende ser éste, principalmente referido a la problematica de la doble
imposicion internacional desde una perspectiva comunitaria, no cabe duda del importante papel que
correspondera a las soluciones que, con caracter general, se hayan aportado en la materia concerniente a
las relaciones entre normas internacionales de naturaleza convencional y normas comunitarias, en tanto
la eliminacién de la doble imposicion tradicionalmente se ha articulado a través de la celebracion de
acuerdos internacionales. Menor importancia reviste, en consecuencia, este analisis cuando va referido a
normas de naturaleza consuetudinaria, razén por la que no trataremos tal cuestion, sin perjuicio de
remitir para su estudio, entre otras, a la obra de GIANELLI, A.. Unione europea e Diritto
internazionale consuetudinario, anteriormente citada.

% Estructuras teoricas a las que ya nos hemos referido en otro lugar de este mismo trabajo al hablar de
la dimension formal del Derecho internacional, concretamente, en el apartado I1.2 de este mismo
capitulo.
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donde se establecia un régimen de libertades econdémicas similar al de la propia
Comunidad a través de un instrumento internacional que, en modo alguno, implicaba la
cesion de competencias soberanas por parte de los Estados que conformaban la AELC

a los d6rganos institucionales de la Comunidad, especialmente, al TICE’".

Las consideraciones que hemos realizado hasta el momento ponen de
manifiesto que, como afirma VALLE GALVEZ, “[a]l sistema juridico comunitario
resulta dificil hacerlo convivir en un mismo recinto juridico con ordenamientos

L . 92
basados en principios diferentes’”".

En nuestra opinion, las soluciones que se
pretendan aportar con vistas a una articulaciéon coherente de estas relaciones entre
ordenamientos que responden a principios diferentes, deberan tomar como referencia el
reparto competencial establecido entre CE y Estados miembros, pues es este mismo el
que finalmente determina el nivel de interaccion que pueda existir entre las normas

internacionales y las comunitarias.

En consecuencia, consideramos oportuno analizar las relaciones mas arriba
referidas distinguiendo aquellos acuerdos internacionales que forman parte del
ordenamiento juridico comunitario de aquellos otros que, sin estar integrados en el
mismo, pueden concurrir, en determinados supuestos, con normas de naturaleza
comunitaria. La distincion, a nuestro entender, no es baladi, pues de tal caracterizacion
deriva el régimen juridico aplicable al acuerdo internacional en cuestion, determinando,
de igual manera, las relaciones que el mismo pueda mantener con el ordenamiento

comunitario””.
IV.1.1. Las competencias exteriores de la Comunidad Europea.

En el desarrollo de esta labor de delimitacion de los tratados internacionales

que se hallan integrados en el ordenamiento comunitario debemos tomar como

°! Estamos, en definitiva, en presencia de una colisién entre los principios de soberania y cooperacion
que, en esta ocasion, se puso de manifiesto por el disefio jurisdiccional establecido en el precitado
acuerdo internacional, incompatible con los objetivos comunitarios expresados en el TCE, cuya
consecucion podria peligrar al no garantizarse con tal acuerdo la homogeneidad en la aplicacion e
interpretacion de la normativa comunitaria, tal y como puso de manifiesto el TICE en su Dictamen 1/91.

2 VALLE GALVEZ, A.: “La especificidad...”, op. cit., pag. 188.

% En este sentido vid. FOIS, P.: Gli accordi degli stati membri delle Comunita Europee, Giuffre,
Milano, 1968, pag. 12.
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principio rector la afirmacion realizada al hablar del Derecho internacional como una
de las fuentes del Derecho comunitario, en el sentido de que s6lo pueden formar parte
del mismo aquellas normas internacionales que creen derechos y obligaciones para la
CE. Si conectamos tal afirmacion con la naturaleza secundaria y funcional que
corresponde a la Comunidad, su limitacion, en la asuncion de derechos y obligaciones,
al marco competencial derivado de su propio Tratado Constitutivo es una consecuencia

logica que deriva de su propia naturaleza™.

En definitiva, con estas afirmaciones tan s6lo pretendemos indicar que la CE
goza de competencias limitadas en el ambito externo, y que, como certeramente indica
el profesor GARZON CLARIANA® “[l]a existencia de una competencia de la
Comunidad constituye, pues, un presupuesto para que ésta pueda quedar vinculada
por una regla internacional, y por ende, también para que una regla de este origen
pueda ser recibida en el ordenamiento juridico comunitario”. Asi pues, la labor de
delimitacion de los tratados internacionales que forman parte del ordenamiento juridico
comunitario debera tomar, como referencia inexcusable, las competencias de que goza
la Comunidad, pues €stas constituyen un requisito necesario para la integracion de los
tratados internacionales en el ordenamiento comunitario, remitiéndonos a una
problematica no menos compleja, como es la relativa a la determinacion de las

competencias exteriores que correspondan a la CE.

Al intentar trazar las competencias exteriores que corresponden a la CE, la
doctrina cientifica parecio dividirse, en un primer momento, entre quienes afirmaron el
principio de atribucion de competencias y quienes admitian el paralelismo entre

competencias internas y externas en base al principio in foro interno, in foro externo’.

* Entendemos que asi se desprende de las consideraciones realizadas por el TICE en su Sentencia
KRAMER. En ella, al sostener que la sujecion de la CE en el desarrollo de su actividad exterior a los
mismos limites impuestos a los Estados es consecuencia de la asuncién de competencias estatales por
parte de la Comunidad, estd afirmando que es la propia atribucién de competencias realizada en favor
de la Comunidad, en una determinada materia, la que justifica su desarrollo convencional de cara al
exterior.

9 GARZQN CLARIANA, G.: “Las fuentes del Derecho Comunitario” en RODRIGUEZ IGLESIAS, G.
C.y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El Derecho..., op. cit., pag. 46.

% En el afio 1968, FOIS identifica como principal representante del sector doctrinal favorable al
principio de atribucion de competencias a PESCATORE, mientras que la doctrina del paralelismo seria
principalmente sostenida por REUTER. Cfr. FOIS, P.: Gli accordi..., op. cit., pags. 10y 11.
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La evolucion jurisprudencial que sobre esta materia ha operado el TICE,
fundamentalmente en la década de los afios setenta, nos lleva a considerar que se trata
de una division doctrinal que ha sido ampliamente superada en la practica por la
jurisprudencia de aquel organo jurisdiccional, hasta el punto de considerar que tal
contradiccion no subsiste en la actualidad, admitiéndose la validez de ambos
principios”’.

En consecuencia, frente a la exposicion de las competencias exteriores
comunitarias sobre un modelo antagonico, basado en el conflicto entre el principio de
atribucion de competencias y la doctrina de la correlacion entre competencias internas
y externas, consideramos mas correcto emplear una sistematizacion que, como la
propuesta por LINAN NOGUERAS™, hable de distintos cauces de alimentacion
competencial de la CE en la articulacion de su actividad exterior. Entre los mismos se
incluirian la atribucion expresa de las competencias previstas en el TCE, el
reconocimiento jurisprudencial de competencias mediante la aplicacion de la doctrina
de los poderes implicitos y la atribucion de competencias mediante el mecanismo

previsto en el articulo 308 TCE.
1V.1.1.1. El principio de atribucion de competencias.

La admision del primero de los cauces mencionados no suscita discusion
alguna, en tanto la CE podréa desarrollar su actividad exterior mediante la suscripcion
de tratados internacionales en aquellas materias que consten expresamente en su norma

constitutiva®.

%7 Asi pues, entendemos que las afirmaciones realizadas por ROLDAN al hilo del Dictamen del TICE
de 10 de abril de 1992, 1/92, en el sentido de que el mismo ““/...] ha renovado la jurisprudencia
emanada por el TICE que afirma, en contra del principio de atribucion expresa, el principio in foro
interno, in foro externo”, no suponen la constatacion de una auténtica contradiccién entre ambos
principios, debiendo optar por uno en detrimento del otro, sino que se pretende dejar constancia de que,
junto al principio de atribucion expresa de competencias en materias exteriores, se han afirmado otros
mecanismos de reconocimiento de competencias externas en favor de la Comunidad. Cfr. ROLDAN
BARBERO, J.: “La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de relaciones exteriores” en
RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): EI Derecho..., op. cit., pag. 303.

% MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones..., op. cit., pag. 632.

% Una completa enumeracion de los dmbitos competenciales expresamente atribuidos a la CE en
materia de relaciones exteriores puede verse en MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J.:
Instituciones..., op. cit., pag. 634 y ss.
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1V.1.1.2. La doctrina de los poderes implicitos.

Mayores problemas ha planteado la admision del segundo de los cauces de
alimentacion competencial mencionados, que ha sido afirmado a través de una
construccion jurisprudencial elaborada por el TJCE sobre la base del denominado
paralelismo entre las competencias internas y externas de la Comunidad, paralelismo
que, en palabras d¢ ROLDAN BARBERO, ilustra la funcién de la acciéon exterior

como corolario de la accion interna'®.

El primer asunto del TJICE que se refiere a este tema de las competencias
implicitas exteriores de la Comunidad es la sentencia AETR'"', donde sefiala que la
competencia externa de la CE no tiene que estar expresamente prevista en el Tratado
Constitutivo para cada caso particular, pudiendo deducirse de otras disposiciones del
mismo o de actos adoptados en virtud de estas disposiciones por las Instituciones
comunitarias en el ambito interno. La consecuencia que se deriva de esta actuacion
comunitaria de establecimiento de normas para la aplicacion de una politica comin
prevista en el TCE, es la pérdida de la facultad por parte de los Estados miembros de
contraer obligaciones con terceros Estados que pudieran afectar a dichas normas, pues,
a medida que se establecen estas normas comunes, s6lo la Comunidad puede asumir y

ejecutar los compromisos contraidos frente a terceros Estados'®%.

Esta doctrina enunciada en la Sentencia AETR fue ampliada en el Dictamen
1/76'", que afirmé la competencia exterior de la Comunidad tomando como base un
precepto del Tratado Constitutivo que se limitaba a atribuir a las Instituciones

comunitarias una competencia interior que ain no habia sido ejercitada por las mismas,

1% ROLDAN BARBERO, J.: “La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de relaciones
exteriores” en RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): EIl Derecho..., op.
cit., pag. 304.

"' STICE de 31 de marzo de 1971, AETR, asunto 22/70.

102 ~ - .,y . . . .
Vid. fundamentos juridicos decimosexto a decimoctavo. Estas afirmaciones fueron posteriormente

reiteradas en la Sentencia KRAMER vy en los Dictamenes del TICE de 10 de abril de 1992 y 19 de
marzo de 1993, 1/92 y 2/91, respectivamente.

1 Dictamen del TICE de 26 de abril de 1977, 1/76.
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al entender que esta actuacion exterior de las Instituciones era necesaria para la

realizacion de uno de los objetivos de la Comunidad'**.

Las limitaciones a esta doctrina sobre las competencias exteriores implicitas
de la CE han sido expresadas en los Dictamenes 1/94 y 2/94'%. En el primero de ellos,
el TICE afirmé que “/...] la competencia externa exclusiva de la Comunidad no se
desprende ipso facto de su facultad de dictar normas en la esfera interna [...] solo se
convierte en exclusiva en la medida en que se hayan establecido normas comunes en la
esfera interna”'", declarando, asi mismo, que la solucion adoptada en el Dictamen
1/76 era diversa por referirse a un supuesto distinto, en tanto que en el mismo la
competencia interna inicamente podia ejercitarse de manera adecuada al mismo tiempo

que la competencia externa'®’.

En el segundo de los Dictimenes mencionados, el Tribunal vuelve a realizar
una interpretacion restrictiva de las competencias exteriores de la Comunidad,
reafirmando el sometimiento del sistema comunitario al principio de atribucion de
competencias y negando la posibilidad de concluir un acuerdo internacional en materia
de derechos humanos por carecer la CE de competencias al respecto, competencias
que, a decir del Tribunal, solo podrian ser afirmadas a través de una modificacion de su

norma constitutiva.

El TJCE ha tenido ocasion de volver a manifestarse sobre la cuestion
relativa a las competencias exteriores implicitas de la CE en las sentencias que

constituyen el conjunto denominado “open skies”'®. En las mismas, el Tribunal ha

1% Como indica LINAN NOGUERAS, el reconocimiento de la competencia exterior queda sujeto a una

doble condicidn: la existencia de una competencia interna dirigida a permitir la realizacion de uno de los
objetivos del Tratado y la necesidad de una accidn internacional para la consecucion de dicho objetivo.
Cfr. MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones..., op. cit., pag. 638.

1% Dictamenes del TICE de 15 de noviembre de 1994 y 28 de marzo de 1996, respectivamente.

106 S ,
Fundamento juridico nimero 77.

197 Como sefiala DIEZ-HOCHLEITNER, este dictamen ha sido criticado de forma casi unanime por la

doctrina cientifica, por el caracter regresivo que representa, fundamentalmente, respecto a la anterior
jurisprudencia del propio TJCE acerca del paralelismo de las competencias internas y externas de la CE.
Sobre el particular véase DIEZ-HOCHLEITNER, J.: La posicién del Derecho internacional en el
ordenamiento comunitario, McGraw Hill, Madrid, 1998, pag. 105, asi como los autores citados por €l.

1% Sobre este particular se ha manifestado en las sentencias del TICE de 5 de noviembre de 2002,

OPEN SKIES, asuntos C- 467/98 (Comision vs. Dinamarca), C-468/98 (Comision vs. Suecia), C-

54



Capitulo I. La relacion entre Derecho internacional y Derecho comunitario

descartado la aplicacion de la doctrina elaborada en el Dictamen 1/76 para afirmar la
competencia exterior de la Comunidad, pues tal doctrina, en la interpretacion dada a la
misma tras los dictamenes 1/94 y 2/94, supone afirmar la existencia de la competencia
de la Comunidad para celebrar un acuerdo internacional, en defecto de disposiciones
comunitarias internas en el ambito de que se trate, siempre que la celebracion de dicho
acuerdo sea necesaria para realizar los objetivos del Tratado en el referido &mbito y no
sea posible alcanzar dichos objetivos mediante la mera adopcion de normas comunes
auténomas, aspecto este ultimo que no quedaba, a juicio del Tribunal, suficientemente

acreditado por la Comision'?.

No obstante, el TICE si reconocio la existencia de una competencia externa
exclusiva de la Comunidad como consecuencia de la adopcion de actos internos,
aplicando la jurisprudencia emanada en el asunto AETR', aprovechando esta
oportunidad para sistematizar las condiciones conforme a las cuales se entiende que la
Comunidad adquiere una competencia externa sobre una determinada materia como
consecuencia del ejercicio de su competencia interna sobre la misma. Segun LINAN

NOGUERAS'", tales supuestos se producirian en tres ocasiones:

a) Cuando las obligaciones internacionales estdin comprendidas dentro del
ambito de aplicacion de las normas comunes o, en cualquier caso, dentro de un ambito

ya cubierto en gran medida por tales normas;

b) Cuando la Comunidad ha incluido en sus actos legislativos internos
clausulas relativas al trato que ha de otorgarse a los nacionales de paises terceros o ha
conferido expresamente a sus instituciones competencia para negociar con los paises

terceros;

469/98 (Comision vs. Finlandia), C-471/98 (Comision vs. Bélgica), C-472/98 (Comision vs.
Luxemburgo), C-475/98 (Comision vs. Austria) y C-476/98 (Comision vs. Alemania). También forma
parte de este grupo la STJCE de 5 de noviembre de 2002, asunto C-466/98 (Comision vs. Reino Unido),
pero en ella no se ha referido al tema de las competencias exteriores implicitas de la CE.

109 5 s . S . - L
Asi lo afirma, por ejemplo, en el fundamento juridico quincuagésimo noveno de la sentencia dictada

en el asunto C-467/98.

"% vid. MARTIN y PEREZ DE NANCLARES, J.: “Hacia una politica transatlantica de cielos
abiertos”, RDCE, num. 14, 2003, pag. 256 y ss.

"'vid. MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones..., op. cit., pag. 640.
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c¢) Cuando la Comunidad haya llevado a cabo una armonizacion completa en
un ambito determinado, pues las normas comunes podrian verse afectadas si los

Estados miembros conservaran libertades de negociacion con los paises terceros.
1V. 1.1.3. El articulo 308 TCE.

El ultimo cauce de atribucién de competencias externas que contemplamos
es el previsto en el articulo 308 TCE, precepto que constituye una cldusula de cierre del
sistema competencial comunitario y que permite a sus Instituciones ejercer un poder no
previsto en el Tratado siempre que la consecucion de los objetivos comunitarios asi lo
justifique''?. Su utilizacion como cauce de extension de las competencias comunitarias
externas ha sido admitida por la propia jurisprudencia comunitaria'’’, pudiendo

4

constituir el fundamento juridico, exclusivo''* o complementario'”®, que permite la

celebracion de un determinado acuerdo internacional.

El caracter subsidiario del articulo 308 TCE ha sido confirmado por Ia
interpretacion restrictiva que ha realizado del mismo el TJICE en su Sentencia 45/86''°,
donde senala que el recurso a este precepto como fundamento juridico de un acto so6lo
se justifica cuando ninguna disposicion del Tratado confiera a las Instituciones, de

manera explicita o implicita, la competencia necesaria para adoptar dicho acto.

"2 Cfr. CHICHARRO LAZARO, A.: El principio de subsidiariedad en la Unién Europea, Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2001, pag. 58.

"3 Concretamente, en la Sentencia AETR. Cfr. DIEZ HOCHLEITNER, J. y MARTINEZ
CAPDEVILA, C.: Derecho gle la Unio'n~ Europea (textos y comentarios), McGraw Hill, Madrid, 2001,
pag. 438; MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones..., op. cit., pag. 641.

"4 LINAN NOGUERAS distingue tres supuestos en los que el articulo 308 se utiliza como fundamento

juridico exclusivo: a) Cuando no se puede utilizar ninguna otra competencia exterior comunitaria; b)
Cuando dicho articulo ha sido la base para la adopcioén de las normas internas; ¢) Cuando se utiliza junto
al articulo 310 TCE para establecer medidas provisionales y esta considerado como un fundamento de
caracter sustitutivo a titulo provisional. Cfr. MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J.:
Instituciones..., op. cit., pag. 641.

5 LINAN NOGUERAS distingue cuatro supuestos diversos de utilizacion del articulo 308 como

fundamento juridico complementario: a) Combinado con el articulo 133 TCE; b) Como complemento
de los articulos 170 y 174 TCE; c) Como complemento de los articulos 302, 303 y 304 TCE; d) Como
fundamento complementario de un acuerdo concluido sobre la base de otra disposicion del Tratado en el
ejercicio de competencias exteriores implicitas, siempre que la norma en cuestion no prevea los poderes
requeridos para realizar una accidon necesaria para la consecucion de los objetivos de la Comunidad. Cfr.
MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones..., op. cit., pag. 642.

"6 STJCE de 26 de marzo de 1987, Comision vs. Consejo, asunto 45/86.
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La conclusion que cabe extraer de las afirmaciones hasta aqui realizadas no
es otra que la de la posibilidad que corresponde a la Comunidad de suscribir acuerdos
internacionales sobre cualquiera de las materias que conforman su &mbito competencial
y que pasarian a formar parte de su ordenamiento juridico, con independencia de cuél

haya sido el cauce a través del que se afirmo tal competencia.

IV.1.2. Delimitacion positiva: los acuerdos internacionales integrados en el

ordenamiento juridico comunitario.
1V.1.1.1. Los acuerdos internacionales suscritos por la Comunidad Europea.

El primer grupo de tratados internacionales que quedarian integrados en el
ordenamiento juridico comunitario serian los suscritos por la propia Comunidad en el
ambito de sus competencias externas, con uno o varios sujetos dotados de personalidad
juridica internacional y siempre que hayan sido observadas las prescripciones
establecidas en el articulo 300 TCE, siendo entonces vinculantes para las Instituciones

de la Comunidad y sus Estados miembros'"’.
1V.1.1.2. Los acuerdos mixtos.

La segunda tipologia de acuerdos internacionales que consideramos
integrada en el Derecho comunitario seria la constituida por los denominados acuerdos
mixtos, que son tratados internacionales celebrados conjuntamente por la Comunidad y
sus Estados miembros con un tercer sujeto de Derecho internacional, cuya aplicacion
corresponde a la CE y sus Estados miembros en sus respectivas esferas
competenciales''®. La existencia de este tipo de acuerdos internacionales deriva de la

imprecision propia del reparto competencial establecido entre CE y Estados miembros,

"7 Sobre el procedimiento de celebracion de acuerdos internacionales por la CE véase MANGAS

MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones..., op. cit., pag. 652 a 658.

18 GARZON CLARIANA, G.: “Las fuentes del Derecho Comunitario” en RODRIGUEZ IGLESIAS,
G. C. y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El Derecho..., op. cit., pag. 46.
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que hacen necesaria la adopcion de los mismos cuando puedan verse afectadas materias

en las que concurren competencias estatales y comunitarias''’.,

La consideracion de los acuerdos mixtos como parte integrante del
ordenamiento juridico comunitario no ha sido una cuestion pacifica en la doctrina, que
tempranamente se dividid entre quienes afirmaban el caracter comunitario de este tipo
de tratados internacionales'”” y quienes sostenian que, en los mismos, prevalecen las

caracteristicas propias de los acuerdos suscritos por los Estados miembros'?'.

La jurisprudencia que, posteriormente, ha elaborado el TJCE sobre esta
cuestion parece no albergar dudas sobre el caracter comunitario de los acuerdos mixtos,
y asi, en la primera ocasion que declar6 la integracion de un acuerdo internacional en el
ordenamiento comunitario, el tratado sometido a su andlisis presentaba una naturaleza
mixta'?2. Tampoco la doctrina parece albergar dudas sobre el cardcter comunitario de
los acuerdos mixtos'*’, mucho menos después de que la redaccion dada al articulo
133.6 TCE en el Tratado de Niza'** haya reconocido el modelo de los acuerdos mixtos,
aunque se siguen discutiendo cuestiones tales como si el caracter comunitario de tales

acuerdos se predica de todo el Tratado o, inicamente, de las disposiciones del mismo

119 . . . D .
También se afirma su procedencia cuando las modalidades de financiacion previstas en el acuerdo

exigen una contribucion de los Estados miembros. Cfr. MANGAS MARTIN, A. y LINAN
NOGUERAS, D. J.: Instituciones..., op. cit., pag. 649.

120 FOIS identifica como principales representantes de este sector a TESTA y DUPUY. Cfr. FOIS, P.:

Gli accordi..., op. cit., pag. 16.

2 En este sector podemos encuadrar, ademas de al propio FOIS, a WENGLER y MONACO. Cfr.
FOIS, P.: Gli accordi..., op. cit., pags. 16 y 17.

122 Qe trata de la Sentencia HAEGEMAN, a la que ya nos referimos en otro lugar al hablar del Derecho
internacional como fuente del ordenamiento comunitario. La naturaleza comunitaria de los acuerdos
mixtos ha sido también enunciada, entre otras, en las STJCE de 5 de febrero de 1976, BRESCIANI,
asunto 87/75 (fundamento decimoctavo); de 30 de septiembre de 1987, DEMIREL, asunto 12/86
(fundamento noveno); de 19 de marzo de 2002, Comision vs. Irlanda, asunto C-13/00 (fundamento
decimocuarto).

' vid. ROLDAN BARBERO, J.: “La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de relaciones
exteriores” en RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El Derecho..., op.
cit., pag. 307; DIEZ-HOCHLEITNER, J.: La posicién..., op. cit., pag. 39; MANGAS MARTIN, A. y
LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones..., op. cit., pAg. 649.

124 Tratado firmado el 26 de febrero de 2001, publicado en DOUE n° C 80 de 10 de marzo de 2001.
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que se correspondan con materias de competencia comunitaria, o acerca del alcance de

la funcion interpretativa que respecto de los mismos pueda desarrollar el TICE',

1V.1.1.3. Los acuerdos suscritos por los Estados miembros en ambitos

competenciales transferidos a la Comunidad.

El tercer grupo de acuerdos internacionales que pueden considerarse
integrados en el ordenamiento juridico comunitario estaria constituido por los tratados
multilaterales anteriores a la propia existencia de la Comunidad, que hayan sido
celebrados por todos los Estados miembros y que se refieran a &mbitos competenciales

que hayan sido transferidos a aquélla'®.

La posicion del TICE sobre esta cuestion se construyd a partir de la
anteriormente mencionada Sentencia GATT, de 12 de diciembre de 1972, en la que se
planteaba, con caracter previo, si la CE se encontraba o no vinculada por dicho
acuerdo. El Tribunal, teniendo en consideracion que todos los Estados miembros
habian suscrito este acuerdo internacional y que el mismo versaba sobre materias que
habian sido transferidas a la Comunidad, concluyé afirmando que “/...] en la medida
en que, en virtud del Tratado CEE, la Comunidad ha asumido competencias
previamente ejercidas por los Estados miembros en el ambito de aplicacion del GATT,

. .. . . . »127
las disposiciones de este acuerdo tienen por efecto vincular a la Comunidad’™ "’ .

Sobre el fundamento de la vinculacion de la CE al acuerdo internacional en
cuestion, el mismo no debe buscarse en el articulo 307 TCE'?, sino en la concurrencia

de dos circunstancias, como son que el acuerdo internacional previo haya sido suscrito

125 Cuestiones que, en definitiva, derivan de la imprecision del reparto competencial entre CE y Estados
miembros. Sin negar la relevancia que tales cuestiones presentan desde una perspectiva tedrica, lo
cierto es que la funcion desarrollada por el TICE como delimitador de las competencias comunitarias y
estatales supera, en cierto modo, estas cuestiones, pues sera tras el analisis que el mismo realice de un
supuesto concreto cuando se especifiquen a quién corresponde cada competencia, y para ello, el asunto
en cuestion debe haber sido sometido previamente a su consideracion.

'26 En este sentido, vid. ROLDAN BARBERO, J.: “La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en
materia de relaciones exteriores” en RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D. J.
(Dirs.): El Derecho..., op. cit., pag. 307; RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LOPEZ ESCUDERO, M.:
“Capitulo XXIX: El Derecho Comunitario Europeo”, en DIEZ DE VELASCO, M.: Las
Organizaciones..., op. cit., pag. 652.

127 Tomado de DIEZ-HOCHLEITNER, J.: La posicion..., op. cit., pag.177.
28 En este sentido, DIEZ-HOCHLEITNER, J.: La posicién..., op. cit., pag.179.
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por todos los Estados miembros que, en un determinado momento, conforman la CE y
que verse sobre competencias que hayan sido asumidas por la misma con caracter

exclusivo'?.

Mucho se ha debatido acerca de si nos encontramos ante un supuesto de
sucesion, accesion o subrogacion de la Comunidad en la posicion que originariamente
correspondia a sus Estados miembros en relacion con el GATT"’. No obstante, sin
necesidad de entrar a valorar cada una de estas categorias, labor que excede con mucho
la finalidad de este trabajo, consideramos mas oportuno utilizar un término que ponga
de manifiesto la principal consecuencia que se deriva de la presencia de las dos
circunstancias anteriormente mencionadas en un determinado acuerdo internacional,
como es la de su integracion en el ordenamiento juridico comunitario, razén por la que
entendemos que el término “comunitarizzazione”, utilizado por GIARDINA'", refleja

mucho mejor lo que acaece en este tipo de supuestos.

IV.1.3. Delimitacion negativa: los acuerdos internacionales no integrados en

el ordenamiento juridico comunitario.

Atendiendo a un criterio exclusivamente 16gico, podiamos concluir que
todos los acuerdos internacionales que no han sido enumerados en el apartado anterior
no formarian parte del Derecho comunitario, pero una delimitacion asi realizada
obviaria las especiales relaciones que pueden establecerse entre algunos de esos
tratados internacionales no vinculantes para la Comunidad y el ordenamiento juridico
comunitario. Este es el motivo que nos conduce a diferenciar, de entre los tratados
internacionales no integrados en el ordenamiento comunitario, aquellos que, por

diversas razones, interaccionan con el mismo.

12 Asi entendemos que se deriva del andlisis de la jurisprudencia emanada del TICE, ademas de en la
Sentencia GATT, en otras resoluciones donde ha afirmado o negado la vinculacién de la CE a un
determinado acuerdo internacional suscrito por sus Estados miembros basdndose en la presencia o
ausencia de tales requisitos. Referencias jurisprudenciales concretas que avalan esta tesis pueden verse
en GIARDINA, A.: “La comunitarizzazione degli accordi internazionali in vigore fra stati membri e
stati terzi”, RDCSI, num. 1-2, 1989, pag. 7; DIEZ-HOCHLEITNER, J.: La posicion..., op. cit., pag. 180
y ss.

%0 vid. DIEZ-HOCHLEITNER, J.: La posicion..., op. cit., pag. 178 y 179.
3! GIARDINA, A.: “La comunitarizzazione...”, op. cit., pag. 7.
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1V.1.3.1. Los tratados internacionales suscritos por los Estados miembros.

Los tratados internacionales suscritos por los Estados miembros no forman
parte del Derecho comunitario. Los Estados miembros no pierden su personalidad
juridica internacional como consecuencia de su integracion en la CE, sino que siguen
desarrollando sus relaciones exteriores en sus propios ambitos competenciales
conforme al principio de efecto relativo, en virtud del cual, un acuerdo internacional
solo puede generar derechos y obligaciones respecto de aquellos sujetos que lo

suscriben.

Esta afirmacion es igualmente valida tanto si se trata de tratados suscritos
por Estados miembros entre si, como respecto de aquellos otros que un determinado

Estado miembro pudiera celebrar con un tercer Estado'*

, si bien, como mas adelante
veremos, las soluciones que pueden darse ante posibles situaciones conflictivas de

estos tratados con el Derecho comunitario pueden ser diversas en uno y otro caso.
1V.1.3.2. Los convenios complementarios del articulo 293 TCE.

El articulo 293 TCE, lejos de establecer una norma juridica directamente
aplicable, invita a los Estados miembros a celebrar entre si acuerdos internacionales
que tengan como objetivo primordial la extension, por parte de cada Estado miembro, a
los ciudadanos del resto de Estados miembros, de las garantias que el mismo ofrece a

. . 133 . . .y .y .
sus propios ciudadanos ~°. Se trata de una invitacion a la negociacidon sobre materias
que siguen siendo de competencia estatal pero que tienen una incidencia directa en la
consecucion de los objetivos de la Comunidad, razén por la cual, aunque no formen

parte del Derecho comunitario y estén sometidos a las normas generales del Derecho

132 S e . o
No obstante, la doctrina cientifica pone un mayor énfasis a la hora de negar el caracter comunitario

de los acuerdos suscritos por un Estado miembro con un tercer Estado, realizando tal aseveracion de una
forma expresa que no es usual cuando se refiere a tratados suscritos entre Estados miembros. Vid. per
omnia GARZON CLARIANA, G.: “Las fuentes del Derecho Comunitario” en RODRIGUEZ
IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El Derecho..., op. cit., pag. 45.

33 STJCE de 11 de julio de 1985, MUTSCH, asunto 137/84, considerando decimoprimero.
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internacional**, presentan unos vinculos especiales con el TCE'* al que, en cierta

medida, complementan.

Tampoco es inusual que las materias sobre las que versan estos tratados
terminen por ser asumidas por la propia Comunidad en posteriores reformas de su
norma constitutiva, llegando a convertirse, finalmente, en normas del ordenamiento
juridico comunitario, como ha sucedido con el Convenio relativo a la competencia
judicial y al reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, firmado en Bruselas el 27 de septiembre de 1968 y, posteriormente,

convertido en Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000"*°.

IV.2. El conflicto entre Derecho internacional convencional y Derecho

comunitario.

Como hemos venido sosteniendo en anteriores apartados, la integracion de
un determinado acuerdo internacional en el ordenamiento comunitario o en el
ordenamiento de los Estados miembros determina el régimen juridico que le sera
aplicable y las relaciones que el mismo pueda mantener con el Derecho comunitario,

relaciones que deben ser analizadas, en consecuencia, desde una doble perspectiva.

Asi, en primer lugar, se deben analizar las relaciones que pueden
establecerse entre las normas comunitarias y los tratados suscritos por la CE, pues estos
generan derechos y obligaciones que pasan a formar parte del patrimonio juridico de
esta Organizacion, asi como respecto de los Estados que participan en la misma. En
segundo lugar, se deben estudiar las relaciones que pueden establecerse entre las

normas comunitarias y los tratados internacionales suscritos por los Estados miembros

134 En este sentido, STJCE de 15 de enero de 1986, HURD, asunto 44/84, considerando vigésimo;
LOUIS, J. V.: El ordenamiento..., op. cit., pag. 125; RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LOPEZ
ESCUDERO, M.: “Capitulo XXIX: El Derecho Comunitario Europeo”, en DIEZ DE VELASCO, M.:
Las Organizaciones..., op. cit., pag. 647.

'35 DIEZ HOCHLEITNER y MARTINEZ CAPDEVILA identifican los argumentos que justifican esa
especial conexion de este tipo de acuerdos internacionales de los Estados miembros con la norma
originaria de la CE, destacando la presencia en la formaciéon de los mismos de las Instituciones
comunitarias, su duracion ilimitada, la obligatoriedad de los mismos para los nuevos Estados que
quieran ingresar en la CE, etc. Vid. DIEZ HOCHLEITNER, J. y MARTINEZ CAPDEVILA, C.:
Derecho de la Union..., op. cit., pag. 416.

BSDOCE n° L 174, de 27 de junio de 2001.
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de la CE, pues, si bien es cierto que no forman parte del ordenamiento juridico
comunitario, de los mismos se deriva para la Comunidad una obligacion general de
respeto a dichos acuerdos, especialmente, a los derechos que los mismos pudieran
reconocer a terceros Estados, obligacion que, no obstante, no reviste un caracter

incondicional.

IV.2.1. Conflicto entre normas comunitarias y tratados internacionales que

forman parte del ordenamiento comunitario.

La resolucion de los posibles conflictos que pudieran suscitarse entre
normas comunitarias y acuerdos internacionales dependera, en gran medida, de la
posicion que corresponda ocupar a dichas normas de naturaleza internacional en el
ordenamiento comunitario. La problemdtica planteada presenta innegables
coincidencias con aquella relativa a la determinacion de la jerarquia que deba
corresponder a una norma internacional en un determinado ordenamiento estatal, y
como acontece en tal supuesto, la cuestion se deberd abordar desde una doble
perspectiva, en este caso, internacional y comunitaria, pues las soluciones propuestas

por ambos ordenamientos son diversas.

Como ya expusimos al referirnos a la posicion de los tratados en el
ordenamiento interno de los Estados'’, desde una perspectiva internacional se afirma
la primacia de los acuerdos internacionales sobre el resto de normas que componen un
determinado ordenamiento interno, ya sea el de un Estado o el de una Organizacion
internacional. La primacia del Derecho internacional es, en definitiva, una
consecuencia logica derivada de la obligacion que corresponde a todo sujeto
internacional de cumplir con los compromisos internacionales que, voluntariamente, ha

asumido.

Desde una perspectiva comunitaria, la primacia de los tratados
internacionales sobre las normas comunitarias Unicamente se asume de una manera

parcial, a partir de la diferenciacion entre normas comunitarias originarias y derivadas.

137 Apartado 11.3.3 de este primer capitulo.
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1V.2.1.1. El Derecho comunitario originario y los acuerdos internacionales.

Para referirse a las relaciones que se establecen entre las normas
internacionales de origen convencional y el Derecho comunitario originario, la doctrina
ha recurrido a la utilizacién de una gran variedad de expresiones que vienen a poner de
manifiesto la idea de superioridad de la norma constitutiva comunitaria frente al tratado
internacional'*®. Los autores expresan, mayoritariamente, como fundamento de esta

superioridad lo dispuesto en los apartados 5y 6 del articulo 300 TCE'?.

En el primero de los apartados mencionados se establece la necesidad de
modificar el TCE, conforme al procedimiento establecido en el articulo 48 TUE, con
caracter previo a la celebracién de un acuerdo internacional que sea contrario a aquél,
mientras que en el segundo, se establece el mecanismo jurisdiccional que permitira
determinar la compatibilidad del acuerdo proyectado con la norma constitutiva, a través

de la emision por el TJCE de un dictamen previo a la celebracion del referido acuerdo.

Como se deduce de las consideraciones que acabamos de realizar,
nuevamente se manifiesta el cardcter constitucional que es propio al TCE, que se
traduce en la necesidad de salvaguardar su contenido a través de un control previo que
recuerda el mecanismo previsto en muchas Constituciones nacionales, entre ellas la

espaiola, para garantizar su primacia.

Ciertamente, en el supuesto que hemos contemplado no llega a producirse
un auténtico conflicto entre un acuerdo internacional y el Derecho comunitario

originario, pues si el TICE dictaminase la incompatibilidad entre ambas normas se

138 4 . . . . L I
Asi, se habla de la superioridad, preeminencia, supremacia o primacia del Derecho comunitario

originario sobre los tratados internacionales, asi como del sometimiento o subordinacion de las normas
convencionales al Tratado Constitutivo. Vid. ROLDAN BARBERO, J.: “La jurisprudencia del Tribunal
de Justicia en materia de relaciones exteriores” en RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN
NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El Derecho..., op. cit., pag. 312; LOUIS, J. V.: El ordenamiento..., op. cit.,
pag. 126; DIEZ-HOCHLEITNER, J.: La posicion..., op. cit., pag. 97; MANGAS MARTIN, A. y
LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones..., op. cit., pag. 380.

139 . . )
Ya sea refiriéndose exclusivamente a uno de ellos o a ambos a la vez, mantienen esta postura, entre

otros, ROLDAN BARBERO, J.: “La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de relaciones
exteriores” en RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El Derecho..., op.
cit., pag. 312; DIEZ-HOCHLEITNER, I.: La posicion..., op. cit., pag. 97; DIEZ HOCHLEITNER, J. y
MARTINEZ CAPDEVILA, C.: Derecho de la Unidn..., op. cit., pag. 428; MANGAS MARTIN, A. y
LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones..., op. cit., pag. 380.
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procederia a la modificacién del TCE o a la renuncia a la celebracion del tratado en

.y . . . . . 140
cuestion, y ninguna de estas actuaciones es contraria al Derecho internacional ™. Los
auténticos conflictos surgen cuando el acuerdo internacional incompatible con el TCE
ha sido ya celebrado, y en particular, con las consecuencias que pudieran derivarse de
una resolucion judicial del TJICE que declarase esa incompatibilidad.

La posibilidad de desarrollar un control a posteriori de los acuerdos

celebrados por la CE, aun cuando se califica de “indeseable”'!

por poder conllevar la
exigencia de responsabilidad internacional a la Comunidad y se rechaza por algunos
sectores doctrinales'*, ha sido admitida por el TJCE en su Dictamen 1/75'%, donde se
ha referido al recurso de anulacion y a la cuestion prejudicial como cauces idoneos para

desarrollar tal control.

Ante la eventualidad de que se estimase la incompatibilidad de un acuerdo
internacional con el TCE, el Tribunal ha adoptado un enfoque pragmatico, procediendo
a la anulacion del acto comunitario'** en virtud del cual se concluye el tratado'*’. Al
declarar la nulidad de este acto inicamente se esta constatando que no se cumplen las
condiciones exigidas por el articulo 300.7 TCE, esto es, el acuerdo no ha sido
celebrado “/...] en las condiciones mencionadas en el presente articulo”, y, por tanto,

no vincular a las Instituciones de la CE ni a sus Estados miembros '*°.

0 Como afirma DIEZ HOCHLEITNER, “/...] el Derecho Internacional no se opone a que las
Constituciones estatales o los tratados constitutivos de Organizaciones internacionales impidan la
celebracion de acuerdos contrarios a sus disposiciones a menos que se proceda a su previa revision, ni
que establezcan mecanismos preventivos a tal fin”. Cfr. DIEZ-HOCHLEITNER, I.: La posicién..., op.
cit., pag. 98.

I ROLDAN BARBERO, J.: “La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de relaciones
exteriores” en RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El Derecho..., op.
cit., pag. 313.

2 vid. DIEZ-HOCHLEITNER, I.: La posicion..., op. cit., pag. 115, y los autores por ¢l mencionados.

'3 Dictamen del TICE de 11 de noviembre de 1975, 1/75.

144 . . . . .
Normalmente se tratara de una Decision del Consejo, aunque también se ha debido anular, en alguna

ocasion, el acto por el que la Comision decide concluir un acuerdo internacional, como acaece en la
STJCE de 9 de agosto de 1994, Republica francesa vs. Comision, asunto C-327/91.

%5 Ademéas de en el asunto C-327/91 que acabamos de citar, también se propone esta solucion en el

Dictamen de 13 de diciembre de 1995, asunto 3/94, y en la STICE de 7 de marzo de 1996, Parlamento
vs. Consejo, asunto C-360/93.

6 En este sentido véase DIEZ-HOCHLEITNER, J.: La posicién..., op. cit., pag. 121; DIEZ
HOCHLEITNER, J. y MARTINEZ CAPDEVILA, C.: Derecho de la Union..., op. cit., pags. 427 y 428.
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En definitiva, la solucion adoptada en sede comunitaria coincide, en sus
ultimas consecuencias, con la defendida por los Estados que reconocen a los tratados
internacionales un rango infraconstitucional. Esta solucion consiste en la inaplicacion
de la norma internacional incompatible con la norma suprema de un ordenamiento
juridico, la Constitucion para los Estados y el Tratado Constitutivo para la Comunidad.
La existencia, en ambos ordenamientos, de organos jurisdiccionales encargados de
asegurar la conformidad de los acuerdos internacionales con su norma fundamental, a
través de la aplicacion preferente de la misma, garantiza una efectividad de dicha

norma de la que dificilmente podran gozar las normas internacionales.

El conflicto entre normas comunitarias originarias y acuerdos
internacionales se resolvera, en consecuencia, de forma favorable a las primeras, sin
que ello pueda suponer la nulidad del tratado incompatible, pues dicha nulidad
unicamente podria determinarse conforme a las causas previstas en las Convenciones
de Viena de 1969 y 1986. Asi, como sefiala DIEZ HOCHLEITNER'", mientras el
acuerdo se encuentre en vigor en el plano internacional, su inaplicabilidad en el orden
comunitario puede comportar la violacion por la CE de sus obligaciones
internacionales respecto de las demads partes en el mismo, pudiendo llevar aparejada la

correspondiente exigencia de responsabilidad internacional'*®,

1V.2.1.2. El Derecho comunitario derivado y los acuerdos internacionales.

Menores problemas parecen plantear los conflictos que pudieran suscitarse
entre tratados internacionales y normas de Derecho comunitario derivado, pues, en

estos supuestos, la admision de la primacia de los primeros constituye una regla

" DIEZ-HOCHLEITNER, J.: La posicién..., op. cit., pag. 121.

148 , . . . . .
Esta es la razon por la que se considera mucho mas conveniente el control previo a la celebracion del

acuerdo o, incluso, el establecimiento en el acuerdo internacional de una clausula en la que el tercer
Estado asuma la aplicacion preferente por la CE de su Tratado constitutivo en caso de detectarse una
incompatibilidad entre ambos instrumentos juridicos, aunque podrian plantearse problemas relativos a la
determinacion del 6rgano jurisdiccional competente para declarar tal incompatibilidad. La falta de
utilizacion de estos mecanismos preventivos obligaran a la Comunidad, una vez constatada la
incompatibilidad, a iniciar las negociaciones de revision o terminacion del acuerdo internacional con las
otras partes presentes en el mismo.
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cominmente aceptada tanto a nivel jurisprudencial'** como doctrinal*’. Excepcionada,
en sede comunitaria, la primacia que de consuno corresponde al Derecho internacional
por la propia naturaleza de sus normas unicamente cuando son incompatibles con el
Tratado Constitutivo, el reconocimiento, en esta misma sede, del caracter prevalente
del tratado internacional sobre el Derecho derivado comunitario supone un retorno a la
ortodoxia internacionalista que se fundamenta en el necesario cumplimiento por la CE

de las obligaciones por ella asumidas a nivel internacional'*".

El TICE ha asumido el monopolio en el ejercicio del control de validez'** de
los actos emanados de sus Instituciones que pudieran ser contrarios a un tratado que
formara parte del ordenamiento comunitario. En consecuencia, un 6rgano jurisdiccional
nacional no podria descartar la aplicacion de un acto de Derecho comunitario por ser

contraria a un acuerdo internacional'>>.

Ahora bien, pese a haber admitido que un acuerdo internacional puede
operar como parametro de validez de los actos de Derecho derivado, la Corte europea
ha establecido la necesidad de que dicho acuerdo esté dotado de eficacia directa para
poder hacer uso del recurso de anulacion, como manifestd en su Sentencia de 12 de
diciembre de 1972 (asunto GATT), a la que ya hemos hecho menciéon. Compartimos,
con DIEZ HOCHLEITNER"™, 1a critica de esta doctrina del Tribunal, pues, como el
citado autor sefiala, en tanto eficacia directa tiene que ver con aplicabilidad y validez

con conformidad a Derecho, cabe poner en duda que la invocabilidad por los

149 . ., , . ’ . ’
La primera ocasion en que el TJCE afirm¢é tal primacia fue en la Sentencia recaida en el asunto

GATT, a la que ya nos hemos referido. Esta doctrina ha sido continuada, entre otras, por la STICE de
10 de septiembre de 1996, Comision vs. Alemania, asunto C-61/94, en la que se expresaba la necesidad
de interpretar el Derecho comunitario interno de conformidad con los acuerdos internacionales, como
expresion de la primacia de dichos acuerdos.

150 vid. per omnia LOUIS, J. V.: El ordenamiento..., op. cit., pag. 126.

! En este sentido, DIEZ-HOCHLEITNER, 1.: La posicion..., op. cit., pag. 91, in fine; MANGAS
MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. I.: Instituciones..., op. cit., pag. 381.

152 . . . o
Obsérvese que, en este supuesto, la constatacion de una incompatibilidad entre la norma

internacional y la comunitaria no se resuelve a través del expediente de la inaplicacion, sino mediante el
control de validez del acto comunitario. Constatada la contradiccion, la misma conllevaria la
eliminacion del ordenamiento comunitario del acto institucional incompatible, razéon que justifica que
este control deba ser realizado, en exclusiva, por el TICE.

'35 DIEZ-HOCHLEITNER, J.: La posicién..., op. cit., pag. 133.
34 DIEZ-HOCHLEITNER, J.: La posicién..., op. cit., pag. 143.
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particulares de un acuerdo internacional guarde relacion alguna con su consideracion o
no como parametro de validez, siendo suficiente que forme parte del ordenamiento

comunitario y prevalezca sobre el Derecho derivado'™.

Por ultimo, no podemos finalizar estas consideraciones sin recordar que,
como parte integrante del ordenamiento comunitario, los acuerdos internacionales
suscritos por la CE obligan a los Estados miembros en las mismas condiciones que lo
hacen las normas comunitarias, debiendo prevalecer sobre su propio Derecho interno

conforme al principio comunitario de primacia.

IV.2.2. Conflicto entre normas comunitarias y tratados internacionales que

no forman parte del ordenamiento comunitario.

No estando integrados en el ordenamiento juridico comunitario, los tratados
internacionales suscritos por los Estados que pertenecen a la Comunidad seguirdn el
régimen general establecido por el Derecho internacional y el que haya sido disefiado
por su propio ordenamiento interno. Respecto de estos acuerdos el Derecho
comunitario actia, exclusivamente, como limite negativo, respetando las obligaciones
internacionales asumidas por los Estados miembros en sus propios ambitos
competenciales, con la tnica condicién de que dichos tratados no sean incompatibles
con el ordenamiento comunitario considerado en un sentido amplio, esto es, tanto

respecto del Derecho comunitario originario como del derivado.

Asi pues, como no podia ser de otra manera, la actuacion de la CE en esta
materia se fundamenta en el respeto de los compromisos internacionales asumidos por
sus Estados miembros al desarrollar su actividad exterior en las materias que son de su
competencia, pero al mismo tiempo, establece una obligacion genérica para dichos
Estados de no perjudicar con su actividad convencional los fines y objetivos que son

propios a la Comunidad.

155 El propio TJCE ha matizado esta doctrina en posteriores resoluciones, como ha acontecido en la

STIJCE de 22 de junio de 1988, FEDIOL, asunto C-70/87 o en la STICE 7 de mayo de 1991,
NAKAJIMA, asunto C-69/89. Sobre el alcance de esta jurisprudencia véase ROLDAN BARBERO, J.:
“La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de relaciones exteriores” en RODRIGUEZ
IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El Derecho..., op. cit., pag. 319; DIEZ-
HOCHLEITNER, J.: La posicién..., op. cit., pag. 144; DIEZ HOCHLEITNER, J. y MARTINEZ
CAPDEVILA, C.: Derecho de la Union..., op. cit., pag. 430.
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Esa obligacion de respeto que corresponde a la Comunidad respecto de los
compromisos internacionales asumidos por sus Estados miembros se manifiesta de
diversa forma atendiendo a la circunstancia de que Uinicamente sean estos Estados los
que hayan suscrito aquéllos o, por el contrario, haya concurrido también el

consentimiento de un tercer Estado.
1V.2.2.1. Tratados internacionales suscritos entre Estados miembros.

La Comunidad debera respetar los acuerdos suscritos entre si por sus
Estados miembros dentro de los ambitos competenciales que le son propios, a
condicion de que los mismos no resulten incompatibles con el Derecho comunitario,
originario o derivado. Si se llegara a producir dicha incompatibilidad, prevaleceran las
disposiciones del Derecho comunitario sobre las convencionales, siendo indiferente
que se trate de acuerdos anteriores o posteriores a la entrada en vigor del TCE o a la

adhesion al mismo de los Estados miembros contratantes.

Tanto la jurisprudencia del TICE'® como la doctrina'’ han avalado esta
solucion, descartando, al mismo tiempo, la aplicacion del articulo 307 TCE a los

supuestos anteriormente descritos.

1V.2.2.2. Tratados internacionales suscritos entre un Estado miembro y un

tercer Estado.

Los supuestos de incompatibilidad que pudieran existir entre el Derecho
comunitario y un tratado internacional suscrito por un Estado miembro con un tercer
Estado deberan resolverse a partir de la toma en consideracion del momento temporal

en que se celebrd dicho acuerdo.

Si la celebracion se produjo tras la entrada en vigor del TCE o de la
adhesion al mismo del Estado miembro contratante, nos encontraremos ante un

supuesto de violacion del Derecho comunitario por parte del Estado miembro que

156 Asi se manifiesta en la STICE de 27 de febrero de 1962, Comision vs. Italia, asunto 10/61; y en la
STIJCE de 27 de septiembre de 1988, MATEUCCI, asunto 235/87.

7 Entre otros, ROLDAN BARBERO, J.: “La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de
relaciones exteriores” en RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D. J. (Dirs.): El
Derecho..., op. cit., pag. 312; DIEZ-HOCHLEITNER, J.: La posicion..., op. cit., pag. 153.
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podria conllevar el inicio contra el mismo de un procedimiento por incumplimiento, al
no haber respetado la primacia que es propia al ordenamiento comunitario, sin que ello
afecte ni a la validez ni a la exigibilidad del tratado internacional por el tercer Estado
contratante. El Estado miembro estara obligado a adoptar todas las medidas necesarias
para desligarse de dicho acuerdo'®, aun cuando la adopcion de aquéllas pudiera
conllevar la exigencia de la correspondiente responsabilidad internacional frente al

mismo.

Cuando el tratado internacional entre el Estado miembro y el tercer Estado
ha sido suscrito con anterioridad a la entrada en vigor del TCE o a la adhesion de aquél
a la CE"™ no nos encontramos ante supuesto alguno de vulneracion de obligaciones
comunitarias por parte de un Estado miembro, sino ante una incompatibilidad
sobrevenida del tratado internacional respecto del Derecho comunitario'®, que se
resolverd conforme a lo dispuesto en el articulo 307 TCE. Dicho precepto supone la
plasmacion en el ambito comunitario de los principios pacta sunt servanda y pacta

tertiis nec nocent nec prossunt, propios del Derecho internacional.

En el primer apartado de dicho articulo, al establecer que “/..] las
disposiciones del presente Tratado no afectaran a los derechos y obligaciones que
resulten de convenios celebrados, con anterioridad al 1 de enero de 1958 o, para los
Estados que se hayan adherido, con anterioridad a la fecha de su adhesion, entre uno
o varios Estados miembros, por una parte, y uno o varios terceros Estados, por otra”,
reconoce que las disposiciones de dichos tratados seran respetadas y prevaleceran sobre

el Derecho comunitario, si bien ese respeto no serd ni incondicional ni permanente,

138 En este sentido DIEZ-HOCHLEITNER, J.: La posicién..., op. cit., pag. 147.

1% La doctrina incluye también, en consideracion a la mutabilidad e indeterminacion competencial
propias del ordenamiento comunitario, los tratados internacionales posteriores a la entrada en vigor o
adhesion al TCE pero anteriores a la adopcion de actos de Derecho derivado con los que posteriormente
resultan incompatibles. En este sentido, ROLDAN BARBERO, J.: “Una revision del articulo 234 del
TCE...”, op. cit, pag. 498; DIEZ-HOCHLEITNER, J.: La posicién..., op. cit., pag. 157.

10 Como bien indica ROLDAN BARBERO, aun cuando la literalidad del articulo 307 TCE se refiere
exclusivamente a la contradiccion del acuerdo internacional previo con el TCE, la STICE de 14 de
octubre de 1980, BURGOA, asunto 812/79, admitié que esa contradiccion podria tener lugar también
respecto del derecho derivado. Cfr. ROLDAN BARBERO, J.: “Una revision del articulo 234 del
TCE...”, op. cit, pag. 485.
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como se deduce de la interpretacion realizada por el TICE de este primer apartado y de

las limitaciones establecidas en virtud del segundo.

El Tribunal de Justicia sefiald, tempranamente, en la Sentencia dictada en el
asunto 10/61, anteriormente mencionada, que el actual articulo 307 tiende a garantizar
las obligaciones que se derivan del acuerdo internacional previo para los Estados
miembros contratantes, asi como los derechos favorables que, en virtud del mismo,
pudieran corresponder a los terceros Estados. Asi pues, mediante esta disposicion se
pretenden preservar los derechos de terceros Estados, sin que el Estado miembro
contratante pueda alegar los que pudieran corresponderle en virtud de tal tratado para

sustraerse de las obligaciones que derivan de su participacién en la Comunidad'®'.

Este principio de respeto a los derechos que deriven para terceros de tratados
celebrados con Estados miembros que sean anteriores a la entrada en vigor o adhesion
de éstos al TCE, se conjuga con la obligacion impuesta a los mismos de recurrir a todos
los medios apropiados para eliminar las incompatibilidades existentes entre los tratados
anteriores y el Derecho comunitario'®?, expresion del principio de cooperacion leal y de
la obligacion de asegurar el efecto util de las disposiciones del TCE que corresponde a

todo Estado miembro en virtud del articulo 10 TCE.

Asi pues, este segundo apartado del articulo 307 TCE no viene sino a
confirmar el caracter provisional de la solucion adoptada en el primer apartado de
dicho precepto, a la que debera seguir la actuacion del Estado miembro dirigida a la
eliminacion de la incompatibilidad entre el tratado anterior y el Derecho comunitario,

que, inicialmente configurada como una obligacion de comportamiento, estd viendo

161 .. . . . . ., ,
Como indica la propia sentencia mencionada, esta interpretacion del articulo 307 encuentra su

fundamento en los principios del Derecho internacional, en virtud de los cuales, cuando un Estado
asume una nueva obligacion contraria a los derechos que le reconocia un Tratado anterior, renuncia a
ejercitar esos derechos en la medida que sea preciso para el cumplimiento de su nueva obligacion.

'2 1a doctrina distingue como medios apropiados la interpretacion del acuerdo por parte del juez

nacional conforme al Derecho comunitario, la negociacion con el tercero para enmendar el acuerdo, la
denuncia, la sustitucion del acuerdo por otro celebrado por la CE y la adhesion de la misma al acuerdo
anterior. Vid. DIEZ-HOCHLEITNER, J.: La posicién..., op. cit., pag. 189 y ss; STOFFEL
VALLOTON, N.: “Las relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho comunitario en el marco
del articulo 307 CE: convenios de Estados miembros con terceros Estados anteriores a su adhesion a la
UE. Nuevas consideraciones sobre su limitada primacia”, RDCE, num. 22, 2005, pag. 871.
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reforzado su caracter obligatorio por medio de la actuacién del TICE'®, por lo que no
se podria descartar la iniciacion de un procedimiento por incumplimiento del Derecho
comunitario frente al Estado miembro que no proceda, en un periodo de tiempo

razonable, a la eliminacion de tal incompatibilidad.
IV.2.3. Corolario.

De las afirmaciones realizadas cabe deducir, como consecuencia
fundamental, que la solucion que quepa dar a los conflictos entre normas
internacionales convencionales y Derecho comunitario dependerd de la integracion o

no de los acuerdos internacionales dentro del ordenamiento juridico comunitario.

Asi, mientras que los tratados internacionales que forman parte del
ordenamiento comunitario inicamente se encontraran sometidos al Derecho originario,
los suscritos por los Estados miembros se hallaran sometidos al conjunto del Derecho
comunitario, tanto originario como derivado, que se impone frente a aquéllos como un
limite negativo que habran de respetar en cualquier caso, incluso cuando su actuacion
se limite al desarrollo de las competencias que le son propias, con la Unica y
provisional excepcion constituida por los acuerdos suscritos con terceros Estados que

fueran anteriores al TCE.

En consecuencia, la actuacion exterior de un Estado miembro se encontrara
constreiiida no solo por el haz de competencias asumidas por la Comunidad, sino
también por las limitaciones que el ordenamiento comunitario le impone para evitar
que, con dicha actuacion desarrollada en el marco de sus competencias, pueda
perjudicar la consecucién de los fines y objetivos que son propios a aquélla, con lo que
cabe plantearse hasta qué punto esa labor de delimitacion negativa pueda llegar,
finalmente, a constituir una cierta actuacion positiva, esto es, la asuncion de un cierto
nivel de competencias, circunstancia que no es improbable en un sistema tan dindmico

como el comunitario.

' Dentro de esta tendencia al reforzamiento de la obligacion contemplada en el articulo 307.2 TCE,

STOFFEL hace referencia a la STICE de 18 de noviembre de 2003, BUDWEISER, asunto C-216/01; y
a la STJCE de 1 de febrero de 2005, Comision vs. Austria, asunto C-203/03, en las que se manifiesta
claramente el caracter provisional que reviste esta solucion. Cfr. STOFFEL VALLOTON, N.: “Las
relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho comunitario...”, op. cit., pag. 870.
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Estas reflexiones que, en su formulacion general y abstracta, pudieran
parecer meras proposiciones teoricas sin reflejo practico alguno, despliegan toda su

virtualidad cuando se conectan a las problematicas propias de una determinada materia.

IV.3. La relacion entre Derecho comunitario y Derecho internacional
convencional en materia fiscal: el fenomeno de la doble imposicion

internacional desde una perspectiva comunitaria.

Desde una perspectiva material, los tratados internacionales pueden referirse
a todas aquellas cuestiones que susciten el interés de los sujetos con capacidad para
estipularlos, no siendo inusual que, a través de los mismos, se intenten mejorar las
relaciones comerciales entre Estados mediante la eliminacion de los obstaculos de
cualquier tipo que puedan perjudicar el desarrollo de aquéllas, entre ellos, los de

naturaleza fiscal.

El mas importante de los fendmenos de naturaleza fiscal que puede afectar al
desarrollo de relaciones de intercambio surge cuando varios paises soberanos ejercen
su soberania para someter a una misma persona a impuestos de naturaleza similar, por
el mismo objeto impositivo'®, generdndose entonces supuestos de doble imposicion
internacional. No conociendo el Derecho internacional general ningun principio que
suponga la prohibicién expresa de los fenémenos de doble imposicion internacional'®,
los Estados han suscrito tratados internacionales de naturaleza exclusivamente
tributaria en los que, principalmente, proceden al reparto de la potestad tributaria con la

finalidad de evitar la aparicion de aquellos fendmenos, recibiendo por ello la

denominacion de Convenios de doble imposicion internacional.

"% En este sentido, CHECA GONZALEZ, C.: “Medidas y métodos para evitar la doble imposicion
internacional”, Impuestos, nim. 12, 1988, pag. 53. Aun cuando no hemos elegido la formulacion mas
general de entre las definiciones que pueden aportarse sobre el fenomeno de la doble imposicion
internacional, consideramos adecuada su utilizacion en el actual momento de desarrollo de nuestro
estudio, en tanto la misma expresa el supuesto mas extendido de doble imposicion internacional.

195 Sobre este particular vid. FANTOZZI, A y VOGEL, K.: Voz “Doppia imposizione internazionale”,
en AAVV.: Digesto delle discipline privatistiche. Sezione commerciale, UTET, Torino, 1990, pag. 183;
LOPEZ ESPADAFOR, C. M.: “Las normas de Derecho internacional tributario y de Derecho tributario
internacional”, Impuestos, nim. 23, 1994, pag. 90.
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Aun cuando los convenios de doble imposicion siguen constituyendo, de
manera primordial, un mecanismo de reparto de poder tributario, se aprecia una
tendencia a su instrumentacion como sistema de coordinacion de ordenamientos
tributarios, creando un mini sistema fiscal entre los Estados contratantes que
condiciona el contenido material de su normativa tributaria interna, a la vez que genera
derechos y obligaciones respecto de sus contribuyentes'®. Asi pues, este sistema de
coordinacion se interrelaciona con la normativa tributaria doméstica de los Estados
contratantes, y en caso de tratarse de un Estado miembro de la Comunidad Europea,
también lo hara con el ordenamiento comunitario, estableciéndose unas relaciones entre
ambos cuerpos normativos que, no pudiendo resolverse exclusivamente a partir de la
afirmacion de la primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho interno de los
Estados miembros, se han caracterizado, como ha sefialado CALDERON CARRERO,
por ser unas relaciones presididas por los principios de incidencia mutua y

: 167
complementariedad ™.

Las relaciones que se establecen entre el Derecho comunitario y los
convenios de doble imposicion se caracterizan por revestir una complejidad que, sin
duda alguna, dificulta la elecciébn de un esquema metodoldgico que sea capaz de
expresar toda la problematica que deriva de las mismas. No obstante, atendiendo a la
preocupacion fundamentalmente comunitaria que inspira este trabajo, consideramos
oportuno analizar las relaciones que constituyen el objeto del mismo desde la doble
perspectiva que, a nuestro parecer, ha asumido la actuacion comunitaria en materia de

doble imposicion internacional.

La primera de estas perspectivas partiria del reconocimiento de la
competencia de los Estados miembros para estipular los convenios de doble imposicion
tendentes a la eliminacion de los fendmenos de doble imposicion internacional, asi

como para regular el resto de materias que se suelen contener en los mismos. Desde

1% vid. CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: “Los tratados internacionales.
Los convenios de doble imposicion en el ordenamiento espaiiol: naturaleza, efectos e interpretacion”, en
CARMONA FERNANDEZ, N. (Coord.): Convenios fiscales internacionales 2005, CISS, Valencia,
2005, pag. 29.

7 CALDERON CARRERO, J. M.: “Algunas consideraciones en torno a la interrelacion entre los
Convenios de doble imposicion y el Derecho comunitario europeo. ;Hacia la comunitarizacion de los
CDIs?”, Documentos IEF, nim. 4/02, 2002, pag. 5.
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esta perspectiva, la actuacion comunitaria, desarrollada fundamentalmente por el TICE,
ha consistido en la delimitacion de aquellos aspectos materiales de los convenios de
doble imposiciéon que podian ser contrarios al Derecho comunitario por restringir el
gjercicio de las libertades comunitarias o generar situaciones de discriminacion

injustificada'®®.

La segunda abordaria el fendmeno de la doble imposicion internacional
desde una perspectiva competencial, que partiria de la consideracion de la eliminacion
de los supuestos de doble imposicion internacional como uno de los objetivos de la CE.
En virtud de ese objetivo, podria plantearse la posible armonizacion de esta materia
cuando las soluciones aportadas por los Estados miembros fueran ineficaces o
insuficientes, pudiendo tomar como referencia las actuaciones comunitarias
desarrolladas en el marco de la imposicion directa, especialmente en aquellos dmbitos

materiales relacionados con los fendmenos de doble imposicién internacional'®.

Debe tenerse presente, ademds, que esta normativa comunitaria derivada
puede suponer el establecimiento de nuevos limites a respetar por los Estados en el
desarrollo de su competencia en materia de eliminacion de la doble imposicion

internacional.

'8 A esta perspectiva, que podriamos denominar como la perspectiva negativa de la actuacion
comunitaria en materia de doble imposicion internacional, en tanto no supone el desarrollo de una
auténtica actuacion comunitaria en esta materia, sino la depuracion de aquellos aspectos de la misma
que se consideran incompatibles con el sistema juridico comunitario, dedicaremos el segundo capitulo
de este trabajo.

169 . . . . . L L L
Esta perspectiva, que podriamos identificar con la perspectiva positiva de la actuacion comunitaria

en materia de doble imposicion internacional, en tanto puede suponer la adopcion por parte de las
Instituciones comunitarias de determinados instrumentos normativos destinados a regular el fenomeno
de la doble imposicion internacional, constituira nuestro objeto de estudio en el tercer capitulo de este
trabajo.
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CAPITULO II: LA RELACION ENTRE LOS CONVENIOS PARA EVITAR
LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL Y EL DERECHO
COMUNITARIO: EL TICE Y LA ARMONIZACION NEGATIVA.

I. La doble imposicion internacional.
I.1. Concepto, causas y efectos.

La materia relativa a la doble imposicion internacional ha sido objeto de un
importante esfuerzo doctrinal a través del cual se han pretendido individualizar las
especiales caracteristicas que configuran este fendmeno, elaborandose, con dicha
finalidad, multiples definiciones del concepto de doble imposicidon internacional que
analizaremos someramente partiendo de la aportada por GARELLI'”, que definié este
fenomeno como cada imposicion del mismo presupuesto, esto es, de la misma riqueza,

por parte de dos o mas Estados.

Conforme a esta definicién, podemos identificar dos elementos necesarios
para el surgimiento de situaciones de doble imposicion internacional, como son la
existencia de dos o mas Estados y el ejercicio de sus soberanias fiscales sobre un
mismo objeto imponible, esto es, sobre una misma fuente de capacidad econdémica que
se manifiesta por la realizacién de una determinada actividad'’'. Sin embargo, esta
acepcion simple del concepto de doble imposicion internacional no contempla todos los
elementos que, incluso en su formulacion mas general, se consideran necesarios para
que tal fendmeno surja, siendo necesario, en cualquier caso, que los tributos recaudados

por cada uno de los Estados sean comparables.

" GARELLI, A.: Il diritto internazionale tributario. Parte generale: la scienza della finanza

internazionale tributaria. R. Frassati e co., Torino, 1899, pag. 57.

' Como sefiala COSIN OCHAITA, la STC de 26 de marzo de 1987, asunto 37/87, defini6 el objeto
imponible de un impuesto como toda fuente de riqueza o cualquier otro elemento de actividad
econémica que el legislador decide someter a imposicion. Esta decision se articula legalmente a través
de la formulacion de un determinado presupuesto de hecho o hecho imponible, de cuya realizacion se
presume la existencia de la capacidad econdmica susceptible de ser sometida a gravamen. Vid. COSIN
OCHAITA, R.: “Medidas unilaterales espafiolas para evitar la doble imposicion internacional”, en
CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual de Fiscalidad Internacional, IEF, Madrid, 2004, pag. 152.
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Estos son los aspectos que, a nuestro entender, configurarian la nocion mas
general del concepto de doble imposicion internacional, que, en consecuencia, se
caracterizaria por la existencia de dos o mas soberanias fiscales, la identidad de objeto
imponible y la recaudacion de impuestos de analoga o idéntica naturaleza. Asi,
podriamos definir la doble imposicion internacional, en su acepcidn mas general, como
toda situacion en la que, de la realizacion de un mismo presupuesto de hecho, se deriva
el sometimiento de un mismo objeto imponible a la soberania fiscal de dos o mas

Estados, por impuestos idénticos o comparables.

La definicion propuesta, expresada en términos muy similares a los
utilizados por CHECA GONZALEZ'”, segun el cual la doble imposicion internacional
se produce “cuando el mismo presupuesto de hecho da lugar a obligaciones tributarias
en varios paises, por el mismo o andlogo titulo y por el mismo periodo de tiempo o
acontecimiento”, no toma, sin embargo, en consideracion el aspecto temporal, en tanto
el mismo, como ya afirmaron FANTOZZI y VOGEL'”, no constituye un elemento
imprescindible para la nociéon de doble imposicién, pues Unicamente se demuestra
relevante en relacion con las situaciones de doble imposicidon internacional generadas

por impuestos de naturaleza periodica.

Tampoco consideramos imprescindible para la nocion de doble imposicion
internacional que concurra el requisito de la identidad subjetiva, esto es, que las
obligaciones tributarias surgidas en varios Estados por la realizacion de un hecho
imponible sometan a gravamen al mismo sujeto pasivo, si bien la concurrencia de esta
circunstancia nos permite distinguir la que, tal como afirma VOGEL'™, conforma la
concepcion actualmente preferente del fendmeno de la doble imposicion internacional,
constituida por la denominada doble imposicion internacional en sentido juridico, que

se diferencia de la doble imposicion internacional en sentido econdmico.

Asi pues, hablaremos de doble imposicion internacional juridica cuando de

la realizaciéon de un mismo presupuesto de hecho se derive el sometimiento de un

2 CHECA GONZALEZ, C.: “Medidas y métodos...”, op. cit., pag. 53.
' FANTOZZL, A y VOGEL, K.: Voz “Doppia imposizione...”, op. cit., pag. 187.

" VOGEL, K.: “Capitulo XVIII: Derecho Tributario Internacional” en AMATUCCI, A. (Dir.):
Tratado de Derecho Tributario. Tomo I, Temis, Bogota, 2001, pag. 722.
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mismo objeto imponible a la soberania fiscal de dos o mas Estados, por impuestos

1dénticos o comparables que recaen sobre el mismo sujeto pasivo.

Por el contrario, hablaremos de doble imposicion internacional economica
en aquellos supuestos en los que la realizaciéon de un mismo presupuesto de hecho
supone el sometimiento de un mismo objeto imponible a la soberania fiscal de dos o
mas Estados, por impuestos idénticos o comparables que recaen sobre sujetos pasivos

diversos.

Por lo que respecta a las circunstancias que hacen surgir estos fendmenos de
doble imposicion internacional, VALLEJO CHAMORRO y GUTIERREZ LOUSA'”
distinguen entre los factores y las causas que propician el surgimiento de los mismos.
Entre los factores deben incluirse, fundamentalmente, el mantenimiento de Ilas
soberanias fiscales nacionales y el aumento de las relaciones econdmicas que se
desarrollan entre los Estados, derivado de una mayor movilidad de los factores

productivos.

En cuanto a las causas, la méas importante de las mismas se haya constituida
por la aplicacion simultanea de los principios bésicos de asignacidon impositiva

internacional'’®

. Asi, en virtud del principio personalista se establece la sujecion a la
soberania fiscal de un determinado Estado de toda la renta obtenida por el sujeto que
presenta un determinado nexo de caracter personal con el mismo, generalmente la
residencia o la nacionalidad, con independencia del lugar donde se hayan generado
dichas rentas. Por el contrario, en virtud del principio de territorialidad, se establece la
sujecion a la soberania fiscal de un determinado Estado de todas las rentas que se

entiendan generadas en el mismo, utilizandose, en consecuencia, un nexo de caracter

real.

'S VALLEJO CHAMORRO, J. M* y GUTIERREZ LOUSA, M.: “Los convenios para evitar la doble
imposicion: analisis de sus ventajas e inconvenientes”, Documentos IEF, nam. 6/02, 2002, pags. 19 y
20.

176 Entre otros véase FANTOZZI, A y VOGEL, K.: Voz “Doppia imposizione...”, op. cit., pag. 182;
VALLEJO CHAMORRO, J. M* y GUTIERREZ LOUSA, M.: “Los convenios...”, op. cit., pag. 20;
RUBIO GUERRERO, J. J.: “Los principios basicos de la fiscalidad internacional y la doble imposicion
internacional”, en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual de Fiscalidad Internacional, IEF, Madrid,
2004, pag. 65.
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No obstante, la utilizacion por parte de los Estados que presentan conexion
con una determinada renta del mismo principio de asignacion impositiva no excluye la
posibilidad de que se produzcan conflictos, positivos y negativos, de imposicion, pues
los mismos pueden también deberse a la utilizacion de puntos de conexion diferentes'”’
o, incluso, pese a utilizar los mismos, a la distinta configuracién interna de dichos

-, 178 , . .. .,
puntos de conexion °, asi como de los conceptos utilizados para su delimitacion o para

la cuantificacion de las rentas sometidas a gravamen'”.

La existencia de estos fendmenos de doble imposicion internacional, en un
contexto econdmico caracterizado por la generalizacion de la libre circulacion de
bienes, servicios, capitales y personas, perjudican el desarrollo de las relaciones
economicas entre los Estados, dificulta la consecucion del objetivo de la neutralidad
impositiva que en la actualidad inspira las politicas tributarias de los Estados y puede
ser fuente de situaciones discriminatorias para los sujetos pasivos que, manifestando
una capacidad econdmica similar, se vean sometidos a un trato fiscal mas gravoso en

atencion al origen de sus rentas.

Los efectos perniciosos que, resumidamente, acabamos de enumerar han
servido para advertir a los Estados de la conveniencia de eliminar los supuestos de
doble imposicion internacional, y ante la ausencia de un principio de Derecho
internacional que prohiba el surgimiento de estos fendmenos, han debido acudir a

diferentes instrumentos a través de los cuales alcanzar dicho objetivo.

En consecuencia, como acabamos de afirmar, en el ambito de las relaciones
interestatales son razones de conveniencia politica o econdmica las que mueven a los

Estados a eliminar las restricciones que derivan de la existencia de situaciones de doble

1 , y . , . . eqe .y . , , . .
" El supuesto mas tipico seria el constituido por la utilizacién simultdnea por los paises implicados de
los criterios de residencia y nacionalidad.

'78 Piénsese, por ejemplo, en la delimitacion del concepto de residencia, que puede dar lugar a la

aparicion de supuestos de doble residencia.

' Entre otros, los relativos a la determinacion de lo que deba entenderse por establecimiento
permanente o por operaciones vinculadas, asi como la cuantificacion del rendimiento obtenido por la
realizacion de estas ultimas, que nos sitia ante la problematica relativa a los precios de transferencia y a
los ajustes correlativos que se pueden producir respecto de los mismos, generando situaciones de doble
imposicién internacional de trascendencia comunitaria cuando las operaciones vinculadas se realicen
entre empresas ubicadas en el entorno europeo.
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imposicion internacional para la libre circulacion de bienes, servicios, capitales y

personas.

Esta afirmacion, absolutamente coherente con el sistema juridico
internacional basado en la nocion de soberania y en el necesario concurso de la
voluntad estatal para la asuncion de obligaciones, seria dificilmente trasladable al
interior de un ordenamiento donde se hubiera reconocido no sélo la conveniencia del
respeto a la libre circulacion de los factores productivos, sino también el caracter
normativo de estas libertades, pues en tal caso, la existencia de fenomenos que, como la
doble imposicion internacional, perjudiquen o limiten el ejercicio de las mismas no
s6lo seran econdmica o politicamente inconvenientes, sino también juridicamente

reprobables.

I.2. Instrumentos tendentes a la eliminacion de la doble imposicion
internacional: los convenios internacionales para la eliminacion de la doble

imposicion.
1.2.1. Posibles soluciones al problema de la doble imposicion internacional.

Ante las perjudiciales consecuencias que derivan de la existencia de
situaciones de doble imposicion internacional, los Estados y los organismos
internacionales han centrado su atencion en la busqueda de soluciones idoneas para
eliminar o impedir la aparicion de las mismas. Como sefiala RUBIO GUERRERO'®, el
proceso historico de elaboracion de instrumentos encaminados a corregir los
fenomenos de doble imposicion internacional ha tenido como punto de partida el
disefio de medidas internas de caracter unilateral, que son las establecidas por cada

Estado en su propia legislacion.

La insuficiencia de este tipo de medidas para solventar los problemas que

surgen en el contexto de las relaciones que se establecen entre diferentes jurisdicciones

'80 vid. RUBIO GUERRERO, J. J.: “Los principios basicos de la fiscalidad internacional y la doble
imposicién internacional”, en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual..., op. cit., pag. 64.
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fiscales'®', han propiciado el recurso a convenios fiscales internacionales,
fundamentalmente de caracter bilateral, y en menor de medida, de tipo multilateral, a
través de los cuales se procede a una distribucion coherente de la potestad impositiva
que corresponde a cada uno de los Estados que presentan conexién con una misma

renta, evitando conflictos de imposicion, tanto de caracter positivo como negativo.

El altimo de los instrumentos aparecidos en este proceso histérico de
busqueda de soluciones al problema de la doble imposicién internacional es la
armonizacion fiscal, que implica el acercamiento progresivo de los sistemas tributarios
de los paises que presentan unos intereses comunes y determinadas coincidencias de

caracter geografico, econdomico y juridico.

Senalados los cauces instrumentales a través de los cuales se ha pretendido
evitar el fenomeno de la doble imposicidon internacional, procede ahora referirse a los
métodos utilizados a tal fin. En este sentido, sefiala VOGEL que la via mas facil para
evitar, en gran parte, la doble imposicion, consiste en renunciar a un gravamen sobre
situaciones de hecho verificadas en el extranjero'™, si bien, la practica més habitual de
los Estados ha consistido en la adopcion, por via unilateral o convencional, de métodos
fundamentados en la distribucion del derecho a gravar las rentas entre los paises de

origen y destino de la misma.

Asi, mediante el método de exencion, uno de los paises que presenta

conexion con el hecho imponible, generalmente el pais de residencia del perceptor de

'8! Siguiendo a VALLEJO CHAMORRO y GUTIERREZ LOUSA podriamos enumerar algunas de las
cuestiones que, en el ambito de la doble imposicion internacional, no pueden ser resueltas a través de
medidas de caracter unilateral, como seria el caso de aquellas relacionadas con la determinacion de la
residencia fiscal, la delimitacion del concepto de renta, la calificacion de rentas o los precios de
transferencia. Vid. VALLEJO CHAMORRO, J. M* y GUTIERREZ LOUSA, M.: “Los convenios...”,
op. cit., pag. 41 y ss.

82 VOGEL, K.: “Capitulo XVIII: Derecho Tributario Internacional” en AMATUCCI, A. (Dir):
Tratado..., op. cit., pag. 724. Esta solucién pone de manifiesto la preferencia que ostenta el principio de
territorialidad sobre el principio personalista, fundamentada en la mayor cercania que aquél presenta
respecto al origen de las rentas y, por tanto, el sometimiento a gravamen cronoldgicamente anterior que
se produce en el Estado de origen de las rentas. Sin embargo, esa preferencia no justifica, a nuestro
entender, la renuncia del sometimiento a gravamen de dichas rentas en el pais que presenta vinculos de
caracter personal, especialmente la residencia, con el sujeto pasivo que las obtiene, pues este ultimo
constituye el lugar idoneo para tomar en consideracion todas las circunstancias personales con
trascendencia tributaria presentes en el sujeto pasivo, aun cuando por tal motivo corresponda, en
principio, a dicho Estado de residencia solucionar las situaciones de doble imposicion internacional
generadas.
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las rentas'®, renuncia al gravamen de las mismas, no integrandolas en la base
imponible del impuesto correspondiente. Este método admite, a su vez, dos
modalidades, hablandose de exencion infegra cuando el Estado de residencia del
contribuyente renuncia, a todos los efectos, a la consideracion de las rentas sometidas a
gravamen en el pais de la fuente, y de exencidn con progresividad cuando dicho Estado
de residencia, a pesar de haber renunciado a la imposicion sobre las rentas gravadas en
el pais de la fuente, las toma en consideracion para determinar el tipo impositivo del
tributo que corresponderia aplicar al perceptor de las mismas en su Estado de

residencia.

Por el contrario, mediante el método de imputacion, el Estado de residencia
del perceptor de rentas extranjeras tomara en consideracion las mismas en el momento
de determinar la base imponible del tributo correspondiente, concediéndole la
posibilidad de deducir, de la cuota resultante, el gravamen satisfecho por esas rentas en
el pais de la fuente. La imputacion serd integra cuando la deduccion coincida con el
importe total del impuesto satisfecho en el extranjero, mientras que sera ordinaria o
limitada cuando la deduccion estipulada no pueda ser superior a la cuantia que

resultaria de aplicar el tributo interno a las rentas procedentes del exterior'®*.

1.2.2. Los convenios para la eliminacion de la doble imposicion: definicion,

naturaleza, objetivos y contenido.

Como ya hemos senalado, la insuficiencia de las medidas internas adoptadas

por cada Estado para resolver los conflictos que pueden plantearse entre diferentes

'8 Siendo el método de exencién en destino, aplicado habitualmente en el pais de residencia del
perceptor de las rentas, el mas difundido en la practica internacional, utilizaremos el mismo para
formular las distintas variantes de los métodos empleados para la eliminacion de la doble imposicion.

84 Para un estudio detallado de los diversos métodos de eliminaciéon de la doble imposicion, su

configuracién, ventajas e inconvenientes véase DEL ARCO HUETE, L.: Doble imposicion
internacional y Derecho tributario espariol, Escuela de Inspeccion Financiera, Madrid, 1977, pag. 289 y
ss.; CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicion internacional en los convenios de doble
imposicion y en la Unién Europea, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 108 y ss.; CALDERON
CARRERO, J. M.: “Métodos para eliminar la doble imposicién”, en CARMONA FERNANDEZ, N.
(Coord.): Convenios...”, op. cit., pag. 387 y ss.; VALLEJO CHAMORRO, J. M* y GUTIERREZ
LOUSA, M.: “Los convenios...”, op. cit., pag. 31; RUBIO GUERRERO, J. J.: “Los principios basicos
de la fiscalidad internacional y la doble imposicion internacional”, en CORDON EZQUERRO, T.
(Dir.): Manual..., op. cit., pag. 69 y ss.
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jurisdicciones fiscales propiciaron que, ya desde la segunda mitad del siglo XIX,
comenzaran a suscribirse los primeros convenios dirigidos a evitar la aparicion de

situaciones de doble imposicidn internacional'™®.

Conforme a su formulacion mas tradicional, los convenios de doble
imposicion se definen como aquellos acuerdos internacionales bilaterales mediante los
que se produce una renuncia parcial a la soberania fiscal por parte de los Estados
firmantes del convenio, a fin de conseguir evitar la aparicion de situaciones de doble

118

imposicion internacional'®. Respetando, en lo esencial, la definicion que acabamos de

expresar, en ocasiones la misma se ha visto completada por ciertas apreciaciones, como

1
187

la relativa a la posibilidad de que el acuerdo revista caracter multilateral °’, o la que

reconoce un ambito material mas amplio a este tipo de acuerdos'™.

Asi pues, entendemos que la definicidon comentada contintia describiendo los
caracteres esenciales de todo CDI, sin que ello deba conducirnos a negar tal
calificacion, por ejemplo, a aquellos acuerdos que, con idéntica finalidad, hubieran sido
suscritos por sujetos internacionales distintos de los Estados'®’, presenten caracter
multilateral o contemplen, junto a las disposiciones dedicadas a evitar la doble
imposicion internacional, otro tipo de disposiciones de caracter fiscal. La pertenencia

de los convenios de doble imposiciéon a la categoria general de los tratados

185 e, . . . .., .
Sobre el proceso historico que ha llevado a los convenios de doble imposicién a consolidarse como

el instrumento fundamental para la eliminacioén de la doble imposicion internacional véase, entre otros,
FANTOZZI, A y VOGEL, K.: Voz “Doppia imposizione...”, op. cit., pag. 184; asi como VOGEL, K.:
“Capitulo XVIII: Derecho Tributario Internacional”, en AMATUCCI, A. (Dir): Tratado..., op. cit., pag.
727.

186 De este tipo es, por ejemplo, la definicion formulada por SANCHEZ FERNANDEZ, T.: “Analisis de
los convenios espafioles para evitar la doble imposicion internacional”, en CORDON EZQUERRO, T.
(Dir.): Manual..., op. cit., pag. 123.

87 Vid. per omnia, VELAYOS JIMENEZ, F. y BUSTOS BUIZA, J. A.: “Los convenios en la fiscalidad
internacional espafiola”, en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual..., op. cit., pag. 94.

'8 Asi, por ejemplo, autores como CALDERON CARRERO y MARTIN JIMENEZ entienden que los
convenios de doble imposicién son instrumentos que encauzan y ordenan las relaciones fiscales
internacionales que tienen lugar entre dos paises, funcionando no sélo como un mecanismo de reparto
del poder tributario, sino también como un sistema de coordinacion de ordenamientos tributarios. Vid.
CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: “Los tratados internacionales. Los
convenios de doble imposicion en el ordenamiento espafiol: naturaleza, efectos e interpretacion”, en
CARMONA FERNANDEZ, N. (Coord.): Convenios...”, op. cit., pags. 28 y 29.

189 - . . . . . .
Siempre que los mismos ostenten la competencia necesaria en la materia que constituye el objeto del

acuerdo internacional.
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internacionales'”’, explica, en cierto modo, el dinamismo propio de este instrumento
juridico, pues siendo fruto de la voluntad de los sujetos internacionales que lo

suscriben, es 16gico que procuren su adaptacion a sus concretas necesidades.

Constituida la finalidad prioritaria de los convenios de doble imposicioén por
la eliminacion de los conflictos positivos de gravamen que origina el fendmeno de la
doble imposicion internacional, a la misma se ha afiadido como objetivo propio de
dichos acuerdos la prevencién de la elusion y evasion fiscales'”', que se articula a
través del establecimiento de cldusulas que prevén el intercambio de informacion
tributaria entre las partes signatarias. Ademas de los objetivos mencionados, los
convenios de doble imposicion refuerzan la seguridad juridica de los contribuyentes,
promueven las relaciones econdémicas y comerciales entre los sujetos firmantes y

reducen la carga fiscal en el pais de destino de la inversion'**.

Por lo que respecta al contenido de los convenios de doble imposicion, los
mas numerosos € importantes son los que pretenden evitar la doble imposicion en
materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio, convenios que, en su practica
totalidad, se basan en el contenido del Modelo de Convenio de la OCDE'” que, desde
su primera version de 1963 hasta la mas reciente de 2003, y pese a la existencia de
otros Modelos de Convenio como el de la ONU y el de Estados Unidos, ha
determinado, con las oportunas salvedades realizadas en cada convenio particular por
los signatarios del mismo, el contenido de la mayoria de los convenios de doble
imposicion que actualmente se encuentran en vigor, que responderdn a la estructura

que, a continuacion, esbozaremos.

En primer lugar, los convenios de doble imposicion delimitan su ambito de

aplicacion subjetivo, mediante la utilizacion del concepto de residencia, asi como

190 . . . . .
Con todas las consecuencias que de tal consideracion se derivan y que intentamos expresar en el

Capitulo I de este mismo trabajo.

1 vid. per omnia, UCKMAR, V.: “Tratados internacionales en materia tributaria”, en AMATUCCI, A.
(Dir): Tratado..., op. cit., pag. 736.

2 Vid. VELAYOS JIMENEZ, F. y BUSTOS BUIZA, J. A.: “Los convenios en la fiscalidad
internacional espafiola”, en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual..., op. cit., pag. 95; SANCHEZ
FERNANDEZ, T.: “Analisis de los convenios espafioles para evitar la doble imposicion internacional”,
en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual..., op. cit., pag. 123.

193 En adelante, MCOCDE.
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objetivo, a través de la determinacion de los tributos a los que el CDI resultard

aplicable.

A continuacion, se contemplan una serie de definiciones generales de las
expresiones que se utilizan en el CDI, prestando una especial atencioén a los conceptos

de “residencia” y “establecimiento permanente”.

Seguidamente, se procede al reparto de la potestad tributaria entre los
signatarios del convenio a partir de la distincion entre impuestos sobre la renta y sobre
el patrimonio, distribuyendo tal potestad en funcion de determinadas categorias

especificas de rentas.

Posteriormente, se contemplan los métodos, de exencion e imputacion, que
debera utilizar el Estado obligado a corregir las situaciones de doble imposicion cuando

las mismas se producen.

Se establecen, después, una serie de disposiciones especiales que pretenden
coadyuvar al buen funcionamiento del convenio y a la prevencion del fraude fiscal,
entre las que resultan especialmente importantes la formulacion del “principio de no
discriminacion” entre los nacionales de los Estados contratantes que se encuentren en
una situacion comparable, el establecimiento de mecanismos de intercambio de
informacion con trascendencia tributaria o el procedimiento amistoso de resolucion de

las controversias que pudiera suscitar la aplicacion del convenio.

Por ultimo, en las disposiciones finales, se hace referencia a la entrada en

vigor y posibilidad de denunciar el convenio.

Habiendo sido esbozados los aspectos esenciales que configuran los
convenios de doble imposicion, asi como la bondad de los mismos por la mejora que
implican en las relaciones comerciales entre Estados y en la seguridad juridica de los
contribuyentes, no podemos concluir este apartado sin manifestar algunas de las
carencias presentes en los mismos. Concretamente, tanto el MCOCDE como los
particulares convenios que se inspiran en el mismo se preocupan fundamentalmente de
la eliminacion de la doble imposicion juridica internacional, sin establecer

disposiciones del mismo tipo tendentes a eliminar la doble imposicion econdmica
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internacional'*, fenomeno capaz de causar distorsiones de especial importancia en
ambitos territoriales en los que se haya reconocido la libre circulacion de los factores

productivos.
I1. La doble imposicion internacional en la Union Europea.

II.1. La percepcion comunitaria del fenomeno de la doble imposicion

internacional.

Si la existencia de situaciones de doble imposicion internacional dificultan,
en términos generales, las relaciones econdmicas e intercambios comerciales entre
Estados, no cabe duda de que sus efectos negativos serdn mayores en un contexto
caracterizado por la existencia de un mercado tnico donde se haya reconocido, a nivel
normativo, la libre circulacién de los factores productivos, tal como sucede en el seno
de la Union Europea. En este contexto, la aparicidon de situaciones de doble imposicion
no solo perjudica a los sujetos que las padecen, sino que también pueden llegar a
desvirtuar el buen funcionamiento del mercado interior y a crear la percepcion de que
las libertades comunitarias, que constituyen el eje fundamental del proceso de

integracion europea, no disponen de mecanismos capaces de garantizar su efectividad.

No obstante, pese al consenso existente en cuanto al caracter perjudicial y a
la necesidad de eliminar las dobles imposiciones generadas en el &mbito comunitario,
se ha afirmado, tomando como referencia la sentencia dictada por el TICE en el asunto
STATENS CONTROL'®, que ni el TCE'* ni el Derecho comunitario en su conjunto'”’
contemplan disposicion alguna en la que se prohiba el surgimiento de este tipo de

situaciones, por cuanto para su eliminacion se deberda acudir a los mecanismos

% De esta misma opinion participan, entre otros, CARMINI, S.: I/ Diritto tributario comunitario..., op.

cit., pag. 190; VALLEJO CHAMORRO, J. M* y GUTIERREZ LOUSA, M.: “Los convenios...”, op.
cit., pag. 28; PEREZ BERNABEU, B.: “Posibles soluciones a la problematica de la doble imposicion
econdémica internacional de dividendos de fuente extranjera en el ambito comunitario”, QF, num. 14,
2003, pag. 13 de la edicion electronica (disponible en www.westlaw.es).

195 STICE de 29 de junio de 1978, STATENS CONTROL, asunto 142/77.

% Cfr. CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicién..., op. cit., pag. 218; PEREZ
BERNABEU, B.: “Posibles soluciones...”, op. cit., pag. 11.

7 VOGEL, K.: “Capitulo XVIII: Derecho Tributario Internacional” en AMATUCCI, A. (Dir):
Tratado..., op. cit., pag. 726.
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tradicionales utilizados a tal fin o al desarrollo de un proceso de armonizacion de los

diversos sistemas fiscales nacionales.

Como sefiala CALDERON CARRERO'®, en este proceso de aproximacion
de legislaciones, tras una primera fase en la que el interés se centro en la supresion de
las barreras arancelarias, desde el Acta Unica Europea'” se desarrolla una segunda fase
caracterizada por la necesidad de garantizar el ejercicio efectivo de las libertades
comunitarias, siendo entonces cuando comienza a manifestarse un auténtico interés,
tanto a nivel jurisprudencial como institucional, por los efectos perniciosos que derivan
de la existencia de situaciones de doble imposicion dentro de la Comunidad, asi como

de los instrumentos adoptados por los Estados para combatir estas situaciones.

Esa preocupacion de las Instituciones comunitarias por los perjudiciales
efectos derivados de la existencia de problemas de doble imposicion internacional en el
ambito comunitario no derivo, sin embargo, en el desarrollo de un proceso serio de
armonizacion normativa que abordara, de una forma sistematica®”, los inconvenientes
planteados por ese fendémeno y por las soluciones utilizadas por los Estados para
mitigar los mismos, que planteaban supuestos de inadecuacion con el nuevo contexto

comunitario.

La falta de impulso politico provoco que la actividad institucional en materia
de doble imposicion internacional se limitara a la elaboracion de documentos e
informes técnicos en los que, continuamente, se expreso la posibilidad de que este

problema se convirtiera en uno de los principales obstaculos al proceso de integracion.

En 1962, el Informe Neumark se ocup6d de los problemas de doble

imposicion internacional de dividendos generados a consecuencia del pago realizado

%8 CALDERON CARRERO, I. M.: La doble imposicion..., op. cit., pag. 210.

199 Acta Unica Europea, firmada en Luxemburgo el 17 de febrero de 1986, DOCE n° L 169 de 29 de
junio de 1987.

2 . . ., . . ., . .
% os intentos de armonizacion realizados en el sector de la imposicion directa con trascendencia sobre
el fenomeno de la doble imposicion, a los que nos referiremos en el tercer capitulo de este trabajo, han
sido siempre parciales e insuficientes.
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por una Sociedad a otra situada en un Estado miembro distinto®®', proponiendo como

solucion la elaboracién de un convenio multilateral de doble imposicion®*.

Poco después, en 1970, el Informe Van Den Tempel, realizd un analisis
comparativo de las consecuencias que podrian derivarse de la utilizacion de los
métodos aplicables para atenuar la doble imposicion de dividendos, tanto en las
relaciones intracomunitarias como en las relaciones con terceros paises’”. Su
importancia, subrayada por MATA SIERRA**, radica en el hecho de que contribuyé a
formar la primera opinidn oficial de la Comision sobre esta materia, decantandose por
el establecimiento de un sistema de imputacion para la eliminacion de la doble
imposicion que terminard por recogerse en la “Propuesta de Directiva sobre la
armonizacion de los sistemas de impuestos sobre sociedades y de los regimenes de

retencion en la fuente de dividendos”, de 1 de agosto de 1975.

En 1980, el Informe Burke, insistiria en la necesidad de establecer un
sistema de crédito de impuesto para evitar el surgimiento de fenomenos de doble
imposicion de beneficios, mientras que en 1985, el Libro Blanco volveria a destacar la
necesidad de que el Consejo aprobara determinadas propuestas de Directiva que

asegurasen la eliminacion de toda doble imposicion™.

El Octavo informe anual del Parlamento Europeo sobre control de la
aplicacién del Derecho comunitario®, fue atn mas tajante en la constatacion de los
efectos distorsivos que para el proceso de integracion implica la subsistencia de
situaciones de doble imposicion, al dejar constancia de que las quejas en el ambito

fiscal se referian, fundamentalmente, a supuestos de doble imposicion. Asi mismo,

1 Cfr. MATA SIERRA, M* T.: La armonizacion fiscal en la Comunidad Europea, Lex Nova,
Valladolid, 1996, pag. 278.

202 Cfr. CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicién..., op. cit., pag. 237; ROCHE LAGUNA,
L.: La integracion europea como limite a la soberania fiscal de los Estados miembros, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, pag. 86.

20 ROCHE LAGUNA, 1.: La integracion europea..., op. cit., pag. 88.
2% MATA SIERRA, M? T.: La armonizacion fiscal..., op. cit., pag. 279.

25 «Libro Blanco de la Comision Europea sobre la consolidacion del mercado interior”, COM 85
(310) final de 14 de junio de 1985. Cfr. MATA SIERRA, M* T.: La armonizacion fiscal..., op. cit., pags.
280y 281.

2% DOCE n° C 338, de 31 de diciembre de 1991.
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reflejo una de las lineas interpretativas del TICE que mas han incidido en materia de
doble imposicion internacional, pues si bien, como se reconoce en el propio
documento, no corresponde a la Comision velar por la correcta aplicacion de los
convenios de doble imposicion suscritos entre los Estados miembros, ello no empece a
que “/...] los casos de doble imposicion no cubiertos por estos convenios, o que dan
lugar a wuna aplicacion incorrecta, pueden a menudo ser considerados como
infracciones del Derecho Comunitario, especialmente de los articulos 48, 50, 52 6 57

207 . ST
TCE™™ y ser, por tanto, examinados por la Comision”.

Asi mismo, el Informe Ruding, tras constatar las numerosas diferencias
existentes entre los sistemas nacionales de imposicion societaria, entre ellas las
relativas a los distintos métodos utilizados para la eliminacién de la doble imposicion,
destacd como uno de los objetivos prioritarios de la fiscalidad europea deberia ser la
eliminaciéon de la doble imposicion en las actividades intracomunitarias®®. Especial
mencion realizé respecto de aquella que sufren los flujos transfronterizos de capitales,
pese a lo cual, como afirma PEREZ BERNABEU?”, no llegé a aconsejar la utilizacion
de ningin mecanismo concreto para paliar la doble imposicion econdomica que sufren
los dividendos que reciben los accionistas provenientes de sociedades no residentes,
abogando por una intervencion comunitaria que se limitara a la eliminacion de las

discriminaciones y distorsiones mas importantes.

Lejos de perder trascendencia, los obsticulos fiscales presentes en el
mercado interior que impiden el pleno desarrollo de actividades econdmicas
transfronterizas, se presentan, cada vez mas, como obstaculos ligados al surgimiento de
situaciones de doble imposicion internacional, o dicho de otra manera, como obstaculos
cuyo efecto negativo practico, unico o principal, no es otro que el de generar

situaciones de doble imposicion.

Asi se constata en las Comunicaciones de la Comision al Consejo, al

Parlamento Europeo y al Comité Econdémico y Social “Hacia un mercado interior sin

207 Referencia que en la actualidad debe entenderse realizada a los articulos 39, 43,49 y 56 TCE.
2% Objetivo resaltado por ROCHE LAGUNA, 1.: La integracion europea..., op. cit., pig. 114.
29 pEREZ BERNABEU, B.: “Posibles soluciones...”, op. cit., pag. 8.
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obstaculos fiscales. Una estrategia destinada a dotar a las empresas de una base
imponible consolidada del impuesto sobre sociedades para sus actividades a escala

25210

comunitaria y “Un mercado interior sin obstdaculos vinculados al Impuesto de

Sociedades: logros, iniciativas actuales y retos pendientes’”!!, donde al hacer
referencia a los concretos obstaculos que impiden el pleno desarrollo del mercado
interior europeo, entre los que destaca la determinacion de los precios de transferencia,
los flujos transfronterizos de ingresos entre empresas asociadas o las limitaciones a la
compensacion transfronteriza de pérdidas, termina por identificar como efecto negativo
comun a dichos obstaculos su capacidad para generar situaciones de doble imposicion

internacional, que deben sumarse a los problemas concretos que generan los convenios

de doble imposicion en la Unién Europea®'”.

El altimo de los documentos citados, tras reiterar el interés por los diversos
y complejos problemas que los convenios de doble imposicion presentan de cara al
mercado interior y declarar que el estudio de los mismos constituird una de las
prioridades en materia de fiscalidad para los proximos afios*"’, contempla las que en la
actualidad siguen constituyendo las principales lineas de actuacion en materia de doble
imposicion a nivel comunitario. Asi, de una parte, insta a los Estados a adoptar una
postura constructiva para eliminar los obstaculos fiscales que para el mercado interior
se derivan de la existencia de tales fenomenos, mientras, de otra parte, constata que a
falta del necesario impulso politico, serd el TICE el que continlie desarrollando su
labor de eliminacion de los obstaculos fiscales presentes en el mercado interior a través
del principio de no discriminaciéon y la interpretacion extensiva de las libertades

comunitarias.

Estas que acabamos de trazar, constituyen las principales lineas de actuacion

no s6lo en materia de doble imposicion internacional, sino en el conjunto de la

219 COM (2001) 582 final, de 23 de octubre de 2001.
21 COM (2003) 726 final, de 24 de noviembre de 2003.

*12 Asi se expresa en las paginas 11 y 12 de la Comunicacion COM (2001) 582 final, sefialandose en la
pagina 4 de la Comunicaciéon COM (2003) 726 final, la vigencia de los obstaculos fiscales definidos por
la Comisiéon en 2001.

213 Declaracién que podemos encontrar en la pagina 12 de la Comunicacion COM (2003) 726 final, y
que parece estar convirtiéndose en una clausula de estilo que no puede faltar en este tipo de
documentos.
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imposicion directa*™*, tanto a nivel jurisdiccional como normativo, por lo que cualquier
estudio que pretendamos realizar sobre la doble imposicion en alguna de estas dos
vertientes, debera tomar como referencia necesaria el tratamiento realizado en la

misma, a nivel general, en el sector de la imposicion directa.

Asi pues, procederemos a continuacion a efectuar nuestro estudio acerca de
la incidencia de la jurisprudencia comunitaria sobre el fendémeno de la doble
imposicion y, mas concretamente, sobre las incompatibilidades u obstaculos que los
convenios de doble imposicion pueden presentar, tanto desde una perspectiva formal
como material, respecto al Derecho comunitario, a través de un analisis conjunto de los
problemas que se han manifestado en el ambito de la imposicion directa. Antes de ello,
utilizaremos las ultimas lineas de este apartado dedicado a la percepcion comunitaria
del fenomeno de la doble imposicion internacional para tratar de exponer la nocion de
doble imposicion internacional que resulta relevante en la Union Europea.

Como ya tuvimos ocasion de indicar en otro lugar*”

, la concepcion
actualmente preferente del fenémeno de la doble imposicion internacional coincide con
aquella que se denomina doble imposicion juridica, circunstancia que se refleja en el
MCOCDE y en los convenios particulares que los Estados han suscrito sobre la base
del mismo, cuyo objetivo principal reside en la eliminacion de este concreto tipo de

doble imposicion, sin establecer medidas de cardcter andlogo dirigidas a evitar

supuestos de doble imposicién econdmica.

Contrariamente a la situaciéon que acabamos de exponer, y como facilmente
puede deducirse de los documentos emanados de las Instituciones comunitarias a los
que hemos hecho referencia, asi como de las actuaciones de cardcter normativo
desarrolladas por las mismas, en el &mbito comunitario se ha manifestado la necesidad

de eliminar también los supuestos de doble imposicion econdmica que pudieran

214 e . ., . 7 .
Coincidimos, en consecuencia, con la afirmacion realizada por CALDERON en el sentido de que el

examen de la doble imposicion internacional desde una perspectiva comunitaria nos remite a la
problematica de la imposicion directa en el ambito comunitario. CALDERON CARRERO, J. M.: La
doble imposicion..., op. cit., pag. 209.

213 yiéase el apartado 1.1 de este segundo capitulo, dedicado al concepto de doble imposicion

internacional.
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producirse, pues los mismos pueden incidir negativamente en el buen funcionamiento

del mercado interior.

Asi pues, coincidimos con CALDERON CARRERO?'® al constatar la
utilizaciéon de una nocién amplia de doble imposicion en el ambito comunitario, que
abarca todas aquellas ‘“sobreimposiciones” que afectan a las operaciones
transnacionales cubiertas por el TCE, incluyendo tanto los supuestos de doble

imposicion juridica como aquellos otros de naturaleza econdmica.

II.2. La actuacion comunitaria en materia de imposicion directa: de la

insuficiencia de las medidas positivas a la armonizacion negativa.

El sector de la imposicion directa constituye un ambito de actuacién que
tradicionalmente se ha entendido a partir de la afirmacién de la exclusiva intervencion
estatal sobre el mismo, configuracion que se mantiene en el seno de la Union Europea,
por no haberse contemplado, expresamente, en su Tratado Constitutivo ninguna

disposicion que le permita actuar en esta materia.

Asi pues, partiendo de las restricciones que derivan de la exclusiva
consideracion del principio de atribucion de competencias como delimitador del ambito
de actuacion de la Comunidad, las posibilidades de intervencion de aquélla en el sector
de la fiscalidad directa quedarian constrefidas, en virtud del articulo 94 TCE, al
desarrollo de una labor de aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
que pudieran incidir directamente en el establecimiento o funcionamiento del mercado

comun.

El restringido campo de actuacion reconocido a las Instituciones
comunitarias se explica por la habitual consideracién de la menor incidencia que la
imposicion directa presenta respecto al funcionamiento del mercado, asi como por la
resistencia ejercida por los Estados miembros, cuya negacion sistematica a la cesion de
competencias en una materia tan ligada a la nocion de soberania, ha conducido a una
situacion donde la insuficiencia de las medidas positivas adoptadas a nivel comunitario,

favorecida por la exigencia de unanimidad impuesta por el articulo 94 TCE para la

216 CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicién..., op. cit., pag. 215.
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adopcidn de instrumentos normativos, se conjuga con la constatacion, cada vez mas
evidente, de que ciertos aspectos de las normativas nacionales que regulan el sector de
la imposicion directa perjudican la realizacion del mercado interior. Un mercado
interior cuya integracion real, tal como afirma UCKMAR?®", sera inicamente posible
cuando se logre una armonizacién de los sistemas tributarios que incluya también a los

impuestos directos.

Mientras tanto, frente a esta insuficiencia de la actuacion positiva, el TICE
ha desarrollado una importante labor de revision de los sistemas nacionales de
imposicion directa a través de su confrontacion con el principio de no discriminacion
por razébn de nacionalidad y con el conjunto de las libertades comunitarias,
identificando, en las normativas analizadas, multiples supuestos que, a su parecer,
constituian situaciones discriminatorias o restrictivas prohibidas por el Derecho

comunitario.

El principal argumento utilizado por el TICE, convertido ya en una clausula
de estilo presente en la practica totalidad de las sentencias dictadas sobre aspectos
relacionados con la fiscalidad directa, considera que “/...J aunque, en el estado actual
del Derecho comunitario, la materia de los impuestos directos no estd incluida, como
tal, en la esfera de competencia de la Comunidad, no es menos cierto que los Estados
miembros deben ejercer las competencias que conservan respetando el Derecho

comunitariof...] **'%.

Esta que acabamos de exponer constituye, a nuestro entender, la expresion
mas evidente de la denominada “armonizacion negativa” desarrollada por el Tribunal
de Luxemburgo en el sector de la imposicion directa. En virtud de la misma, y ante la

ausencia de actuacidon positiva por las Instituciones comunitarias, se ha procedido a

27 UCKMAR, V.: “Tratados internacionales en materia tributaria”, en AMATUCCI, A. (Dir):
Tratado..., op. cit., pag. 742.

218 Egta afirmacion, realizada por primera vez en la STJICE de 14 de febrero de 1995, SCHUMACKER,
asunto C-279/93 (apartado vigésimo primero), ha sido reiterada, entre otras, en las sentencias del TICE
de 11 de agosto de 1995, WIELOCX, asunto C-80/94; de 27 de junio de 1996, ASSCHER, asunto C-
107/94; de 28 de abril de 1998, SAFIR, asunto C-118/96; de 16 de julio de 1998, IMPERIAL
CHEMICAL INDUSTRIES, asunto C-264/96; de 29 de abril de 1999, ROYAL BANK OF
SCOTLAND, asunto C-311/97; de 14 de septiembre de 1999, GSCHWIND, asunto C-391/97; de 13 de
abril de 2000, BAARS, asunto C-251/98.
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afirmar los limites a la competencia estatal sobre esta materia, constituidos por el
principio de no discriminacion y el respeto a las libertades comunitarias, cuya
interpretacion ha puesto en tela de juicio algunos de los postulados clasicos utilizados
por los sistemas tributarios nacionales en el ambito de la fiscalidad directa, como

sucede, por ejemplo, con la obligacion real de contribuir.

Esta actuacion, que segun la definicion propia de “fiscalidad negativa”, se

dirige principalmente a garantizar la no discriminacion e igualdad de condiciones de
. 219

todos los operadores econdmicos presentes en el mercado™ "~ solo puede presentar, en

opiniéon de SEER, un efecto destructivo sobre el Derecho tributario nacional®®, pues,

cuando el Tribunal es llamado a intervenir, no puede proceder de una manera

constructiva a la adaptacion de los distintos sistemas fiscales nacionales.

A nuestro entender, sin negar el caracter destructivo que caracteriza la labor
de armonizacion negativa desarrollada por el TJCE, este aspecto no puede entenderse
aisladamente, sino que debe conectarse a la pertenencia de todo este conjunto de
resoluciones judiciales al grupo de la denominada “jurisprudencia creativa” del
Tribunal de Luxemburgo, que, en palabras de BORIA**!, se caracteriza por su original
contribucion en la formulacion de las definiciones, reglas y principios contenidos en el
TCE y en los actos normativos derivados, tratando de suplir la falta de normas de

referencia e integrando la normativa existente.

En consecuencia, consideramos que no toda la labor desarrollada por el
maximo organo jurisdiccional de la UE en el ambito de la fiscalidad directa se
encamina a la destruccion de los ordenamientos tributarios nacionales. Junto a esa
actuacion, la jurisprudencia del TJCE ha servido, como bien ha expresado DI
PIETRO??, para afirmar valores comunitarios a través del reconocimiento de los

principios comunes al conjunto de los sistemas fiscales de los Estados miembros, como

219 Esta definicion del concepto de “fiscalidad negativa” es aportada por BORIA, P.: “L’anti-sovrano

(potere tributario e sovranita nell’ordinamento comunitario)”, G. Giappichelli Editore, Torino, 2004,
pag. 52.

220 SEER, R.: “Le fonti del diritto comunitario ed il loro effetto sul diritto tributario”, Atti del Convegno
di Studio per una Costituzione fiscale europea, Bologna, 2005, pag. 1 (inédito).

22l BORIA, P.: “L’anti-sovrano...”, op. cit., pag. 90.
222 DI PIETRO, A.: “El futuro tributario de la Unién Europea...”, op. cit., pags. 576 y 577.
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ha sucedido al identificar determinados principios juridicos nacionales capaces de
justificar la derogacion estatal de la prohibicion de discriminacion, asi como de las
restricciones a la libertad de circulacion o establecimiento, haciendo prevalecer, aunque

sea excepcionalmente, un principio juridico sobre el tradicional interés del mercado.

I1.3. La actuacion del TJCE a través de los principios de no discriminacion y no

restriccion.

Al intentar analizar la labor desarrollada por el TJCE en el ambito de la
imposicion directa nos encontramos con un primer problema de singular importancia,
cual es la dificultad de elaborar unos criterios generales a partir de las soluciones dadas
a situaciones concretas®. Este particularismo, presente en todo Derecho de creacion
jurisprudencial, impide determinar de una forma definitiva, con la claridad y precision
necesarias, aquellos aspectos de la normativa tributaria de los Estados miembros que

pueden considerarse contrarios al Derecho comunitario.

Es este mismo casuismo el que permite que la problematica mencionada
pueda ser analizada desde muy diversas perspectivas, si bien, todas ellas confluyen en
la consideracion del principio de no discriminacion, y del proceso desarrollado para
constatar la vulneracion del mismo, como el prisma a través del cual debe ser

examinada cualquier posible vulneracion del Derecho comunitario originario™*.

En consecuencia, aquello que permite dotar de coherencia a las decisiones

del TJCE es el proceso discursivo utilizado por el mismo para confrontar una situacion

223 . . L C ;
Esta dificultad, de caracter técnico — juridico, se hace mucho mas patente en aquellos operadores

habituados al denominado “sistema continental”, en tanto supone una inversion del razonamiento l6gico
que suele utilizarse en los procesos deductivos que se efectian en el mismo, caracterizados por la
aplicacion a un caso particular de la norma enunciada con caracter general.

24, . . o
Asi, las obras que se han encargado de estudiar el impacto del Derecho comunitario sobre la

fiscalidad directa gravitan sobre el principio de no discriminacion, bien centrando su atencion en la
formulacion y alcance general de este principio (GARCIA PRATS, F. A.: Imposicién directa, no
discriminacion y Derecho Comunitario, Tecnos, Madrid, 1998; AMATUCCI, F.: Il principio di non
discriminazione fiscale, Cedam, Padova, 1998; SANTA-BARBARA RUPEREZ, J.: La no
discriminacion fiscal, Edersa, Madrid, 2001), realizando un andlisis detallado de la jurisprudencia
emanada respecto de cada una de las manifestaciones especificas del mismo (MARTIN JIMENEZ, A. J.
y CALDERON CARRERO, J. M.: Imposicién Directa y no discriminacién comunitaria, Edersa,
Madrid, 2000) o destacando los efectos de dicho principio sobre los ordenamientos tributarios de los
Estados miembros (DI PIETRO, A. et al.. Liberta economiche e divieto di discriminazione
nell’imposizione diretta, Cedam, Padova, 2004).
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concreta con las exigencias generales del principio de no discriminacion y las
exigencias particulares de cada una de las libertades comunitarias reflejadas en el TCE,
de ahi la importancia de desarrollar nuestro analisis a partir de la consideracion del
mismo, introduciendo las matizaciones que consideremos oportunas en funcion del

ambito material que constituye el objeto de nuestro estudio.
I1.3.1. El principio de no discriminacion.
11.3.1.1. Clausula general.

La formulacién general del principio de no discriminacién se realiza en el
articulo 12 TCE, cuyo tenor literal establece que ““/...] en el ambito de aplicacion del
presente Tratado, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en el
mismo, se prohibira toda discriminacion por razon de la nacionalidad”. E1 mismo no
es sino una manifestacion concreta del principio general de igualdad®*, manifestacion
formulada en sentido negativo que se concreta en la prohibicion de cualquier

discriminacion que se realice sobre la base de la nacionalidad.

Asi pues, en su formulacién mas genérica, el principio de no discriminacion
vendria a suponer la imposibilidad de atribuir un tratamiento distinto a situaciones
similares, salvo que concurra una diferencia objetiva que justifique la diferencia de
trato’*®. La concurrencia de esta diferencia objetiva entre situaciones similares que
reciben un trato distinto determina la inexistencia de comparabilidad, o, tal como se
podria expresar siguiendo a la doctrina italiana, la existencia de una mera

99227

“discriminazione formale”’, caracterizada por la constatacion de una diferencia de

2 Asi lo afirman, entre otros, GARCIA PRATS, F. A.: Imposicién directa..., op. cit., pags. 19 y 26;
FANTOZZI, A.: “Riflessi fiscali del principio di non discriminazione comunitaria”, en DI PIETRO, A.
(Coord.): Liberta economiche..., op. cit, pag. 118. En sentido contrario se manifiesta WOUTERS (cft.
LONGQO, C.: “Il principio di non discriminazione fiscale nell’imposizione diretta”, en DI PIETRO, A.
(Coord.): Liberta economiche..., op. cit, pag. 303).

226 vid. AMATUCCI, F.: Il principio..., op. cit, pag. 104; SANTA-BARBARA RUPEREZ, J.: La no
discriminacion..., op. cit., pag. 252; FANTOZZI, A.. “Riflessi fiscali del principio di non
discriminazione comunitaria”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Liberta economiche..., op. cit, pag. 119.

27 vid. AMATUCCL, F.: Il principio..., op. cit, pag. 104; LONGO, C.: “Il principio di non
discriminazione fiscale nell’imposizione diretta”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Liberta economiche...,
op. cit, pag. 305.
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trato entre situaciones similares aunque no comparables que, por ello, son so6lo

aparentemente discriminatorias.

Siguiendo a esta misma doctrina italiana, podemos aseverar que aquello que

realmente prohibe el principio de no discriminacion es la denominada “discriminazione

99228 9

sostanziale™®, y lo hace en la doble vertiente® manifestada por el Tribunal de

Luxemburgo respecto a dicho principio de no discriminacion, en virtud de la cual éste
se entendera vulnerado tanto cuando se actia de modo arbitrario causando
discriminaciones entre situaciones comparables, como al otorgar un tratamiento
uniforme a situaciones objetivamente diferenciadas®’, a no ser que dicha diferencia o

igualdad de tratamiento se encuentre objetivamente justificada™'.

Entre las notas que configuran este principio deben mencionarse su

232
d

instrumentalidad®*, su naturaleza juridica y no politica®’, asi como su diferenciacién

respecto de otras proyecciones del mismo principio, en particular, y por lo que al

2% vid. LONGO, C.: “Il principio di non discriminazione fiscale nell’imposizione diretta”, en DI
PIETRO, A. (Coord.): Liberta economiche..., op. cit, pag. 305.

2 Tomamos la expresion de GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pig. 26. A esta
doble vertiente LYAL afiade una tercera categoria de situaciones discriminatorias, que serian las
constituidas por el tratamiento muy diferente de situaciones que no son muy diferentes. LYAL, R.: “Il
principio di non discriminazione e la fiscalita diretta nel Diritto comunitario” en DI PIETRO, A.
(Coord.): Liberta economiche..., op. cit, pag. 214.

2% Aunque esta afirmacion se repite unanimemente en toda la doctrina que se ha encargado del estudio
del principio de no discriminacion, entendemos conveniente destacar la formulacion realizada por
SANTA-BARBARA RUPEREZ, J.: La no discriminacion..., op. cit., pag. 253, en consideracion al
vasto repertorio jurisprudencial utilizado por el mismo.

21 En este sentido, entre otros, GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pag. 26;
IUVENALE, M. y MARCHI, E.: “La discriminazione tra residenti ¢ non residenti nell’imposizione
diretta”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Lo stato della fiscalita nell’Unione europea. L’esperienza e
lefficacia dell’armonizzazione, Universita di Bologna “Alma Mater Studiorum”, Bologna, 2003, pag.
1056.

232 . . L . L . .. ., .
A diferencia de los principios materiales, el principio de no discriminacion carece de un contenido

material propio, de ahi que solo se pueda proyectar a través de la formulacién de una situaciéon de
comparabilidad, cuyas circunstancias especificas atribuiran sentido y orientaran la aplicacion del mismo
a un supuesto concreto. En este mismo sentido, PISTONE, P.: “La non discriminazione anche nel
settore dell’imposizione diretta: intervento della Corte di Giustizia”, DPT, 1995, Tomo I, pag. 1483;
GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pag. 27.

23 GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pag. 32.
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ambito tributario se refiere, respecto a las clausulas de no discriminacion previstas en
los convenios de doble imposicion ***,

El principio general de no discriminacion, que goza de efecto directo™ y

puede ser invocado por todos los nacionales de los Estados miembros, rige en todos los
dominios de accidon de la Comunidad, permitiendo aplicar sus exigencias en todas las
materias en las que tal discriminacion es susceptible de intervenir™®. Dentro de su
ambito objetivo de aplicacion se incluye, por tanto, la materia fiscal, donde el principio
de no discriminacion se concreta en una prohibicion dirigida a los Estados miembros de
ejercitar la potestad tributaria de manera arbitraria o injustificada®’, considerando que
se produce una discriminacidén siempre que un sujeto sufra un tratamiento fiscal menos
favorable como consecuencia de la aplicacion de disposiciones mas gravosas o la

inaplicacion de normas mas ventajosas™®.

Como sefiala GARCIA PRATS™ a pesar de no existir un precepto
especifico dedicado a la interdiccion de la imposicion directa discriminatoria, el
principio comunitario de no discriminacion se ha proyectado sobre esta materia gracias
a la labor del TJCE, planteando, por primera vez, la incidencia del mismo sobre la
imposicion directa en la sentencia dictada en el asunto AVOIR FISCAL*”, y
desarrollando, muy especialmente a partir de la sentencia dictada en el asunto
SCHUMACKER, una interesante doctrina jurisprudencial sobre esta materia que se
concreta en la declaracion de incompatibilidad con el TCE de todas aquellas normas

tributarias nacionales cuya aplicacion suponga un tratamiento injustificadamente

2% GARCIA PRATS, F. A Imposicion di;’fecta..., op. cit., pag. 29; AMATUCCI, F.: I principio..., op.
cit, pag. 169; SANTA-BARBARA RUPEREZ, J.: La no discriminacion..., op. cit., pag. 87 y ss.;
MARTIN JIMENEZ, A. J. y CALDERON CARRERO, J. M.: Imposicion Directa..., op. cit., pag. 23.

3 Vid., per omnia, GARCIA PRATS, F. A.: Imposicién directa..., op. cit., pag. 47, especialmente la
jurisprudencia mencionada en la nota al pie nimero 105 de esa misma pagina.

2 GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pag. 20.
27 En este sentido, AMATUCCL, F.: Il principio..., op. cit, pag. 104.

¥ Esta es la concrecion del efecto negativo derivado de toda situaciéon de discriminacion fiscal,
consistente en la concesion de un tratamiento fiscal menos favorable, que realizan IUVENALE, M. y
MARCHI, E.: “La discriminazione tra residenti e non residenti nell’imposizione diretta”, en DI
PIETRO, A. (Coord.): Lo stato..., op cit., pag. 1057.

2% GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pag. 22.
240 STJCE de 28 de enero de 1986, Comision vs. Francia, asunto 270/83.
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discriminatorio, alin a pesar de la falta de competencia comunitaria sobre este sector de

la fiscalidad directa.

No obstante, la actuacion del TJCE en esta materia no se ha basado en la
aplicacion de la clausula general de no discriminacion, sino en las manifestaciones

especificas de la misma.
11.3.1.2. Clausulas especificas.

En virtud de la subsidiariedad que es propia a la clausula genérica de no
discriminacion prevista en el articulo 12 TCE, la aplicaciéon de la misma procedera
unicamente ante la ausencia de otras disposiciones que prohiban de manera especifica
la existencia de un tratamiento discriminatorio™*', disposiciones entre las que se

encuentran las libertades fundamentales comunitarias.

Estas manifestaciones, que al igual que el principio general de no
discriminacion gozan de efecto directo®*, se identifican con la libre circulacién de
mercancias, personas, servicios, capitales y pagos, y al igual que la formulacion
general, prohiben todo tratamiento discriminatorio que, tomando como base el criterio
de la nacionalidad, otorguen un tratamiento diferente a sujetos que se encuentren en

una situacion comparable en el ejercicio de estas libertades.

La libre circulacion de mercancias incluye la prohibicion de establecer
derechos de aduana y exacciones de efecto equivalente a la importacion y exportacion
entre Estados miembros (articulos 23 a 25 TCE), la prohibicion de establecer
restricciones cuantitativas y medidas de efecto equivalente a la importacion y
exportacion de mercancias (articulos 28 a 31 TCE) asi como la prohibicion de
establecer una tributacion interna discriminatoria respecto a los productos de otros

Estados miembros (articulos 90 a 93).

241 , . .. . . . ,
Este es el unanime parecer expresado tanto por la jurisprudencia como por la doctrina cientifica. Por

lo que respecta a la primera, véase por todas la STICE de 28 de octubre de 1999, VESTERGAARD,
asunto C-55/98, apartado 16. En cuanto a la doctrina, vid. AMATUCCI, F.: Il principio..., op. cit, pag.
103, nota 1; GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pag. 37; MARTIN JIMENEZ, A. J.
y CALDERON CARRERO, I. M.: Imposicién directa..., op. cit., pag. 26; FARMER, P.: “II divieto di
discriminazione in base alla nazionalita e le liberta fondamentali della Comunita”, en DI PIETRO, A.
(Coord.): Liberta economiche..., op. cit, pag. 194.

242 Vid. nota niimero 235.
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La libre circulacion de personas se descompone, a su vez, en dos libertades
distintas. La libre circulacion de trabajadores (articulos 39 a 42 TCE) pretende
garantizar la posibilidad de desplazarse y aceptar ofertas de trabajo por cuenta ajena en
otros Estados miembros en igualdad de condiciones respecto a los nacionales de esos
Estados, mientras que la libertad de establecimiento (articulos 43 a 48 TCE) comporta
el derecho, para las personas fisicas que no desempefien una actividad asalariada y para
las sociedades, de desarrollar una actividad econémica independiente en otro Estado
miembro a través de una organizacion estable y por un periodo de tiempo

indeterminado.

La libre prestacion de servicios (articulos 49 a 55 TCE) comporta la
eliminacion a las restricciones de acceso al sector servicios por parte del prestador que
desarrolla el mismo en otro Estado miembro sin una organizacion estable, asi como la
eliminacion de todas las restricciones que pudieran afectar al destinatario de los

servicios que se desplaza a otro Estado miembro para recibir los mismos.

La libre circulacion de capitales y pagos (articulos 56 a 60 TCE) supone la
obligacion incondicional de los Estados miembros de eliminar todas las restricciones
que puedan establecerse a la circulacion de pagos y capitales, no solo entre Estados
miembros, sino también respecto a las inversiones y pagos realizados entre éstos y

terceros Estados.

En el ambito de la fiscalidad directa, el Tribunal de Luxemburgo ha
elaborado su jurisprudencia tomando en consideracion las cldusulas especificas de no
discriminacion, por presentar una mayor conexion con el desarrollo de las actividades
economicas que constituyen el sustrato de toda imposicion, prestando especial atencion
a las tres ultimas libertades mencionadas (personas, servicios, capitales y pagos), por

ser las que presentan una mayor incidencia sobre este sector.

La declaracion de la existencia de una situacion discriminatoria por
vulneraciéon de alguna de estas manifestaciones especificas de dicho principio,
comparte el mismo procedimiento discursivo elaborado por el TJCE para declarar la
existencia de una situacion discriminatoria contraria a la cldusula general de no

discriminacion por razoén de nacionalidad.
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I1.3.2. El principio de no restriccion.

Como afirma MALHERBE®*, el principio general de interdiccién de la
discriminacion por razéon de nacionalidad resulta de poca ayuda en el ambito de la
fiscalidad, pues ni cubre las discriminaciones que puedan sufrir los propios nacionales
ni aporta ningin elemento novedoso a las manifestaciones de la interdiccion que
figuran en los articulos especificos, razon que explica que el juicio de adecuacién de la
normativa interna de los Estados miembros a las exigencias del principio comunitario
de no discriminacion se haya realizado por el TJCE sobre la base de las

manifestaciones especificas que conforman el mismo.

En efecto, la importancia de las libertades comunitarias no queda limitada a
su configuracion como clausulas especificas del principio general de no discriminacion,
pues, a diferencia de lo que ocurre respecto a dicho principio, éstas estan dotadas de un
contenido material propio, razéon por la cual no revisten el caracter instrumental

inherente a dicha formulacion general.

La presencia de ese contenido sustantivo ha permitido el desarrollo de una
labor jurisprudencial en la que se manifiesta, como afirman MARTIN JIMENEZ y
CALDERON CARRERO?*, la tendencia del TJCE a desbordar el alcance tradicional
de las clausulas de no discriminacion contenidas en los preceptos que regulan las
libertades fundamentales del TCE, configurdndolas como disposiciones que protegen y
garantizan el ejercicio efectivo de tales libertades frente a toda restriccion, directa o

indirecta, de indole fiscal.

La formulacion del principio de no restriccion se realiza a partir de la
jurisprudencia vertida sobre el concepto de medidas de efecto equivalente en el ambito
de la libre circulaciéon de mercancias’®”. Concretamente, en la sentencia

DASSONVILLE**, se considera prohibida toda normativa comercial de los Estados

¥ Citado por CALDERON CARRERO, J. M.: Imposicién Directa..., op. cit., pag. 36, nota 76.
2 MARTIN JIMENEZ, A. J. y CALDERON CARRERO, J. M.: Imposicién directa..., op. cit., pag. 27.

5 GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pag. 48; MARTIN JIMENEZ, A. J. y
CALDERON CARRERO, J. M.: Imposicion directa..., op. cit., pag. 31.

246 QTJCE de 11 de julio de 1974, DASSONVILLE, asunto 8/74, apartado 5.
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miembros que pueda obstaculizar directa o indirectamente, real o potencialmente, el
comercio intracomunitario, mientras que en la sentencia CASSIS DE DIJON**" se
admitio la posibilidad de que esas restricciones a la libre circulacion de mercancias

pudieran estar justificadas por exigencias imperativas de interés publico.

Tomando en consideracion ambos pronunciamientos, podemos afirmar que
el principio de no restriccion prohibe toda actuacion por parte de los Estados miembros
capaz de obstaculizar, directa o indirectamente, real o potencialmente, el ejercicio de
las libertades fundamentales, a no ser que dichas restricciones se hallen justificadas, en
el supuesto concreto, por la concurrencia de exigencias imperativas de interés

publico”®.

Como puede observarse, el concepto de restriccion es mas amplio que el
concepto de discriminacion®”’, permitiendo analizar la compatibilidad de un mayor
numero de supuestos con las exigencias establecidas por el Derecho comunitario. Pero,
ademads, ha supuesto una menor exigencia en los planteamientos desarrollados por el
TJCE para afirmar la existencia de una vulneracion del Derecho comunitario, en cuanto
el mismo no debera, necesariamente, determinar de forma clara y precisa la situacion
de comparabilidad que fundamenta la calificacion de una determinada actuacion como
discriminatoria, pues éste no constituye un elemento esencial en la declaracion de un

supuesto como restrictivo™".

7 STICE de 20 de febrero de 1979, CASSIS DE DIJON, asunto 120/78, apartado 8.

¥ Asi se puede deducir de las sentencias mencionadas y de la jurisprudencia posterior del TICE que ha
extendido la prohibicion de restricciones al resto de libertades comunitarias, como sucede, por ejemplo
en las sentencias del TJICE de 25 de julio de 1991, SAGER, asunto C-76/90 (apartado 12), de 31 de
marzo de 1993, KRAUS, asunto C-19/92 (apartado 32).

¥ Vid. GARCIA PRATS, F. A.: Imposicién directa..., op. cit., pag. 52; IUVENALE, M. y MARCHI,
E.. “La discriminazione tra residenti e non residenti nell’imposizione diretta”, en DI PIETRO, A.
(Coord.): Lo stato..., op cit., pag. 1058; LONGO, C.: “Il principio di non discriminazione fiscale
nell’imposizione diretta”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Liberta economiche..., op. cit, pag. 306;
GONZALEZ GARCIA, G.: “Una aproximacion al contenido de los conceptos de discriminacion y
restriccion en el Derecho comunitario”, Documentos IEF, nim. 8/04, 2004. pag. 25.

20 En este sentido, GONZALEZ GARCIA, G.: “Una aproximacion al contenido...”, op. cit., pags. 32 y
33.
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Asi pues, en los supuestos de restriccion, el TICE centrara su andlisis, mas
que en la formulacion de la situacion de comparabilidad respecto a otro sujeto™’, en el
perjuicio que deriva para un ciudadano comunitario, que habiendo ejercido o
pretendiendo ejercer el contenido propio de una de las libertades garantizadas por el
TCE, se ve obstaculizado por una determinada actuacion estatal que restringe el

ejercicio de esa libertad.

La evolucion jurisprudencial a la que nos venimos refiriendo ha sido de tal
importancia en el ambito de la fiscalidad directa que LYAL®? siguiendo las
apreciaciones realizadas por HINNEKENS, distingue dos etapas en la aplicacion de los
principios del Tratado a esta materia. En la primera etapa, el Tribunal de Luxemburgo
se basd unicamente en la existencia de una discriminacion, mientras que en una
segunda oleada, desarrollada a partir de 1997, el TICE ha puesto el acento sobre el
analisis basado en la existencia de una restriccion al ejercicio de una libertad

garantizada por el TCE, para examinar, a continuacion, sus posibles justificaciones™>.

En efecto, como sefialan CAAMANO ANIDO, CALDERON CARRERO y
MARTIN JIMENEZ***, a partir de la sentencia dictada en el asunto FUTURA>”, toda
norma reguladora de los impuestos sobre la renta que restrinja, directa o
indirectamente, el ejercicio efectivo de derechos y libertades fundamentales del TCE

puede resultar incompatible con el Derecho comunitario.

251 - ., .. . T . .
Situacion que, no obstante, puede existir, aunque no sea imprescindible para declarar la existencia de

una restriccion.

B2LYAL, R.: “II principio di non discriminazione e la fiscalitd diretta nel Diritto comunitario” en DI
PIETRO, A. (Coord.): Liberta economiche..., op. cit, pag. 215.

33 No quiere esto decir que, con anterioridad a la fecha indicada, el TJCE no hubiera utilizado este tipo

de argumentacidn, sino que a partir de la misma lo hace con mayor intensidad. Asi, por ejemplo, ya
habia utilizado la argumentacion conforme al principio de no restriccion en las sentencias del TICE de
27 de septiembre de 1988, DAILY MAIL, asunto 81/87; y de 28 de enero de 1992, BACHMANN,
asunto C-204/90.

% CAAMANO ANIDO, M. A., CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.:
Jurisprudencia tributaria del TJCE (1996-1999), Tomo 11, La Ley, Madrid, 2001, pag. 31.

235 STICE de 15 de mayo de 1997, FUTURA, asunto 250/95. A partir de dicha sentencia, el TICE ha
procedido a analizar la normativa fiscal de los Estados miembros a la luz del principio de no restriccion,
entre otras, en las sentencias del TJICE de 26 de octubre de 1999, EUROWINGS, asunto C-294/97,
(apartado 33); de 18 de noviembre de 1999, X AB — Y AB, asunto C-200/98, (apartado 28); de 3 de
octubre de 2002, DANNER, asunto C-136/00 (apartados 30 y 31); asi como en las dictadas en los
asuntos SAFIR (apartados 22, 23 y 30), ICI, VESTERGAARD (apartado 21) y BAARS (apartado 30),
ya mencionadas a lo largo de este trabajo.
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Las consecuencias de esta jurisprudencia en nuestro &mbito de estudio pasan
por relativizar progresivamente el principio de no discriminacion, que en su aplicacion
a este sector de la fiscalidad directa ha ido perdiendo su conexién con el criterio de la
nacionalidad, o al menos con la utilizacion usual de este criterio™, para afirmar la
mayor importancia de la residencia como aspecto capaz de manifestar situaciones

contrarias al Derecho comunitario.

Asi mismo, ha posibilitado una actuacion expansiva del TICE en el analisis
de la adecuacion de la normativa tributaria interna y convencional de los Estados
miembros a las exigencias impuestas por el ordenamiento comunitario, pues, para
apreciar la existencia de un tratamiento fiscal contrario al ordenamiento comunitario, el
TJCE ya no debera demostrar que el sujeto comunitario perjudicado por el mismo se
encuentra en una situacion de comparabilidad respecto a otro sujeto que recibe un
diferente tratamiento fiscal. Para declarar que una normativa tributaria resulta
incompatible con el Derecho comunitario bastara con constatar que la aplicacion de
dicha normativa produce un perjuicio o una desventaja, real o potencial, a un nacional
comunitario que deriva del ejercicio, por parte del mismo, de una libertad

comunitaria®’.

La aplicacion al ambito tributario de esta nueva forma de argumentar
desarrollada por el TJCE a partir de las libertades fundamentales, ha sido objeto de
criticas por parte de la doctrina internacional. Entre las mismas MARTIN JIMENEZ y
CALDERON CARRERO™® destacan las expresadas por LEHNER, que ha sostenido
que “/...] el entendimiento de las clausulas de no discriminacion como disposiciones

que prohiben toda restriccion fiscal va mas alla de lo establecido en el TCE y, por

% Dicha utilizacion usual consistia en la prohibicién, para un Estado miembro, de establecer un
tratamiento discriminatorio respecto a los nacionales de otros Estados miembros. Frente a esa
utilizacion habitual del criterio de nacionalidad, el mismo adquiere otra perspectiva a raiz de la posible
invocacion directa de las libertades comunitarias ante el Estado que establece un tratamiento restrictivo
en perjuicio de sus propios nacionales, como sucede en los asuntos DAILY MAIL (apartado 16), ICI
(apartado 21), X AB - Y AB (apartado 26) o BAARS (apartado 28).

27 Este planteamiento se expresa con absoluta claridad en la STICE de 12 de diciembre de 2002, DE

GROOT, asunto C-385/00, apartado 83.

% MARTIN JIMENEZ, A. J. y CALDERON CARRERO, J. M.: Imposicién Directa..., op. cit., pag.
102.
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tanto, establece limitaciones a los Estados miembros, en principio, superiores a

aquellas a las que otorgaron su consentimiento [...]”.

Compartimos la critica que dichos autores realizan del planteamiento
manifestado por LEHNER, en el sentido de que no existe razon alguna que justifique la
exclusion de la materia tributaria de una manera de interpretar las libertades
comunitarias que viene siendo aplicada por parte del TJCE a otros ambitos

materiales>>

. Ademas, una interpretacion sistematica del TCE rechaza el razonamiento
formulado por LEHNER, pues es el propio texto del Tratado el que, en su articulo 3.1
c) establece como uno de sus objetivos la creacion de “/...] un mercado interior
caracterizado por la supresion, entre los Estados miembros, de los obstaculos a la

. . .7 ’ . . . J}Z
libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales [...] % .

Ciertamente, la declaracion de que una determinada medida de carécter
tributario restringe el ejercicio de las libertades comunitarias requiere, a diferencia de
lo que sucede en la constatacion de una situacion discriminatoria, una menor exigencia
en los argumentos aportados por el TJICE para llegar a tal conclusion. Ello se debe, en
parte, a la falta de instrumentalidad que es propia a un modo de razonar que, para
declarar la contradiccion de una norma tributaria con el ordenamiento comunitario, no
utiliza como referente, o al menos no lo hace de manera exclusiva, un criterio formal,

como es la nacionalidad, sino un determinado contenido sustantivo.

A pesar de que con este nuevo modo de argumentar se pueda proceder de
una forma aparentemente menos rigurosa, no debemos olvidar que la actuacion del

Tribunal de Luxemburgo a través de dicho contenido sustantivo se refleja no s6lo en el

% Planteamiento que debemos conectar con otros razonamientos similares que, basandose en la
autonomia del Derecho tributario, abogaban por negar la aplicacion del principio de no discriminacion
por razén de nacionalidad al ambito de la fiscalidad directa, y que han merecido las certeras criticas de
FALCON, que ha destacado la necesidad de aplicar el Tratado, también en materia tributaria, con todas
sus consecuencias y aun a riesgo de que los Estados pierdan recaudacion. Vid. FALCON Y TELLA, R.:
“La jurisprudencia comunitaria en materia de obligacion real (I): las sentencias Schumacker, Wielocx y
Asscher y la injustificada reaccion contra las mismas basada en la autonomia del Derecho fiscal”, OF,
num. 13, 1998; “La jurisprudencia comunitaria en materia de obligacion real (II): los importantes
matices introducidos por las sentencias Futura Participations y esposos Gilly”, OF, num. 14, 1998.

20 En este mismo sentido, IUVENALE, M. y MARCHI, E.: “La discriminazione tra residenti ¢ non
residenti nell’imposizione diretta”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Lo stato..., op cit., pag. 1058;
FANTOZZI, A.: “Dalla non discriminazione all’eguaglianza in materia tributaria”, Atti del Convegno di
Studio Per una Costituzione fiscale europea, Bologna, 2005, pag. 6 (inédito).
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momento de constatacion de la vulneraciéon del Derecho comunitario, sino que se
traslada también al momento posterior de justificacion de la medida restrictiva, fase en
la que el contenido sustantivo que se pretende salvaguardar debera ser puesto en
relacion con otros valores presentes en el supuesto concreto, igualmente validos, que

pudieran justificar una excepcion o limitacion de aquél®’.

No es de extranar, por tanto, que la tnica diferencia practica que pueda
derivarse de la calificacion de una medida como discriminatoria o restrictiva sea la
admision, en este ultimo caso, de una serie de exigencias imperativas de interés general
no contempladas expresamente en el TCE, que, bajo ciertas condiciones, pueden

justificar la medida de caracter restrictivo®®,

En nuestra opinidn, las criticas que se realizan respecto a la utilizacion por
parte del TICE de este procedimiento discursivo que pretende desarrollar toda la
potencialidad de las libertades comunitarias, no deben dirigirse tanto respecto al
planteamiento propiamente dicho, como en lo que concierne a la coherencia que debe
exigirse al Tribunal a la hora de delimitar claramente cuando un determinado supuesto
es susceptible de ser analizado a la luz del principio de no discriminacioén y cuando se

podré acudir al principio de no restriccion.

Asi mismo, consideramos que en el procedimiento de andlisis de un
determinado supuesto a la luz del principio de no restriccion, el TJICE deberia proceder
a un mayor reforzamiento del papel desempefiado en el mismo por las exigencias

imperativas de interés general que pueden justificar una restriccion, en un supuesto

261 [ ., .
Entre las criticas que se han formulado al TICE, basadas en la concepcion meramente economica

que el mismo parece otorgar a las libertades comunitarias, se ha prodigado la relativa a la inexistencia
del desarrollo de un auténtico razonamiento juridico por parte de dicho 6rgano. Sin embargo, el
procedimiento discursivo que acabamos de expresar, en el que se procede a la ponderacion de los
principios juridicos sustantivos concurrentes en un mismo supuesto de hecho constituye un método
consolidado en la ciencia del Derecho, utilizado en la delimitacion del contenido de los derechos
publicos subjetivos de naturaleza constitucional y admitido, también, por la ciencia del Derecho
Financiero.

262 S ., Ny . . .
Causas de justificacion cuya utilizacion, como tendremos ocasion de analizar en otro lugar, también

se ha extendido a los supuestos de discriminacion indirecta o encubierta, en los que la situacion
contraria al Derecho comunitario no se basa en la utilizacion del criterio de la nacionalidad, aspecto que
avala, en cierta medida, los planteamientos realizados acerca de la falta de instrumentalidad en la
formulacién del juicio de adecuacion de una medida tributaria al Derecho comunitario, cuando no se
realiza sobre la base del principio de no discriminacion por razon de la nacionalidad.
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concreto, del contenido de las libertades comunitarias por una medida normativa de
naturaleza tributaria, pues solo a través de esta actuacion reforzara el caracter juridico
de dichas libertades y podra encontrar las bases de un auténtico Derecho comunitario
tributario que, no obstante, no podra realizarse de forma plena en ausencia de una

armonizacion de la imposicion directa.
I1.4. El proceso de formulacion del tratamiento discriminatorio o restrictivo.

Como hemos intentado exponer hasta el momento, la distincion entre
discriminacion y restriccion, que conceptualmente no ha sido aln resuelta de manera
definitiva, se corresponde con un diverso modo de argumentar desarrollado por el
TJCE en funcién de que nos encontremos ante uno u otro tipo de vulneracion del

Derecho comunitario.

Pese a las diferencias que se producen en el modo de razonar del TICE en
uno y otro caso, el proceso a través del cual se puede llegar a afirmar la existencia de
una situacion contraria al Derecho comunitario es semejante en ambos casos*®. En este
proceso, nosotros distinguiremos tres aspectos: la constatacion de la existencia de una
situacion discriminatoria o restrictiva, la tipificacion de dicha situacion y la posible

justificacion de la misma.

11.4.1. La constatacion de la existencia de una situacion discriminatoria o

restrictiva.

La existencia de una situacion contraria al ordenamiento comunitario
requiere, como requisito previo, que el sujeto perjudicado por la misma se encuentre
bajo el ambito de aplicacion objetivo y subjetivo del Derecho comunitario. Cumplido
este requisito, podra constatarse la existencia de tal contradiccién por producirse una
incompatibilidad material entre las libertades comunitarias y la normativa

controvertida, que se traduce en un perjuicio para un ciudadano comunitario, o una

2 Asi lo manifiesta, GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pag. 63. En el mismo
sentido se expresa GONZALEZ GARCIA, G.: “Una aproximacion al contenido...”, op. cit., pag.32, si
bien sefiala que en el proceso de constatacion de una medida restrictiva puede no formularse la situacion
de comparabilidad, por ser este un elemento contingente en la declaracion de este tipo de situaciones
contrarias al ordenamiento comunitario.
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incompatibilidad formal, derivada del diferente trato fiscal que recibe un ciudadano
comunitario que se encuentra en una situacion comparable respecto a otro ciudadano
comunitario, y que se traduce en un perjuicio para el primero de los sujetos

mencionados.

En el primero de los casos mencionados, el TJCE basara su anilisis,
fundamentalmente en la utilizacién de un criterio teleologico, destinado a verificar la
existencia de un perjuicio que impide desarrollar plenamente el contenido de las
libertades comunitarias, mientras que, en el segundo supuesto, centrard su atencion en
el desarrollo de un proceso logico deductivo que parte de la determinacion de la
existencia de una situacion de comparabilidad entre los sujetos que reciben un

tratamiento diferenciado.

Asi pues, de las afirmaciones realizadas puede colegirse que la constatacion
de la existencia de una situacion contraria al Derecho comunitario se descompone en
dos fases: una primera, contingente para la declaracion de la existencia de una
restriccion e imprescindible para la constatacion de una discriminacion, que comprende
la determinacion de la existencia de una situacion de comparabilidad, y una segunda,
en la que se concreta la medida o la practica fiscal que resulta discriminatoria o

restrictiva, asi como el perjuicio en que la misma se concreta.
11.4.1.1. La comparabilidad de las situaciones.

El Tribunal de Luxemburgo no ha utilizado un tnico esquema a la hora de
valorar la existencia o inexistencia de una situacion de comparabilidad en un supuesto
concreto, ni ha establecido unos criterios generales que permitan afirmar, sin lugar a
dudas, cuando nos encontramos ante situaciones comparables. En cada uno de los
supuestos sometidos a su examen, el TJCE ha realizado un andlisis singularizado de las
circunstancias presentes en el mismo que permitian determinar la existencia de una
situacion de comparabilidad, por lo que Gnicamente podremos realizar un recorrido a
través de dichos supuestos particulares para intentar identificar las maximas
jurisprudenciales de mayor importancia que, por lo que al ambito de la imposicion
directa se refiere, han versado, directa o indirectamente, sobre la comparabilidad entre

contribuyentes residentes y no residentes.
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11.4.1.1.1. La comparabilidad absoluta.

Sobre este particular, y en el ambito relativo a la tributacion directa de las
personas fisicas, fue la sentencia SCHUMACKER la que afirmé con mayor claridad
que “/[...] en materia de impuestos directos la situacion de los residentes y la de los no

. }’2
residentes no son comparables, por lo general %

, pues los ingresos obtenidos en el
territorio de un Estado por un no residente solo constituyen, habitualmente, una parte
de sus ingresos globales, siendo el Estado de residencia de este sujeto el que,
normalmente, podra apreciar mas facilmente la capacidad contributiva individual de
este sujeto, al poder computar el total de sus ingresos asi como tomar en consideracion

su situacion personal y familiar.

Asi pues, como regla general, residentes y no residentes no se encuentran en
una situacién comparable. En consecuencia, el hecho de que un Estado miembro no
permita a los no residentes acogerse a determinadas ventajas fiscales que concede a los

residentes no es, por regla general, discriminatorio®.

No obstante, en esta misma sentencia SCHUMACKER, se afirmé una
excepcion a la regla general de ausencia de comparabilidad entre residentes y no
residentes, que seria la constituida por aquel supuesto en el que el no residente no
obtiene rendimientos significativos en el Estado de su residencia y percibe la mayor
parte de sus ingresos imponibles de una actividad ejercida en el Estado de empleo, de
manera que el Estado de residencia no puede concederle las ventajas resultantes de

tener en cuenta su situacion personal y familiar*®.

En un supuesto como el descrito, residente y no residente se encuentran en
una situacion comparable, y al producirse tal situacion, “/...] el principio comunitario

de igualdad de trato exige que, en el Estado de empleo, la situacion personal y familiar

264 Apartados 31 y 32. Esta doctrina ha sido reiterada en las sentencias dictadas en los asuntos
WIELOCX (apartado 18), ASSCHER (apartado 41), GSCHWIND (apartado 22) y ZURSTRASSEN
(apartado 21), a las que ya nos hemos referido anteriormente, asi como en las sentencias del TJICE de 12
de junio de 2003, GERRITSE, asunto C-234/01, (apartado 43); de 1 de julio de 2004, WALLENTIN,
asunto C-169/03, (apartado 15).

265 SCHUMACKER, apartado 34.

2% SCHUMACKER (apartado 36), WIELOCX (apartado 20), ASSCHER (apartado 43), GSCHWIND
(apartado 27), WALLENTIN (apartado 17).
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del extranjero no residente sea tenida en cuenta de la misma forma que respecto a los

. . . . 267
nacionales residentes y que se le concedan las mismas ventajas fiscales”™".

Como puede observarse, en este tipo de supuestos constituidos por personas
fisicas, la afirmacion de la existencia de una situacion de comparabilidad entre
contribuyentes residentes y no residentes se realiza a partir de la consideracion de la
capacidad econdémica global del contribuyente no residente, que se constata a través de
un andlisis integral de todos los elementos que influyen en la determinacion de esa

capacidad contributiva®®®,

Sin entrar a valorar los abundantes comentarios y criticas que la doctrina
cientifica ha realizado respecto de esta jurisprudencia consolidada del TIJCE,
consideramos oportuno destacar algunas consecuencias que derivan de la misma y que
pudieran resultar interesantes en nuestro estudio sobre la relacion entre el Derecho

comunitario y los convenios de doble imposicion.

Asi, en primer lugar, la necesidad de analizar la situacion del contribuyente
no residente en términos absolutos obliga a tomar en consideracion todos los
instrumentos normativos, nacionales y convencionales, que le resultan aplicables, asi
como los efectos juridicos que derivan de la aplicacion conjunta de los mismos, con
especial atencion a los métodos utilizados para eliminar la doble imposicion

internacional®®’.

267 SCHUMACKER, apartado 41.

268 Qi P . . . .
Siguiendo a la doctrina italiana, podriamos afirmar que la existencia de la comparabilidad se

determina, en estos casos, por el TICE a través de la utilizacion del método de la “comparazione
complessiva”, que toma en consideracion la situacion juridica y econdmica del contribuyente no
residente en términos absolutos. En este sentido, BORIA, P.: “L’anti-sovrano...”, op. cit., pag. 63;
LONGO, C.: “Il principio di non discriminazione fiscale nell’imposizione diretta”, en DI PIETRO, A.
(Coord.): Liberta economiche..., op. cit, pag. 312.

2% No debemos olvidar que, por ejemplo, la imposibilidad de tomar en consideracién la situacion

personal y familiar del Sr. Schumacker en su pais de residencia (Bélgica) deriva de la exencion en el
mismo de las rentas obtenidas en el Estado de empleo (Alemania), exencidon que se establece en la
normativa interna del pais de residencia para dar cumplimiento al reparto de soberania tributaria
operado en virtud de un CDI suscrito entre el Estado de residencia y el Estado de empleo. Asi pues,
aunque la diferencia de trato calificada como discriminatoria no deriva de la normativa interna belga ni
del CDI suscrito entre Bélgica y Alemania, sino de una normativa interna alemana que deniega al no
residente una ventaja fiscal, se deberan tomar en consideracion aquellos elementos normativos para
determinar la existencia de una situacion de comparabilidad.
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En segundo lugar, esta jurisprudencia también incide sobre la configuracion
tradicional de los principios de asignacion impositiva internacional. En efecto, la
tributacion conforme al principio personalista, admitido en el Derecho fiscal
internacional y en el MCOCDE, supone que aquel Estado que presenta un nexo de
caracter personal (la residencia) con un determinado sujeto serd el competente para
gravarlo tomando en consideracion su capacidad econdmica global y sus circunstancias
personales y familiares. Sin embargo, a la luz de la maxima jurisprudencial resefiada,
puede afirmarse que, bajo ciertas condiciones, el respeto del Derecho comunitario
puede excepcionar el alcance de dicho principio y de la normativa, interna o
convencional, en que el mismo se refleje, al obligar a que sea el Estado de la fuente el
que grave al sujeto no residente tomando en consideracidon sus circunstancias

personales y familiares.
11.4.1.1.2. La comparabilidad relativa.

El TJCE también ha identificado supuestos de comparabilidad en los que el
término de comparacion no lo constituye la situacion econdmica y juridica global del
contribuyente no residente, sino un aspecto especifico de la situacion del mismo que lo

coloca en una situacion objetivamente similar a la de un sujeto residente®”’.

La aplicacion de este método de comparacion limitada, menos estricto que el
de la comparacion a través de la situacion econdmica global, al ambito de los
rendimientos empresariales ha permitido que el Tribunal de Luxemburgo admita con
mayor frecuencia la existencia de una situacion de comparabilidad en supuestos

relativos a la imposicion societaria.

Asi, en el asunto AVOIR FISCAL, se afirmd que las sociedades que tienen
su domicilio social en Francia y los establecimientos permanentes situados en Francia
de sociedades domiciliadas en el extranjero, se encuentran en una situacion comparable

en dicho Estado por lo que respecta a la determinacion de su base imponible con vistas

21 En estos casos la doctrina italiana habla de la utilizacién por parte del TICE del método de la

“comparazione limitata”. Vid. BORIA, P.: “L’anti-sovrano...”, op. cit., pag. 63; LONGO, C.: “Il
principio di non discriminazione fiscale nell’imposizione diretta”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Liberta
economiche..., op. cit, pag. 312.
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a la fijacion del impuesto sobre sociedades®”'. En consecuencia, la normativa interna
francesa que concede una ventaja fiscal (avoir fiscal), cuya finalidad es la de evitar la
doble imposicion econdmica, en favor de los beneficiarios de los dividendos repartidos
por sociedades residentes y la deniega cuando los dividendos son repartidos por
establecimientos permanentes de sociedades no residentes, resulta contraria al Derecho

comunitario®’>.

La existencia de esta misma situacion de comparabilidad entre sociedades
residentes y establecimientos permanentes de sociedades no residentes en la
determinacion de la base imponible del impuesto sobre sociedades fue reiterada en el
asunto ROYAL BANK OF SCOTLAND?”, con la particularidad de que en este
supuesto concreto, la existencia de tal comparabilidad se refuerza por el
reconocimiento expreso de la misma en un CDI suscrito entre el Estado de ubicacion
del establecimiento permanente y el de residencia de la sociedad a la que pertenecia

dicho establecimiento.

En el asunto SAINT GOBAIN se admiti6 que sociedades residentes y
establecimientos permanentes se encuentran en una situacion objetivamente
comparable respecto al cardcter imponible, en el Estado de ubicacion de dicho
establecimiento, de la posesion de participaciones, asi como de los dividendos
procedentes de dichas participaciones, en filiales y subfiliales extranjeras®”*. En
consecuencia, la denegacion a los establecimientos permanentes del disfrute de las
ventajas fiscales de las que gozan las sociedades residentes en virtud de la normativa
interna del Estado de ubicacion y de los convenios de doble imposicion suscritos entre
¢éste y los terceros Estados de procedencia de dividendos, cuya finalidad es la de evitar

supuestos de doble imposicién econdmica, resulta contraria al Derecho comunitario.

27! Asunto AVOIR FISCAL, apartados 19 y 20.

272 Ny ., . o
Notese que, en este caso, la denegacion de la ventaja fiscal afecta de una manera indirecta a los

establecimientos permanentes de sociedades no residentes, mientras que afectara de una manera directa
a los perceptores de dividendos de dichos establecimientos, que seran los que no puedan aplicarse el
crédito de impuesto previsto por la legislacion francesa.

3 yid. apartados 28 y 30.
2" vid. apartado 48.
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Aunque las situaciones de comparabilidad se pueden reconducir, directa o
indirectamente, a la existencia de una dicotomia entre residentes y no residentes,
existen casos en los que el TJCE ha declarado la existencia de una situacion
comparable desde otra perspectiva diversa a la que constituye la relacion entre

residentes y no residentes.

Asi, en LENZ o en MANNINEN?”, analizando un supuesto similar al que
constituye el objeto del asunto AVOIR FISCAL, pero tomando como referencia la
situacion del sujeto perceptor de los dividendos al que se deniega la concesion de una
ventaja fiscal, prevista en una normativa nacional que tiene por finalidad atenuar la
doble imposicion que sufre esta categoria de rentas, se afirma la existencia de una
situacion de comparabilidad entre los accionistas sujetos al pago de impuestos por
obligacion personal en su Estado de residencia, con independencia de que los
dividendos procedan de una sociedad establecida en ese mismo Estado miembro o de

una sociedad establecida en otro Estado miembro.

La existencia de una situacion de comparabilidad entre residentes también
fue manifestada en el asunto AMID, donde el TICE declar6 que “/...] una sociedad
belga que, sin tener establecimientos fuera de Bélgica, incurre en pérdidas en un
egjercicio determinado esta, a los efectos de su imposicion, en una situacion
comparable a la de una sociedad belga que, teniendo un establecimiento en
Luxemburgo, sufre pérdidas en Bélgica y efectua beneficios en Luxemburgo en ese
mismo ejercicio” *'°. Por tanto, la normativa interna belga que, haciendo uso de la
distincion madas arriba mencionada, limita las posibilidades de compensacion de
pérdidas que corresponden a las sociedades residentes en Bélgica con establecimientos
permanentes situados en el extranjero, obligandolas a realizar tal compensacion,
prioritariamente, con los beneficios obtenidos por dichos establecimientos que se hallen

exentos en virtud de un CDI, resulta contraria a la libertad de establecimiento.

Por ultimo, debemos sefialar que aunque el TICE no ha declarado, hasta el

momento, la existencia de ninguna situacion de comparabilidad entre sujetos no

25 Sentencias del TJICE de 15 de julio de 2004, LENZ, asunto C-315/02, apartado 32; de 7 de
septiembre de 2004, MANNINEN, asunto C-319/02, apartado 36.

276 STJCE de 14 de diciembre de 2000, AMID, asunto C-141/99, apartado 29.
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residentes, dicha situacion ha sido destacada por alguna doctrina cientifica como
aquella que es susceptible de producir supuestos de discriminacioén horizontal, en tanto
la diferencia de trato entre este tipo de sujetos unicamente podra derivar del diferente

régimen convencional que les resulta aplicable®”’.

Al igual que sucede respecto a las situaciones de comparabilidad declaradas
por el TICE basandose en la situacion global de los sujetos comparados, de los
supuestos de comparabilidad limitada también pueden extraerse consecuencias Utiles
para el estudio de la relacion entre el Derecho comunitario y los convenios de doble
imposicion.

Asi, por lo que respecta a la materia que constituye el objeto principal de los
convenios de doble imposicién, la doble imposicion internacional, podemos observar
como la diferente configuracion de los métodos utilizados para eliminar la doble
imposicion puede resultar contraria a las exigencias que derivan del Derecho

comunitario.

En el mismo sentido, observamos coémo, en algunos de los supuestos
descritos, el respeto debido al Derecho comunitario puede obligar a extender, a los
sujetos que tributan por obligacion real, la ventaja fiscal prevista exclusivamente para
eliminar la doble imposicion de los sujetos que tributan por obligacion personal. Se
produce, en consecuencia, una nueva alteracion del ejercicio habitual de la soberania
tributaria conforme a los principios clasicos de asignacion impositiva admitidos en el
ambito de la fiscalidad internacional, conforme a los cuales, es al Estado de residencia
al que normalmente corresponde articular los medios necesarios para evitar o atenuar la

doble imposicion internacional.

Ademads, esta modulacion de los principios cldsicos de asignacion
impositiva, en ausencia de la necesaria coordinacion entre el Estado de residencia y el
Estado de la fuente, puede derivar en la produccion de conflictos negativos de tasacion

que conducirian a que los rendimientos obtenidos por un sujeto no residente terminaran

2 . .. . . .

7 Sobre este particular, nos remitimos a las consideraciones que realizaremos al tratar el tema de la
denominada discriminacion horizontal en el apartado dedicado a la tipificacion de las medidas
discriminatorias o restrictivas.
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por no tributar ni en el Estado de generacion de los mismos ni en el Estado de

residencia de dicho sujeto.

A estos problemas manifestados por la interaccion entre medidas destinadas
a evitar la doble imposicion internacional y el Derecho comunitario, que pueden
producirse con independencia de cudles sean los instrumentos normativos, internos o
convencionales, que establecen las medidas contrarias a las exigencias comunitarias,
debe unirse un nuevo problema que puede presentarse Unicamente cuando el
instrumento juridico controvertido sea un CDI. En estos casos, la extension de la
ventaja fiscal al sujeto no residente no solo plantea una modificacion de los principios
de asignacion impositiva, sino que también puede suponer una alteracion del principio

de eficacia relativa de los tratados internacionales®’s.

No obstante, del andlisis de las situaciones de comparabilidad expresadas
mas arriba, se puede inferir que no todas las situaciones en las que el Derecho
comunitario interacciona con un CDI expresa una incompatibilidad entre sus
postulados, pues, muy al contrario, puede observarse la existencia de supuestos de
incidencia que no se traducen en una contradiccion. Por ejemplo, en el asunto ROYAL
BANK, la existencia de una cldusula en el convenio suscrito entre Grecia y Reino
Unido en el que se equipara, a efectos fiscales, la situacion de sociedades residentes y
establecimientos permanentes de sociedades no residentes, es utilizado por el TICE
como un argumento que refuerza la existencia de una situacion comparable entre

ambos sujetos®”’.

Asi mismo, en el asunto AVOIR FISCAL, la existencia de convenios de
doble imposicidn suscritos por Francia con determinados Estados miembros, en los que
se extendia la ventaja fiscal controvertida a los no residentes en Francia que fueran
nacionales de dichos Estados contratantes, impide que se puedan producir situaciones
discriminatorias respecto de estos sujetos, contradiccion con el Derecho comunitario

que no se habria producido en ningun caso si Francia hubiera dispuesto de un

™8 Vid. STICE de 21 de septiembre de 1999, SAINT GOBAIN, asunto C-307/1997.
" vid. asunto ROYAL BANK OF SCOTLAND, apartado 31.
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entramado convencional completo con todos los Estados miembros en los que se

contemplara la extension del “avoir fiscal”.

Ademas, dentro de estos supuestos de incidencia sin contradiccion entre
Derecho comunitario y convenios de doble imposicidn, existen situaciones en las que
no son los convenios los que resultan incompatibles con las exigencias comunitarias,
sino la utilizacion que de los mismos realiza una normativa interna. Asi sucede en el
asunto AMID, al establecer que la compensacion de pérdidas y beneficios se realizara

prioritariamente con los beneficios exentos en virtud de un CDI.

En definitiva, consideramos que del examen realizado de la comparabilidad
de las situaciones a la luz de la jurisprudencia del TJCE puede extraerse una conclusion
general que ya fue puesta de manifiesto por GARCIA PRATS, cuando este autor
afirmé que en la formulacion de los criterios de comparacion, el Derecho comunitario y
el Derecho internacional tributario siguen manteniendo un enfoque diferente de la

materia tributaria.

Asi, en el primero de los ambitos sefialados, a diferencia de lo que sucede en
el Derecho internacional tributario, “/...] la comparabilidad y la agrupacion de sujetos
no se realiza desde la perspectiva de justificar y demostrar la necesidad de vincular la
capacidad economica global de un sujeto a un Estado para que sea dicho Estado el
que tome en consideracion su situacion, sino que dicho hecho objetivo (vinculacion de
la fuente economica de las rentas con un territorio) es el que se toma en consideracion
como el elemento que debe ser relevante para ofrecer una respuesta — en términos de
ventajas fiscales - similar para aquellos sujetos que se benefician del ordenamiento
comunitario frente a aquellos que no ejercen las libertades fundamentales ni quedan

protegidos por el Derecho comunitario [...] "%,

11.4.1.2. El trato fiscal contrario al Derecho comunitario.

Independientemente de cudl sea el modo de razonar empleado por el
Tribunal de Luxemburgo en un supuesto concreto relativo al ambito de la fiscalidad

directa, la declaracion de una situacion como restrictiva o discriminatoria presenta,

20 GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pags. 223 y 224.
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como aspecto comun, la presencia de un tratamiento fiscal que resulta contrario al
Derecho comunitario™' y que causa, o puede causar, un perjuicio a un sujeto que se

encuentra incluido en el ambito de aplicacion propio del Derecho comunitario.

Este perjuicio normalmente se concreta en la denegaciéon o en la aplicacion

, . . . 282 ., . . .
mas restrictiva de una ventaja fiscal”*”, aunque también puede consistir, simplemente,
en el establecimiento de un tratamiento fiscal mas gravoso para el sujeto que ha

ejercido una libertad comunitaria.

Al igual que sucede con la determinacion de las situaciones que resultan
comparables, no existen unos criterios generales que nos permitan identificar, de una
manera definitiva, la existencia de una ventaja fiscal contraria al Derecho comunitario,
pues tal declaracion tunicamente se podra realizar sobre la base de un anélisis
individualizado de las circunstancias concurrentes en un supuesto concreto. No
obstante, el andlisis de la jurisprudencia del TICE nos permite identificar ventajas o
tratamientos fiscales, declarados incompatibles con las exigencias comunitarias, que
presentan rasgos comunes, se repiten con cierta frecuencia o inciden sobre

determinados aspectos materiales.

Ante la imposibilidad de realizar una enumeracion exhaustiva de cada una
de las ventajas y tratamientos fiscales que se han declarado incompatibles con el
Derecho comunitario, nos limitaremos a reseflar algunos de los tratos fiscales
discriminatorios o restrictivos que presentan una especial incidencia sobre el d&mbito
material que es propio a los convenios de doble imposicion, esto es, fundamentalmente

sobre el reparto de la competencia tributaria y la eliminacioén de la doble imposicion.

Asi, podemos observar que puede resultar incompatible con el Derecho
comunitario una ventaja fiscal, cuya finalidad es la de eliminar la doble imposicion
econdmica que sufren los dividendos repartidos por una sociedad, consistente en la

concesion de una deduccion practicable en el impuesto del perceptor de los mismos

! En un supuesto de discriminacion consistira en el diverso tratamiento fiscal concedido a un sujeto
respecto de aquel que se otorga a quien se encuentra en una situacion comparable, mientras que en un
supuesto de restriccidn consistira en un tratamiento fiscal materialmente incompatible con las
libertades comunitarias, que obstaculiza o impide el desarrollo pleno de las mismas.

282 Sobre el concepto de “ventaja fiscal” y la interpretacion del mismo realizada por el TICE véase

GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pags. 132 a 136.
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cuando la misma se condiciona a que los dividendos sean repartidos por sociedades

residentes, denegandose cuando el reparto lo realizan sociedades no residentes™.

El TICE ha declarado también la contradiccion con el ordenamiento
comunitario de una ventaja fiscal, cuya finalidad es eliminar la doble imposicion
internacional, consistente en el establecimiento de determinadas deducciones o
exenciones que permiten tomar en consideracion, en el célculo de los tributos
devengados en un Estado, los impuestos que las sociedades residentes hubieran
abonado en el extranjero como consecuencia de la tenencia de participaciones en
sociedades extranjeras, asi como de la obtencion de dividendos percibidos por la
tenencia de dichas participaciones, mientras que tal posibilidad se deniega a los

establecimientos permanentes de sociedades no residentes®*”.

El trato fiscal contrario al Derecho comunitario también puede establecerse
con relacidn a un sujeto residente que ha obtenido rentas en varios Estados miembros
distintos a aquel que constituye su residencia, al serle denegadas las ventajas fiscales
que permiten tomar en consideracion su situacion personal y familiar como
consecuencia del método utilizado por su Estado de residencia para eliminar la doble
imposicion internacional que se genera por el reparto de competencias tributarias

establecido entre el citado Estado y los diversos Estados de la fuente™.

Pues bien, llegados a este punto, consideramos oportuno realizar dos
apreciaciones acerca de las consideraciones efectuadas sobre el trato fiscal que puede

resultar contrario al Derecho comunitario.

En primer lugar, a efectos de declarar que un determinado tratamiento fiscal
resulta incompatible con el Derecho comunitario, por ser discriminatorio o restrictivo,

resulta irrelevante que el mismo derive de una normativa interna o de un CDI*®. Las

*3 STICE de 6 de junio de 2000, VERKOOIJEN, asunto C-35/98; asi como en los asuntos AVOIR
FISCAL; LENZ o MANNINEN, a los que ya nos hemos referido al tratar el tema de las situaciones
comparables. Sin 4nimo de reiterar las consideraciones que en aquel lugar realizamos, queremos
destacar que en estos supuestos la contradiccion deriva de la configuracion de los métodos adoptados
para eliminar la doble imposicion.

284 Asi sucede en el asunto SAINT GOBAIN.
% vid. asunto DE GROOT.
% vid., per omnia, asunto DE GROOT, apartados 92 y 110.
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diferencias que, eventualmente, pudieran producirse por la presencia de uno u otro
instrumento no derivan del contenido material del mismo, y, por tanto, no son

relevantes en el momento de declarar la existencia de una contradiccion®’.

En segundo lugar, no resulta infrecuente que una ventaja fiscal establecida
con la finalidad de evitar o atenuar la doble imposicion internacional se declare
contraria al Derecho comunitario. En este sentido, parece que la configuracion de los
métodos previstos por la normativa interna y convencional para eliminar la doble
imposicion, especialmente su articulacion en funcion de la residencia del sujeto pasivo,
criterio fundamental en el reparto de la competencia tributaria entre Estados, resulta
potencialmente contradictoria con las libertades comunitarias y el principio general de

no discriminacion®®®.

Asi pues, parece que tampoco las medidas destinadas a evitar la doble
imposicion escapan a una tendencia jurisprudencial que parece cada vez menos
dispuesta a admitir las diferencias de trato fiscal establecidas atendiendo al criterio de
la residencia. Una tendencia que parece advertirse incluso en la propia formula
utilizada por el TICE al proceder a analizar una ventaja fiscal, desde la tradicional
afirmacion realizada en SCHUMACKER, segin la cual “[...] el hecho de que un
Estado miembro no permita a los no residentes acogerse a determinadas ventajas

11289

fiscales que concede a los residentes no es, por regla general, discriminatorio [...] "™,

hasta la mas recientemente expresada en MARKS & SPENCER, segtn la cual “/...J

287 . . .
Aunque si pudieran serlo en el momento de aportar una solucioén a algunos de estos supuestos, en

virtud del principio de eficacia relativa que corresponde a los convenios de doble imposicion atendiendo
a su naturaleza de tratado internacional.

288 Este efecto potencialmente contradictorio que deriva de la vinculacién del otorgamiento de una

ventaja fiscal al criterio de la residencia no es, ni mucho menos, exclusivo de aquellas ventajas fiscales
cuya finalidad es la de evitar la doble imposicion. Baste con observar que, en la mayoria de las
ocasiones que el TICE ha declarado que una ventaja fiscal es discriminatoria o restrictiva, ésta limitaba
su aplicacién a los sujetos residentes o a la realizacidbn de operaciones econdmicas con sujetos
residentes. Asi ha sucedido, por ejemplo, respecto a ventajas fiscales consistentes en la posibilidad de
aplicar determinadas opciones fiscales y deducciones, cuya finalidad era tomar en consideracion la
situacion personal y familiar del sujeto pasivo (asuntos SCHUMACKER, GSCHWIND,
ZURSTRASSEN o WALLENTIN), en la aplicacién de un tipo impositivo inferior (asuntos ASSCHER
o0 ROYAL BANK OF SCOTLAND), en el establecimiento de una deduccion que permite minorar de
los rendimientos sujetos a tributacion las cuotas abonadas en concepto de seguros de vejez, vida o
invalidez (asuntos WIELOCX, DANNER o SKANDIA) o en la posibilidad que corresponde a un grupo
de sociedades de acogerse al régimen de consolidacion fiscal (asuntos ICI o MARKS & SPENCER).

2% SCHUMACKER, apartado 34.
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procede examinar en cada caso concreto si la aplicacion de una ventaja fiscal que se
reserva a los contribuyentes residentes responde a motivos objetivos pertinentes que

puedan justificar la diferencia de trato [...] **°.

11.4.2. La clasificacion de las situaciones discriminatorias o restrictivas.

Una vez constatada la existencia de una discriminacion o restriccion
contraria al Derecho comunitario, observamos como muchas de esas situaciones
presentan rasgos comunes que permiten su individualizacion y diferenciacion respecto

de otros tipos de discriminaciones o restricciones.

No obstante, consideramos que muchas de las clasificaciones que pueden
establecerse no son absolutas, pues pueden realizarse a partir de la toma en
consideracion de un determinado aspecto, presente en un supuesto concreto, que no
excluye la presencia de otros elementos relevantes para formular otro tipo de
clasificacion. Asi, una situacidén contraria al Derecho comunitario podré clasificarse
atendiendo a la situacion en que se encuentren los sujetos que sufran la misma, al

perjuicio causado por dicha situacion, al instrumento juridico del que deriva™', etc.

En consecuencia, nos limitaremos a elaborar nuestra clasificacion a partir de
las medidas discriminatorias o restrictivas cuya existencia, hasta el momento, ha sido
expresamente declarada por el TJCE, afiadiendo una modalidad, la relativa a la
denominada “discriminacion horizontal”, que, aunque no ha sido objeto de formulacion
expresa por parte del TICE, si que ha tenido reflejo en alguno de los asuntos
examinados por la jurisprudencia comunitaria, resultando de especial importancia a la
hora de concretar uno de los principales problemas que pueden derivar de la interaccion

entre convenios de doble imposicion y normas comunitarias.

20 MARKS & SPENCER, apartado 38.

291 i - . o,
Una completa enumeracioén de los criterios conforme a los cuales puede tipificarse una situacién

discriminatoria o restrictiva puede verse en GONZALEZ GARCIA, G.: “Una aproximacién al
contenido...”, op. cit., pag. 11 a 52.
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Aun limitandonos a la clasificacion elaborada por el TICE, observaremos
como ni siquiera estas categorias se excluyen entre si*’, pero ello tampoco debe
generarnos mayor desasosiego, pues la importancia que estas clasificaciones revisten
para el estudioso de la jurisprudencia comunitaria es la de manifestar unos esquemas
comunes que se repiten en la constatacion de situaciones contrarias al Derecho
comunitario y que pueden resultarnos utiles en la identificacion de los problemas que
pueden derivarse de la aplicacion del Derecho comunitario al ambito de la fiscalidad

directa.
11.4.2.1. Discriminacion directa.

La primera modalidad que debemos contemplar es la relativa a situaciones
de discriminacion directa, que se produciran cuando la norma controvertida establezca
un tratamiento diferenciado a partir del elemento expresamente protegido por el TCE,
esto es, atendiendo al criterio de la nacionalidad®’. En el ambito de la imposicién
directa, el Tribunal ha declarado la existencia de discriminacion o restriccion directa en
los asuntos AVOIR FISCAL y METALLGESELSCHAFT>*, al considerar que la
discriminacion basada en el domicilio estatutario de las sociedades constituye una
discriminacion fundada en la nacionalidad de las mismas, al constituir éste el criterio
conforme al cual se establece su sujecion al ordenamiento juridico de un determinado

Estado.

11.4.2.2. Discriminacion indirecta o encubierta.

2 Asi, por ejemplo, en el asunto AVOIR FISCAL, la concesion de una ventaja fiscal de la que

resultaban beneficiarios los accionistas que percibian los dividendos repartidos por las sociedades
aseguradoras establecidas en Francia, puede constituir un supuesto de discriminacion directa que atente
contra el derecho de establecimiento de las sociedades residentes en otros Estados miembros, y al
mismo tiempo, una discriminacion inversa contraria a la libre prestacion de servicios, en tanto pudiera
afectar a un nacional francés que perciba dividendos de una sociedad no residente en Francia.

% yid. LONGO, C.: “Il principio di non discriminazione fiscale nell’imposizione diretta”, en DI
PIETRO, A. (Coord.): Liberta economiche..., op. cit, pag. 307, GONZALEZ GARCIA, G.: “Una
aproximacion al contenido...”, op. cit., pag. 11.

2% STICE de 8 de marzo de 2001, METALLGESELLSCHAFT y otros, asuntos acumulados C-397/98 y
C-410/98, apartado 42.
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El principio de igualdad de trato puede verse vulnerado no s6lo por una
discriminacion establecida en funcion del criterio de la nacionalidad, puesto que
también podra existir cuando se base sobre criterios diversos que conduzcan al mismo
resultado, constatindose entonces la existencia de una discriminacion indirecta o

encubierta, tal como declar6 el TICE en la sentencia SOTGIU?”.

Como advierte GARCIA PRATS™®, de la configuracion realizada por el
TJCE de este tipo de discriminacion se deriva la necesaria presencia de dos elementos
para que pueda declararse su existencia, como son la utilizacion de criterios de
diferenciacion distintos de la nacionalidad y la consecucion, derivada de esa

utilizacion, de un mismo resultado factico.

Por lo que respecta al primero de los elementos destacados, como sefiala el
propio autor mencionado, es imposible realizar una enumeracion aprioristica de los
criterios susceptibles de generar una discriminacion encubierta. No obstante, la propia
sentencia SOTGIU identifica el lugar de origen o de residencia®’ como alguno de los
criterios que pueden producir la misma, y al hacerlo destaca ya la importante incidencia
que este tipo de discriminacion puede presentar en el &mbito de la imposicion directa,
al sefialar a la residencia, criterio admitido en el Derecho internacional tributario tanto
para establecer el reparto de competencias tributarias como para modular el ejercicio de
la competencia tributaria asi repartida, como aspecto susceptible, en determinadas

circunstancias, de generar situaciones contrarias al Derecho comunitario®”.

2% STJCE de 12 de febrero de 1974, SOTGIU, asunto 152/73, apartado 11. En el ambito de la fiscalidad
directa reiteran esta argumentacion, constituyendo supuestos de discriminacion encubierta, las
sentencias del TICE de 8 de mayo de 1990, BIEHL, asunto 175/88 (apartados 14 y 15), de 13 de julio
de 1993, COMMERZBANK, asunto C-330/91 (apartados 14 y 15); de 8 de julio de 1999, BAXTER,
asunto C-254/97 (apartado 10); de 16 de mayo de 2000, ZURSTRASSEN, asunto C-87/99 (apartado
18); asi como en los asuntos SCHUMACKER (apartados 26 y 28) y WIELOCX, (apartado 16),
anteriormente citados.

¥ GARCIA PRATS, F. A.: Imposicién directa..., op. cit., pag. 65 y ss.

27 E] tenor literal de su apartado undécimo indica que “/...J non é quindi escluso che i criteri basati sul

luogo d’origine o sulla residenza di un lavoratore possano, in determinate circostanze, avere gli stessi
effetti pratici della discriminazione proibita dal Trattato [...]”.

2% No podemos obviar que, en la mayoria de los casos en los que el TICE ha declarado la existencia de

una discriminacion encubierta, la misma se basaba en el diferente trato fiscal establecido a través de la
utilizacion del criterio de residencia, como sucede, por ejemplo, en los asuntos BIEHL,
COMMERZBANK, SCHUMACKER, WIELOCX o GERRITSE.
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En cuanto al segundo de los elementos destacados, la obtencion a través del
criterio de diferenciacion empleado del mismo resultado factico al que se habria
llegado utilizando el criterio de la nacionalidad, el TICE entiende que este resultado
similar se produce cuando afecta principal o particularmente a los nacionales de otros
Estados miembros. Asi pues, para que pueda constatarse ese mismo resultado factico
no sera necesario que la medida afecte exclusivamente a los no nacionales, siendo
suficiente que el grupo proporcionalmente mas afectado por dicha medida sea el de los
nacionales de otros Estados miembros, atin cuando dicho efecto no llegue a producirse
de manera efectiva, bastando con que el mismo sea potencialmente discriminatorio

respecto de los no nacionales™”.
11.4.2.3. Discriminacion inversa.

Otra modalidad de discriminacion seria la conformada por la discriminacién
inversa®”, que se produce cuando la diferencia de tratamiento establecida por la
normativa controvertida de un Estado miembro causa un perjuicio a sus propios
nacionales, que son tratados, por el hecho de haber ejercido una libertad comunitaria,
de una manera menos favorable a aquella que corresponderia, en circunstancias
similares, a un nacional de otro Estado miembro, al quedar éste ultimo amparado por el

Derecho comunitario.

Algunos autores consideran necesario, para que se produzca este tipo de

situacion contraria al Derecho comunitario, que el nacional que suftre el perjuicio frente

301

a su propio Estado de nacionalidad no resida en el mismo™" . Atin cuando consideramos

que este puede ser el supuesto mas habitual, entendemos que tal circunstancia no

9 Asi se deduce de los asuntos BIEHL (apartado 14), BACHMANN (apartado 4), SCHUMACKER
(apartado 28), ASSCHER (apartado 38), COMMERZBANK (apartado 15). Con mayor detenimiento
analizan esta cuestion GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pag. 69 a 74; LONGO,
C.: “Il principio di non discriminazione fiscale nell’imposizione diretta”, en DI PIETRO, A. (Coord.):
Liberta economiche..., op. cit, pag. 308 a 310.

3% Sobre esta modalidad puede consultarse GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pag.
77 a 92; MARTIN JI’MENEZ, A. ’J. y CALDERON CARRERO, J. M.: Imposicion Directa..., op. cit.,
pag. 87 a 90; GONZALEZ GARCIA, G.: “Una aproximacion al contenido...”, op. cit., pag. 15 a 19.

31 Bn este sentido, IUVENALE, M. y MARCHI, E.: “La discriminazione tra residenti e non residenti
nell’imposizione diretta”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Lo stato..., op cit., pag. 1055; LONGO, C.: “Il
principio di non discriminazione fiscale nell’imposizione diretta”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Liberta
economiche..., op. cit, pag. 310.
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resulta imprescindible para que se produzca una situacion de discriminacion o

restriccion inversa®®?.

En el ambito de la imposicion directa, el primer pronunciamiento en el que
se abordd este tipo de situaciones fue en el asunto WERNER’”. En el mismo, un
nacional aleméan que ejercia una actividad econdmica y obtenia todas sus rentas en el
pais de su nacionalidad denunciaba una situacion contraria al Derecho comunitario
derivada de la imposibilidad de aplicarse ciertas deducciones previstas por la normativa
alemana por el mero hecho de residir en otro Estado miembro, mientras que esta
ventaja fiscal si resultaba aplicable a los residentes en Alemania. El Tribunal de
Luxemburgo, rechazo la pretension formulada por el Sr. Werner al entender que, pese a
que el mismo residiera en otro Estado miembro, la suya no dejaba de ser una situacion

puramente interna no amparada por el Derecho comunitario.

No obstante, el propio Tribunal ha corregido la doctrina afirmada en
WERNER mediante una jurisprudencia posterior que amplia el contenido de las
libertades fundamentales y extiende su proteccion ante las discriminaciones o
restricciones que puedan sufrir, frente a su propio Estado, los nacionales del mismo que
hayan ejercido dichas libertades. Afirmaciones como las realizadas en la sentencia
ASSCHER, donde se reconocia que “/...] el alcance del articulo 52 del Tratado®” no
puede interpretarse de manera que excluya del ambito de aplicacion del Derecho
comunitario a los propios nacionales de un Estado miembro determinado cuando
éstos, por su propio comportamiento, se encuentran, respecto del Estado miembro del

que son originarios, en una situacion equiparable a la de cualquier otro sujeto que

392 Basta con que ese sujeto que invoca el contenido de las libertades comunitarias frente a su Estado de

nacionalidad, aun cuando continte residiendo en el mismo, haya sufrido un perjuicio derivado del
ejercicio de una de esas libertades. Asi acaece, por ejemplo en el asunto SAFIR, donde el sujeto que
invoca la libre circulacion de capitales frente a una normativa interna de caracter restrictivo procedente
de su Estado de nacionalidad (Suecia) que establece un régimen tributario diverso de los seguros de
vida segun éstos hayan sido suscritos con sociedades establecidas o no en dicho pais, es al mismo
tiempo, residente en dicho Estado. Una situacién similar a la expresada se produce en el asunto
DANNER.

39 STICE de 26 de enero de 1993, WERNER, asunto C-112/91.
304 Actual articulo 43 TCE.
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goza de los derechos y de las libertades que garantiza el Tratado [...] ", son bastante

significativas de este cambio jurisprudencial.

En el ambito de la imposicion directa, también la normativa dirigida a evitar
la doble imposicion internacional ha demostrado ser susceptible de generar situaciones
de discriminacién o restriccion inversa’®®. En este sentido, los convenios de doble
imposicion han sido sometidos al andlisis de la compatibilidad de su contenido con el
Derecho comunitario, especialmente por lo que concierne al diferente trato fiscal
otorgado a residentes y no residentes, asi como respecto a los métodos utilizados para
eliminar la doble imposicion, como ya tuvimos ocasion de sefialar al hablar del trato

fiscal contrario al Derecho comunitario.
11.4.2.4. Discriminacion horizontal.

El ultimo tipo de discriminacion al que vamos a hacer referencia es el
constituido por la denominada discriminacion horizontal. Se trata de una modalidad de
discriminacion de perfiles aun imprecisos que no ha sido, hasta el momento, objeto de

analisis exhaustivo por parte de la jurisprudencia del TJCE.

En ausencia de ese desarrollo jurisprudencial, ha sido la doctrina cientifica la
que ha empenado su esfuerzo en la busqueda de los elementos que permitan configurar
este tipo de situacion contraria al Derecho comunitario, formulando diversas
definiciones, de entre las cuales destacaremos, en primer lugar, la expresada por
AMATUCCI, que entiende que este tipo de discriminacion puede verificarse en
aquellos supuestos en los que, a través de un convenio para la eliminacion de la doble
imposicion suscrito entre dos Estados miembros o entre un Estado miembro y un tercer
Estado, se excluya automaticamente de las ventajas fiscales previstas en el mismo a los

nacionales de otro Estado miembro, que no ha estipulado con aquellos Estados

395 Vid apartado 32 del asunto ASSCHER. Afirmaciones del mismo tipo se realizan, entre otros, en los

asuntos GILLY (STJCE de 12 de mayo de 1998, asunto C-336/96, apartado 22); SCHILLING (STJCE
de 13 de noviembre de 2003, asunto C-209/01, apartado 26) y DE GROOT (apartado 80).

3% Asf ocurre en las sentencias GILLY, DE GROOT o MANNINEN.
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signatarios ningun acuerdo bilateral en materia de doble imposicion o han establecido

en el mismo un contenido diverso®”’.

Atendiendo a esta definicion, podriamos sefnalar como rasgos distintivos de
este tipo de discriminacion la presencia de tres soberanias tributarias diversas, el
establecimiento de un determinado régimen fiscal entre dos de ellas a través de un CDI
y la denegacion de la aplicacion de una ventaja fiscal, contemplada en dicho régimen, a
los nacionales del tercer Estado no signatario, en tanto dicha ventaja queda limitada en

su aplicacion a los sujetos cubiertos por ese convenio.

Consideramos que esta configuracion de la discriminacion horizontal

realizada por AMATUCCI es insuficiente y ampliamente criticable.

En primer lugar, no menciona cudl sea la razén por la que deba entenderse
que existe una vulneracion del Derecho comunitario cuando se deniega la aplicacion de
un CDI suscrito entre dos Estados miembros a un sujeto de otro Estado miembro, al no
delimitar la situacion contraria al Derecho comunitario que genera el trato

discriminatorio o restrictivo’®.

En segundo lugar, consideramos inadecuada la utilizacion del criterio de
nacionalidad o ciudadania para formular el concepto de discriminacién horizontal.
Evidentemente, el sujeto que alegue la discriminacion deberd ser nacional comunitario,
pues solo estos sujetos gozan de la proteccion que concede el Derecho comunitario,
pero ello no implica que el criterio relevante a la hora de identificar una discriminacion

horizontal sea el de la nacionalidad.

Debe tenerse en cuenta que, en el contexto europeo, se utiliza el MCOCDE,
que utiliza como criterio determinante de sujecion a una determinada soberania
tributaria estatal el criterio de la residencia, que sera el criterio relevante para
determinar la existencia de una discriminacion horizontal. Ademas, la utilizacion del

criterio de la nacionalidad obvia la evolucion jurisprudencial manifestada por el TICE,

397 AMATUCCL, F.: 1 principio..., op. cit, pags. 91 y 92. La traduccion es nuestra.

308 i o . , L . o
Siguiendo esta definicion, podriamos afirmar el caracter discriminatorio de todas las situaciones en

las que se deniega la aplicacion de un CDI firmado entre dos Estados miembros a un nacional de otro
Estado miembro, aunque este no presente ningun nexo, ningun hecho concreto, con ese CDI que
justifique tal declaracion.
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que ha procedido a una desconexion de dicho criterio en la constatacion de situaciones
incompatibles con el Derecho comunitario, favoreciendo una interpretacion mas amplia
de las libertades comunitarias, que prevaleceran ante cualquier medida que pudiera
restringir su efectividad, sin necesidad de constatar una discriminacion basada en la

nacionalidad.

Mucho mas correcta resulta la definicion que CALVO SALINERO realiza
respecto a este tipo de discriminacidn, entendiendo que la misma es aquella que “/...J
se produce entre varios no residentes comunitarios que son tratados diferentemente
entre si en funcion de los diversos Convenios sobre doble imposicion firmados entre el

Estado de la fuente y los respectivos Estados de residencia’”".

Siguiendo la misma, los rasgos propios de la discriminaciéon horizontal
serian, en primer lugar, la concurrencia de tres soberanias tributarias distintas (las
correspondientes a los Estados de residencia y la propia del Estado de la fuente), en
segundo lugar, la existencia de una situacion de comparabilidad determinada por la no
residencia en el Estado donde obtienen unas rentas y, en tercer lugar, el otorgamiento
por parte de dicho Estado de la fuente de un diferente tratamiento fiscal basado en el

CDI que resulta de aplicacion a cada uno de esos sujetos no residentes.

La formula que acabamos de enunciar nos sitia ante un determinado
supuesto de discriminacion horizontal que serd relevante, como afirma SANTA-
BARBARA®", cuando todos los Estados implicados sean Estados comunitarios, pues
dificilmente se podra exigir el cumplimiento del principio de no discriminacion
comunitaria a un tercer Estado. Tal como ha sido descrita, la situacion de
comparabilidad entre los sujetos comunitarios no residentes se produce en el Estado de
la fuente, siendo este mismo Estado el que incurre en la vulneracion del principio de no

discriminacion al otorgar un tratamiento fiscal diferenciado a dichos sujetos, basado en

3% CALVO SALINERO, R.: “Convenios bilaterales y discriminacion fiscal en la Unién Europea”, OF,
num. 16, 1998, pag. 54. En el mismo sentido, SANTA-BARBARA RUPEREZ, J.: La no
discriminacion..., op. cit., pag. 268 y 375.

319 SANTA-BARBARA RUPEREZ, J.: La no discriminacion..., op. cit., pag. 268, nota 102.
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el diferente contenido de los convenios de doble imposicion que les resultan de

aplicacion®'".

No obstante, consideramos que ésta es solo una de las multiples situaciones,
presuntamente, contrarias al Derecho comunitario que pueden encuadrarse dentro del
concepto de discriminacion horizontal. Asi, puede suceder que la situacion
discriminatoria o restrictiva, derivada del juego de los convenios de doble imposicion
que resultan aplicables al caso, no se produzca en el Estado de la fuente en el que los
dos sujetos comunitarios no residentes se encuentran en una situacion de
comparabilidad, sino en el Estado de residencia de uno de esos sujetos, donde el otro

sujeto del término de comparacion aparece, también, como no residente®'>.

En tales circunstancias, la situacion contraria al Derecho comunitario puede
registrarse en uno de los Estados de residencia®'®; bien por entenderse que, en dicho
Estado, residente y no residente comunitarios’'?, que obtienen rentas procedentes del
Estado donde ambos son no residentes, se encuentran en una situacion comparable’ a

la que no se deberia otorgar un diferente tratamiento fiscal basado en el limitado

3! La situacién podria describirse de la siguiente manera: en el Estado de la fuente (F), se encuentran

dos sujetos no residentes en el mismo (NR), cuya residencia se haya fijada en dos Estados distintos (A y
B) y cuya situacion es comparable. El Estado F, en virtud del CDI suscrito con el Estado A, otorga al
NR de A un tratamiento fiscal diferente del que otorga, en virtud del CDI suscrito con B, al NR de B,
que por tal motivo alega la existencia de una vulneracion del principio de no discriminacion por parte
del Estado F (Discriminacion horizontal imputable al Estado de la fuente).
312 pensemos, por ejemplo, que en el supuesto anteriormente descrito:

1) el NR de B obtiene rentas del Estado F que son imputables al establecimiento permanente

situado en el Estado A

2) el Estado A aplica el tratamiento fiscal previsto en el CDI suscrito con el Estado F a las rentas
procedentes del mismo obtenidas por sus residentes (NR de A)

3) el estado A deniega la aplicacion del tratamiento fiscal previsto en el CDI suscrito con el
Estado F a las rentas procedentes del mismo obtenidas por no residentes (NR de B) a través de
un establecimiento permanente situado en A

4) el NR de B alega la existencia de una vulneracion del principio de no discriminacion por parte
del Estado A (discriminacioén horizontal imputable al Estado de ubicacion del establecimiento
permanente).

313 Estado A.

31 NR de A y NR de B que, a su vez, es también no residente en A.

315 A la que podriamos identificar como situacion de comparabilidad en el Estado A entre un residente

(NR de A) y un no residente (NR de B).
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ambito de aplicacion previsto por un CDI’'®; bien, sin necesidad de formular este nuevo
término de comparacion entre un residente y un no residente, por entender que,
conforme al principio de no restriccion, el diferente tratamiento fiscal otorgado a tales

sujetos crea un obstaculo al ejercicio de las libertades comunitarias®'’.

El supuesto descrito, que intenta poner de relieve como la situacidon contraria
al Derecho comunitario, derivada de la aplicacion de un CDI, puede producirse en un
Estado distinto al Estado de la fuente, nos lleva a admitir la posibilidad de que, este
tipo de situaciones de discriminacion horizontal, puedan ser relevantes en el dmbito
comunitario aun cuando no todas las soberanias tributarias implicadas correspondan a

Estados miembros.

Aquello que se revela realmente importante en este tipo de situaciones
contrarias al Derecho comunitario generadas por la presencia de mas de dos soberanias
tributarias diversas, cuyas relaciones se articulan por medio de convenios de doble
imposicion, no es que las mismas correspondan a Estados miembros de la Comunidad,
sino que la situacion concreta que dicha concurrencia de soberanias tributarias origina
se encuentre cubierta o amparada por el Derecho comunitario, aunque alguna de dichas
soberanias concurrentes sea la de un tercer Estado y aun cuando el CDI susceptible de
causar la situacion contraria al Derecho comunitario haya sido suscrito con un tercer

Estado.

Evidentemente, en el supuesto en que concurra un tercer Estado, para que la
situacion sea relevante a nivel comunitario, la discriminacion o restriccion contraria al
Derecho comunitario debera producirse en un Estado miembro, pues el tercer Estado
no tiene obligacion de garantizar el cumplimiento del principio de no discriminacién ni

el contenido de las libertades fundamentales. No obstante, para determinar la existencia

316 E] CDI suscrito entre A y F.

1 . . . ., o . . .
37 No es necesario analizar la nueva situacion de comparabilidad entre residente y no residente, ni el
ambito de aplicacion limitado del CDI, siendo suficiente con detectar la existencia de una situacion que
atenta al contenido material propio de las libertades comunitarias.
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de tal contradiccion en un Estado miembro, si que deberan tomarse en consideracion

determinadas circunstancias manifestadas en el tercer Estado’'®.

Del mismo modo que hemos negado que las situaciones de discriminacion
horizontal s6lo puedan producirse entre Estados miembros, negamos que el término de
comparabilidad deba estar constituido, necesariamente, por dos sujetos no residentes.
En efecto, consideramos que dicha situacion de comparabilidad susceptible de generar
una discriminacion horizontal puede establecerse también entre sujetos residentes en un
mismo Estado que, habiendo ejercido alguna de las libertades comunitarias, reciban un
tratamiento fiscal diferenciado en su Estado de residencia como consecuencia de la

aplicacion del distinto régimen tributario establecido en los convenios de doble

1% Asi, volviéndonos a referir a la situacién planteada en la nota 311, imaginemos que el Estado F es un
tercer Estado donde obtienen rentas dos sujetos no residentes (NR), cuya residencia se haya establecida
en los Estados comunitarios A y B, con los que el Estado F ha suscrito sendos convenios. Podriamos
contemplar las dos situaciones discriminatorias sefialadas hasta el momento:

1) Discriminacién imputable al Estado de la fuente: El Estado F, en virtud del CDI suscrito con el
Estado A, otorga al NR de A un tratamiento fiscal diferente (por ejemplo, mas beneficioso) del
que otorga, en virtud del CDI suscrito con B, al NR de B.

En este caso, el NR de B no podrd alegar la existencia de una vulneracién del principio de no
discriminacion por parte del Estado F, pues éste no se encuentra sometido al Derecho comunitario y
puede estipular convenios de doble imposicion con los Estados miembros en los términos que estime
convenientes. La situacion planteada no estd amparada por el Derecho comunitario, pues el NR de B, al
desplazarse a un tercer Estado, no esta ejerciendo ninguna libertad comunitaria (queda fuera del ambito
espacial propio del Derecho comunitario) y, en consecuencia, no puede invocar el Derecho comunitario
ante quien no se encuentra sometido al mismo.

2) Discriminacion imputable al Estado de ubicacion del establecimiento permanente:

- el NR de B obtiene rentas del Estado F que son imputables al establecimiento
permanente situado en el Estado A

- el Estado A aplica el tratamiento fiscal previsto en el CDI suscrito con el Estado F a las
rentas procedentes del mismo obtenidas por sus residentes (NR de A)

- el estado A deniega la aplicacion del tratamiento fiscal previsto en el CDI suscrito con
el Estado F a las rentas procedentes del mismo obtenidas por no residentes (NR de B) a
través de un establecimiento permanente situado en A

- el NR de B alega la existencia de una vulneraciéon del principio de no discriminacioén
por parte del Estado A.

En este segundo supuesto, para determinar la existencia de discriminacion imputable al Estado A, se
debera proceder al andlisis de esta situacion a la luz de los principios de no discriminacion y no
restriccion, pues €sta si es una situacion que se encuentra cubierta por el Derecho comunitario, al estar
presente un sujeto que ejerce sus libertades comunitarias y derivar la posible vulneracion de las mismas
de un Estado miembro.

En esta labor de determinacion de la existencia de discriminacion imputable al Estado A, se debera
tomar en consideracion la situacién en la que ambos sujetos no residentes (NR de A y NR de B) se
encontraban en el Estado de la fuente (F).
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imposicion suscritos entre el Estado de residencia de ambos sujetos y los respectivos

Estados de la fuente’"’.

Este supuesto de discriminaciéon horizontal tnicamente podrd producirse
cuando las tres soberanias tributarias concurrentes correspondan a tres Estados
comunitarios, pues en caso contrario dicha situacidon no se encontraria cubierta por el
Derecho comunitario ni amparada por los principios de no discriminacion y no

restriccion®?’.

Atendiendo a las consideraciones realizadas hasta el momento,
consideramos que pueden distinguirse, al menos, tres tipos de situaciones susceptibles

de generar un supuesto de discriminacion horizontal:

- La discriminacion horizontal imputable al Estado de la fuente, en virtud de
la cual, dos nacionales comunitarios que se encuentran en una situacion de
comparabilidad determinada por su no residencia en un Estado donde ejercen una
libertad comunitaria (Estado de la fuente), reciben, por parte de dicho Estado de la
fuente, un tratamiento fiscal diferente que deriva del diverso contenido establecido en
los convenios de doble imposicion que aquél suscribié con cada uno de los Estados de

residencia de aquellos sujetos.

1% A esta modalidad de discriminacién horizontal, la designaremos como discriminacion horizontal
imputable al Estado de residencia. En ella, el Estado de residencia (ER) de dos nacionales comunitarios
(R1 y R2) que ejercen una libertad comunitaria en dos Estados distintos (A y B respectivamente), ha
suscrito convenios con cada uno de esos Estados:

- el CDI suscrito entre ER y A, que resulta de aplicacion a R1
- el CDI suscrito entre ER y B, que resulta de aplicacion a R2.

De la aplicacion de dichos convenios resulta un diferente tratamiento fiscal en el Estado de residencia
(ER) para los sujetos residentes, por ejemplo, concede a R1 un beneficio fiscal que deniega a R2, y que
provoca que uno de los dos residentes (R2) alegue la vulneracion del principio de no discriminacion
ante el Estado de Residencia.

320 Sj el Estado de residencia (ER) no es un Estado miembro no se podra invocar ante el mismo el

Derecho comunitario. Asi mismo, si alguno de los Estados a los que se desplazan los residentes (R1 y
R2) es un tercer Estado no comunitario, no existird vulneracion alguna del Derecho comunitario como
consecuencia del diferente tratamiento fiscal que resulte aplicable a cada uno de esos dos residentes,
pues, en tal caso, no existe una situacion de comparabilidad entre el sujeto que ejerce una libertad
comunitaria (aquél que, por ejemplo, desarrolla una actividad asalariada en un Estado miembro distinto
al de su residencia) y el sujeto que se desplaza a un tercer Estado que queda fuera del ambito espacial
del Derecho comunitario, pues, atin cuando fuera a desarrollar la misma actividad en este tercer Estado,
no estaria ejerciendo una libertad comunitaria.
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- La discriminacion horizontal imputable al Estado de residencia, que se
produce en aquellos supuestos en los que dos nacionales comunitarios que se
encuentran en una situacion de comparabilidad determinada por su residencia en un
Estado (Estado de residencia) y el ejercicio de una libertad comunitaria en dos Estados
distintos (Estados de la fuente), reciben por parte del Estado de residencia un
tratamiento fiscal diferente que deriva del diverso contenido establecido en los
convenios de doble imposicion que aquél suscribio con cada uno de los Estados de la

fuente.

Estos dos tipos de discriminacion horizontal requieren que todas las

soberanias tributarias concurrentes correspondan a Estados miembros.

- La discriminacion horizontal imputable al Estado de ubicacion del
establecimiento permanente, que se produciria en aquellos supuestos en los que dos
nacionales comunitarios residentes en Estados distintos (A y B) obtienen rentas en un
tercer Estado (F) en el que ambos son no residentes (NR de A y NR de B), si bien uno
de esos sujetos no residentes (NR de B) se encuentra en una situacion de
comparabilidad respecto al otro sujeto (NR de A), determinada por el ejercicio de una
libertad comunitaria en el Estado de residencia de éste ultimo (A), que provoca que los
beneficios obtenidos en el Estado de la fuente (F) sean imputables a un establecimiento
permanente situado en dicho Estado (A), que otorga un diferente tratamiento fiscal a
ambos sujetos derivado de la inaplicacion al establecimiento permanente del CDI
suscrito entre el Estado de procedencia de las rentas (F) y el Estado de ubicacion del

mismo (A).

En este tipo de discriminacion horizontal, las soberanias tributarias
concurrentes no deberan corresponder, necesariamente, a Estados miembros, pues el

Estado de la fuente podria ser un tercer Estado no comunitario.

En otro lugar examinaremos los supuestos concretos en los que haya podido
producirse este tipo de discriminacion en alguna de sus diferentes modalidades,
analizando si estos supuestos de discriminacion horizontal constituyen auténticas
vulneraciones del Derecho comunitario y tratando de exponer las soluciones que el

Derecho comunitario pueda aportar o haya aportado en cada caso concreto.
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Hasta aqui solo hemos intentado identificar aquellos supuestos que,
formalmente, son susceptibles de generar situaciones de discriminacion horizontal, sin
referirnos a la que podriamos denominar como causa eficiente de la discriminacion’™

ni al perjuicio sustantivo en que la misma se concreta®”

, ¥ lo hemos hecho asi por
entender que estas causas pueden actuar independientemente de que las mismas se
hayan establecido en una norma convencional o en una disposicidon normativa interna,
mientras que los supuestos de discriminacion horizontal constituyen problemas
estructurales que solo se manifiestan en aquellos supuestos en los que se constata la
interrelacion entre normas comunitarias y convencionales bajo ciertas condiciones,

entre las que el &mbito de aplicacion de los convenios de doble imposicion presentes en

dichos supuestos no es, desde luego, la condicion menos importante.

Dicho de otro modo, la discriminacion horizontal es una modalidad de
discriminacion que se produce, exclusivamente, por la interrelacion problemadtica del
Derecho comunitario con uno o varios convenios de doble imposicién, pero no en
funcion del contenido establecido en los mismos, sino en funcion de la estructura

aplicativa que es inherente a estos instrumentos juridicos internacionales.

Podemos, en consecuencia, definir las situaciones de discriminacion
horizontal como aquellos supuestos en los que existiendo una situacion de
comparabilidad entre sujetos amparados por el Derecho comunitario, los mismos
reciben un diverso tratamiento fiscal como consecuencia de la estructura aplicativa
correspondiente a los convenios de doble imposicion suscritos entre mas de dos

soberanias tributarias que presentan un determinado nexo con aquellos sujetos.

Atendiendo a dicha definicion, consideramos que pueden identificarse como
rasgos que configuran la existencia de una situacion de discriminacién horizontal los

siguientes:

321 . ., ~ ., .
Que, como ya tuvimos ocasion de sefialar, normalmente se debe a la denegacion de una ventaja fiscal

consistente, por ejemplo, en la utilizaciéon de diversos métodos para la eliminacion de la doble
imposicién, en el establecimiento de un distinto tipo de gravamen, en la configuraciéon de un mecanismo
de retencion que produce una diversa tributacion, en la configuracion de una deduccion que limita su
aplicacion a unos sujetos determinados, etc.

322 . L . . o .
Normalmente, una mayor imposiciéon o una doble imposicion de las rentas percibidas por el sujeto

discriminado.
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1.- la existencia de una situacion comparable entre dos sujetos, que se
encuentra amparada por el Derecho comunitario, desde un punto de vista

material, subjetivo y espacial
2.- el otorgamiento de un diverso tratamiento fiscal

3.- el tratamiento diferenciado deriva de la aplicacion de los convenios para
evitar la doble imposicion suscritos entre las soberanias tributarias que

presentan conexion con la situacion cubierta por el Derecho comunitario.
I1.4.3. La justificacion de las medidas discriminatorias o restrictivas.

La ultima fase en el proceso de formulacion de un tratamiento
discriminatorio o restrictivo es la relativa a la consideracion de las causas que pueden
justificar la existencia de esta situacion contraria al Derecho comunitario. Es en esta
ultima etapa donde adquiere relevancia la calificacion realizada por el TICE de una
determinada medida o practica estatal como discriminatoria o restrictiva, pues de tal
calificacion se hace depender la posibilidad de alegar un mayor o menor niimero de

causas capaces de justificar dicha medida.

Asi, de la jurisprudencia del TJCE se deduce que los supuestos de
discriminacion directa inicamente podran encontrar justificacion en la concurrencia de
alguna de las causas expresamente establecidas en el TCE, mientras que en los
supuestos en los que se constate la existencia de una discriminacion indirecta o de una
restriccion podran ser alegadas, junto a las causas reconocidas de forma expresa,
determinadas exigencias imperativas de interés general para tratar de justificar esta

situacién contradictoria con el ordenamiento comunitario’>>.

Por lo que respecta a las causas expresas de justificacion, las mismas se

establecen en los articulos del Tratado relativos a las libertades comunitarias vy,

323 Vid. MONDINI, A.: “L’interesse fiscale come causa di giustificazione dei tratamenti discriminatori
nella giurisprudenza della Corte di Giustizia”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Liberta economiche..., op.
cit, pag. 316; IUVENALE, M. y MARCHI, E.: “La discriminazione tra residenti ¢ non residenti
nell’imposizione diretta”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Lo stato..., op cit., pag. 1054; CAAMANO
ANIDO, M. A., CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: Jurisprudencia
tributaria..., op. cit., pags. 109 y 110; GONZALEZ GARCIA, G.: “Una aproximacion al contenido...”,
op. cit., pag. 54.

135



Francisco José Nocete Correa

especialmente, en el articulo 30 TCE, donde fundamentalmente se hace mencion a
razones de orden publico, moralidad, seguridad publica y proteccion de la salud de las
personas, causas que, en definitiva, presentan una escasa incidencia en el sector de la
fiscalidad. La tinica causa expresa que resulta relevante en nuestro ambito de estudio es
la contemplada en el articulo 58.1 TCE, donde se establece que la prohibicion de
establecer restricciones que impidan la libre circulacion de capitales y pagos no
perjudica el derecho de los Estados miembros a aplicar las disposiciones de su Derecho
fiscal que establecen distinciones atendiendo al lugar de residencia o de inversion del
capital del sujeto contribuyente’*, asi como a adoptar las medidas necesarias para
impedir las infracciones a su Derecho y normativas nacionales, especialmente en

materia fiscal’®’.

No obstante, y a pesar del alcance que la doctrina cientifica concedio
inicialmente a este precepto, sobre todo por lo que respecta a la justificacion basada en
el lugar de la residencia o de la inversion®*®, su interpretacion no puede prescindir de la
necesaria consideracion del articulo 58.3 TCE, que prohibe que dichas medidas puedan
constituir un medio de discriminacion arbitraria o restriccion encubierta a la libre
circulacion de capitales y pagos, tal como ha confirmado el propio TJCE en los asuntos

SANDOZ**’, VERKOOIJEN y MANNINEN",

Junto a las causas de justificacion expresamente contempladas en el TCE, el
TICE, desde la sentencia dictada en el asunto CASSIS DE DIJON, ha venido

desarrollando una labor de identificacion y delimitacion de las exigencias imperativas

324 Articulo 58.1 a) TCE.

323 Articulo 58.1 b) TCE.

326 Como sefialan MARTIN y CALDERON, la doctrina tributaria lleg6 a interpretar que el articulo 58.1

a), al respetar el derecho de los Estados miembros a distinguir en su Derecho fiscal entre los
contribuyentes segiin su lugar de residencia o el lugar de inversion de su capital, venia a consagrar la
posibilidad de que, a los efectos de la circulacion de capitales, la discriminacion de los
nacionales/residentes de otros Estados miembros estuviese permitida. Vid. MARTIN JIMENEZ, A. J. y
CALDERON CARRERO, J. M.: Imposicién Directa..., op. cit., pags. 172 a 175.

T STICE de 14 de octubre de 1999, SANDOZ, asunto C-439/97 (apartado 25), por lo que respecta a la
interpretacion del articulo 58.1 b), relativo a las medidas destinadas a garantizar la efectividad de los
controles fiscales.

328 Asuntos VERKOOIJEN (apartado 44) y MANNINEN (apartado 28), por lo que respecta a la
interpretacion del articulo 58.1 a), relativo a las distinciones basadas en la residencia del contribuyente o
lugar de inversion del capital.
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de interés publico capaces de justificar practicas estatales contrarias al Derecho
comunitario, a través de un proceso de ponderacion (rule of reason test) de todos los

intereses presentes en un supuesto concreto.

Como certeramente expresa GARCIA PRATS®, la configuracion que el
TJCE ha realizado del rule of reason test, como proceso de ponderacion de intereses en
el que se reserva un papel fundamental al principio de proporcionalidad, impide sefialar
criterios que, con caracter general, justifiquen el mantenimiento de medidas
discriminatorias o restrictivas, por lo que, nuevamente, se manifiestan las limitaciones
inherentes a un analisis casuistico y particularizado, como el que corresponde realizar

al Tribunal de Luxemburgo.

Aun asi, la jurisprudencia comunitaria ha evidenciado los presupuestos que,
de manera abstracta, guian el proceso de ponderacién de intereses en que consiste el
rule of reason test, identificando las condiciones que deben concurrir en un supuesto
concreto para que una medida restrictiva o discriminatoria pueda considerarse

justificada. Asi, sera necesario que tal medida®*’:

a) persiga un objetivo legitimo compatible con el Tratado
b) se encuentre justificada por razones imperiosas de interés general

c) sea adecuada para garantizar la realizacién del objetivo que persigue
(adecuacion)

d) no vaya mas alld de lo que es necesario para alcanzar dicho objetivo

(proporcionalidad)™'

329 GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pag. 165.

330 . . i
Con caracter general, estas condiciones se contemplan, por ejemplo, en los asuntos KRAUS

(apartado 32) y BOSMAN (STJCE de 15 de diciembre de 1995, asunto C-415/93, apartado 104),
mientras que en el sector de la imposicion directa las mismas han sido reproducidas, entre otras, en la
STJCE de 11 de marzo de 2004, LASTEYRIE DU SAILLANT, asunto C-9/02 (apartado 49), asi como
en los asuntos FUTURA (apartado 26), LANKHORST (apartado 33), y MARKS & SPENCER
(apartado 35).

331 Aunque en otros ambitos materiales, no coincidentes con el relativo a la imposicion directa, se ha
afirmado la necesidad de que la medida susceptible de justificacion se aplique de manera no
discriminatoria (vid. sentencias del TJCE de 30 de noviembre de 1995, GEBHARD, asunto C- 55/94,
apartado 37; de 11 de julio de 2002, GRAEBNER, asunto C- 294/00, apartado 39), esta exigencia no se
ha declarado en ninguna de las sentencias en materia de imposicion directa citadas en la nota
precedente. Asi pues, en este sector de la fiscalidad directa, la ausencia de formulacion expresa, la
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Ante la imposibilidad de realizar un analisis exhaustivo de cada una de las
exigencias imperativas de interés general alegadas por los Estados miembros para
justificar medidas o practicas contrarias al Derecho comunitario, procederemos a
exponer aquellas causas y los aspectos de las mismas que, a nuestro entender, pudieran
manifestar una mayor incidencia respecto a los convenios de doble imposicion y a la

materia que constituye el objeto central de este tipo de normas.
11.4.3.1. La ausencia de armonizacion.

La alegacion por parte de los Estados miembros de la ausencia de
armonizacion en una determinada materia, como aspecto que justifica el mantenimiento
de medidas fiscales discriminatorias o restrictivas, se ha encontrado con el rechazo
constante de esta causa por parte del TICE, que ha afirmado que la armonizacidon no
puede erigirse en requisito previo a la plena aplicacion del Derecho comunitario®,

especialmente, a la plena efectividad de las libertades fundamentales.

Consecuentemente, aun cuando, en ausencia de armonizacion, la
eliminacion de la doble imposicion continie siendo una materia reservada a la
competencia de los Estados miembros, éstos deberdn ejercerla respetando las
exigencias impuestas por el ordenamiento comunitario, independientemente de cual sea

el instrumento juridico empleado para desarrollar tal competencia.

11.4.3.2. La prevencion de la evasion fiscal.

escasa relevancia de la discriminacion directa y la tendencia del TICE a extender el alcance de las
causas de justificacion a los supuestos de discriminacion encubierta (asuntos BACHMANN,
SCHUMACKER y WIELOCX) e inversa (asunto ASSCHER), nos inducen a considerar que, en este
ambito material, esta condicion no resulta relevante a la hora de analizar la posible justificacion de una
medida contraria al Derecho comunitario.

332 Asi lo declara en los asuntos AVOIR FISCAL (apartado 24), BACHMANN (apartado 11) y
COMISION vs. BELGICA (STJCE de 28 de enero de 1992, asunto C-300/90, apartado 9). Sélo en el
asunto GILLY (vid. apartado 30) se llegd a conceder trascendencia a este motivo, al reconocer que esa
falta de armonizacion justificaba el recurso por parte de los Estados miembros a los principios
admitidos por el Derecho internacional tributario, que a su vez se consideraron como una razén
suficiente para justificar la inexistencia de un tratamiento fiscal contrario al Derecho comunitario. El
caracter excepcional con el que son utilizadas las causas de justificacion en este asunto, no para
preservar el mantenimiento de una situacion contraria al Derecho comunitario, sino para negar la propia
existencia de la misma, provocan que el argumento de la ausencia de armonizacion no alcance
trascendencia como causa de justificacion.
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Pese a que la prevencion de la evasion fiscal puede ser considerada, en
términos generales, como una exigencia imperativa de interés general’®, la solucion
adoptada por el TJCE, en cada uno de los casos en los que ha analizado una medida
que presentaba dicha finalidad, ha sido la de rechazar que la misma pueda justificar un
tratamiento fiscal contrario al Derecho comunitario, basandose en la ausencia de
proporcionalidad que se constata en la formulacion de las medidas que intentan

prevenir la evasion fiscal®*.

Para alcanzar tal conclusion, el Tribunal de Luxemburgo ha centrado su
analisis en la determinacion del objeto especifico al que respondia la medida
controvertida. Asi, ha sefialado que, cuando el objeto especifico de la misma no sea
excluir de la aplicaciéon de una ventaja fiscal a los montajes puramente artificiales
realizados para eludir la aplicacion de una normativa tributaria, sino que dicha medida
también contemple situaciones que, en si mismas, no implican un riesgo de evasion
fiscal, no podré acogerse la justificacion basada en la necesidad de prevenir la evasion

fiscal.

La incidencia de esta causa de justificacion respecto a los convenios de
doble imposicidon suscritos por los Estados miembros se explica por la progresiva
ampliacion del contenido sustantivo de los mismos. La prevencion del fraude se ha
convertido, junto a la eliminaciéon de la doble imposicion, en uno de los objetivos
basicos de los convenios de doble imposicion, por lo que no debe resultar extrafio
admitir la posibilidad de que algunas de las medidas contempladas en estos convenios
con la finalidad de prevenir la evasion fiscal, puedan interactuar con las normas

comunitarias.
11.4.3.3. La efectividad de los controles fiscales.

La necesidad de garantizar la eficacia de los controles fiscales,

especialmente ante operaciones econdmicas de caracter transnacional, ha sido admitida

333 Véanse, por ejemplo, las declaraciones realizadas en el asunto MARKS & SPENCER, donde se

reconoce expresamente la compatibilidad con el TCE, entre otros, de este objetivo de prevenir la
evasion fiscal (apartado 51 en relacion con el apartado 49).

33 Asi sucede en los asuntos AVOIR FISCAL (apartado 25), ICI (apartado 26), LANKHORST
(apartado 37), LASTEYRIE DU SAILLANT (apartado 50) y MARKS & SPENCER (apartado 55).
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por la jurisprudencia comunitaria como una de las razones imperiosas de interés
general que pueden justificar una restriccion al ejercicio de las libertades
fundamentales®. En consecuencia, los Estados miembros pueden establecer medidas
que tengan por finalidad permitir la comprobacion, de manera clara y precisa, de los
elementos que configuran, en dicho Estado, la obligacion tributaria de un sujeto pasivo
(importe de las bases liquidables, pérdidas susceptibles de compensacion, gastos

deducibles, etc.).

No obstante, la admision de la legitimidad de esta causa a un nivel general
contrasta, nuevamente, con el rechazo de la misma en todos aquellos supuestos
concretos en los que ha sido alegada, al no superar las medidas controvertidas el

analisis realizado por el TICE a la luz del principio de proporcionalidad.

En efecto, en el examen de la proporcionalidad de la medida discriminatoria
o restrictiva, el Tribunal de Luxemburgo ha tomado en consideracion la posibilidad,
que corresponde al Estado miembro en cuestion, de acudir a otros instrumentos
normativos que puedan facilitar la informacion necesaria para preservar la efectividad
de los controles fiscales sin necesidad de limitar el alcance de las libertades
garantizadas por el TCE, destacando la posibilidad concedida a los Estados miembros
de invocar la Directiva 77/799/CEE**, relativa a la asistencia mutua en materia de

imposicion directa.

Ademas, la necesidad de garantizar la eficacia de los controles fiscales no
puede justificar una medida que impide al contribuyente, de manera absoluta, probar de
cualquier otro modo la veracidad de los datos necesarios para determinar los aspectos

relevantes que configuran su obligacion tributaria®’.

333 Vid. FUTURA (apartado 31) y BAXTER (apartado 18).

336 Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua entre las
autoridades competentes de los Estados Miembros en el ambito de los impuestos directos. DOCE n° L 336,
de 27 de diciembre de 1977. La invocacion de esta Directiva se realiza en los asuntos BACHMANN
(apartado 18), COMISION vs. BELGICA (apartado 11), FUTURA (apartado 41), VESTERGAARD
(apartado 26), DANNER (apartado 49) y SKANDIA (apartado 42).

337 Vvid. BACHMANN (apartado 20), COMISION vs. BELGICA (apartado 13), FUTURA (apartado 43),
BAXTER (apartado 19), VESTERGAARD (apartado 26), DANNER (apartado 50) y SKANDIA (apartado
43).
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En cuanto a la relevancia de esta causa de justificacion en relacion con los
convenios de doble imposicion, consideramos oportuno destacar como las clausulas de
intercambio de informacion previstas en estos instrumentos pueden resultar utiles al
realizar la valoracion, conforme al principio de proporcionalidad, de una determinada
medida discriminatoria o restrictiva que tenga por finalidad garantizar la efectividad de

los controles fiscales.
11.4.3.4. La necesidad de evitar la reduccion de ingresos fiscales.

A diferencia de lo que ocurre con la justificacion basada en la prevencion de
la evasion o la eficacia de los controles fiscales, la necesidad de evitar la reduccion de
los ingresos fiscales en un determinado Estado no ha sido considerada como una razon
imperiosa de interés general que pueda justificar las restricciones al ejercicio de una

libertad fundamental®®

. Del argumento empleado por el TICE se infiere que las
razones de tipo econdomico no pueden prevalecer ni condicionar el ejercicio de las
libertades fundamentales establecidas en el TCE, ni siquiera en aquellas situaciones en
las que la extension de la ventaja fiscal prevista en la medida controvertida pueda
producir una laguna fiscal o ausencia absoluta de tributacion en el Estado que establece

dicha medida’®,

Desde la perspectiva de la doble imposicion, y de la aplicacion de los
instrumentos convencionales que tienden a su eliminacion, la afirmacion realizada por
el Tribunal de Luxemburgo reviste una singular importancia. La mayoria de los
supuestos en los que se ha alegado esta causa de justificacion se corresponden con
situaciones en las que el Estado de obtencion de los ingresos denegaba a un no

residente la aplicacion de una ventaja fiscal que se reservaba a los residentes.

La extension en la aplicacion de la ventaja fiscal controvertida a los no
residentes, impuesta por el respeto al Derecho comunitario, unida al reparto de

competencias tributarias establecido en un CDI puede llevar, en determinados

3% Vid. asuntos ICI (apartado 28), SAINT GOBAIN (apartado 51), VERKOOIJEN (apartado 59),
DANNER (apartado 56), LANKHORST (apartado 36), DE GROOT (apartado 103), SKANDIA
(apartado 53), LASTEYRIE DU SAILLANT (apartado 60), LENZ (apartado 40), MANNINEN
(apartado 49) y MARKS & SPENCER (apartado 44).

339 Vid. SAFIR (apartado 34), DANNER (apartado 55) y SKANDIA (apartado 51).
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supuestos, a la produccion de conflictos negativos de imposicion, en virtud de los
cuales una determinada renta no quede sometida a tributacion en ninguno de los

Estados que presentan conexion con la misma.

En estas situaciones, el TJCE ha optado por conceder una mayor
importancia al ejercicio de las libertades comunitarias frente al interés de los Estados
miembros por garantizar el gravamen de todas las rentas susceptibles de imposicion,
sefialando que dichos Estados deben ser capaces de combatir estos riesgos derivados de
la ausencia de imposicién®* y, al mismo tiempo, que los nacionales comunitarios no
pueden ser privados de la posibilidad de invocar las disposiciones del TCE por sacar
provecho de las ventajas fiscales ofrecidas legalmente por las normas que se

encuentren en vigor en un Estado miembro distinto de aquel en el que reside**'.

11.4.3.5. La necesidad de preservar la coherencia fiscal.

La necesidad de garantizar la coherencia de un sistema fiscal ha sido
admitida por el TJCE como una razén imperiosa de interés general capaz de justificar
un tratamiento discriminatorio o restrictivo, aunque Unicamente se ha estimado su

concurrencia en los asuntos BACHMANN y COMISION vs BELGICA.

Los Estados miembros han alegado la concurrencia de esta causa de
justificacion apoyandose en la existencia de dos tipos de relaciones, en virtud de las
cuales se establece una particular correspondencia entre los elementos que determinan
la obligacion tributaria de un determinado sujeto pasivo, cuyo mantenimiento se

considera necesario para preservar la coherencia de su sistema tributario.

La primera de estas relaciones seria la constituida por la concesion de una
determinada ventaja fiscal que lleva aparejada la exigencia de un gravamen

complementario®*.

9 Vid. MARKS & SPENCER (apartados 47 y 48).
1 vid. STICE de 11 de diciembre de 2003, BARBIER, asunto C-364/01, apartado 71.

3*2 Este es el tipo de relacion alegada, entre otros, en los asuntos BACHMANN, ICI, VESTERGAARD,
BAARS, VERKOOIJEN, SKANDIA y SCHILLING. El ejemplo tipico seria el de la relacion que se
establece entre la exencion de las cantidades abonadas por la suscripcion de un seguro y la tributacion
de las rentas percibidas al producirse la contingencia que constituia el objeto del seguro.
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La segunda seria la constituida por la aplicacion de determinadas ventajas
fiscales, destinadas a tomar en consideracion la situacion personal y familiar del sujeto
pasivo con la finalidad de determinar su capacidad econdémica real, que se vinculan al

gravamen de la renta mundial obtenida por dicho sujeto pasivo™™®.

El anélisis realizado por el TICE de la coherencia fiscal como causa de
justificacion tampoco ha sido uniforme, sino que, como sefiala MONDINI**, ha
respondido a dos diferentes perspectivas que, hasta el momento, no han podido ser

reconducidas a la unidad.

Asi, mientras que en ciertas ocasiones el analisis de la coherencia se realiza
desde una perspectiva interna, considerando la situacion individual de un
contribuyente, en otras el examen se efectlia desde una perspectiva mas amplia, que
toma en consideracion todo el sistema tributario cuya coherencia se pretende
garantizar, incluyendo los efectos que sobre la misma pueden derivar de los convenios

que forman parte de dicho sistema.

El supuesto mas significativo de analisis desde una perspectiva interna seria
el relativo al asunto BACHMANN. En el mismo, el Gobierno belga deniega a un
residente en este pais, de nacionalidad alemana, la aplicaciéon de una ventaja fiscal,
consistente en la posibilidad de deducirse las aportaciones realizadas a seguros de
enfermedad, invalidez y vida, por no realizarse el pago de las mismas en Bélgica, sino

en Alemania.

El Gobierno belga justificé este tratamiento fiscal por la necesidad de
preservar la coherencia de su sistema tributario, al existir un vinculo entre el caracter
deducible de las cuotas abonadas en Bélgica y el gravamen, en ese mismo pais, de las
pensiones percibidas como consecuencia de aquellas aportaciones. El TICE admiti6 la
existencia de ese vinculo atendiendo, exclusivamente, a la normativa interna belga, sin

tomar en consideracion que ese mismo Estado quebraba la coherencia de su sistema

3 Este tipo de relacion fue la alegada en los asuntos SCHUMACKER, ASSCHER, DE GROOT y
WALLENTIN. El ejemplo tipico seria el de la relacion que se establece entre la deduccion del
denominado “minimo personal y familiar” y la imposicion global de un residente.

3 MONDINI, A.: “L’interesse fiscale come causa di giustificazione dei tratamenti discriminatori nella
giurisprudenza della Corte di Giustizia”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Liberta economiche..., op. cit,
pag. 328.
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tributario al proceder al reparto de competencias tributarias a través de algunos de los

convenios de doble imposicion que habia suscrito con otros Estados miembros®*.

La segunda de las perspectivas mencionadas es la empleada por el Tribunal
de Luxemburgo para solucionar el supuesto planteado en el asunto WIELOCX, donde a
un nacional belga, residente en dicho pais, que ejerce su actividad profesional en los
Paises Bajos, donde tributa por obligacion real, se le deniega, en el ultimo de los paises
citados, la deduccidon de las cantidades aportadas a una reserva para la vejez que, sin

embargo, se concede a los sujetos pasivos residentes.

Calificandose el tratamiento fiscal otorgado al Sr. Wielocx como
discriminatorio por el TJCE, se intenta justificar la pertinencia del mismo por la
existencia de una correspondencia entre las cantidades deducidas de la base imponible
y las que quedan sometidas al impuesto, relaciéon que se romperia, quebrando la
coherencia del sistema fiscal de los Paises Bajos, si se permitiera practicar tal
deduccion a los sujetos pasivos no residentes, pues, en virtud del MCOCDE y del CDI
suscrito entre los Reinos de Bélgica y Paises Bajos, el gravamen de la pension
constituida por las aportaciones realizadas corresponderia al Estado de residencia del

sujeto que las realiza, en este caso, Bélgica.

No obstante, en la elaboracion de su respuesta, el TJICE toma en
consideracion el CDI suscrito entre los Estados miembros implicados y construye la
coherencia a partir del mismo. Considerando que, tanto en dicho convenio como en el
MCOCDE, se produce una renuncia a gravar las pensiones percibidas en el extranjero,
aunque las mismas deriven de cotizaciones abonadas en su territorio que se hubieran
considerado deducibles, el TICE entiende que “/...] la coherencia fiscal no se
establece en relacion con una misma persona, mediante una rigurosa correlacion entre
el caracter deducible de las cotizaciones y la imposicion de las pensiones, sino que se
desplaza a otra esfera, la de la reciprocidad de las normas aplicables en los Estados

346
contratantes’”""°.

3% Concretamente con Francia, Luxemburgo y los Paises Bajos. Sobre este particular véase GARCIA

MONCO, A. M.: Libre circulacién de capitales en la Unién Europea: problemas tributarios, Civitas,
Madrid, 1999, pag. 200.

346 Asunto WIELOCX, apartado 24.
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La decision adoptada por el TICE se basa en el reparto de competencias
tributarias realizadas por los Estados miembros a través de un CDI, en virtud del cual,
al renunciar a gravar las pensiones percibidas en el extranjero ain cuando haya
permitido la deduccion de las cantidades abonadas en su territorio, el Estado renuncia
al planteamiento coherente que se realizaba en su normativa interna entre gastos
deducibles y rentas imponibles. Como sefialan GARCIA PRATS y MONDINI*Y, en
estas circunstancias se modifica el planteamiento de la coherencia fiscal,
concretamente, se produce un desplazamiento de dicha coherencia del sistema
tributario interno a la reciprocidad del convenio, impidiendo la alegacion de dicho
interés publico como justificacion de un tratamiento fiscal contrario al Derecho

comunitario.

En cualquier caso, independientemente de cudl sea la perspectiva empleada
en el andlisis de la coherencia fiscal, lo cierto es que, excepcion hecha de los asuntos
BACHMANN y COMISION vs BELGICA, el Tribunal de Luxemburgo ha rechazado
la justificacion basada en esta causa, bien por considerar que el propio Estado que la
alegaba prescindia de ella’*®, bien por entender que en la medida controvertida no se
establecia un vinculo directo que fuera necesario respetar para preservar la coherencia

349

de un sistema tributario interno”" . Ambos motivos vuelven a incidir sobre las medidas

e instrumentos juridicos destinados a evitar la doble imposicion.

En primer lugar, cabe plantearse si el CDI que modifica el planteamiento de
la coherencia fiscal debe ser, necesariamente, el suscrito entre los Estados miembros
que presentan conexion con el supuesto concreto sometido al examen del TICE o, por
el contrario, basta que esa coherencia fiscal interna se rompa en cualquiera de los
convenios de doble imposicion suscritos por el Estado que establece la medida

controvertida. En este sentido, las conclusiones presentadas por el Abogado General

T GARCIA PRATS, F. A.: Imposicién directa..., op. cit., pag. 201; MONDINI A.: “L’interesse fiscale
come causa di giustificazione dei tratamenti discriminatori nella giurisprudenza della Corte di
Giustizia”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Liberta economiche..., op. cit, pag. 329.

¥ Vid. asuntos WIELOCX (apartado 24) y DANNER (apartado 41).

9 Vid. asuntos ASSCHER (apartado 59), ICI (apartado 29), VESTERGAARD (apartado 24), BAARS
(apartado 40), VERKOOIJEN (apartado 58), METALLGESELLSCHAFT (apartado 69),
LANKHORST (apartado 42), DE GROOT (apartado 109), SKANDIA (apartado 34) y SCHILLING
(apartado 42).
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Jacobs parecen suficientemente elocuentes al sefialar que ““/...J lo significativo no es la
existencia de un Convenio concreto que se aplique en el caso de autos, sino la
existencia entre los Estados miembros de toda una red general de Convenios para
evitar la doble imposicion, de los cuales los Estados miembros son partes, aunque no

sea con todos y cada uno de los demds Estados miembros [...] °.

A estas declaraciones debemos afiadir que las principales criticas que se
vertieron en el asunto BACHMANN por parte de la doctrina cientifica se basaban,
como ya hemos tenido ocasion de indicar, en la existencia de convenios de doble
imposicion suscritos por el Estado belga con otros Estados miembros en los que, al

proceder al reparto de competencias tributarias, se quebraba la coherencia alegada®'.

En consecuencia, consideramos que el Estado que intente justificar una
medida discriminatoria o restrictiva por la necesidad de preservar la coherencia fiscal
de su sistema tributario, deberd acreditar el respeto a la regla de coherencia alegada en
todas las situaciones analogas que se pudieran producir, bastando que dicha coherencia
quiebre en un solo supuesto para que se deniegue la justificacion basada en este motivo
y se proceda a la aplicacion efectiva de las libertades comunitarias. Este aspecto es, en
nuestra opinion, suficientemente expresivo de, hasta qué punto, el cumplimiento de las
exigencias impuestas por el ordenamiento comunitario puede llegar a establecer limites
a la actividad convencional desarrollada por los Estados miembros en el ejercicio de su

competencia en materia de fiscalidad directa.

En segundo lugar, la existencia de un “vinculo directo” entre la ventaja
fiscal controvertida y el gravamen que se conecta a la misma con un caracter
compensatorio o complementario, requiere que ambos se proyecten sobre el mismo

sujeto pasivo y sobre el mismo impuesto®*>.

3% CAG Jacobs de 21 de marzo de 2002, DANNER, asunto C-136/00, apartado 56.

1 vid. GARCIA MONCO, A. M.: Libre circulacion de capitales..., op. cit., pags. 200 y 201; MARTIN
JIMENEZ, A. J. y CALDERON CARRERO, J. M.: Imposicién Directa..., op. cit., pag. 49; MONDINI,
A.: “L’interesse fiscale come causa di giustificazione dei tratamenti discriminatori nella giurisprudenza
della Corte di Giustizia”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Liberta economiche..., op. cit, pag. 328.

332 Vid., STICE de 18 de septiembre de 2003, BOSAL, asunto C-168/01 (apartados 29 y 30), asi como
los asuntos BAARS (apartado 40) y VERKOOIJEN (apartado 57).
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Con este planteamiento resulta sencillo presumir cudl sera la solucion que el
TJCE adoptara ante todas aquellas alegaciones que, pretendiendo justificar el
mantenimiento de una medida discriminatoria o restrictiva destinada a evitar la doble
imposicion internacional econdmica, se apoyen en la necesidad de preservar la
coherencia fiscal. La ausencia de identidad subjetiva y objetiva determinard la
inexistencia de vinculo directo y, en consecuencia, se rechazara que dicha medida
pueda encontrar justificacion en la necesidad de preservar la coherencia de un
determinado sistema tributario®”, aunque de la jurisprudencia mas reciente del TICE
parece deducirse una interpretacion mas flexible de estos requisitos, al menos desde

una perspectiva tedrica® ",

Entre las sentencias que constituyen esa nueva linea jurisprudencial relativa
a la coherencia fiscal, consideramos oportuno destacar las apreciaciones realizadas por
el TICE en la sentencia MANNINEN, en cuanto la generalizacion de las mismas
podria suponer una reformulacion de esta causa de justificacion capaz de incidir sobre
determinados aspectos relativos a la eliminacion de la doble imposicion en el ambito

comunitario.

En el mencionado asunto, constatada la existencia de un tratamiento fiscal

contrario al derecho de establecimiento y a la libre circulacién de capitales®™, el

353 Asi sucede en el asunto VERKOOIJEN (apartado 58), donde se niega la existencia de un vinculo

directo entre la concesion de una exencion del Impuesto sobre la Renta y la sujecion a gravamen de los
beneficios de sociedades, pues se trata de dos impuestos distintos que recaen sobre contribuyentes
distintos.

34 Asi parece deducirse de los asuntos LENZ y MANNINEN. Sobre este particular véase MARTIN
JIMENEZ, A. J.: “Comentarios de jurisprudencia del TICE”, REDF, nam. 127, 2005, pags. 733 a 739;
GARCIA-HERRERA BLANCO, C. y HERRERA MOLINA, P. M.: “STJCE 7.9.2004, Petri Manninen,
As. C-319/02: ;el golpe de gracia a la deduccidn por doble imposicion de dividendos?”, Comentarios de
Jjurisprudencia comunitaria, IEF, 2005 (disponible en www.ief.es).

355 En este asunto, la normativa fiscal controvertida (vid. apartados 6 a 11 de la sentencia) es una ley

finlandesa que, con la finalidad de evitar la doble imposicion vinculada a la distribucion de dividendos,
y teniendo en cuenta que tanto los beneficios de las sociedades como los dividendos repartidos por éstas
a sus accionistas se someten, en sus respectivos impuestos, a un mismo tipo de gravamen del 29 %,
concede a los accionistas residentes, por los dividendos procedentes de sociedades residentes, un crédito
fiscal igual a dicho porcentaje.

El Sr. Manninen, es un ciudadano residente en Finlandia que obtiene dividendos de una sociedad sueca.
Las cantidades percibidas por el Sr. Manninen son sometidas a gravamen en Suecia por dos conceptos
tributarios distintos: como beneficios de la sociedad que los reparte y como rendimientos del capital del
accionista que los percibe. Ademas, los dividendos percibidos por el Sr. Manninen tributan en Finlandia
por el impuesto sobre la renta que grava los rendimientos del capital, a un tipo del 29%, denegandosele
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Tribunal analiza las razones alegadas por el gobierno finlandés, que justifica su
actuacion por la existencia de un vinculo directo entre la imposicion de los beneficios
de las sociedades residentes y el crédito fiscal concedido a los accionistas residentes
por los dividendos percibidos de aquellas sociedades, que en ambos casos responden a

un mismo porcentaje.

Frente a dicha alegacion el TICE, apartandose de la que venia siendo su
doctrina consolidada sobre este particular, no rechaza la causa expresada apoyandose
en la inexistencia de un vinculo directo determinado por la ausencia de identidad
subjetiva y objetiva en dicho vinculo, sino que analiza la necesidad de preservar la
coherencia atendiendo al objetivo perseguido por la normativa fiscal controvertida®*,
que no es otro que evitar la doble imposicion de los beneficios de las sociedades

distribuidos entre los accionistas.

Pues bien, a juicio del Tribunal de Luxemburgo, para conseguir tal objetivo
y, al mismo tiempo, preservar la coherencia del sistema tributario finlandés, no resulta
necesario que la ventaja fiscal discutida se limite a los dividendos repartidos por
sociedades residentes en favor de accionistas residentes, pues dicha coherencia queda
garantizada en la medida en que la correlacion entre la ventaja fiscal concedida al
accionista y el impuesto sobre sociedades se mantenga, aunque éste ultimo haya sido

devengado en Suecia®’.

Este pronunciamiento supone, en consecuencia, que la coherencia que hasta
el momento se habia construido por referencia a un unico sistema tributario, tomando
en consideracion tanto sus normas internas como internacionales, puede también
formularse haciendo referencia, simultineamente, a los sistemas fiscales de los Estados

miembros concurrentes sobre una determinada situacion’>®.

la aplicacion del crédito fiscal al haber obtenido los dividendos de una sociedad no residente, situacion
que el Sr Manninen estima contraria al Derecho comunitario.

336 perspectiva que ya habia adoptado en el asunto LASTEYRIE DU SAILLANT (apartado 67), aunque
no con las trascendentales consecuencias que pueden derivar del asunto MANNINEN.

337 vid. MANNINEN, apartado 46.

358 . . . ., . L .
En este sentido, el Tribunal no toma en consideracion las dificultades de orden técnico que pudieran

derivarse de la interrelacion entre varios ordenamientos juridicos para construir la coherencia fiscal.
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Pero lo que nos parece ain mas importante es la interpretacion extensiva que
el TJCE realiza del objetivo perseguido por la norma finlandesa. En efecto, atendiendo
a la configuracion de la medida fiscal controvertida no cabe duda que dicha normativa
pretendia eliminar la doble imposiciéon econdémica que sufren los dividendos, pero
unicamente a nivel interno, /cudl es, entonces, el motivo por el que el Tribunal amplia
tal finalidad a la eliminacion de la doble imposicion econdémica de dividendos a un

nivel internacional?.

Nuestra opinion sobre este particular, coincidente con las manifestaciones
realizadas por el profesor VANISTENDAEL acerca de los efectos a los que podria
conducir esta reformulacion de la coherencia fiscal que toma en consideracion todas las
soberanias y todos los instrumentos juridicos presentes en un determinado supuesto de
hecho™, se basa en suponer que el Tribunal de Luxemburgo ha pretendido identificar
un principio juridico general que seria util para el disefio de un sistema impositivo
transnacional en un mercado plenamente integrado, en virtud del cual, todo conflicto
positivo o negativo de tasacion, producido en el ambito comunitario, deberd ser

eliminado de una manera sistematica®®’.
11.4.3.6. Los principios del Derecho internacional tributario.

Sin duda alguna, la causa de justificacién que presenta una conexion mas
evidente con la problematica relativa a la interaccion entre normas comunitarias y
convenios de doble imposicion es la basada en la necesidad de respetar los principios
admitidos en el seno del Derecho internacional tributario, en cuanto dichos principios
aparecen plasmados en el MCOCDE vy, en consecuencia, en la mayoria de los

convenios suscritos por los Estados miembros.

3% VANISTENDAEL, F.: “Le nuove fonti del diritto ed il ruolo dei principi comuni nel diritto
tributario”, Atti del Convegno di Studio Per una Costituzione fiscale europea, Bologna, 2005, pags. 21
y 22 (inédito).

360 Esta es la idea que parece deducirse de los apartados 33 a 36 del asunto MANNINEN. En ellos, el

razonamiento empleado por el TJCE consiste en identificar el objetivo de la norma finlandesa, para
constatar, a continuacion, que en el caso concreto no existe ningin otro instrumento normativo, interno
o convencional, aplicable al caso que pueda cumplir dicho objetivo y concluir equiparando doble
imposicién econdmica interna e internacional, extendiendo la aplicacion de la normativa cuestionada
como unica solucién posible para alcanzar el objetivo consistente en la eliminacion de la doble
imposicioén econémica de dividendos sufrida por el Sr. Manninen.
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No obstante, esa cercania al que constituye el objeto central de nuestro
estudio no debe inducirnos a apresurar las conclusiones de nuestro analisis, sino que el
mismo debe seguir desarrollandose a partir de la constatacion de dos aspectos

fundamentales.

En primer lugar, en este apartado Unicamente intentamos identificar los
problemas que pueden derivarse de la consideracion de los principios del Derecho
internacional tributario como causas capaces de justificar el mantenimiento de una
situacion discriminatoria o restrictiva, trasladando a un momento posterior el debate
sobre la valoracion conjunta de las soluciones que puedan aportarse a todos los
problemas que, tras el andlisis de la jurisprudencia comunitaria, se plantean por la
interaccion de normas comunitarias y convenios de doble imposicion, tanto desde una

perspectiva formal como material®®'.

En segundo lugar, en aras a una correcta determinacion del alcance
concedido por la jurisprudencia comunitaria a los principios del Derecho internacional
tributario, se deben diferenciar claramente los supuestos en los que se les ha reconocido
la posibilidad de excepcionar la aplicacion de las libertades comunitarias de aquellos
otros supuestos en los que no se produce una interaccion de tipo contradictorio que

obligue a elegir entre la aplicacion de aquellos principios o estas libertades®®*.

Pues bien, de todos los supuestos en los que el TJCE ha analizado la
alegacion basada en la necesidad de preservar los principios del Derecho internacional

tributario solo en uno, el asunto GILLY, ha aceptado la inexistencia de un tratamiento

3%1 Dicho con otras palabras, entendemos que, atendiendo a la necesidad de articular un debate ordenado

y coherente sobre las relaciones que pueden establecerse entre Derecho comunitario y convenios de
doble imposicidn, éste no constituye el momento oportuno para analizar las mismas en términos de
primacia. De hacerlo asi obviariamos, de una parte, que no todas las relaciones que se establecen entre
ambos pueden reducirse a una cuestion de jerarquia, y de otra, que los principios que inspiran €sos
convenios han calado también en las normativas tributarias internas de los Estados miembros, donde la
primacia del Derecho comunitario resulta indiscutible, sin que por ello dejen de plantearse supuestos
problematicos dignos de analisis.

362 e o . . . . . . . . . .
En efecto, el analisis de la jurisprudencia comunitaria evidencia situaciones en las que la referencia a

los principios admitidos por el Derecho internacional tributario no se realiza para aceptar una excepcion
a la aplicacion de las libertades comunitarias, sino, muy al contrario, para delimitar el alcance de las
mismas respecto a un determinado Estado. Asi, por ejemplo, en el asunto DE GROOT (apartado 98), la
mencion a estos principios sirve para determinar el Estado al que, en principio, corresponde tomar en
consideracion la situacion personal y familiar del contribuyente a la hora de someter sus rentas a
gravamen.
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fiscal contrario al Derecho comunitario por inspirarse en aquéllos, concretamente, en
los principios de asignacion impositiva internacional que articulan el reparto de la
competencia fiscal entre Estados conforme a los criterios de residencia y

nacionalidad®®.

Aunque el supuesto de hecho manifestado en el asunto GILLY es bastante
mas complejo, nos interesa, por el momento, destacar que en el mismo, a causa de los
mecanismos establecidos en un CDI, inspirados en el MCOCDE, para efectuar el
reparto de la potestad tributaria, entre ellos el criterio de la nacionalidad, un trabajador
fronterizo sufria un tratamiento fiscal perjudicial. La respuesta que el TICE concedi6 a
este caso fue que, en ausencia de medidas de armonizacion que establezcan los criterios
conforme a los que proceder al reparto de la competencia tributaria, los Estados
miembros pueden acudir a los mecanismos reconocidos en la préctica internacional y
en el MCOCDE para efectuar el mismo, sin incurrir, por tal circunstancia, en una

vulneracién del Derecho comunitario®®.

El criterio expresado en GILLY supone, por tanto, la posibilidad de
excepcionar la aplicacion de las libertades comunitarias cuando, ante la ausencia de
armonizacion, un Estado miembro se inspira en los principios aceptados por el Derecho
internacional tributario, no entrando a valorar si tales principios resultan o no
conformes a las exigencias comunitarias. Esta doctrina es, desde luego, susceptible de
multiples criticas, pues pone en tela de juicio aspectos tan importantes como la

autonomia y primacia inherentes al ordenamiento juridico comunitario.

Las criticas formuladas a los argumentos utilizados en el asunto GILLY, han
propiciado que, en su jurisprudencia posterior, el Tribunal de Luxemburgo haya
intentado, en nuestra opinion, alejarse de los mismos, no volviendo a reconocer la

posibilidad de que los principios de asignacion impositiva puedan excepcionar el

363 Aunque en una sentencia anterior, la dictada en el asunto FUTURA, el TICE habia admitido la

relevancia del principio de territorialidad en la determinacién de la inexistencia de una situacién
contraria al Derecho comunitario, el resultado final de la misma antepuso el respeto de las exigencias
comunitarias al de este principio de la fiscalidad internacional.

364 Vid. asunto GILLY, apartados 30 a 35. Notese que, realmente, la falta de armonizacion no se utiliza

en este asunto como causa de justificacion, sino como circunstancia de la que se deduce la inexistencia
de una situacion contraria al Derecho comunitario.
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ejercicio efectivo de las libertades comunitarias®®, aunque lo haya hecho a través de un
mecanismo excesivamente artificioso que pretende, al mismo tiempo, salvaguardar la
aplicacion de esos principios mientras no existan medidas de armonizacion que

ofrezcan una alternativa a los mismos.

Asi, en el asunto SAINT GOBAIN, el TJCE establece que si bien los
Estados miembros son libres, en el marco de los convenios de doble imposicion, para
fijar los criterios de sujecion que estimen convenientes a efectos de proceder al reparto
de la competencia fiscal, en el ejercicio del poder tributario repartido no podran obviar

el cumplimiento de las normas comunitarias®®.

Junto a la alegacion fundada en el respeto a los principios de asignacion
impositiva, los Estados miembros han pretendido justificar el mantenimiento de
medidas contrarias al Derecho comunitario sobre la base de otro principio consolidado
en el Derecho internacional tributario, como es el de reciprocidad, en virtud del cual se
establece una correspondencia entre las obligaciones asumidas por los Estados

signatarios de un CDI.

Aun cuando esta alegacion ya fue rechazada por el TICE en el asunto
AVOIR FISCAL, al considerar que el contenido de las libertades comunitarias posee
un caracter absoluto que impide su sometimiento a una condicion de reciprocidad®®’,
nos interesa mas el rechazo que se formuld en el asunto SAINT GOBAIN y que fue
posteriormente confirmado, en un ambito diverso al de la fiscalidad, en la sentencia

GOTTARDO%.

En estos asuntos, el TJICE ha considerado que la extension que un Estado

miembro se ve obligado a realizar, en virtud del principio de trato nacional, del

365 Tanto en el asunto MANNINEN (apartados 31 a 39) como en el asunto MARKS & SPENCER
(apartados 39 y 40), el TICE ha rechazado las alegaciones realizadas por los Estados miembros
consistentes en que las medidas controvertidas resultaban conformes al principio de territorialidad.

366 vid. apartados 57 y 58. En este misma linea, la sentencia dictada en el asunto LASTEYRIE DU

SAILLANT (apartado 68) ha rechazado la alegacion de un Estado miembro fundada en la necesidad de
tomar en consideracion el reparto de las competencias tributarias entre los Estados de acogida y origen
de una sociedad, sefialando que el objeto del litigio no lo constituia ese reparto de competencias, sino la
adecuacion de las medidas adoptadas a las libertades comunitarias.

367 Vid. asunto AVOIR FISCAL (apartado 26).
38 STICE de 15 de enero de 2002, GOTTARDO, asunto C-55/00.
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beneficio previsto en un convenio internacional a un ciudadano comunitario que no se
encuentra comprendido dentro del dmbito de aplicacion del mismo, no afecta a la
reciprocidad del tratado internacional, al no menoscabar los derechos ni imponer

nuevas obligaciones a los terceros paises que son parte en dicho acuerdo®®.

La afirmacién realizada por el Tribunal de Luxemburgo parece entrar en
clara contradiccion con el principio de eficacia relativa de los tratados, reconocido en el
Derecho internacional, planteando un supuesto claro de conflicto entre Derecho
comunitario e internacional, asi como la posible existencia en el ambito comunitario de
una “clausula de nacion mas favorecida” o “principio de preferencia comunitaria”,
cuestion que ha suscitado un importante debate doctrinal. Por el momento, soélo
pretendemos dejar constancia de la existencia de este debate, remitiendo a las
consideraciones que, de forma conjunta, realizaremos mas adelante sobre todos los
problemas, formales y materiales, que el analisis jurisprudencial de la imposicion
directa a través de los principios de no discriminacion y no restriccion, han evidenciado

respecto a los convenios suscritos para evitar la doble imposicion internacional.

III. La incidencia del Derecho comunitario sobre los convenios de doble

imposicion: una interpretacion del alcance de la armonizacion negativa.
I11.1. Una relacion de incidencia mutua y complementariedad.

El analisis de la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo que acabamos
de concluir corrobora una afirmacion que ya realizamos en el primer capitulo de este
trabajo y que, en la actualidad, constituye la tesis predominante de la doctrina
cientifica, consistente en el entendimiento de las relaciones entre el Derecho
comunitario y los Convenios de doble imposicion como relaciones de incidencia mutua

y complementariedad’™.

3% Vid. asuntos SAINT GOBAIN (apartado 60) y GOTTARDO (apartados 36 y 37).

37 Vid. CALDERON CARRERO, J. M.: “Algunas consideraciones...”, op. cit. pag. 5; COLLADO
YURRITA, M. A. y PATON GARCIA, G: “Fuentes del Derecho tributario internacional”, en
COLLADO YURRITA, M. A. (Dir.): Estudios sobre fiscalidad internacional y comunitaria, Colex,
Madrid, 2005, pag. 18 y ss.; CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: “Los
tratados internacionales. Los convenios de doble imposicion en el ordenamiento espafiol: naturaleza,
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La consideracion de los supuestos de doble imposicion internacional como
un fendémeno pernicioso que debe ser convenientemente erradicado, constituye una
vision compartida por ambos conjuntos normativos que sirve para explicar la
complementariedad de los convenios de doble imposicién respecto al Derecho
comunitario, en tanto los primeros, al eliminar este tipo de situaciones, colaboran al
buen funcionamiento del mercado interior’”' y, en ausencia de un mayor desarrollo
normativo de los postulados comunitarios, aportan los criterios necesarios para
determinar el Estado responsable de eliminar una concreta situacion de doble

372 Asi mismo, el Derecho

imposicion internacional producida en el &mbito comunitario
comunitario complementa los convenios de doble imposicion al aportar soluciones a
situaciones de doble imposicidn que no encuentran una respuesta suficiente en estos
instrumentos internacionales, como sucede respecto a los supuestos de doble

1mposicion econdmica internacional.

Junto a esas relaciones de complementariedad, la coexistencia en un mismo
ambito espacial de normas comunitarias y convenios internacionales ha propiciado el
establecimiento de relaciones de incidencia entre ambos conjuntos normativos, tanto

desde una perspectiva competencial como material.

Desde una perspectiva competencial, como indica CALDERON
CARRERO, la existencia de convenios de doble imposicion en el ordenamiento interno
de los Estados miembros, como consecuencia del ejercicio de la competencia que a los
mismos corresponde en materia de imposicion directa, limita las posibilidades de

actuacion comunitaria positiva en materia de doble imposicion®”.

efectos e interpretacién”, en CARMONA FERNANDEZ, N. (Coord.): Convenios...”, op. cit., pags. 33 a
35.

371 . . .. . . ., ,
En este sentido, a nivel jurisprudencial, hemos tenido ocasiéon de observar como pueden llegar a

producirse situaciones no deseadas por el Derecho comunitario por la ausencia de un entramado
convencional completo entre todos los Estados miembros, tal como sucede en el asunto AVOIR
FISCAL, mientras que a nivel normativo, al regular determinados aspectos de la imposicion directa a
través de instrumentos de Derecho derivado, las Instituciones comunitarias han reconocido
expresamente el importante papel que los convenios pueden seguir desarrollando para obtener
informacién o eliminar situaciones de doble imposicion internacional.

372 Tal como se advierte, por ejemplo, en asuntos como DE GROOT o GERRITSE.

7 CALDERON CARRERO, J. M.: “Algunas consideraciones...”, op. cit. pag. 17. Sobre este particular
nos remitimos a las consideraciones que realizaremos en el tercer capitulo de este trabajo.
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Desde una perspectiva material, la influencia mutua entre convenios de

doble imposicion y Derecho comunitario puede traducirse en la produccion de
. . . , . . 374 .y

supuestos donde esa incidencia no reviste un caracter conflictivo’ ™, pero también en la
generacion de situaciones de incidencia conflictiva, que manifiestan la inadecuacion de
algunos de los postulados admitidos por el Derecho internacional tributario,
expresamente plasmados en los convenios de doble imposicion, a las exigencias
comunitarias y, en definitiva, la insuficiencia de estos instrumentos juridicos para

resolver correctamente los problemas que se plantean en el mercado interior’ .

En nuestra opinion, las relaciones que se establecen entre el ordenamiento
comunitario y los convenios de doble imposicion ante estos supuestos de incidencia
conflictiva deben basarse en el respeto mas absoluto a la primacia que resulta inherente

al Derecho comunitario.

Concretamente, aunque el Tribunal de Luxemburgo no se ha pronunciado
aun, de forma expresa, sobre algunos de los supuestos mds trascendentales de
incidencia conflictiva, consideramos que el principio de primacia supone que, por lo
que respecta al Derecho originario, el ejercicio efectivo de las libertades fundamentales
no se puede hacer depender ni del contenido ni de los principios que se contemplan en
un CDI, entendiendo que la presencia del mismo en un supuesto concreto y su peculiar
naturaleza juridica en ningun caso eximen de la necesidad de razonar en términos de
Derecho comunitario, por muy polémicas que puedan resultar las soluciones que deban
aportarse en un caso concreto para garantizar la efectividad de las libertades

comunitarias.

Por lo que respecta al Derecho comunitario derivado, entendemos que las
situaciones de incidencia conflictiva que se plantean respecto al mismo deben

abordarse desde una doble perspectiva.

37 Tal como sucede, por ejemplo, en el asunto ROYAL BANK OF SCOTLAND, donde la existencia
de un CDI en el que se equipara la situacion de sociedades residentes y EP de sociedades no residentes
es utilizado por el TJICE como un argumento que refuerza la existencia de una situaciéon de
comparabilidad entre ambos sujetos.

375 Sobre este particular véase CRAIG, A.: “Open Your Eyes: What the “Open Skies” Cases Could
Mean for the US Tax Treaties with the EU Member States”, BIFD, Vol. 57, num. 52, 2003, pags. 64 y
65.
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Por una parte, consideramos que el Derecho derivado constituye el cauce
1doneo para intentar conjugar, a un nivel general, los intereses comunitarios y estatales
que se evidencian en estos supuestos de incidencia conflictiva, pero sin llegar a vaciar
de contenido las libertades comunitarias, cuya primacia se afirma como limite en ese
proceso de ponderacion de intereses. De otra parte, entendemos que las situaciones
concretas de incidencia conflictiva que puedan producirse entre normas comunitarias
derivadas y convenios de doble imposicion deben resolverse a través de la afirmacion

de la primacia de aquéllas.

IIL.2. Los convenios de doble imposicion y su incompatibilidad con las

libertades comunitarias: la incuestionable primacia del Derecho comunitario.

Atendiendo a las consideraciones que acabamos de realizar en el apartado
precedente, resulta evidente cual serd nuestro posicionamiento respecto al
planteamiento 16gico expresado por SANTA-BARBARA, que considera que, antes de
proceder a discutir aspectos concretos relativos a la existencia de situaciones
contradictorias entre el Derecho comunitario y los convenios de doble imposicion,
procede solventar la cuestion relativa a si la primacia comunitaria se puede extender a
la accion externa o convencional de los Estados miembros. Sin duda alguna, la
respuesta a esta cuestion debe ser afirmativa y asi lo ha considerado también la doctrina
cientifica tributaria de mas diverso signo, con independencia de que sea mas o menos

favorable a una interpretacion extensiva de las libertades comunitarias®’.

En efecto, como ya tuvimos ocasion de exponer en el primer capitulo de este

trabajo, la afirmacion de la primacia del Derecho comunitario en este tipo de

376 Asi, ante situaciones de incidencia conflictiva, han afirmado la primacia del Derecho comunitario
sobre los convenios de doble imposicidn, entre otros, HINNEKENS, L.: “Compatibility of Bilateral Tax
Treaties with European Community Law - Applications of the Rules”, ECTR, nim. 1995/4, pag. 203;
LUCAS DURAN, M.: Fiscalidad internacional de rentas financieras, Edersa, Madrid, 2001, pags. 30 y
31; NUNEZ SANZ, M* T.: “Respeto a las grandes libertades del Tratado CE: contencioso de la no-
discriminacion entre residentes y no residentes en materia de fiscalidad directa (Caso Roland
Schumacker), Impuestos, num. 20, 2001, pag. 109; CALDERON CARRERO, J. M.: “Algunas
consideraciones...”, op. cit. pag. 19; ZUDDU, D.: “La giurisprudenza della Corte di Giustizia sui
rapporti tra Convenzioni contro le doppie imposizioni e diritto comunitario”, RDT, 2002/3, pag. 51;
CARPENTIERI, L.: /I diritto tributario nei rapporti internazionali, Il Sole 24 Ore, Milano, 2003, pag.
70; PISTONE, P.: “Towards European international tax law”, ECTR, nim. 2005/1, pag. 5; PIRES, M.:
“Le fonti del diritto comunitario e il diritto internazionale”, Atti del Convegno di Studio Per una
Costituzione fiscale europea, Bologna, 2005, pags. 6 y 7 (inédito).
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situaciones debe partir de la consideracion de la competencia que corresponde a los
Estados miembros para estipular tratados internacionales que afecten al sector de la
imposicion directa. A partir de dicha constatacion, los convenios de doble imposicion
quedan encuadrados dentro del ordenamiento interno de los Estados miembros y
afrontan sus relaciones con el Derecho comunitario como cualquier otra norma de
origen interno, con independencia de los efectos que puedan derivarse en el
ordenamiento internacional del posible incumplimiento de la norma convencional y de

las especialidades que deban aplicarse a los convenios suscritos con terceros Estados.

Cuando los convenios de doble imposicion que plantean supuestos de
incidencia conflictiva hayan sido celebrados entre Estados miembros prevaleceran las
disposiciones del Derecho comunitario, siendo indiferente que se trate de acuerdos
anteriores o posteriores a la entrada en vigor del TCE o a la adhesion al mismo de los

Estados miembros contratantes®’’.

Cuando los supuestos de incidencia conflictiva con el Derecho comunitario
se producen en virtud de un convenio de doble imposicion suscrito entre un Estado
miembro y un tercer Estado, también opera el principio de primacia del Derecho
comunitario, aunque en estos supuestos resulta relevante la determinacion del momento

temporal en el que se celebr6 el acuerdo controvertido.

Asi, cuando se trate de un convenio suscrito con anterioridad a la entrada en
vigor del TCE o a la adhesion al mismo del Estado miembro contratante, resultaran de
aplicacion las previsiones establecidas en el articulo 307 TCE, cuyo primer apartado
establece que los derechos y obligaciones que derivan del mismo no quedaran
afectadas por las disposiciones del TCE. No obstante, este articulo debe interpretarse
en el sentido de que los derechos que se pretenden preservar son los que el convenio

concede a terceros Estados, mientras que las obligaciones son las que corresponden al

377 . . , . . . . , .
El respeto al principio de primacia que es inherente al ordenamiento comunitario asi lo impone, por

lo que remitimos a las consideraciones realizadas al referirnos al mismo en el apartado I11.2.1.2. del
primer capitulo de este trabajo. Aun cuando el principio de primacia resuelve esta cuestion respecto a
todos los convenios firmados entre Estados miembros, debemos destacar que, por lo que respecta a los
acuerdos internacionales concluidos con anterioridad a la entrada en vigor o adhesion de un Estado
miembro a la CE, la solucion que el Derecho internacional concederia a esta cuestion seria también la
de otorgar prioridad al Derecho comunitario, pues la asuncion de obligaciones internacionales
posteriores sustituyen a las anteriores.
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Estado miembro contratante, que no podra alegar los derechos que pudieran
corresponderle en virtud de tal convenio para sustraerse de las obligaciones que derivan

de su participacion en la Comunidad®’®.

El caracter excepcional y provisional de esta medida viene confirmado por
la obligacién impuesta a los Estados miembros, en el segundo apartado de ese mismo
articulo 307 TCE, de recurrir a todos los medios apropiados para eliminar las
incompatibilidades que se produzcan entre ese acuerdo anterior y el Derecho
comunitario, obligacidbn que esta siendo objeto de una interpretacion mucho mas
rigurosa por parte del Tribunal de Luxemburgo, que entiende que la exigencia de hacer
compatibles con el Derecho comunitario estos acuerdos debe inducir a los Estados
miembros incluso a denunciar esos convenios cuando los terceros Estados contratantes

no tuvieran voluntad de renegociarlos’”.

Con todo, la relevancia de este precepto en el ambito tributario es muy
reducida, pues como indica NUNEZ SANZ, en la practica no ha llegado a plantearse
ningin supuesto de este tipo, en tanto los convenios fiscales internacionales han sido
renegociados o enmendados con ocasion de la entrada en vigor del TCE o la adhesion

al mismo de nuevos Estados miembros™®’.

Cuando el supuesto de incidencia conflictiva se plantea respecto a un
convenio celebrado con posterioridad a la entrada en vigor del TCE o a la adhesion al
mismo del Estado miembro contratante, nos encontraremos ante una vulneracion del
Derecho comunitario que no se encuentra cubierta por ninguna clausula especifica, y

que en virtud del principio de primacia, se debe resolver de la manera que resulte mas

378 Asi se deduce, entre otras, de la sentencia dictada en el asunto 10/61, elaborando una interpretacion
que también ha sido aceptada por la doctrina cientifica tributaria. Vid., per omnia, CALDERON
CARRERO, J. M.: “Algunas consideraciones...”, op. cit. pag. 22.

37 Asi lo expresa el Abogado General Tizzano en el apartado 143 de las conclusiones acumuladas

presentadas, el 31 de enero de 2002, en los asuntos que dieron lugar al grupo de sentencias “Open
Skies”, donde estimaba que algunos de los paises afectados por dichas conclusiones (Dinamarca,
Suecia, Finlandia, Austria y Alemania) habian incumplido las obligaciones impuestas por el articulo
307.2 TCE. El TJCE no llegd a pronunciarse sobre este particular por el caracter subsidiario que el
mismo presentaba.

3% NUNEZ SANZ, M? T.: “Respeto a las grandes libertades...”, op. cit., pag. 115, nota al pie nimero
51.
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conveniente al cumplimiento de las exigencias impuestas por el ordenamiento

comunitario.

Las consideraciones realizadas por el Tribunal de Luxemburgo en una de las
sentencias dictadas en los asuntos relativos a los acuerdos de cielos abiertos suscritos
entre EEUU y varios Estados miembros®®', nos permiten realizar dos apreciaciones que
resultan trascendentes respecto a los supuestos de incidencia conflictiva que puedan

derivarse de lo dispuesto en convenios fiscales.

En primer lugar, como indica PISTONE, merece la pena resaltar la
circunstancia de que el Reino Unido ha sido condenado por el mero hecho de haber
concluido un convenio con un tercer Estado que provocaba una situacion de
incompatibilidad con las libertades comunitarias®®”. Como sefialaba el Abogado
General TIZZANO en el punto 123 de sus conclusiones, la discriminacion no se deriva
de los posibles comportamientos que pudiera desarrollar EEUU conforme a lo previsto
en el tratado controvertido, sino que resulta directamente de la disconformidad de dicho
acuerdo internacional con el derecho de establecimiento, con lo que, en nuestra
opinion, resultan patentes las limitaciones que el cumplimiento de las exigencias

comunitarias pueden imponer al ejercicio externo de las competencias estatales.

En segundo lugar, como han destacado CALDERON CARRERO vy
MARTIN JIMENEZ, el apartado 54 de la sentencia que comentamos ha venido a
aclarar, en cierta medida, el alcance de la sentencia dictada en el asunto SAINT
GOBAIN, en el sentido de que la misma no significa que, cuando la violacion del
Derecho comunitario resulte directamente de una disposiciéon de un acuerdo

internacional bilateral, celebrado por un Estado miembro con un Estado no miembro

381 Concretamente respecto al Reino Unido, en el asunto C-466.

%2 PISTONE, P.: “La compatibilita con le liberta comunitarie fondamentali delle convenzioni
internazionali contro la doppia imposizione con i Paesi terzi”, RDT, nim. 6, Vol. XIV, 2004, pag. 112.
El tenor literal de la sentencia, en su apartado 52, establece que “/...J el Reino Unido ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del articulo 52 del Tratado al haber celebrado y aplicado dicho
Acuerdo”.

3% CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: “La armonizacion jurisprudencial de
la imposicion directa: las implicaciones fiscales del principio comunitario de no discriminacion en
relacidon con las libertades basicas comunitarias”, en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual..., op.
cit, pag. 1232.
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con posterioridad a la adhesion a la Comunidad, el TICE no pueda declarar dicha
violacion para no menoscabar los derechos que corresponden a los paises terceros
precisamente en virtud de la disposicion que infringe el Derecho comunitario. Asi pues,
queda claro, a nuestro parecer, que en este tipo de situaciones la primacia del Derecho
comunitario se impone incluso frente a los eventuales derechos que pudieran
corresponder a terceros, sin perjuicio de la responsabilidad internacional que pudiera

derivarse para el Estado signatario del acuerdo controvertido.

En definitiva, consideramos que el principio de primacia debe presidir las
relaciones conflictivas que se puedan establecer entre Derecho comunitario y
convenios fiscales de los Estados Miembros, especialmente las que se pudieran
producir respecto a las libertades comunitarias, atendiendo al valor de constitucion
material que las mismas revisten. Las reticencias que subsisten respecto a esta
consideracion que acabamos de realizar derivan del entendimiento de dichas libertades
como derechos de contenido exclusivamente econdmico, cuya invocacion procede
unicamente cuando el ejercicio de las mismas se acompana del desarrollo de una

actividad econdmica.

No obstante, como afirma GIANONCELLI®® con ocasion del comentario
que efectua al hilo de la sentencia BARBIER, no resulta utdpico considerar que se
pueda producir un cambio en esta vision puramente econdémica del contenido de las
libertades comunitarias, ni que el TICE pueda proceder a una revision de la misma,
reconociendo, por ejemplo, el derecho de todo ciudadano de la Unién a circular y
permanecer libremente en el territorio de los Estados miembros, eliminando asi su
consideracion de formulas vacias y concediendo a dichas libertades el auténtico

significado que quiso otorgarle el legislador comunitario.

¥ GIANONCELLI, S.: “Esercizio non economico delle liberta comunitarie e circolazione di capitali: il
caso Barbier”, Tributlmpresa, naim. 3/2005 (disponible en www.tributimpresa.it).
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III.3. La incidencia conflictiva: delimitacion y analisis de los aspectos
contradictorios que pueden manifestarse en las relaciones entre convenios de

doble imposicion y Derecho comunitario.

A lo largo de este capitulo, el analisis de la jurisprudencia del TJCE nos ha
permitido constatar la existencia de situaciones en las que el otorgamiento de un
tratamiento fiscal contrario a las exigencias impuestas por el Derecho comunitario
derivaba, formal o materialmente, de los convenios de doble imposicion suscritos por

los Estados miembros.

Estas situaciones de incidencia conflictiva han sido objeto de un analisis por
parte de la doctrina cientifica, cuyo primer esfuerzo ha consistido en individualizar
aquellos aspectos de los convenios de doble imposicion que generan las situaciones de
incidencia conflictiva. Asi, HINNEKENS lleg6 a identificar hasta ocho aspectos de los
convenios de doble imposicion que podrian plantear problemas de compatibilidad

respecto de las libertades comunitarias®™.

Nosotros, sin embargo, centraremos nuestra atencion en el analisis de tres
aspectos fundamentales de los convenios de doble imposicién de los que, a nuestro
entender, derivan la mayoria de las situaciones concretas de incidencia conflictiva que

se producen entre estos instrumentos juridicos y el Derecho comunitario.

En primer lugar, nos referiremos a la tension que puede derivar del diferente
ambito de aplicacion que corresponde, respectivamente, al ordenamiento juridico
comunitario y a los convenios de doble imposicion, en tanto dicho aspecto puede
generar conflictos entre los principios de reciprocidad y eficacia relativa inherentes a
todo acuerdo internacional y las obligaciones impuestas por el Derecho comunitario a
sus Estados miembros. Esta situacion de incompatibilidad, que no supone sino la
traslacion a un ambito material concreto de la tension existente entre las estructuras

relacional e institucional a las que nos referiamos en el primer capitulo de este

% HINNEKENS, L.: “Compatibility of Bilateral Tax Treaties with European Community Law - The
Rules”, ECTR, nim. 1994/4. A saber: 1) clausulas anti-abuso, 2) utilizacion de mecanismos de
retencion en el Estado de la fuente, 3) ventajas para eliminar la doble imposicion establecidas en el
Estado de la fuente, 4) cldusulas de no discriminacidn, 5) ajustes correlativos y precios de transferencia,
6) definicion de los términos utilizados en los tratados, 7) métodos de interpretacion, 8) la exencion de
la “Federal Excise Tax” en los tratados suscritos con EEUU.

161



Francisco José Nocete Correa

trabajo’®, suscita el estudio de unos supuestos de incidencia conflictiva que
unicamente pueden producirse cuando la norma controvertida es un acuerdo
internacional, y que en el ambito comunitario pueden estudiarse bajo la genérica

perspectiva de la denominada “discriminacion horizontal”.

En segundo lugar, nos referiremos a las situaciones de incidencia conflictiva
que derivan de la utilizacién de los criterios admitidos en el Derecho internacional
tributario para proceder al reparto de la competencia fiscal entre las diversas soberanias
que presentan conexidon con una determinada manifestacion de riqueza, en tanto los
mismos pueden ser utilizados para establecer un diferente tratamiento fiscal entre

sujetos que se hallan amparados por la proteccion del Derecho comunitario.

En tercer y ultimo lugar, consideraremos las situaciones de incidencia
conflictiva que pueden derivarse de la adopcion de los métodos de eliminacion de la

doble imposicion admitidos en la practica fiscal internacional.

En nuestra opinion, las dos ultimas cuestiones a las que hemos hecho
referencia plantean supuestos de incidencia conflictiva que no derivan necesariamente
de la utilizacion de un CDI, sino que, mas bien, plantean el problema de la adecuacion
de los principios generalmente aceptados en el seno de la fiscalidad internacional a las
libertades que han sido afirmadas en el dmbito comunitario, siendo susceptible de
generar tales conflictos cualquier normativa, interna o convencional, que asuma

aquellos principios sin considerar su compatibilidad con las exigencias comunitarias.

IIL.3.1. La discriminacion horizontal como supuesto de vulneracion del

Derecho comunitario.

Con este apartado no entendemos referirnos tanto a las clausulas concretas
de los convenios de doble imposicion que pueden considerarse incompatibles con las

libertades comunitarias®®’ como al mecanismo a través del que se articula la eventual

386 yéase el apartado I1.2 del primer capitulo de este trabajo.

37 Sobre este aspecto, que ha dado lugar a la rica problematica relativa a la compatibilidad con el

ordenamiento comunitario de las denominadas “clausulas de limitacion de beneficios” contempladas en
los convenios de doble imposicion suscritos por los Estados miembros, remitimos a las consideraciones
realizadas, entre otros, por HINNEKENS, L.: “Compatibility of Bilateral Tax Treaties with European
Community Law - Applications of the Rules”, op. cit., pags. 226 y ss.; MALHERBE, J. y DELATTRE,
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incompatibilidad, esto es, el establecimiento a través de un CDI de una determinada
ventaja o beneficio en favor de un sujeto comunitario cuya aplicacion resulta denegada
a otro sujeto que se encuentra bajo el ambito de proteccion que confieren aquellas
libertades fundamentales, pues es este mecanismo el que refleja la tension existente
entre la reciprocidad inherente a un convenio y el caracter multilateral de los derechos

reconocidos en el ambito comunitario.

En el andlisis de este mecanismo desde una perspectiva comunitaria, la
primera cuestion que cabe plantearse es la relativa a si efectivamente la utilizacion de
este mecanismo convencional por parte de los Estados miembros puede llegar a
producir una auténtica incompatibilidad con el Derecho comunitario, concretamente,
un supuesto de vulneracion a la que se ha denominado como “discriminacion

horizontal*%8.

La division doctrinal en torno a esta cuestion es patente, tanto por lo que
respecta a la propia afirmacion de la existencia de la discriminacion horizontal como
situacion contraria al Derecho comunitario®’, cuanto por lo que concierne a la solucion
que deba adoptarse ante este tipo de situaciones, haciéndose el debate particularmente
intenso cuando se discute la posibilidad de que, en cumplimiento de las obligaciones

impuestas por el ordenamiento comunitario, se pueda llegar a ampliar el dmbito de

O.: “Compatibility of Limitation on Benefits Provisions with EC Law”, E7, nim. 1996/1; VEGA
BORREGQO, F. A.: “Convenios de doble imposicion, clausulas de limitacion de beneficios y Derecho
comunitario”, en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual..., op. cit, pag. 1329 y ss.; PISTONE, P.:
“La compeatibilita con le liberta...”, op. cit, pag. 113 y ss.

%% Esta problematica ha sido formulada en términos mas concretos por CALVO SALINERO, al
plantear la siguiente cuestion “[...] ;es compatible con los principios comunitarios que el Estado espafiol
trate més favorablemente a un residente, por ejemplo, en Italia, que a un residente en Alemania, con
fundamento en los diferentes convenios de doble imposicion firmados con Italia y Alemania,
respectivamente? [...]”". Vid. CALVO SALINERO, R.: “Convenios bilaterales...”, op. cit., pag. 58.

389 . . . . L, .
Como principal exponente de la postura contraria a la consideracion de la discriminacion horizontal

como un supuesto de vulneracion del Derecho comunitario podemos citar a HINNEKENS, L.:
“Compatibility of Bilateral Tax Treaties with European Community Law - Applications of the Rules”,
op. cit., pags. 205 y ss.; mientras que consideran que existe discriminacion, entre otros, SCHUCH, J.:
“EC law requires a multilateral tax treaty”, ECTR, 1998/1, pag. 36; CALVO SALINERO, R.:
“Convenios bilaterales...”, op. cit., pag. 59; y en general todos los autores que apoyan la aplicacion de la
“clausula de la nacion mas favorecida” ante este tipo de situaciones.
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aplicacion de un CDI para cubrir a un sujeto que, inicialmente, no se encontraba

incluido dentro del mismo™.

Consideramos oportuno abordar estas cuestiones partiendo del analisis de las

tres situaciones que contemplamos, al referirnos a la discriminacion horizontal.

111.3.1.1. Discriminacion horizontal imputable al Estado de ubicacion del

establecimiento permanente: las situaciones triangulares.

Como ya tuvimos ocasion de sefialar, este tipo de discriminacion horizontal
se produciria en aquellos supuestos en los que dos nacionales comunitarios residentes
en Estados distintos (A y B) obtienen rentas en un tercer Estado (F) en el que ambos
son no residentes (NR de A y NR de B), si bien uno de esos sujetos no residentes (NR
de B) se encuentra en una situacion de comparabilidad respecto al otro sujeto (NR de
A), determinada por el ejercicio de una libertad comunitaria en el Estado de residencia
de éste ultimo (A), que provoca que los beneficios obtenidos en el Estado de la fuente
(F) sean imputables a un establecimiento permanente situado en dicho Estado (A), que
otorga un diferente tratamiento fiscal a ambos sujetos derivado de la inaplicacion al
establecimiento permanente del CDI suscrito entre el Estado de procedencia de las

rentas (F) y el Estado de ubicacion del mismo (A).

Pues bien, si atendemos a la estructura del supuesto desarrollado,
excluyendo las circunstancias que lo hacen relevante desde una perspectiva
comunitaria, observaremos que dicha estructura es coincidente con la presente en
aquella situacion que la OCDE ha calificado como “‘situacion triangular tipica”, que se
definiria como “/...J] aquella situacion en la que una empresa residente en el Estado R

posee un establecimiento permanente en el Estado EP por medio del cual recibe rentas

3% Cuestion que ha sido abordada a partir de la consideracion de la posible existencia en el 4mbito

comunitario de una “clausula de la nacion mas favorecida”, sefialando, a grandes rasgos, que los
partidarios de la existencia de tal clausula serian los que abogarian por la extension del CDI. En este
sentido, ZUDDU distingue entre aquellos que son favorables a la extension por aplicacion de la clausula
de la nacién mas favorecida (MALHERBE, BERLIN, RADLER y SCHUCH), los que niegan la
extension y la existencia de tal clausula (HINNEKENS y KEMMEREN) y los que, aun aprobando las
conclusiones de la sentencia SAINT GOBAIN, niegan la existencia de una clausula de nacion mas
favorecida en el ordenamiento comunitario (MARTIN JIMENEZ, CALDERON CARRERO vy
GARCIA PRATS). Vid. ZUDDU, D.: “La giurisprudenza della Corte...”, op. cit, pag. 73.
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pasivas - dividendos, intereses o royalties - generadas en el Estado F [...]"**'. El
efecto pernicioso que puede derivar de la existencia de estas situaciones triangulares se
concreta en la posibilidad de generar conflictos positivos, en particular, supuestos de

doble imposicion econdmica de beneficios.

En estos supuestos se produce el sometimiento de una misma renta a tres
soberanias tributarias diversas: el Estado donde se obtienen esas rentas pasivas
(obligacion tributaria limitada a esas rentas pasivas), el Estado de ubicacion del
establecimiento permanente al que se imputan aquellas rentas (obligacion tributaria
limitada a los beneficios obtenidos por el establecimiento permanente) y el Estado de
residencia de la sociedad titular de ese establecimiento permanente (obligacion
tributaria ilimitada por todos los beneficios obtenidos por la sociedad). Como expresa
CALDERON CARRERO, en estas situaciones la eliminaciéon de la doble imposicion
debe llevarse a cabo en el Estado de ubicacion del establecimiento permanente, puesto
que este fendmeno no puede eliminarse totalmente acudiendo a las técnicas empleadas
en el Estado de residencia de la persona de la que forma parte el establecimiento

pelrmanen‘[e3 2,

El Tribunal de Luxemburgo ha analizado una situacién de este tipo en el
asunto SAINT GOBAIN, donde ha tenido la posibilidad de enunciar las obligaciones

que derivan del respeto a las exigencias comunitarias en este tipo de supuestos.

31 Extraemos la definicion de GARCIA PRATS, F. A.: El establecimiento permanente, Tecnos,

Madrid, 1996, pag. 404, que también se refiere a otras situaciones que deben considerarse como casos
triangulares, por ejemplo, cuando se obtienen otro tipo de rentas sin la mediacion de un establecimiento
permanente. Sobre el tratamiento de estas situaciones triangulares desde una perspectiva internacional
pueden consultarse, entre otras, las obras de LUCAS DURAN, M.: La tributacién de los dividendos
internacionales, Lex Nova, Valladolid, 2000, pags. 347 y 348; y Fiscalidad internacional..., op. cit.,
pag. 95 a 103; asi como CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: “Los
establecimientos permanentes, los casos triangulares y el Derecho comunitario. (Un comentario a la
STJCE Saint-Gobain)”, Noticias UE, nim. 214, 2002, pag. 99 y ss.

392 . . . . . . .,
Como afirma el mencionado autor, si el Estado de residencia aplica el método de exencion a las

rentas percibidas por el establecimiento permanente, las mismas seguirdn estando sometidas a una doble
imposicién en el Estado de procedencia de dichas rentas y en el de ubicacion del Establecimiento
permanente, mientras que si aplica el método de imputacion de los impuestos exigidos en los Estados de
la fuente y del establecimiento permanente, la doble imposicion subsistira en la medida en que el
impuesto del Estado de residencia no sea suficiente para absorber los impuestos exigidos en los
precitados Estados. Vid. CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicion..., op. cit., pag. 296.
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Intentaremos exponer sintéticamente los hechos que suscitan la controversia,

destacando los aspectos mas relevantes para nuestro estudio®".

La compafia Saint Gobain ZN es una sucursal alemana de la compaiiia
francesa Saint Gobain SA. A efectos fiscales, la sucursal alemana esta calificada como
establecimiento permanente, estando sometida a tributacion por obligacion real en
Alemania, constituyendo su objeto principal la gestion de participaciones en

determinadas sociedades residentes en varios paises, concretamente:

- En dos sociedades alemanas (Griinzweig y Gevetex), que a su vez obtenian
dividendos derivados de sus participaciones en sociedades filiales establecidas en
Suiza, Austria e Italia. Estas sociedades alemanas estaban vinculadas a Saint Gobain
ZN a través de un contrato de integracion fiscal que les permitia acceder a un régimen
de tributacién consolidada (“Organschaft™) en virtud del cual la sociedad dominante de
un grupo de sociedades (Saint Gobain ZN) se convierte en el Unico sujeto pasivo sobre

el resultado global del grupo.

- En una sociedad residente en EEUU (Certain Teed), de la que poseia el

10,2% de su capital, por el que también obtenia dividendos.

Al proceder a aplicar las medidas previstas en el ordenamiento tributario
aleman para eliminar la doble imposicion internacional econémica de dividendos, la
Administracion denegd la aplicacion de una serie de ventajas fiscales, entre ellas, la
exencion del impuesto sobre sociedades por los dividendos percibidos por Saint Gobain
ZN procedentes de las filiales situadas en Suiza y EEUU, en los términos previstos en
los convenios de doble imposicion suscritos por Alemania con dichos Estados®™. El
motivo de la denegacidon era que los convenios estipulados entre Alemania y esos
paises terceros reservaban la exencion unicamente a las sociedades residentes en

Alemania, en tanto solo estas sociedades tributaban en dicho pais por sus beneficios

393 .. o . , .
La complejidad de los hechos enjuiciados en este asunto hacen necesaria esta labor de sintesis,

remitiendo en lo demas a las consideraciones realizadas en los apartados 1 a 31 de la meritada sentencia.

394 . , L, e . .
Realmente, s6lo se producia una situacién de incidencia conflictiva entre un CDI y el Derecho

comunitario en el caso de los dividendos procedentes de la sociedad Suiza, pues por lo que respecta a
los procedentes de la sociedad norteamericana, se discutia la aplicacion de la norma interna alemana que
habia extendido el ambito de aplicacion de este convenio exigiendo una participacion menor (10%) a la
establecida en el convenio entre EEUU y Alemania (25%).
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globales, por lo que Saint Gobain SA consideré que la inaplicacion de esas ventajas
fiscales a su establecimiento permanente suponia una vulneracion de los articulos 43 y

48 TCE.

Por lo que respecta a la sentencia propiamente dicha, el TICE desarrolla un
proceso discursivo que comienza con la exposicion del contenido sustantivo
garantizado por la libertad de establecimiento®”, contintia con el anélisis de la ventaja
fiscal controvertida®®®, constata la situacion menos favorable en que se encuentran los
establecimientos permanentes de sociedades no residentes que no pueden disfrutar de

17 y termina declarando que la denegacion de la ventaja fiscal

dicha ventaja fisca
controvertida a los establecimientos permanentes de sociedades no residentes
constituye una restriccion a la libre eleccion de la forma juridica que puede revestir un

establecimiento secundario®®®.

Soélo tras la afirmacion de que la denegacion de la aplicacion de la ventaja
fiscal constituye una vulneracion de la libertad de establecimiento, el Tribunal se
dispone a analizar la existencia de una situacion de comparabilidad, constatando,
finalmente, que los establecimientos permanentes de sociedades no residentes situados
en Alemania y las sociedades residentes de este mismo pais, se encuentran en una
situacion comparable respecto al tratamiento tributario otorgado a los dividendos

obtenidos por uno y otro sujeto®”’.

Como puede observarse, a estas alturas de la sentencia el Tribunal ya ha
tenido ocasiéon de constatar la existencia de una situacion contraria al Derecho
comunitario, sin que para ello haya debido realizar ninguna mencion especial respecto
a la circunstancia de que la norma conflictiva sea una norma fiscal interna o

internacional, es mads, a la hora de definir la practica controvertida que mas tarde

3% Apartado 35.
3% Apartado 37.
397 Apartado 39.
3% Apartado 43.
399 Apartado 48.

167



Francisco José Nocete Correa

declarara contraria a la libertad de establecimiento*”, procede a una equiparacién del
potencial lesivo de las medidas fiscales de caracter interno y los convenios bilaterales,

aunque hayan sido firmados con terceros Estados*"".

No es sino hasta el momento de analizar las causas de justificacion alegadas
por el Estado infractor y proponer la solucion al caso concreto, cuando el Tribunal
toma en consideracion la naturaleza de la norma que produce el supuesto de incidencia
conflictiva con las libertades comunitarias, lo que nos lleva a afirmar que esta
circunstancia sera relevante al ponderar las razones imperiosas de interés general que
puedan justificar el mantenimiento de la situacion contraria al Derecho comunitario o
al decidir la solucion que corresponda dar ante este tipo de situaciones, pero no para

constatar la existencia de una situacion de incidencia conflictiva generada por un CDI.

Asi, por lo que respecta a las causas de justificacidbn que toman en
consideracion la naturaleza internacional de la norma conflictiva®®, se alega la
circunstancia de que la celebracion de convenios bilaterales con un tercer pais no forma
parte del ambito de competencia comunitario, por lo que la extension unilateral de las
ventajas establecidas en los mismos podria perjudicar las condiciones de equilibrio y

reciprocidad inherentes a tales instrumentos juridicos.

Ante dicha alegacion el Tribunal, tras reconocer que los Estados miembros
son competentes para establecer los criterios de sujecion a efectos del reparto de la
competencia fiscal, sefiala que dicha competencia no implica que los Estados miembros

puedan dejar de cumplir las normas comunitarias. Concretamente, como sefala

400 . . . . .
La denegacion al establecimiento permanente de una sociedad no residente de las ventajas fiscales

reservadas a las sociedades sujetas al pago de impuestos por obligacion real, ya sea por la legislacion
fiscal nacional o por los convenios bilaterales celebrados con terceros paises para evitar la doble
imposicion. Vid. apartado 37.

1y con esa constatacion, el TICE ya ha tenido la ocasién de establecer la parte del pronunciamiento

que, coincidiendo con la opinion de GARCIA PRATS, consideramos que goza de una mayor
trascendencia, como es “[...] la declaracién de incompatibilidad con el Tratado de una norma prevista en
los Convenios de doble imposicion firmados por los Estados miembros, en la medida en que restringe la
libertad de establecimiento consagrada en el Tratado”. Cfr. GARCIA PRATS, F. A.: “Convenios de
doble imposicion, establecimientos permanentes y derecho comunitario. (Consideraciones en torno a los
casos Royal Bank of Scotland y Saint Gobain), Noticias UE, num. 191, 2000, pag. 32.

402 . . . . .y
Junto a las mismas fueron rechazadas por el TICE las relativas a la necesidad de evitar una reduccion

de ingresos fiscales, la compensacion con otras ventajas concedidas a los no residentes y la posible
producciéon de un conflicto negativo de tasacion, siendo esta ultima causa rechazada al no aportarse
indicios de que esta situacion llegara a producirse.
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GARCIA PRATS, el TICE no acepta que la existencia de un convenio suscrito con un
tercer Estado, que se ha negociado sobre la base de concesiones mutuas entre los
Estados firmantes, pueda limitar la primacia del Derecho comunitario y el alcance de
los derechos reconocidos por el mismo ante supuestos de vulneracion de las libertades
fundamentales, ain cuando dicho convenio fuera anterior a la firma del Tratado de

Roma*®,

Ademas, afirma después el Tribunal, el equilibrio y la reciprocidad de los
convenios celebrados por Alemania con Suiza y EEUU no se verian afectados por una
extension unilateral de los beneficiarios de la ventaja fiscal prevista en dichos
convenios, pues ni menoscabaria los derechos de los paises terceros ni conllevaria la

imposicion de nuevas obligaciones a dichos paises*™*.

Constatada la existencia de una situaciéon de incidencia conflictiva y
analizadas las causas que pudieran justificar el mantenimiento de la misma, el Tribunal
de Luxemburgo procede a declarar la solucion que debe otorgarse en el supuesto
concreto, entendiendo que “/...] el principio del trato nacional impone al Estado
miembro parte en dicho convenio conceder a los establecimientos permanentes de
sociedades no residentes, en las mismas condiciones aplicables a las sociedades

05 Qe afirma, en definitiva, la

residentes, las ventajas previstas en el convenio
obligacion que, en este tipo de situaciones, el Derecho comunitario impone al Estado
de ubicacion del establecimiento permanente de operar unilateralmente una ampliacion
del ambito subjetivo de aplicacion del CDI suscrito con un tercer Estado, garantizando
al establecimiento permanente las mismas ventajas que dicho convenio concede a las

sociedades residentes.

3 GARCIA PRATS, F. A.: “Convenios de doble imposicion...”, op. cit., pag. 36. Como ya se habia
afirmado en AVOIR FISCAL, los derechos reconocidos por el TCE son imperativos y su respeto no
puede depender de un convenio, en aquel caso, celebrado con un Estado miembro.

%% Aun compartiendo el razonamiento del TICE, CALDERON CARRERO entiende que esa extension
unilateral de las ventajas previstas en el convenio afecta, al menos, a la posicion negociadora del Estado
de procedencia de los dividendos respecto al Estado de residencia de la sociedad titular del
establecimiento permanente. CALDERON CARRERO, J. M.: “Algunas consideraciones...”, op. cit.
pags. 37 y 38.

495 Apartado 59.
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En torno a la solucion adoptada por el TICE en el asunto SAINT GOBAIN
se suscitan dos interesantes debates. En primer lugar, se plantea una cuestion recurrente
a todas las decisiones adoptadas por referencia a un caso concreto, como es la
determinacion del alcance que, a nivel general, deba concederse a las afirmaciones
realizadas por el Tribunal. En segundo lugar, se cuestiona si la solucion adoptada
implica, necesariamente, la existencia de una “clausula de la nacion mas favorecida” en

el ambito comunitario.

En cuanto a la determinacion del alcance de la jurisprudencia emanada del
asunto SAINT GOBAIN, el debate inicial plante6 si la equiparaciéon que se habia
operado entre sociedades residentes y establecimientos permanentes a la hora de aplicar
las ventajas fiscales establecidas en un convenio firmado por el Estado de situacion y
un tercer Estado, abarcaba unicamente las medidas establecidas en dicho convenio para
eliminar la doble imposicion internacional o si, por el contrario, suponia una extension
total a los establecimientos permanentes de las ventajas fiscales previstas en los

convenios suscritos por su Estado de situacion*®.

A nuestro entender, la jurisprudencia posterior del Tribunal de Luxemburgo
sobre las relaciones entre Derecho comunitario y tratados internacionales, aun cuando
no se referia a materias relativas a la fiscalidad, aclara e incluso desborda el alcance de

la decisidon adoptada en el asunto SAINT GOBAIN.

Asi, la decision adoptada en el asunto GOTTARDO ha venido a confirmar
la obligacion que corresponde a los Estados miembros de aplicar los acuerdos
bilaterales suscritos con terceros Estados a los ciudadanos comunitarios no residentes

que hayan ejercido la libre circulacion de trabajadores en el territorio de los mismos,

% Entre quienes se oponian a esta extension total, CALDERON CARRERO y MARTIN JIMENEZ
identifican a la mayoria de los Estados miembros de la OCDE (vid. CALDERON CARRERO, J. M. y
MARTIN JIMENEZ, A. J.: “Los establecimientos permanentes...”, op. cit., pag. 109). Para otros, sin
embargo, la decision del Tribunal afirmaba una clara obligacion para todos los Estados miembros de
garantizar, a los establecimientos permanentes de sociedades residentes en otros Estados miembros, el
mismo tratamiento fiscal aplicable a sus propias sociedades residentes, accediendo no solo a aquellas
ventajas tendentes a la eliminacion de la doble imposicioén internacional, sino a todas las ventajas
establecidas en el CDI suscrito entre el Estado de ubicacion y el Estado de la fuente (vid. PISTONE, P.:
The Impact of Community Law on Tax Treaties: Issues and Solutions, Kluwer Law International,
London, 2002, pag. 148; MARTIN JIMENEZ, A. J. y CALDERON CARRERO, J. M.: Imposicion
Directa..., op. cit., pag. 118).
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consideracion que, en materia fiscal, nos permite afirmar que la extension de los
beneficios previstos en un CDI suscrito entre un Estado miembro y un pais tercero no
se limita exclusivamente a los establecimientos permanentes, sino que también puede

resultar aplicable a las personas fisicas™’.

Siendo importantes las afirmaciones realizadas en el asunto GOTTARDO,
resultan aun mdas trascendentes las efectuadas en el conjunto de sentencias
denominadas “Open Skies”, relativas a los acuerdos bilaterales suscritos, en materia de
transporte aéreo, entre varios Estados miembros y EEUU, pues han permitido
establecer el verdadero alcance de la sentencia dictada en el asunto SAINT GOBAIN,
incidencia que ha sido magistralmente expresada por CALDERON CARRERO y
MARTIN JIMENEZ"®, que condensan los aspectos mas sobresalientes de dicha

jurisprudencia en cuatro consideraciones que suscribimos integramente.

En primer lugar, el articulo 43 TCE se aplica también a situaciones en las
que un Estado miembro negocia un acuerdo con un tercer Estado que permite a este
ultimo tratar de forma diferenciada, en su propio territorio, a las sociedades de tal
Estado miembro y a las sociedades controladas por nacionales de otros Estados

miembros.

En segundo lugar, la sentencia SAINT GOBAIN no significa que, cuando la
violacion del Derecho comunitario derive directamente de un acuerdo internacional
celebrado entre un Estado miembro y un tercer Estado con posterioridad a su adhesion
a la Comunidad, el TICE no pueda declarar dicha violacién para no menoscabar los
derechos que corresponden a los paises terceros en virtud de la disposicion que infringe

el Derecho comunitario.

En tercer lugar, el hecho de que tradicionalmente el principio de
reciprocidad sea la base de la limitacion de efectos de los tratados bilaterales no es

relevante a la hora de apreciar una vulneracion del articulo 43 TCE.

7 En el mismo sentido, TRACANELLI, C.: “L’interaction entre les libertes economiques
fondamentales du Traite de Rome et les conventions fiscales bilaterales”, RFE, nim. 136, 2003, pag. 25.

4% CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: “La armonizacion jurisprudencial de
la imposicion directa: las implicaciones fiscales del principio comunitario de no discriminacion en
relacidon con las libertades basicas comunitarias”, en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual..., op.
cit, pag. 1232.
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En cuarto y Gltimo lugar, los efectos del articulo 43 TCE no dependen de si
la Comunidad ha legislado en el campo concreto, sino de si la situacion considerada se

rige por el Derecho comunitario.

A tenor de las consideraciones realizadas, no sélo entendemos que la
jurisprudencia derivada en el asunto SAINT GOBAIN permite defender una
equiparacion entre establecimientos permanentes y sociedades residentes que va mas
alld de la mera extension de las ventajas previstas en la normativa nacional interna del
estado de ubicacion, sino que la misma también se produce respecto a todas las
ventajas fiscales establecidas en los convenios suscritos por el Estado de la fuente, ya
sea con Estados miembros, ya sea con terceros Estados, pues la existencia de tales
convenios no puede limitar el contenido y alcance de los derechos concedidos por el
Tratado de la Comunidad. Ademads, consideramos que esa extension de los beneficios
previstos en un CDI puede también aplicarse, bajo determinadas circunstancias, a las

personas fisicas que ejercen una libertad comunitaria.

La segunda cuestion que plantea la solucion adoptada en el asunto SAINT
GOBAIN es la relativa a si la misma supone necesariamente el reconocimiento de la
existencia de una “clausula de nacion mas favorecida” en el &mbito comunitario que
resulte de aplicacion a los convenios de doble imposicion suscritos por los Estados
miembros. Como ya tuvimos ocasion de apuntar en otro lugar*®, el debate doctrinal
sobre la admision de la existencia de una cldusula que, como la mencionada, obligara a
los Estados miembros a extender a todos los ciudadanos comunitarios el mejor trato
fiscal previsto en un convenio bilateral de doble imposicioén suscrito con otro Estado,

cuenta con partidarios y detractores.

Sin animo de entrar en un debate que ya ha consumido considerables
esfuerzos y sin prejuzgar la existencia o inexistencia de la clausula mencionada en el

ambito de los convenios de doble imposicion suscritos por los Estados miembros,

“ En la nota al pie nimero 390 intentamos identificar las posiciones predominantes sobre este
particular, que ha suscitado una vastisima literatura en la doctrina tributaria internacional, como se hace
patente en las referencias bibliograficas realizadas por KOFLER, G. W. y SCHINDLER, C. P.:
“Dancing with Mr. D: The ECJ’s Denial of Most-Favoured-Nation-Treatment in the D case”, ET,
diciembre, 2005, pag. 532, a las que remitimos para un estudio integral de la problematica inherente a la
“clausula de la nacion mas favorecida” en el ambito comunitario.
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consideramos oportuno destacar que, en nuestra opinion, el aspecto verdaderamente
importante de este tipo de situaciones de incidencia conflictiva que pueden ocasionarse
entre el Derecho comunitario originario y los convenios de doble imposicion reside en
la propia determinacion de que efectivamente se ha producido una vulneracion del
Derecho comunitario. A partir de ese momento no cabe la menor duda de que el
respeto a la primacia que resulta inherente al ordenamiento comunitario impondra la
necesidad de dar una solucion al supuesto conflictivo que sea lo mas satisfactoria
posible desde el punto de vista del cumplimiento de las exigencias comunitarias, pero
no por ello procede limitar el debate a la admision o rechazo de una de las soluciones

propuestas ante este tipo de vulneraciones del Derecho comunitario.

Asi, en el supuesto concreto que es objeto de nuestro comentario, el Tribunal
de Luxemburgo, tras constatar la existencia de una vulneracién de la libertad de
establecimiento producida por un convenio bilateral suscrito entre un Estado miembro
y un pais tercero, considerd oportuno, ante la inexistencia de soluciones positivas
plasmadas a nivel normativo en el ambito comunitario y ante la insuficiencia de la
solucion propuesta por el Derecho internacional tributario para dar una respuesta
satisfactoria a este tipo de situaciones desde el punto de vista comunitario*'’, acudir al
principio del trato nacional, entendiendo que, en el supuesto concreto, el mismo exigia
la extension al sujeto discriminado de las ventajas fiscales previstas en el CDI que

habia causado esa vulneracion del Derecho comunitario.

El razonamiento empleado por el Tribunal permite afirmar que las
situaciones triangulares, o como nosotros las hemos denominado, las situaciones de
discriminacion horizontal imputable al Estado de ubicacion del establecimiento

permanente, pueden expresar una situacion de incidencia conflictiva con el

19 Esta solucion internacional que se considera insatisfactoria desde una perspectiva comunitaria es la
contenida en los comentarios al articulo 24.3 MCOCDE, que para estos supuestos inicamente prevé una
extension parcial y condicionada del método de imputacion previsto en los convenios de doble
imposicion firmados por el Estado de situacion del establecimiento permanente, dirigida a eliminar la
doble imposicion juridica internacional, pero sin contemplar ninguna solucion respecto a la doble
imposicién econdémica internacional que pudiera derivar de estas situaciones triangulares. Una vision
mas completa sobre las cuestiones que suscita el tratamiento de las situaciones triangulares desde una
perspectiva internacional y su inadecuacién a las exigencias comunitarias puede verse en CALDERON
CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: “Los establecimientos permanentes...”, op. cit., pags.
100 a 105.
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ordenamiento comunitario causada por convenios de doble imposicion que deberd
resolverse afirmando la primacia del primero de los sistemas mencionados, sin que ello
implique necesariamente la aceptacion de la existencia de una “clausula de nacion mas

favorecida”.

En definitiva, consideramos que en el asunto SAINT GOBAIN el TICE no
hace sino cumplir con su cometido, esto es, analizar los supuestos que se le plantean a
la luz del Derecho comunitario, constatando la existencia de una situacion incompatible
con las exigencias comunitarias y construyendo una solucion lo mas adecuada posible a
dichas exigencias, a partir de los escasos instrumentos de los que dispone. Puede que
esa solucion resulte insatisfactoria desde una perspectiva general o no llegue a ser del
todo consecuente con una concepcion integral del mercado interior en el que las
disposiciones de caracter fiscal deben configurarse como algo mas que simples ventajas
fiscales*'!, pero esta es una concepcion que, en nuestra opinion, sélo podra conseguirse
a través de la formulacion de instrumentos normativos de caracter positivo por parte de
las Instituciones comunitarias, mientras tanto, el TJCE debera continuar dando
soluciones particulares a supuestos concretos de la manera que sea mas conveniente al

desarrollo de las libertades comunitarias.

Sin duda alguna, el aspecto que resulta mas elogiable de la jurisprudencia
emanada del TJCE en los asuntos SAINT GOBAIN, GOTTARDO y OPEN SKIES,
reside en la elaboracion de su razonamiento a partir de consideraciones de Derecho
comunitario, construyendo una solucidon comunitaria que resultara aplicable a las
situaciones triangulares que puedan producirse en este contexto, razonamiento que, no
obstante, no mantiene en todos sus pronunciamientos, como ya sucedio en el asunto

GILLY y como parece volver a suceder en asuntos mas recientes.
111.3.1.2. Discriminacion horizontal imputable al Estado de la fuente.

Con esta denominacion consideramos la situacion en virtud de la cual dos
nacionales comunitarios que se encuentran en una situacion de comparabilidad,

determinada por su no residencia en otro Estado miembro, denominado Estado de la

' En este sentido, GARCIA PRATS, F. A.: “Convenios de doble imposicion...”, op. cit., pag. 52.
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fuente, donde ejercen una libertad comunitaria, reciben, por parte de dicho Estado, un
tratamiento fiscal diferente que deriva del diverso contenido establecido en los
convenios de doble imposicion que aquél suscribio con cada uno de los Estados

comunitarios de residencia de aquellos sujetos.

Supuestos de este tipo, caracterizados por la necesidad de establecer una
situacion de comparabilidad entre dos sujetos no residentes, son los que
tradicionalmente se han considerado como susceptibles de generar situaciones de
discriminacion horizontal, cuya existencia como situacion que expresa una relacion de
incidencia conflictiva entre normas comunitarias e internacionales ha sido admitida o
rechazada dependiendo, respectivamente, de que se admitiera o rechazara la aplicacion

de la “clausula de la nacidn mas favorecida” en el ambito comunitario.

Una vez mas, el debate relativo a la determinacion de los supuestos en los
que un convenio de doble imposicion puede vulnerar el Derecho comunitario ha
terminado por reconducirse al debate doctrinal sobre la existencia de la clausula tantas
veces mencionada. Reiterando las consideraciones que sobre este debate hemos
realizado en el anterior apartado, consideramos conveniente analizar si la situacion que
hemos descrito puede causar una vulneracion del Derecho comunitario que no
implique, necesariamente, la admision de la existencia de una “clausula de la nacion
mas favorecida”, partiendo, a tal efecto, del andlisis de un supuesto concreto que encaja
perfectamente en la situacion hipotética que daria lugar a una discriminacion horizontal
en el Estado de la fuente, el abordado por el TICE en el asunto D*', del que pasamos a

exponer las circunstancias facticas y juridicas mas relevantes.

El Sr. D es un ciudadano aleman residente en dicho pais. En el afio al que se
refiere el litigio principal, 1998, su situacion patrimonial se caracterizaba por la
posesion de unos bienes inmuebles en los Paises Bajos que constituian el 10 % de su

patrimonio, localizandose el resto del mismo en su pais de residencia.

Esas circunstancias facticas determinaban la situacion tributaria del Sr. D a
efectos de su imposicion, estando sometido al Impuesto sobre el Patrimonio existente

en los Paises Bajos, como sujeto pasivo no residente, por una obligacion tributaria

2 QTJCE de 5 de julio de 2005, D, asunto C-376/03.
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limitada a los bienes situados en dicho pais, mientras que en Alemania su patrimonio
no se encontraba sujeto a ningun tipo de imposicidon, como consecuencia de la

inexistencia en dicho pais de un impuesto similar*"”.

La normativa interna reguladora del Impuesto sobre el Patrimonio en los
Paises Bajos establece dos regimenes diversos de tributacion. En el primero, aplicable a
los sujetos pasivos residentes y a los no residentes cuyo patrimonio se halle ubicado al
menos en un 90% en los Paises Bajos, se reconoce el derecho a computar una cantidad
exenta, mientras que en el segundo, aplicable a los sujetos pasivos no residentes, no se

les reconoce la posibilidad de aplicar tal exencion.

Al mismo tiempo, los convenios de doble imposicion suscritos por los Paises
Bajos con Alemania y con Bélgica, pais en el que tampoco existia un Impuesto sobre el
Patrimonio en la época a que se refieren los hechos del litigio principal, establecian un
régimen tributario diverso en los Paises Bajos para los sujetos pasivos no residentes
dependiendo de que su residencia se situara en Alemania o en Bélgica. Asi, mientras
que los residentes en Bélgica que tuvieran bienes situados en los Paises Bajos podrian
disfrutar de la misma exencion concedida a los sujetos pasivos residentes en este ultimo
pais en virtud de las disposiciones para evitar la doble imposicion contenidas en el
convenio suscrito por ambos Estados, los residentes en Alemania que se encontraran en

la misma situacion no podrian verse beneficiados por tal exencion.

Atendiendo a las circunstancias féacticas y juridicas concurrentes, el Sr. D
consider6é que la negativa de la Administracion de los Paises Bajos a concederle la
referida exencidén constituia una vulneracion a la libre circulacion de capitales
reconocida en los articulos 56 y 58 TCE, planteando el 6rgano remitente las pertinentes
cuestiones prejudiciales. La primera se dirigia a determinar si la diferencia de trato
contemplada entre sujetos pasivos residentes y no residentes por la normativa interna
de los Paises Bajos constituia, en el supuesto concreto, una vulneracion de la
mencionada libertad, mientras que la segunda, cuyo planteamiento quedaba sometido a

que se produjera una respuesta negativa a la primera, planteaba si en la determinacion

B La ley alemana reguladora del Impuesto sobre el Patrimonio habia sido declarada inconstitucional
por sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 22 de junio de 1995, desapareciendo dicho
impuesto del sistema tributario aleméan a partir del 1 de enero de 1997.

176



Capitulo II. Convenios de doble imposicion y Derecho comunitario: la armonizacién negativa

de la existencia de tal vulneracion influia la regulacion convencional suscrita por los
Paises Bajos, que permitia gozar de tal exencion a los residentes en Bélgica mientras

que la denegaba a los residentes en Alemania.

Como puede observarse, la resolucion de la primera cuestion prejudicial
requeria que el Tribunal se pronunciase sobre la existencia de una situacion de
comparabilidad en el Estado de la fuente entre un sujeto residente y un sujeto no
residente cuya riqueza imponible a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio se localiza
en este mismo Estado. En cambio, la segunda cuestion exigia que el Tribunal
determinase si dos sujetos no residentes que reciben un diferente tratamiento fiscal en
el Estado de la fuente, en virtud de la normativa convencional que les resulta aplicable,
se encuentran en una situacion de comparabilidad, aspecto que es el que nos resulta de

mayor interés y al que, en consecuencia, dedicaremos nuestra atencion.

Pues bien, en la resolucion de esta cuestion, el TICE comenzo recordando la
doctrina sentada en el asunto GILLY, segin la cual, en ausencia de medidas de
armonizacion destinadas a evitar la doble imposicion en el ambito comunitario,
especialmente, del tratado multilateral mencionado por el articulo 293 TCE, los
Estados miembros son libres para fijar los criterios de sujecion a efectos del reparto de
la potestad tributaria por medio de convenios de doble imposicion, sin que las
diferencias de trato que deriven de tal reparto puedan constituir una discriminacion

prohibida por el Derecho comunitario.

A continuacion, el Tribunal recordd el principio de eficacia relativa que
. . . 414 , , p
informa los tratados internacionales™”, asi como el cardcter reciproco de las
obligaciones asumidas en el convenio belga-neerlandés por los Estados que
suscribieron el mismo con la finalidad de eliminar la doble imposicién*'"”, para terminar
afirmando que dichas circunstancias determinan la inexistencia de una situacion
comparable, a efectos del Impuesto sobre el patrimonio exigido en los Paises Bajos,
entre un sujeto no residente en Bélgica y otro no residente en Alemania que, no estando

sometidos a un tributo de anadloga naturaleza en su pais de residencia, ostenten el

1% Apartado 54.
15 Apartados 60 a 62.
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mismo patrimonio en el primero de los Estados mencionados. No existiendo tal
situacion de comparabilidad, el diferente tratamiento fiscal que resulta aplicable no

supone una vulneracion a la libre circulacion de capitales.

En nuestra opinion, los argumentos de Derecho comunitario utilizados por el
Tribunal de Luxemburgo para llegar a la conclusion indicada no son insuficientes, sino
absolutamente inexistentes, y no reflejan, en lo mas minimo, el importante esfuerzo que
el Abogado General RUIZ-JARABO realizé en sus conclusiones*'® para tratar de
analizar el supuesto planteado en el caso D desde una perspectiva comunitaria,
circunstancia que explica la diversa solucion aportada por dichos sujetos en el presente

Caso.

La diversidad de planteamiento comienza por la propia interpretacion que
Tribunal y Abogado General realizan del articulo 293 TCE, asi, mientras el primero de
los sujetos mencionados considera que el mismo Uunicamente reconoce la competencia
de los Estados miembros para eliminar la doble imposicion, el segundo realiza la
interpretacion de tal precepto’'’ considerando la eliminacién de la doble imposicion
como un objetivo del Tratado que resulta intimamente ligado a la construccion del
mercado interior mediante la realizacion de las libertades basicas de circulacion, por lo
que la utilizacién del mismo no puede conducir a un resultado contrario al deseado por

el ordenamiento juridico comunitario*'®.

El razonamiento desarrollado por el TICE, ademés de por la pobreza de sus
argumentos, se caracteriza por la renuncia a su jurisprudencia consolidada en materia
de imposicion directa y, especialmente, a sus decisiones mas recientes sobre los

supuestos de incidencia conflictiva entre tratados internacionales y Derecho

#16 CAG Ruiz-Jarabo Colomer de 26 de octubre de 2004, D, asunto C-376/03.

17 Vid. apartados 78 y 85 de las conclusiones presentadas al asunto D.

418 . ., .. . . . .y,
Una interpretacion similar ha sido sostenida en el Documento de Trabajo de la Comision Europea

titulado “Droit Communautaire et conventions fiscales”, DOC (05) 2306, de 9 de junio de 2005,
elaborado por el grupo de expertos y presentado en Bruselas, curiosamente, el 5 de julio de 2005,
mismo dia en el que se dict6 la sentencia en el asunto D. En el apartado 14 de dicho documento se
mantiene que el articulo 293 TCE no significa que la eliminacion de la doble imposicion sea un ambito
reservado a los Estados miembros, pues este objetivo corresponde, igualmente, a la esfera competencial
de la Comunidad desde el mismo momento en que la doble imposicion incide directamente en el
funcionamiento del mercado interior.
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comunitario. Asi, al recordar la competencia que corresponde a los Estados para
establecer los criterios de sujecion conforme a los cuales se procede al reparto de la
competencia fiscal, evita mencionar que el ejercicio de tal competencia debe ser

respetuoso con las exigencias comunitarias*".

Desde el primer momento, el Tribunal manifestd su desinterés por investigar
st la situacion controvertida podia constituir un supuesto de incidencia conflictiva entre
el contenido de un acuerdo internacional y la libre circulacion de capitales, renunciando
al desarrollo del proceso interpretativo que ha caracterizado su actuacion en materia de

imposicion directa.

Pues bien, lo cierto es que el desarrollo de dicho proceso habria permitido
constatar que el sistema tributario neerlandés consagraba una diferencia de trato entre
los ciudadanos belgas y alemanes, consecuencia directa del contenido establecido en el
CDI suscrito entre Bélgica y Paises Bajos, que era susceptible de restringir la libre
circulacion de capitales entre los Paises Bajos y Alemania, al desincentivar que los
ciudadanos residentes en este ultimo pais trasladaran sus ahorros a territorio

neerlandés*?’.

Afirmada la existencia de ese diferente tratamiento fiscal, procede realizar el
analisis de la comparabilidad entre dos sujetos no residentes en el Estado de la fuente
que son tratados de manera diversa. En este andlisis, el TJCE, tras recordar la finalidad
principal del convenio internacional suscrito entre Bélgica y Paises Bajos, evitar que
las rentas y el patrimonio tributen al mismo tiempo en ambos Estados, se refiere al
ambito de aplicacion personal de dicho convenio como el elemento que, por si mismo,
determina que un sujeto residente en Bélgica y otro residente en Alemania no se

encuentren en una situacion comparable.

El hecho de que dos ciudadanos comunitarios hayan ejercido la misma
libertad comunitaria en el mismo Estado, donde quedan sometidos al mismo impuesto
por manifestar una capacidad econdmica idéntica que, a su vez, supone toda su riqueza

imponible al no existir un tributo de analoga naturaleza en sus paises de residencia, no

19 vid. apartado 52 de la sentencia.

20 vid. CAG Ruiz-Jarabo, apartados 76 y 83.
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son circunstancias que, en el razonamiento desarrollado por el Tribunal, deban
considerarse relevantes para examinar la existencia de una situacion de comparabilidad,
pues basta acudir a la naturaleza convencional de la norma controvertida para rechazar
que dichos sujetos puedan encontrarse en una situacion comparable y, en consecuencia,
que se haya producido discriminacion alguna que resulte contraria a la libre circulacion

de capitales.

En nuestra opinidon, denegar la existencia de wuna situacion de
comparabilidad atendiendo, exclusivamente, a la relatividad subjetiva y a la
reciprocidad inherentes a la naturaleza de una norma convencional nos parece un
planteamiento materialmente insatisfactorio**' y metodolégicamente incoherente con el
proceso logico desarrollado por el Tribunal de Luxemburgo, a través del principio de
no discriminacion, para analizar la adecuaciéon de una determinada normativa en

materia de imposicion directa a las exigencias comunitarias.

En efecto, como ya ocurri6 en la sentencia dictada en el asunto GILLY, el
TJCE recurre a las causas o razones imperiosas de interés general que pudieran
justificar el mantenimiento de una situacidon contraria al Derecho comunitario para
negar la propia existencia de una auténtica vulneracion de las libertades comunitarias

*2 En nuestra opinién, esa separacién del proceso habitual de

fundamentales
formulacion del tratamiento discriminatorio responde, en ambos casos, a las
dificultades con las que el TICE se hubiera encontrado para justificar el mantenimiento

de las practicas que resultaban contrarias al Derecho comunitario.

En el caso GILLY, al tratarse de una discriminacion directa establecida
sobre la base de la nacionalidad, el mantenimiento de la medida discriminatoria

controvertida unicamente se podria haber fundado en las causas expresamente

“2I En el mismo sentido, KOFLER, G. W. y SCHINDLER, C. P.: “Dancing with Mr. D...”, op. cit., pag.
538. No obstante, también existe en la doctrina cientifica quien considera que, ante la propuesta
agresiva realizada por el Abogado General, el Tribunal ha realizado una invocacion implicita del
principio de coherencia de los tratados, elaborando una doctrina que resulta mas adecuada para construir
un mercado interior sin desintegrar la fiscalidad internacional en Europa, en este sentido, GARCIA-
HERRERA BLANCO, C. y HERRERA MOLINA, P. M.: “El Tribunal de Justicia ante una encrucijada:
(rectificar la jurisprudencia o desintegrar la fiscalidad internacional en Europa?”, en COLLADO
YURRITA, M. A. (Dir.): Estudios sobre fiscalidad..., op. cit., pag. 167 y ss.

22 Asi lo manifesto, respecto al asunto GILLY, GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit.,
pag. 156.
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establecidas en el articulo 30 TCE, que, como ya hemos apuntado en otro lugar, no

demuestran relevancia alguna en materia de fiscalidad.

En el asunto D, sin embargo, las dificultades derivan del hecho de que la
admision de cualquiera de las causas que podian invocarse en el supuesto concreto,
habrian tenido dificil encaje en la configuracion que de las mismas ha realizado el

propio TJCE.

Asi, la medida controvertida habria sido dificilmente justificable basandose
en la necesidad de preservar la coherencia del sistema fiscal, ya sea acudiendo a la
doctrina mas tradicional que exige la existencia del vinculo directo entre la ventaja
fiscal y el gravamen compensatorio, ya sea atendiendo a la mas reciente, expresada a
partir de la sentencia MANNINEN, en virtud de la cual la coherencia debe juzgarse
atendiendo a la finalidad de la norma controvertida, pues, aunque el TJCE sefiale que la
finalidad del convenio entre Bélgica y Paises Bajos era evitar la doble imposicion*?, lo
cierto es que dicho riesgo no existia por no existir en Bélgica un Impuesto sobre el
Patrimonio, por lo que la ventaja fiscal establecida en dicho CDI no respondia a esa

pretendida finalidad.

Tampoco habria sido facil para el Tribunal admitir abiertamente como
causas de justificacion la reciprocidad o el efecto relativo de los tratados
internacionales, pues habria supuesto renunciar a la primacia que resulta inherente al
Derecho comunitario, a la propia autonomia del ordenamiento juridico comunitario y a
toda la jurisprudencia emanada sobre los principios que deben regir las relaciones entre
las obligaciones impuestas por la pertenencia a la Comunidad y las asumidas en virtud

de un tratado internacional***.

Ante dichas dificultades, el Tribunal prefiere alterar el proceso logico que

utiliza para la constatacion de la existencia de una situacidon contraria al Derecho

2 vid. apartado 60, asunto D.

424 . .. . . , . , .
Al referirnos a esta jurisprudencia consolidada no sélo nos referimos a la elaborada en el ambito

fiscal a partir del asunto AVOIR FISCAL hasta la mas reciente sentencia SAINT GOBAIN, sino
también a la establecida, con caracter general, desde las vetustas sentencias dictadas en los asuntos
COMISION vs. ITALIA (10/61) y MATEUCCI hasta las mas actuales dictadas en los asuntos OPEN
SKIES, pues no olvidemos que la autonomia cientifica del Derecho Tributario, con todas las
especialidades que pueda presentar, no puede justificar un tratamiento diverso al conjunto de materias
que resultan afectadas por el Derecho comunitario.
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comunitario, alcanzando de manera solapada la finalidad que se habia impuesto desde
un principio de no admitir el cardcter discriminatorio del diferente trato fiscal sufrido
por el Sr. D como consecuencia de los convenios de doble imposicion que resultaban
aplicables al caso, tratando asi de evitar, de un lado, los riesgos que tal aseveracion
implica para el equilibrio y reciprocidad de tales convenios, de otro, que la misma

pudiera entenderse como una admision de la “clausula de la nacion mas favorecida”.

Contrariamente a la opinion manifestada por el Tribunal, consideramos que
en el supuesto planteado en el asunto D se otorgaba un diferente tratamiento fiscal a
sujetos que se encontraban en una situacion comparable en el Estado de la fuente,
constatandose la existencia de una situacion discriminatoria que no deriva,
necesariamente, de la admisiéon de la doctrina de la “clausula de la nacién mas
favorecida”, sino como sefiala el Abogado General RUIZ-JARABO*?, de la existencia
de una restriccion a las libertades de circulacion que resulta contraria al Derecho
comunitario, y que en este caso deriva de la aceptacion de obligaciones de reciprocidad
por parte del Estado de la fuente con otro Estado miembro que producen una limitacion
en las libertades de circulacidon que corresponden a nacionales comunitarios residentes

en un tercer Estado europeo.

La constatacion de dicho supuesto de incidencia conflictiva no prejuzga la
solucion que, en este caso concreto, pudiera resultar mas adecuada al desarrollo de las
libertades comunitarias, ni supone, necesariamente, la aceptacion de que los ciudadanos
comunitarios tengan, de manera automatica y en cualquier supuesto, derecho a obtener
el mejor tratamiento fiscal previsto en un convenio de doble imposicion, pero si el
derecho a obtener el mismo tratamiento que el Derecho comunitario reconoce a los

sujetos que se encuentran en una situacion comparable.
111.3.1.3. Discriminacion horizontal imputable al Estado de residencia.

Este modalidad de discriminacioén horizontal podria producirse en aquellos
supuestos en los que dos nacionales comunitarios que se encuentran en una situacion de

comparabilidad determinada por su residencia en un Estado (Estado de residencia) y el

423 CAG Ruiz-Jarabo, apartado 97.
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ejercicio de una libertad comunitaria en dos Estados distintos (Estados de la fuente),
reciben por parte del Estado de residencia un tratamiento fiscal diferente que deriva del
diverso contenido establecido en los convenios de doble imposicion que aquél suscribid

con cada uno de los Estados de la fuente.

Como hemos tenido ocasion de exponer, la jurisprudencia del TICE ha
admitido la posibilidad de que un ciudadano comunitario que ejerce las libertades
reconocidas por el TCE pueda resultar estorbado en el ejercicio de las mismas por su
propio Estado de nacionalidad, con independencia de que el mismo constituya o no su
Estado de residencia*®. Cuando se produce una situacion de este tipo, el principio de
trato nacional también alcanzara a los propios nacionales que hayan ejercido las

libertades garantizadas por el Tratado.

Pues bien, nos interesa ahora centrar nuestra atencién en un supuesto
especifico que podria dar lugar a una situacion contradictoria de este tipo, que seria la
constituida por un nacional de un Estado miembro, residente en dicho Estado miembro,
que recibe un diverso tratamiento fiscal respecto al resto de sujetos residentes en ese
mismo Estado por haber ejercido alguna de las libertades reconocidas en el TCE. La
posibilidad de que una normativa de caracter interno produzca este tipo de vulneracion
del Derecho comunitario ya ha sido admitida por el Tribunal de Luxemburgo*”’, sin
embargo, la posibilidad de que dicha situacion de incidencia conflictiva sea ocasionada

por un CDI no ha sido evaluada por el maximo intérprete del Derecho comunitario.

En consecuencia, consideramos pertinente plantear un supuesto hipotético
en el que se produjera la situacion que hemos descrito. Para ello partiremos de un
planteamiento muy similar al que se manifestd en el asunto D, aunque realizando las

modificaciones que resulten necesarias.

Asi pues, imaginemos que en la normativa reguladora del Impuesto sobre el
Patrimonio en los Paises Bajos los sujetos residentes, que tributan por su patrimonio
mundial, tienen derecho a deducir del valor de sus bienes inmuebles las cantidades que

hayan debido abonar en concepto de gastos por la rehabilitacion de los mismos,

426 . . , . .. S, .
En tales circunstancias nos encontrariamos ante un supuesto de discriminacion inversa.

7 Vid. asuntos SAFIR, VERKOOIJEN o DANNER.
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quedando dicha deduccion limitada a los gastos que se hayan realizado para la

rehabilitacion de bienes inmuebles situados en este mismo Estado.

El entramado convencional de los Paises Bajos incluye sendos convenios de
doble imposicion suscritos, respectivamente, con Bélgica y Alemania, paises en los
que, en la fecha de producirse la situacion conflictiva que intentamos exponer, no

existe un impuesto de analoga naturaleza.

El CDI suscrito con Bélgica prevé una disposicion en la que se establece el
siguiente tenor literal: ambos Estados reconocen que, a efectos de la imposicion sobre
el patrimonio, los gastos que un sujeto residente en uno de los Estados contratantes
realice por la rehabilitacion de bienes inmuebles situados en el otro Estado contratante
seran considerados, a todos los efectos, como gastos realizados para la rehabilitacion de

bienes inmuebles situados en el Estado de residencia.

El CDI suscrito con Alemania no establece ninguna disposicion de idéntico

contenido.

El Sr. X, ciudadano nacional de los Paises Bajos, cuya residencia se sitlia en
ese mismo Estado, posee bienes inmuebles en Alemania cuyo valor constituye el 20%
del valor total de su patrimonio. En el afio 2005 realizé labores de rehabilitacion en
dichos inmuebles, por un valor de 45000 €, solicitando su cémputo a efectos del
Impuesto sobre el Patrimonio, que le fue denegado por la Administracion neerlandesa,
que solo prevé la deducibilidad de dichos costes cuando se realizan en inmuebles

situados en los Paises Bajos.

El Sr. X considera que, a la luz del Derecho comunitario, la negativa de los
Paises Bajos a concederle la mencionada deduccion constituye una vulneracion de la

libre circulacion de capitales establecida en los articulos 56 y 58 TCE.

En primer lugar, entiende que la normativa interna neerlandesa restringe la
libre circulacion de capitales, al establecer un diverso tratamiento fiscal en funcion del

lugar donde se efectue la inversion.

En segundo lugar, entiende que existe una vulneracion de la libre circulacion
de capitales derivada de la regulacion convencional suscrita por los Paises Bajos, que

permitia gozar de la deduccion controvertida a los residentes que tuvieran bienes
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inmuebles situados en Bélgica, mientras que la denegaba a los residentes que tuvieran

bienes inmuebles situados en Alemania.

Es esta segunda cuestion la que realmente nos interesa solventar, por ello
desarrollaremos el proceso para constatar la existencia de una situacion discriminatoria
refiriéndonos al supuesto contemplado en la misma. Asi, en nuestra opinion no cabe
duda de que se establece un diferente tratamiento fiscal en funcidon del lugar donde se
realiza la inversion, ocasionado por el contenido del convenio de doble imposicion
suscrito entre Bélgica y Paises Bajos, que resulta susceptible de restringir la libre
circulacion de capitales entre los Paises Bajos y Alemania, al desincentivar que los
ciudadanos residentes en los Paises Bajos realicen inversiones inmobiliarias en

territorio aleman.

Constatada la existencia de un diverso tratamiento fiscal, procede determinar
si los sujetos que reciben el mismo se encuentran en una situacion comparable. En este
sentido, el Sr. X debe ser comparado con otro sujeto residente en los Paises Bajos, que
presente un patrimonio idéntico en su composicion y valor al poseido por el Sr. X, cuya
unica diferencia respecto del Sr. X resida en haber ejercido la libre circulacion de
capitales en Bélgica, donde posee bienes inmuebles que constituyen el 20% del valor
total de su patrimonio y en los que realizd labores de rehabilitacion por una suma

1déntica a la gastada por el Sr. X.

Como puede observarse, la unica diferencia entre estos dos sujetos radicaria
en el CDI que resulta aplicable a cada uno de ellos y ésta no constituye, en nuestra
opinion, causa suficiente para negar la existencia de una situacion de comparabilidad
entre los mismos que determine la inexistencia de una discriminacion capaz de

perjudicar las libertades comunitarias**®.

En consecuencia, consideramos que es posible que se produzcan situaciones
de discriminacion horizontal imputables al Estado de residencia que deberan
solventarse de la forma mas acorde con las exigencias comunitarias, incluyendo en

caso de resultar necesario, la extension de las ventajas previstas en un convenio de

42 .. . . . . ey ere

¥ Remitimos a las consideraciones realizadas en el anterior apartado sobre la posibilidad de negar que
nos encontremos ante una situacion de comparabilidad determinada por la naturaleza internacional de la
norma controvertida.
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doble imposicion que, inicialmente, no cubria al sujeto discriminado. Tal soluciéon no
implica, necesariamente, la aceptacion de una “clausula de la nacion mas favorecida”
que opere de forma automatica e incondicionada para otorgar el tratamiento fiscal mas
beneficioso previsto en un concreto CDI a todos los ciudadanos comunitarios del
conjunto de los Estados miembros, sino la afirmacion de que existen situaciones
comparables a las que corresponde otorgar un mismo tratamiento, pues, como se
deriva, entre otras, de la sentencia DE GROOT, el principio del trato nacional también
alcanza a los propios nacionales que hayan ejercido las libertades garantizadas por el

Tratado™”.
I11.3.2. Los criterios utilizados en el reparto de la soberania tributaria.

Como hemos tenido ocasion de observar al analizar la jurisprudencia
emanada del Tribunal de Luxemburgo en materia de imposicién directa, no son pocas
las situaciones de incidencia conflictiva entre normas convencionales y comunitarias
que derivan, al menos de una forma indirecta, de la utilizacion que los Estados
miembros realizan de los criterios de reparto de la soberania tributaria generalmente
admitidos por el Derecho internacional tributario. La admision, tras la sentencia
SOTGIU, de la incompatibilidad con el ordenamiento comunitario de aquellas
discriminaciones encubiertas que, basandose en un criterio diverso al de la
nacionalidad, condujeran al mismo resultado contrario a las libertades comunitarias, ha
ampliado esta posibilidad, que ha propiciado que, en el &mbito fiscal, se preste especial
atencion a las diferencias de trato que se establecen atendiendo a la residencia del

sujeto pasivo.

Sobre la base de la residencia fiscal, los Estados han establecido una
distincidon entre aquellos sujetos que quedarian sometidos de forma ilimitada a su
soberania tributaria, los residentes, de aquellos otros que unicamente se verian
sometidos de manera limitada, los no residentes, considerando que entre ambas
categorias existen diferencias sustanciales que permiten que se les conceda un diverso

tratamiento fiscal.

2% vid. asunto DE GROOT, apartado 94.
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Como afirma GARCIA PRATS*™", esta concepcion estatal de la sujecion es
consecuencia de una formulacion del poder tributario que Unicamente toma en
consideracion los limites del poder tributario del Estado derivados de sus exigencias
constitucionales y de los condicionantes internacionales del ejercicio de los poderes
estatales. En virtud de tal concepcion, se asocian en un mismo grupo a los sujetos en
funcion de su residencia, con independencia de que obtengan toda su renta en este pais
0 en varios paises, con la finalidad de justificar la tributacion de su renta mundial en el

Estado de residencia.

Sin embargo, esta consideracion de la residencia como criterio de sujecion
plantea problemas de adecuacion a las exigencias comunitarias que se originan,
principalmente, por la desigualdad existente entre esa concepcion nacional de la
residencia y el caracter supranacional de los derechos reconocidos por el ordenamiento
comunitario®', que determina que en el Derecho comunitario la agrupacién de sujetos
se realice desde una perspectiva diversa a la anteriormente expresada, donde la
vinculacion de la fuente econdmica de las rentas con un territorio constituye el hecho
objetivo relevante a la hora de ofrecer una respuesta similar a aquellos sujetos que se

benefician del ordenamiento comunitario*?.

Pues bien, como parte integrante del Derecho tributario, nacional o
convencional, las medidas destinadas a eliminar la doble imposicion también se han
articulado sobre esa diferenciacion basada en el concepto de residencia y, en
consecuencia, también han generado problemas de inadecuacién a las exigencias
comunitarias, como ya hemos tenido ocasion de comprobar al analizar la jurisprudencia
del TICE en asuntos como AVOIR FISCAL, VERKOOIJEN, SAINT GOBAIN o D.
La unica apreciacion particular que deseamos realizar respecto a este tipo de supuestos
se dirige, una vez mas, a afirmar que la naturaleza, interna o internacional, de la norma
en la que se establezcan las medidas destinadas a evitar la doble imposicion no
modifica, en absoluto, el juicio de adecuacion de dichas medidas al ordenamiento

comunitario ni la posibilidad de que resulten contrarias al mismo, pues los derechos

% GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pag. 219 y ss.
1 Vid. PISTONE, P.: The Impact of Community Law..., op. cit., pag. 178 y ss.
2 En este sentido, GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pags. 223 y 224.
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reconocidos por el Tratado son absolutos y no pueden quedar sometidos a condicion de

reciprocidad.

Del mismo modo, entendemos necesario destacar que la adecuacion de estas
medidas destinadas a evitar la doble imposicién a los principios aceptados por el
Derecho internacional tributario y, en particular, a las previsiones contenidas en el
MCOCDE*”, no impide que se examine la adecuacion de la normativa controvertida a
las exigencias comunitarias ni que pueda llegar a declararse que tales medidas resultan

contrarias a dichas exigencias®*.

En consecuencia, los supuestos de incidencia conflictiva que pudieran
plantearse entre convenios de doble imposicion y libertades comunitarias por la
utilizacion de la residencia como criterio de conexidon, deben reconducirse a la
problemaética que suscita, a nivel general, la posible inadecuacién de dicho criterio a los
postulados comunitarios. Esta inadecuacion ya se manifesto en el Dictamen del Comité
Econémico y Social sobre fiscalidad directa e indirecta’”, recomendando la
elaboracion de un concepto de residente europeo, pues “/...] No se puede seguir
defendiendo la posicion de eliminar las fronteras internas y, al mismo tiempo,
mantener la distincion entre residentes y no residentes (basada en la existencia de
fronteras), cuando estos términos se aplican a ciudadanos de los Estados miembros.
En el mercado unico de Europa, los unicos no residentes son los ciudadanos de

e 436
terceros paises”"".

Una vez mas, sin embargo, la ausencia de armonizacion positiva ha
propiciado que, en lugar de reconducir a todos los residentes a una sola categoria, el

Tribunal de Luxemburgo haya creado una nueva categoria, la de los sujetos no

3 Esta suele ser una de las alegaciones frecuentemente formuladas por los Estados miembros ante el
TICE.

% Como bien sefialo el Abogado General Mischo, aunque en un asunto en el que las medidas

controvertidas eran determinadas reglas sobre subcapitalizacion, el hecho de que se respeten las
disposiciones del MCOCDE no significa, por si solo, que se respeten las libertades comunitarias, pues
las reglas y objetivos de dicho modelo de convenio, de una parte, y del Tratado de la Comunidad, por
otra, no resultan idénticos. Vid. CAG Mischo de 26 de septiembre de 2002, LANKHORST, asunto C-
324/00, apartado 80.

435 DOCE n° C 082 de 19 de marzo de 1996.
¢ Apartado 3.1.2.2.
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residentes que residen en otro Estado miembro*’, distinguiendo dentro de esta
categoria, de manera casuistica, entre aquellos sujetos que se encuentran en una
situacion asimilable a los residentes y aquellos otros cuya situacion objetiva no resulta

comparable a la de los sujetos residentes.

En definitiva, la posicién del TICE ha sido la de declarar, con caracter
general, la admisibilidad de la distincion entre residentes y no residentes en materia de
imposicion directa, para proceder posteriormente, atendiendo a las circunstancias
concurrentes en un supuesto concreto, a determinar las situaciones en las que tal
distincion no resultaba adecuada a las exigencias comunitarias. Este planteamiento se
ha trasladado también al ambito de la eliminacion de la doble imposicidn a través de
instrumentos convencionales, pues, aunque para la consecucidon de tal finalidad los
Estados miembros pueden utilizar los criterios de imposicidon que estimen
convenientes*®, ello no empece a que el ejercicio de sus competencias pueda resultar
mediatizado por el respeto debido al cumplimiento de las obligaciones derivadas de su

pertenencia a la Comunidad*”.

En otras palabras, ante la inexistencia de una solucidén positiva de caracter
general y ante la imposibilidad de construir la misma por via jurisprudencial, el
Tribunal remite a un andlisis particularizado y casuistico que, ciertamente, genera
inseguridad juridica en todos los operadores comunitarios**’, pero que, a pesar de todo,
permite extraer ciertas consecuencias de alcance general a partir de las situaciones de

comparabilidad entre sujetos residentes y no residentes que han resultado admitidas,

7 Asi lo entiende PISTONE, P.: “La non discriminazione...”, op. cit., pag. 1501.

438 . .. . . . . .
Pudiendo distinguir entre residentes y no residentes, a los que pueden otorgar un diverso tratamiento
fiscal.

439 . . . ey .y . . . .,
Esto es, a que, en determinadas circunstancias, la utilizacién de dicha distincion pueda resultar

inadecuada desde una perspectiva comunitaria.

% En consecuencia, no resulta extrafio que una cuestion prejudicial relativa a la compatibilidad de
determinadas disposiciones convencionales con las libertades comunitarias, planteada tras las sentencias
SAINT GOBAIN, GOTTARDO y OPEN SKIES, se archive pocos meses después de dictarse la
sentencia relativa en el asunto D. Asi sucedi6 respecto a la peticion de decision prejudicial presentada el
8 de enero de 2004 a instancias del Sr. Bujara, asunto C-8/04, archivado por Auto del TJCE de 15 de
diciembre de 2005.
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con mayor frecuencia en el ambito de la imposicidon societaria, por dicho 6rgano

jurisdiccional**'.

Asi pues, en el ambito de la imposicion societaria, el examen de los
multiples supuestos en los que el Tribunal de Luxemburgo ha admitido la existencia de
situaciones de comparabilidad, a través del método de la comparacion limitada, entre
sujetos pasivos residentes y no residentes*”?, nos permite afirmar que se ha producido
una auténtica equiparacion, a efectos fiscales, del establecimiento permanente de una
sociedad comunitaria con las sociedades residentes en el Estado miembro en que dicho
establecimiento permanente se encuentra ubicado, que no admite los diversos
tratamientos fiscales que pudieran establecerse en funcion del criterio de la residencia y
que alcanza, también, a las medidas internas o convencionales que el Estado miembro
de ubicacion del establecimiento permanente hubiera establecido con la finalidad de

eliminar la doble imposicion que pudiera afectar a sus residentes**.

En el ambito relativo a la imposicion de las personas fisicas, la dicotomia
entre sujetos pasivos residentes y no residentes ha sido abordada, fundamentalmente, a
partir de la afirmacion de la existencia de una situacion de comparabilidad determinada
por la consideracion de la situacion global de los sujetos sometidos a comparacion.
Este andlisis ha propiciado el surgimiento de una tercera categoria de sujetos, el

denominado “residente virtual”***

, al que hizo referencia, por primera vez, la sentencia
SCHUMACKER, identificando aquel supuesto en el que el no residente no obtiene

rendimientos significativos en el Estado de su residencia y percibe la mayor parte de

441 - . . .
Situaciones que, como indica PIRES, son tan numerosas que han conducido a que una parte de la

doctrina cientifica entienda que, en linea de principio, en el Derecho comunitario no existe diferencia
entre residentes y no residentes. Vid. PIRES, M.: “Le fonti del diritto comunitario...”, op. cit., pag. 10.

2 En este sentido, para no incurrir en excesivas reiteraciones, entendemos necesario remitirnos al
analisis jurisprudencial realizado en este mismo capitulo, especialmente, en el apartado dedicado a la
comparabilidad de las situaciones determinadas por la concurrencia de un aspecto especifico comun a
residentes y no residentes. En cuanto pudiera enriquecer dicho andlisis por la expresion de un mayor
nimero de situaciones de comparabilidad relativa, remitimos a las consideraciones realizadas por
LOPEZ RODRIGUEZ, J.: “Jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo ¢ Impuesto sobre Sociedades”,
Documentos IEF, ntim. 8/01, 2001.

*3 De esta opinion participan GARCIA PRATS, F. A.: El establecimiento permanente, op. cit., pags.
438 a 471 (especialmente en las paginas 454 y 469); CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN
JIMENEZ, A. J.: “Los establecimientos permanentes...”, op. cit., pag. 108.

% Vid., entre otros, GARCIA MONCO, A. M.: Libre circulacién de capitales..., op. cit., pags. 166 y
ss; GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pag. 226.
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sus ingresos imponibles de una actividad ejercida en el Estado de empleo, de manera
que el Estado de residencia no puede concederle las ventajas resultantes de tener en

cuenta su situacion personal y familiar.

En este tipo de situaciones, se manifiesta una clara inadecuacion entre el
punto de conexion utilizado por la normativa interna o convencional y las libertades
reconocidas por el TCE, que debera solventarse a través de una alteracion del criterio
normalmente utilizado para determinar la obligacion personal de contribuir**’ y que, en
definitiva, impondra una extension al sujeto no residente en el Estado de empleo de las

ventajas previstas en la normativa, interna o convencional, para los sujetos residentes.

No obstante, el alcance de esta doctrina no se limita a la resolucion de un
tipo concreto de supuestos conflictivos, sino que, a un nivel mas general, también
plantea la adecuacion de determinados principios del Derecho internacional tributario a
las exigencias comunitarias y, lo que puede resultar todavia mas interesante, puede ser
util para determinar el alcance de las obligaciones impuestas por el Derecho
comunitario en materia de imposicion directa, proporcionando principios que puedan
trascender la resolucion de los problemas planteados por la dicotomia existente entre
residentes y no residentes, pues como hemos tenido ocasion de observar, dicha
dicotomia no agota todas las vulneraciones del Derecho comunitario que pueden

producirse a través de la normativa interna y convencional.

El debate se plantea por la adecuacion de los principios admitidos en la
fiscalidad internacional para solucionar las situaciones en las que un sujeto comunitario
obtiene rentas en varios Estados miembros, pues la aplicacion de dichos principios
puede llegar a determinar que ninguno de los Estados implicados tome en
consideracion la situacion personal y familiar de este sujeto que ha ejercido las

libertades comunitarias.

Asi, tanto WATTEL como VAN RAAD*® critican que deba ser el Estado de

residencia el que, con caracter general, asuma la funcion de gravar al contribuyente con

3 En este mismo sentido, GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pag. 227.

446 . ., , . .. .
Realizamos la exposicion de las teorias de estos profesores por referencia a las indicaciones

contenidas en GARCIA PRATS, F. A.: “La jurisprudencia del TJCE y el articulo 33 de la Ley del
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arreglo a su capacidad econdmica global y tomando en consideracion sus
circunstancias personales y familiares. En consecuencia, proponen que cada Estado en
el que un sujeto comunitario obtenga rentas aplique al mismo sus ventajas personales y

familiares en una cantidad proporcional a las rentas que se obtuvieron en su territorio.

Entre las criticas realizadas al planteamiento que acabamos de exponer,
consideramos oportuno destacar nuestra conformidad con la realizada por GARCIA
PRATS*, que entiende que esta propuesta solo resultaria coherente desde una
perspectiva comunitaria si todos los Estados miembros aplicaran un criterio similar de
personalizacion del gravamen, y esto no queda asegurado en ausencia de una normativa
comunitaria de desarrollo que asi lo garantice. En consecuencia, mientras no se adopten
esas medidas de coordinacién de los sistemas tributarios de los Estados miembros, la

personalizacion del gravamen no quedaria garantizada.

También CALDERON CARRERO y MARTIN JIMENEZ han formulado
una propuesta sobre esta cuestion®”®, considerando que deberia ser un tinico Estado (el
Estado de residencia) el que sometiera a imposicion al trabajador transfronterizo,
gravandolo conforme a su capacidad global y tomando en consideracion su situacion
personal y familiar, estableciendo, al mismo tiempo, un mecanismo de compensacion
por parte del Estado de residencia para con el Estado de la fuente, al que deberia
transferir la parte de la recaudacion que le correspondiera en funcion del nivel de renta
obtenido en dicho Estado. Sin embargo, como los propios autores indican, este sistema
plantea, entre otros, problemas que solo podrian solventarse por la adopcion de
medidas positivas de armonizacion, sin garantizar totalmente la personalizacién del

gravamen del sujeto comunitario que ejerce las libertades comunitarias.

Impuesto de la Renta de No Residentes (De la asuncion del principio de capacidad econémica como
principio del ordenamiento comunitario)”, REDF, num. 117, 2003, pag. 98 y ss; CALDERON
CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: “La armonizacién jurisprudencial de la imposicion
directa: las implicaciones fiscales del principio comunitario de no discriminacién en relacién con las
libertades basicas comunitarias”, en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual..., op. cit, pag. 1211 y
SS.

*7Vid. GARCIA PRATS, F. A.: “La jurisprudencia del TICE...”, op. cit., pags. 98 a 101.

8 CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: “La armonizacion jurisprudencial de
la imposicion directa: las implicaciones fiscales del principio comunitario de no discriminacion en
relacion con las libertades basicas comunitarias”, en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual..., op.
cit, pag. 1213.
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Consideramos que la posicion mds acertada sobre esta cuestion es la
manifestada por GARCIA PRATS, pues entendemos que no centra tanto su atencién en
la determinacion del Estado responsable de proceder al gravamen de la renta mundial
del sujeto pasivo, como en la necesidad de que se garantice al sujeto que ejerce las
libertades comunitarias su  “[...] derecho comunitarizado a obtener una

21449

personalizacion completa del gravamen sobre la renta, en al menos un Estado [...] """,

como expresion del principio de capacidad econdmica en su formulacion subjetiva.

Como sefiala el mencionado autor, la posicion adoptada por el TJCE en la
sentencia SCHUMACKER, al exigir la personalizacion del gravamen en la imposicion
sobre la renta, fue la de incorporar el principio de capacidad econdmica al acervo
comunitario, a través de la interpretacion de una de las manifestaciones del principio de
igualdad, como es el principio de no discriminacion®’. A través de esta actuacion, el
Tribunal de Luxemburgo ha reconocido los efectos y exigencias del principio de
capacidad econdomica a nivel comunitario, como uno de los principios de justicia

tributaria que tutelan a los sujetos que ejercen las libertades comunitarias.

Una de las consecuencias de la aceptacion de tal principio es el
reconocimiento del derecho que corresponde a los sujetos que ejercen las libertades
comunitarias a la personalizacion del gravamen de la imposicion sobre la renta, una
personalizacion que, en principio, corresponderd al Estado de residencia y que
Ginicamente podra realizarse una vez"'. Varias apreciaciones pueden realizarse a este

respecto.

En primer lugar, lo importante es que se proceda a la personalizacion de la
renta del sujeto que ejerce las libertades comunitarias, una personalizaciéon que, en
principio, correspondera realizar al Estado de residencia, admitiendo asi el principio de
la fiscalidad internacional que vincula la tributacion global al Estado de residencia. No

obstante, cuando no fuera posible realizar tal personalizacion en dicho Estado, el

9 GARCIA PRATS, F. A.: “La jurisprudencia del TICE...”, op. cit., pag. 100.

4% En este sentido, sefiala GARCIA PRATS que la afirmacion de este principio a partir del principio de

igualdad se ha producido de una manera similar a la utilizada en el ordenamiento juridico aleméan. Vid.
GARCIA PRATS, F. A.: “La jurisprudencia del TJCE...”, op. cit., pag. 76, nota al pie numero 25.

! GARCIA PRATS, F. A.: “La jurisprudencia del TICE...”, op. cit., pag. 79.
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Derecho comunitario puede alterar esa regla y trasladar la exigencia de la
personalizacion hacia el Estado de la fuente donde se manifiesten rentas suficientes

para proceder a la misma™*?.

En segundo lugar, ese derecho a la personalizacion del gravamen reconocido
a los sujetos que ejercen las libertades comunitarias se manifiesta absolutamente
imprescindible respecto al impuesto sobre la renta, como tributo capaz de afectar de
una manera mas directa la capacidad econdmica total de una persona fisica, pero nada
impide que también se proyecte sobre otros tributos en los que se reconozca la
necesidad de tomar en consideracion las circunstancias personales del sujeto pasivo al

proceder a la determinacion de su obligacion tributaria.

En tercer lugar, la mencion realizada en el sentido de que este derecho a la
personalizacion del gravamen Unicamente se debe aplicar una vez, resulta adecuada al
principio de coherencia fiscal que ha sido disefiado por el TJCE a partir de las
sentencias dictadas en los asuntos LASTEYRIE y MANNINEN, pues si en la primera
ya se avanzo6 la necesidad de juzgar este requisito a la luz de la finalidad perseguida por
la norma controvertida, en la segunda se manifesto la necesidad de juzgar la coherencia
tomando en consideracion la posicion absoluta del sujeto pasivo atendiendo,

simultaneamente, a los sistemas tributarios de los Estados miembros concurrentes*™.

En nuestra opinion, esta configuracion de la coherencia realizada en
conexion con el principio de capacidad econdmica, permite que pueda conjugarse el
interés del sujeto pasivo a que se tome en consideracion su situacion personal y
familiar con el interés estatal de que el mismo sujeto no pueda aprovecharse, por
partida doble, de las ventajas fiscales establecidas en los sistemas tributarios de los
Estados miembros concurrentes, situacion que seria igualmente perniciosa desde una

perspectiva comunitaria. No obstante, la coherencia fiscal afirmada por el Tribunal no

#2 Resulta logico que, en la elaboracion de una solucion, el TICE recurra, en la medida de lo posible, a

los principios de la fiscalidad internacional para articular su respuesta. Esta afirmacion no supone, sin
embargo, admitir que dichos principios puedan presentarse como un limite a la proteccion garantizada
por el Derecho comunitario en favor de los sujetos que ejercen las libertades comunitarias,
determinando la inexistencia de una situacion contraria a dichas exigencias, sino que, muy al contrario,
supone admitir el cardcter complementario de dichos principios.

3 vid. apartado 11.4.3.5 de este segundo capitulo.
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resulta coincidente con la mantenida por los Estados miembros desde una perspectiva
. . 454 .
puramente interna, se trata de una coherencia fiscal europea™” que garantiza el
ejercicio de las libertades fundamentales a los sujetos comunitarios y evita que puedan
aprovecharse de dobles ventajas fiscales que pudieran llegar a generar conflictos
negativos de tasacion, pero que no garantiza un reparto ecuanime de la carga tributaria

entre los Estados miembros concurrentes®”.

Como afirma COLLADO YURRITA, puede ser cierto que con esta doctrina
solo se haya conseguido afirmar algunas de las aristas del poliedro que constituye el
principio de capacidad econdmica, al operar €ste Uinicamente en “/...] una vertiente
subjetiva de tutela del contribuyente en orden a la personalizacion del gravamen sobre
la renta frente al ejercicio del poder tributario de los Estados miembros y no como
criterio rector de la configuracion de los tributos por parte del legislador en el
momento de la definicion de los hechos imponibles y de la cuantificacion de la carga
tributaria [...]”*°. Pero no es menos cierto que a través de su admision se permite
articular una respuesta consecuente con las libertades que el Tratado de la Comunidad
reconoce a los sujetos comunitarios, sin necesidad de esperar a una plasmacion
completa del principio de capacidad econdomica que solo podra garantizarse mediante el

desarrollo de actuaciones de caracter positivo.

#%* No participamos, en consecuencia, de la opinion manifestada por GARCIA-HERRERA vy

HERRERA MOLINA, que entienden que el asunto D supone una manifestacion de esta nueva
concepcion del principio de coherencia, pues el principio de coherencia afirmado por el TICE en la
sentencia MANNINEN difiere del principio de coherencia de los tratados internacionales, ligado al
caracter reciproco de las obligaciones asumidas en los mismos, y de la coherencia interna de un sistema
tributario nacional, entendido como mera correlacion entre ingresos y gastos. Vid. GARCIA-
HERRERA BLANCO, C. y HERRERA MOLINA, P. M.: “El Tribunal de Justicia ante una encrucijada:
(rectificar la jurisprudencia o desintegrar la fiscalidad internacional en Europa?”, en COLLADO
YURRITA, M. A. (Dir.): Estudios sobre fiscalidad..., op. cit., pag. 167.

455 . . . . , .
En efecto, en este tipo de situaciones alguno de los Estados miembros concurrentes se vera obligado

a soportar, en su integridad, la reduccion de ingresos derivada del reconocimiento del derecho a la
personalizacion del gravamen, sin recibir a cambio ningin tipo de contraprestacion, pero como
reiteradamente ha afirmado el TJCE, la reduccion de ingresos no constituye razén suficiente para
justificar un tratamiento fiscal contrario al Derecho comunitario. Consideramos que el reparto ecuanime
de la carga tributaria entre los diversos Estados miembros s6lo podra conseguirse mediante el desarrollo
de medidas positivas de armonizacion, en este sentido, no debemos olvidar que la ausencia de dichas
medidas se debe a una falta de impulso politico propiciada por los propios Estados miembros.

4 COLLADO YURRITA, M. A.: “Los criterios de sujecion a los ordenamientos tributarios”, en
COLLADO YURRITA, M. A. (Dir.): Estudios sobre fiscalidad..., op. cit., pag. 109, nota al pie nimero
11.
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La aplicacion de la doctrina jurisprudencial relativa al derecho
comunitarizado a obtener una personalizacion completa del gravamen sobre la renta,
que se realizd en el asunto DE GROOT, manifiesta la incidencia que la misma puede

revestir en materia de eliminacion de la doble imposicidon en una doble vertiente.

Asi, esta jurisprudencia supone la afirmacion de un limite frente a la
actuacion desarrollada por los Estados miembros con la finalidad de eliminar la doble
imposicion internacional, pues, como afirma GARCIA PRATS, dicha personalizacion
no podrda quedar interrumpida como consecuencia de la aplicacion de los métodos

establecidos para eliminar la doble imposicion internacional.

Del mismo modo, la personalizacion del gravamen se afirma como un
derecho de los ciudadanos comunitarios que ejercen las libertades reconocidas por el
Tratado, como manifestacion del principio de igualdad que es capaz de proyectarse
sobre los diversos aspectos materiales que pueden afectar a la misma. En este sentido,
no podemos olvidar que, como sefiala CAAMANO ANIDO, evitar la doble imposicion
internacional es, en definitiva, la primera exigencia del principio de igualdad de trato
fiscal entre residentes y no residentes*’, por lo que no resulta extrafio que, a la luz de la
solucion adoptada en el asunto DE GROOT, la mas autorizada doctrina cientifica haya
entendido que se produce la consagracion de un auténtico derecho a la eliminacion de
la doble imposicion en sede comunitaria®®, superando asi aquella visién que hacia
inefectivas las libertades comunitarias, consistente en el entendimiento de que la
eliminacion de la doble imposicion internacional constituye una obligacion compartida

entre los Estados miembros de residencia y de la fuente, de tal forma que en ausencia

#7 Aseveracion que el profesor CAAMANO ANIDO realiza en el prologo a la obra de CALDERON
CARRERO, J. M.: La doble imposicion..., op. cit., pag. 18. En este sentido, ALMUDI CID y
SERRANO ANTON indican que la produccién de una doble imposicién ha sido tradicionalmente
considerada como una vulneraciéon de los principios de capacidad econéomica y de igualdad. Vid.
ALMUDI CID, J. M. y SERRANO ANTON, F.: “Doble imposicion econémica internacional y derecho
comunitario: repercusion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
el ordenamiento espaiiol (I)”, QF, nam. 18, 2002, pag. 14.

8 Asi lo entienden, MARTIN JIMENEZ, A. J.: “Comentarios de jurisprudencia del TICE”, REDF,
num. 120, 2003, pag. 791; CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: “La
armonizacioén jurisprudencial de la imposicién directa: las implicaciones fiscales del principio
comunitario de no discriminacion en relacion con las libertades basicas comunitarias”, en CORDON
EZQUERRO, T. (Dir.): Manual..., op. cit, pag. 1322.
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de armonizacion, ninguno de ellos resultaba responsable de la eliminacion de la doble

imposicion®”’.

II1.3.3. Los métodos utilizados en la eliminacion de la doble imposicion:

crédito de impuesto y exencion.

El andlisis de los métodos utilizados para eliminar la doble imposicion,
como instrumentos capaces de generar situaciones de incidencia conflictiva entre la
normativa comunitaria y convencional, es una cuestion que se relaciona de manera
imprescindible con la utilizacion de los criterios de conexion a los que nos acabamos
de referir, en tanto su configuraciéon y aplicacion efectiva se hace depender de la
concurrencia de dichos criterios, razoén que justifica que muchas de las consideraciones
realizadas al referirnos a los mismos resulten trasladables a la cuestion que

pretendemos examinar.

En consecuencia, volvemos a constatar la irrelevancia de la naturaleza,
interna o convencional, de la norma en virtud de la cual se procede a la aplicacion del
método de eliminacion de la doble imposicion que causa la situacion contraria al
Derecho comunitario*®. De igual manera, comprobamos que las situaciones
problematicas que pueden generarse por la utilizacion de los métodos destinados a
eliminar la doble imposicion manifiestan la proyeccion de las libertades comunitarias
mas alld de la tradicional dicotomia entre sujetos comunitarios residentes y no
residentes, revelando la importancia del lugar de procedencia de las rentas como

aspecto capaz de suscitar tratamientos fiscales contrarios a dichas libertades*"'.

A nivel doctrinal, la posibilidad de que los métodos destinados a eliminar la
doble imposicién puedan causar situaciones contrarias a las libertades fundamentales

ha conducido a un interesante debate sobre la mayor o menor adecuacion a las

9 Jgualmente favorable a la superacion de esta vision se manifiesta ENGLISCH, J.: “The European

Treaties’” Implications for Direct Taxes”, Intertax, Vol. 33, nim. 8/9, 2005, pag. 324.

%0 v/id. asunto DE GROOT, apartado 92.

461 4 . T . , S, . .
Asi, por ejemplo, la inaplicacion de un determinado método de eliminacion de la doble imposicion

en funcion del lugar de procedencia de las rentas manifiesta, frecuentemente, un tratamiento fiscal
discriminatorio entre sujetos residentes, asi como una restriccion a la libertad de establecimiento del
sujeto comunitario no residente que eroga las rentas sometidas a un diverso trato fiscal, como sucede,
por ejemplo, en los asuntos VERKOOIJEN, LENZ y MANNINEN.
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exigencias comunitarias de los dos grandes sistemas utilizados con tal finalidad, como
son el método de exencion y el método de imputacion, en cada una de sus diferentes

modalidades*®?

. Pues bien, ese analisis doctrinal conduce irremediablemente a la
constatacion de que tanto la adopcion del método de imputacion®® como la del método
de exencion*® pueden plantear problemas practicos desde una perspectiva comunitaria,
y que incluso la adopcioén de un tinico método de eliminacion de la doble imposicion a
nivel comunitario*® no resolveria, por si misma, los problemas que derivan de la
combinacion del método con la normativa tributaria interna en materia de imposicion

directa*®.

Asi pues, la ausencia de una actuacion de caracter positivo capaz de

establecer un contexto adecuado en materia de fiscalidad directa, en el que la adopcion

462 - . . . .
Sobre las caracteristicas generales de cada uno de estos métodos remitimos a las consideraciones

realizadas en el apartado 1.2.1 de este mismo capitulo, asi como a la bibliografia mencionada en el
mismo.

43 Entre los problemas que puede causar el método de imputacion destaca el de su falta de neutralidad
dependiendo del lugar de procedencia de las rentas, por lo que puede interferir en la libre eleccion del
lugar de realizacion de la inversion. Sobre los problemas que la adopcion de este método pueden
plantear desde un perspectiva comunitaria véase ALMUDI CID, J. M. y SERRANO ANTON, F.:
“Doble imposicion econdmica internacional y derecho comunitario: repercusion de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el ordenamiento espafiol (II)”, OF, nim. 19, 2002,
pag. 14; CRUZ PADIAL, I: “La jurisprudencia comunitaria y su incidencia en el sistema de correccion
de la doble imposicion de dividendos”, NF, num. 8, 2005, pag. 15; MARTIN JIMENEZ, A. J.:
“Comentarios de jurisprudencia del TICE”, REDF, nim. 127, 2005, pag. 739; ENGLISCH, J.: “The
European Treaties’...”, op. cit., pag. 325; PIRES, M.: “Le fonti del diritto comunitario...”, op. cit., pag.
9: PEREZ BERNABEU, B.: “Posibles soluciones...”, op. cit., pag. 11.

% Entre los problemas que pueden derivar de la aplicacion del método de exencion destaca la
posibilidad de que no se lleguen a tomar en consideracion las circunstancias personales y familiares del
sujeto pasivo, al no quedar rentas imponibles suficientes en su Estado de residencia, asi como la quiebra
de la progresividad del tributo que puede originar en el Estado de residencia, incluso cuando se aplique
en su modalidad de exencion con progresividad. Vid. CALDERON CARRERO, J. M.: La doble
imposicion..., op. cit. pag. 268; MARTIN JIMENEZ, A. J. y CALDERON CARRERO, J. M.:
Imposicion Directa..., op. cit., pags. 65, 72y 77; GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit.,
pag. 238; GARCIA PRATS, F. A.: “La jurisprudencia del TICE...”, op. cit., pags. 74, 103 y 104.

465 ., . . . . , . . . .,
Cuestion que ha inducido a la doctrina cientifica a decantarse mayoritariamente por la aplicacion del

método de exencion, en cuanto el mismo resulta, al menos desde una perspectiva tedrica, mas adecuado
a la realizacion del mercado interior. Vid. GARCIA PRATS, F. A.: Imposicion directa..., op. cit., pag.
238; GARCIA PRATS, F. A.: “Convenios de doble imposicién...”, op. cit., pag. 11; ALMUDI CID, J.
M. y SERRANO ANTON, F.: “Doble imposicién econdmica internacional...(II)”, op. cit., pag. 15;
PIRES, M.: “Le fonti del diritto comunitario...”, op. cit., pag. 9.

466 . . . ., .
No debemos olvidar que, en un contexto no armonizado, la realizacion de un mismo hecho

imponible, que manifiesta una idéntica capacidad econémica, queda sometido a diversos niveles de
imposicion efectiva dependiendo de la normativa tributaria interna que resulte aplicable, de tal modo
que, incluso aplicando el mismo método, no se puede garantizar que esa manifestacion de capacidad
econdémica de relevancia comunitaria vaya a recibir el mismo tratamiento fiscal.
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de un Gnico método de eliminacion de la doble imposicion pudiera ser realmente eficaz
en la resolucion de los problemas que la actual configuracion de los métodos existentes
plantean desde una perspectiva comunitaria, conduce, una vez mas, a la necesaria
consideracion de las reglas jurisprudenciales elaboradas ante aquellos supuestos de
incidencia conflictiva derivados de la utilizacion de los métodos de eliminacion de la

doble imposicion previstos en la normativa estatal interna y convencional.

En consecuencia, partiendo de la competencia estatal para establecer los
métodos de eliminacién que resulten pertinentes para eliminar las situaciones de doble
imposicion que pudieran producirse, se afirman los limites negativos que deberan
respetarse en el ejercicio de la misma, pues el método que resulte elegido no podra
obstaculizar la construccion del mercado tnico*®’, ni limitar los derechos que para los
ciudadanos comunitarios derivan del ejercicio de las libertades reconocidas en el
TCE*® ni estar configurado de tal forma que pueda producir resultados

discriminatorios o restrictivos*®’.

Las conclusiones que, en nuestra opinion, deben extraerse de Ila
jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo sobre los supuestos de incidencia
conflictiva derivados de la utilizacién de los métodos destinados a la eliminacion de la
doble imposicidon toman, como punto de partida, la constatacion de que tanto el método
de imputacién como el método de exencion son susceptibles de producir vulneraciones
del derecho comunitario?’’. A partir de dicha constatacién, se afirman las maximas
jurisprudenciales que resultaran determinantes en la resolucion de los supuestos

concretos que puedan plantearse ante el TICE.

Asi, en primer lugar, se afirma el derecho de los ciudadanos comunitarios a

obtener una personalizacion completa del gravamen sobre la renta que obliga a que se

7 yid. ALMUDI CID, J. M. y SERRANO ANTON, F.. “Doble imposicién econémica
internacional...(IT)”, op. cit., pag. 14.

8 vid. GARCIA PRATS, F. A.: “La jurisprudencia del TICE...”, op. cit., pag. 103.

49 vid. MARTIN JIMENEZ, A. J.: “Comentarios de jurisprudencia del TICE”, REDF, nim. 120, 2005,
pag. 791.

470 Las sentencias dictadas en los asuntos VERKOOIJEN y MANNINEN sirven como ejemplos de
contradiccion derivados de la utilizacion de métodos de imputacion, mientras que las dictadas en los
asuntos SCHUMACKER y DE GROOT, avalan esta misma consideracion respecto al método de
exencion.
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tomen en consideracion sus circunstancias personales y familiares, en las condiciones y
con las consecuencias que ya hemos expresado, sin que la adopcion de un determinado
método de eliminacion de la doble imposicion pueda justificar la vulneracion de este

derecho*’".

En segundo lugar, el territorio comunitario de procedencia de las rentas
obtenidas por un sujeto comunitario no puede ser utilizado, en la configuracion de los
métodos destinados a eliminar la doble imposicion, para establecer un tratamiento
fiscal contrario a las libertades comunitarias*’?, por lo que dichos métodos deberan
también proyectarse sobre las rentas originadas en el territorio de otros Estados

miembros*’.

En consecuencia, en este tipo de supuestos, una doble imposicion
internacional de caracter intracomunitario debera abordarse en términos equivalentes a
una doble imposicion interna*’?, y podra beneficiarse de las medidas tendentes a su

eliminacidon como si se tratase de una doble imposicion interna.

Esta equiparacion entre doble imposicion interna y doble imposicion
internacional intracomunitaria viene acompanada de la reformulacion del principio de
coherencia a la que ya hemos aludido. Se trata de una nociéon mas amplia de la
coherencia fiscal, que puede apreciarse incluso en ausencia de identidad subjetiva y
objetiva’”®, pero que, al mismo tiempo, no encuentra ningun problema para que,
evaluando la coherencia a partir de la finalidad perseguida por la norma controvertida,
dicha coherencia pueda verse afectada por una extension de su habitual ambito de
referencia, permitiéndole alcanzar el objetivo perseguido por la norma controvertida

respecto de supuestos que inicialmente no se hallaban comprendidos en la misma, sin

71 Vid. asunto DE GROOT, apartado 101.
472 Vid. asuntos VERKOOIJEN, LENZ 0 MANNINEN.

3 Vid. CALDERON CARRERO, J. M.: “Algunas consideraciones...”, op. cit. pig. 29, nota al pie
numero 135.

% Vid. asunto LENZ, apartado 32; asunto MANNINEN, apartado 36. Respecto al asunto
VERKOOIJEN vid. LOPEZ RODRIGUEZ, J.: “Jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo...”, op. cit,
pags. 24 y 25.

475 Vid. MARTIN JIMENEZ, A. J.: “Comentarios de jurisprudencia del TICE”, REDF, num. 127, 2005,
pags. 735y 737; ROLLE, G.: “Doppia imposizione dei dividendi e liberta di circolazione dei capitali”,
Fiscalita Internazionale, nim. 6, 2004, pag. 517.
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que por ello resulte perjudicada la coherencia fiscal del sistema tributario nacional en el

que se inserta la medida controvertida.

Nos encontramos, en definitiva, ante una doctrina jurisprudencial que aborda
el problema de la existencia de situaciones de doble imposicion internacional desde una
perspectiva comunitaria, que trasciende la tradicional configuracion de estos supuestos
por referencia a una determinada soberania fiscal para proceder a su formulacién a
partir de todas las circunstancias que resultan relevantes en el contexto comunitario,
intentando construir una solucion coherente desde esta misma perspectiva a partir de la

formulacion de un principio juridico comunitario.

En virtud de este principio, nada impide que, ante una determinada situacion
de comparabilidad entre sujetos comunitarios que sufren una situacion de doble
imposicion, las medidas destinadas a eliminar la doble imposicion interna cumplan su
finalidad respecto de supuestos de doble imposicién internacional intracomunitaria®’,
igualmente perniciosos desde una perspectiva comunitaria, siempre y cuando la ventaja
concedida no exceda del gravamen efectivamente soportado por las rentas de

procedencia comunitaria®’’,

La auténtica importancia de este principio reside en la ponderacion que, a
través del mismo, se realiza entre, de una parte, la necesidad de salvaguardar los
derechos que corresponden a los sujetos que ejercitan el contenido de las libertades
comunitarias, frente a situaciones de doble imposicion internacional que constituyen
una vulneracion de aquéllas, y de otra, la necesidad de preservar los intereses estatales
consistentes en que la aplicacion de esas libertades comunitarias no conduzcan a una

ausencia total de gravamen.

Cierto es que la aplicacion de este principio jurisprudencial s6lo garantiza el
ultimo de los intereses mencionados desde una perspectiva comunitaria, pues, en
definitiva, el Estado que procede a la aplicacion del método para eliminar la doble
imposicion sufrird una merma en sus ingresos fiscales. Igualmente ciertas resultan ser

las dificultades practicas existentes para determinar la cuantia de la deduccion aplicable

476 Asunto MANNINEN, apartado 48.
477 Asunto MANNINEN, apartado 46.
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por referencia al gravamen efectivamente soportado por el sujeto comunitario en

consideracion a las rentas de procedencia comunitaria®’®,

Sin embargo, consideramos que, tanto el reparto ecudnime de la carga
tributaria entre los diversos Estados miembros implicados en el tipo de situaciones
descritas, como el establecimiento de los mecanismos administrativos idoneos para
hacer viables soluciones como la propuesta, son actuaciones cuya realizacién no resulta
exigible al TJCE. Efectivamente, dichas actuaciones requieren el desarrollo de unas
medidas positivas de armonizacion, cuya insuficiencia en materia de imposicion
directa, se debe, fundamentalmente, a la consideracion de esta materia como un reducto
irrenunciable de la soberania estatal y a la falta de impulso politico propiciada por los
propios Estados miembros que sufren las consecuencias de la indeterminacion y la

inseguridad juridicas derivadas de un Derecho creado a golpe de sentencia.

II1.4. La interpretacion positiva de la armonizacion negativa: hacia una
elaboracion jurisprudencial de los principios informadores de la fiscalidad

comunitaria.

Como hemos tenido la oportunidad de expresar en multiples ocasiones, el
analisis de cada una de las resoluciones adoptadas por el Tribunal de Luxemburgo debe
estar presidido por la consideracion de las circunstancias presentes en el supuesto
concreto que se somete a su consideracion. No obstante, el casuismo inherente al modo
de proceder del TICE no impide constatar la existencia de determinadas reglas,
maximas o lineas de actuacidon que se repiten cuando se ven sometidas a su

consideracion supuestos que presentan rasgos comunes.

Desde los momentos iniciales del proceso de integracién europea, el TICE
ha realizado una labor que no se ha limitado al enjuiciamiento de la situacidon concreta
que se le planteaba, elaborando unos principios estructurales que han servido para
configurar el ordenamiento juridico comunitario, proceder a una identificacion
progresiva de los objetivos perseguidos en ese proceso de integracion y delimitar las

relaciones que pueden establecerse con otros sistemas juridicos no comunitarios.

“® En este sentido, GARCIA-HERRERA BLANCO, C. y HERRERA MOLINA, P. M.: “STICE
7.9.2004, Petri Manninen...”, op. cit, pag. 6 y ss.
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Sin embargo, la proyeccion de esta actuacion jurisdiccional sobre un sector
como el de la fiscalidad directa, tradicionalmente considerado como un dmbito material
intimamente ligado a la nocion de soberania, produce que la actuacion del Tribunal de
Luxemburgo se perciba, tinicamente, como una actuacion destructiva de los sistemas
tributarios nacionales, desarrollada a partir de la interpretacion de unas reglas
suficientemente abstractas como para propiciar un “decisionismo” judicial que genera
un amplio grado de inseguridad juridica en todos los sujetos que operan en el marco

comunitario.

Pues bien, sin negar el caracter fundamentalmente negativo que cabe atribuir
a la jurisprudencia del TJCE en el ambito de la fiscalidad directa, consideramos que su
actuacion en este sector también permite identificar determinadas maximas o principios
que pueden resultar utiles en el andlisis del fendémeno tributario desde una perspectiva
comunitaria. Asi, consideramos que entre los aspectos positivos de esta jurisprudencia
en materia de imposicion directa debe mencionarse, en primer lugar, la traslacion
operada en este sector de los principios estructurales del ordenamiento comunitario,
pues no existe razon alguna que justifique que la normativa tributaria deba recibir un
tratamiento diverso al que resulta aplicable al resto de disciplinas juridicas sobre las

que incide el Derecho comunitario.

La aplicacion de estos principios al sector de la fiscalidad directa ha
supuesto, por ejemplo, la aceptacion de que los convenios de doble imposicion que se
integran en el ordenamiento juridico de los Estados miembros pueden producir
supuestos de vulneracion del Derecho comunitario que deberan resolverse a partir de la
afirmacion de la primacia de las normas comunitarias, y que, en ausencia de una
solucion de carécter positivo, procedera adoptar aquella que mejor permita tutelar a los

sujetos que hubieran ejercido la libertad comunitaria que resultdé vulnerada.

También merece una valoracion positiva el analisis que el Tribunal de
Luxemburgo ha realizado de los principios de capacidad econdmica y coherencia
fiscal, en cuanto ha permitido identificar algunas de las exigencias que, para la
normativa tributaria sobre fiscalidad directa, derivarian de la configuracion de estos

principios a un nivel comunitario.
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Asi, por lo que respecta al principio de capacidad econdmica, su traslacion al
ambito comunitario supone el reconocimiento del derecho a la personalizacion del
gravamen que corresponde a todo ciudadano comunitario que haya ejercitado las
libertades fundamentales, que se traduce en la necesidad de que, al menos en materia
de imposicioén sobre la renta, la determinacion del gravamen se realice tomando en
consideracion sus circunstancias personales y familiares. La asuncion de este principio
de capacidad econdmica en el ambito comunitario, como manifestacion del principio
de igualdad, puede también proyectarse sobre las situaciones de doble imposicion
internacional sufridas por los sujetos que ejercen las libertades comunitarias, afirmando
la imposibilidad de que tales situaciones puedan impedir la personalizacion del
gravamen e, incluso, determinando la necesidad de eliminar estas situaciones de doble

imposicion internacional intracomunitaria.

En cuanto a la formulacion del principio de coherencia fiscal manifestada en
los asuntos LASTEYRIE, LENZ y MANNINEN, permite configurar las exigencias de
esta causa de justificacion desde una perspectiva comunitaria, capaz de formular tanto
la situacion conflictiva con las libertades comunitarias, como la solucidén que resulta
aplicable, superando la tradicional remision a un determinado sistema tributario
nacional. Asi pues, ante una determinada situacion que resulta incompatible con las
libertades reconocidas por el TCE, se pueden llegar a aplicar, al sujeto comunitario que
ejercid las libertades comunitarias, las medidas que en un determinado sistema
tributario pretenden solucionar este tipo de supuestos a un nivel puramente interno, sin
que por ello se vea perjudicada la coherencia de dicho sistema, siempre que la ventaja
concedida a tal sujeto por aplicacion de la medida prevista en dicho sistema no exceda

del gravamen efectivamente soportado en otro territorio comunitario.

La importancia de este principio radica en la constatacion simultdnea que
¢éste realiza de la necesidad de eliminar una situacidn que se juzga contraria a las
exigencias comunitarias*’”’, por ejemplo, un exceso de gravamen determinado por el

lugar de procedencia de determinadas rentas, y de que dicha solucion resulte

479 Respecto a la posibilidad de que las diferencias entre los métodos destinados a eliminar la doble

imposicién interna e internacional puedan causar restricciones a las libertades comunitarias, ya se
manifestaron, con ocasion de la sentencia VERKOOIJEN, ALMUDI CID, J. M. y SERRANO ANTON,
F.: “Doble imposicion econdomica internacional...(I1)”, op. cit., pag. 12.
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proporcionada al exceso de gravamen sufrido, garantizando que ese sujeto no resultara
perjudicado por el ejercicio de una libertad comunitaria y, al mismo tiempo, que tal
ejercicio no podra suponer el disfrute de dobles beneficios fiscales. Como ya
apuntamos en otro lugar, la generalizacion de este principio conduciria a una situacion
en la que cualquier conflicto positivo o negativo de tasacion producido en el d&mbito

comunitario deberia ser sistematicamente eliminado*®’.

La aceptacion de estas maximas jurisprudenciales como principios capaces
de informar la configuracion del fendomeno tributario desde una perspectiva
comunitaria, en su doble vertiente de eliminacion de las situaciones que se consideran
contrarias a las exigencias comunitarias y equilibrio en la adopcion de las soluciones
que deban adoptarse, incidiran notablemente sobre cuestiones concretas de la fiscalidad
directa, como es el caso de las situaciones de doble imposicidon internacional

intracomunitarias.

En efecto, ain cuando se pueda seguir afirmando que en el Derecho
comunitario originario no se contempla ninguna disposicion que prohiba expresamente
la doble imposicion internacional, la evaluacion de este tipo de situaciones a la luz de
los principios sustantivos enunciados, la amplitud cada vez mayor de la nocion de
comparabilidad, el reconocimiento de las libertades comunitarias como derechos
directamente aplicables por los ciudadanos comunitarios y la presencia en el acervo
comin de los Estados miembros de medidas destinadas a eliminar este tipo de
situaciones cuando las mismas revisten caracter interno®™', pueden conducir a una
situacién en la cual, como afirma ENGLISCH" cualquier supuesto de doble

imposicion internacional generado en el dmbito europeo constituya una infraccion de

0 Desde una perspectiva comunitaria, la consideracion de que una situacion de doble imposicion
internacional intracomunitaria resulta equiparable a una situaciéon de doble imposicion interna, unida a
la existencia en los sistemas tributarios internos de los Estados miembros de medidas destinadas a
eliminar la doble imposicién interna, que podrian aplicarse también respecto a las situaciones de doble
imposicion intracomunitaria sin quebrar, por ello, la coherencia fiscal, en el sentido otorgado a la misma
por el TJICE, avalan esta consideracion.

“! Esta supone una manifestacion concreta de la indiscutible apreciacion realizada por MARTIN
JIMENEZ desde una perspectiva general, en el sentido de que existen unos principios comunes a los
Estados miembros que también resultan aplicables en el ambito financiero y que resultaran de particular
importancia en la construcciéon de un Derecho financiero comunitario. Vid. MARTIN JIMENEZ, A. J.:
“El Derecho financiero constitucional de la Unién Europea (I)”, REDF, nim. 109-110, pag. 118 y ss.

82 ENGLISCH, J.: “The European Treaties’...”, op. cit., pag. 323.
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las libertades comunitarias. En cualquier caso, lo que resulta evidente, es que la
doctrina establecida en el asunto STATENS KONTROL ha sido ampliamente superada

por la jurisprudencia posterior del TICE.

En esta labor de progresivo descubrimiento de los principios financieros
comunes al conjunto de los Estados miembros, puede resultar particularmente
importante la reformulacidén, que desde una perspectiva comunitaria, puede realizarse
de las causas alegadas por dichos Estados para justificar el mantenimiento de una
medida contraria a las exigencias comunitarias. La actuacion del Tribunal de
Luxemburgo en esta materia solo resultara positiva en la medida en que sitie la
valoracion de estas causas en el momento procesal oportuno, renunciando a la
utilizacion de las mismas que propicio en los asuntos GILLY y D, pues la negacion del
caracter antijuridico que presentan ciertas practicas, en funcion de la naturaleza de la
norma en las que las mismas se plasman, afecta a los principios estructurales del
ordenamiento comunitario, cuya aplicacion respecto de todos los dmbitos materiales
sobre los que dicho sistema juridico incide, constituye una nocion suficientemente

consolidada.

En definitiva, la actuacion del TICE puede servir, ademas de para solucionar
los supuestos concretos que se le plantean, para identificar los principios informadores
de la fiscalidad desde una perspectiva comunitaria, pero sin el necesario desarrollo
positivo de estos principios, nada garantiza que todos los ciudadanos comunitarios
puedan disfrutar de un contenido idéntico de las libertades comunitarias ni que las
soluciones adoptadas por el mismo aseguren un reparto armoénico entre todos los
Estados miembros de los costes que pueden derivar de su adopcion, pues, como afirma
HINOJOSA TORRALVO*, el principio de no discriminacion no puede ser
desarrollado en toda su plenitud sin comprometer al ordenamiento juridico desde un

punto de vista positivo.

3 HINOJOSA TORRALVO, J. J.: “Riflessi del divieto di discriminazione nell’ordinamento tributario
comunitario e negli ordinamenti nazionali. Tra prospettive e realta”, en DI PIETRO, A. (Coord.):
Liberta economiche..., op. cit, pag. 232.
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CAPITULO III: LA RELACION ENTRE LOS CONVENIOS PARA EVITAR
LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL Y EL DERECHO
COMUNITARIO. LA ACTUACION POSITIVA.

I. La competencia ejercida: el Derecho comunitario derivado y su incidencia

sobre los convenios de doble imposicion.

Las relaciones que pueden establecerse entre el ordenamiento juridico
comunitario y los tratados internacionales que forman parte del ordenamiento juridico
interno de los Estados miembros no se agotan en la consideracion de aquellas normas
que constituyen el Derecho originario del primero de los ordenamientos mencionados.
Asi, la actuacion positiva desarrollada por las Instituciones comunitarias en un
determinado ambito material que no resulte de su exclusiva competencia puede, de
igual manera, suponer el establecimiento de relaciones de incidencia mutua entre
normas comunitarias derivadas y normas convencionales adoptadas por los Estados

miembros.

La primacia que resulta inherente al ordenamiento comunitario ostenta una
doble funcidn en este tipo de relaciones. Asi, en primer lugar, se afirma como un limite
a la propia actuacion de las Instituciones comunitarias, que no podran emanar normas
de Derecho derivado que resulten incompatibles con el Derecho primario de la
Comunidad, mientras que, en segundo lugar, ante situaciones de incidencia conflictiva
planteadas entre normas comunitarias derivadas y normas convencionales, impone la
necesidad de resolver tal incompatibilidad atendiendo a la primacia que corresponde a
toda norma perteneciente al ordenamiento juridico comunitario frente a aquellas

integradas en el ordenamiento juridico interno de los Estados miembros.

El traslado de este tipo de consideraciones al &mbito de la imposicion directa
nos permite constatar como, a pesar de la tradicional configuracion de esta materia
como una competencia exclusiva de los Estados miembros, las Instituciones

comunitarias han desarrollado determinadas actuaciones que tienden a corregir los
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problemas que en un mercado interior pueden derivarse de la existencia de

determinados obstaculos de caracter fiscal.

La consideracion de la doble imposicion internacional como uno de los
principales obstaculos que pueden afectar a la consecucion de un mercado interior,
impidiendo el ejercicio pleno de las libertades comunitarias, ha propiciado que la
actuacion comunitaria en materia de imposicion directa se dirija, de forma mediata o
inmediata, a la eliminaciéon de este fendmeno, atestiguando la veracidad de la
afirmacion segn la cual el dmbito de actuacion comunitario en materia de doble
imposicion resulta coincidente con el ambito de actuacion en materia de imposicion

directa.

Sin embargo, la realizacion de un andlisis exhaustivo de todas las medidas
adoptadas por las Instituciones comunitarias en el proceso de armonizacion de la
imposicion directa es una labor que excede ampliamente los margenes trazados en
nuestro estudio, razén que nos impulsa a limitar nuestros esfuerzos al andlisis de
aquellos aspectos de las medidas positivas en materia de imposicion directa que
revelan, de una manera mas evidente, la interaccion de estas normas con los convenios
fiscales suscritos por los Estados miembros, asi como una particular conexién con el

objetivo principal de dichos convenios, como es la eliminacion de la doble imposicion.
I.1. Las operaciones de reestructuracion empresarial: la Directiva 90/434/CEE.

La Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990**, destinada a
establecer una serie de disposiciones comunes relativas a las operaciones de
reestructuracion empresarial que se producen en el ambito comunitario, ha sido objeto
de modificacion por la Directiva 2005/19/CE del Consejo, de 17 de febrero de 2005,

que ha afectado incluso al propio titulo de la Directiva*®.

8 Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable
a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de
diferentes Estados miembros. DOCE n° L 225 de 20 de agosto de 1990.

5 Directiva 2005/19/CE del Consejo, de 17 de febrero de 2005, por la que se modifica la Directiva
90/434/CEE relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de
activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros (DOUE n°® L
58, de 4 de marzo de 2005). Las referencias que realizaremos al articulado de la Directiva 90/434/CEE
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El objetivo primordial de esta Directiva®™’ consiste en la eliminacion de los
obstaculos fiscales que afectan a las operaciones de reestructuracion empresarial
contempladas por la misma*™* que tienen lugar en el &mbito comunitario*™’, a través del
establecimiento de un sistema neutral que prevé el diferimiento del gravamen sobre la
renta, los beneficios y las plusvalias que se manifiestan con ocasion de la realizacion de
dichas operaciones de reestructuracion empresarial, tratando de preservar, al mismo
tiempo, los derechos de imposicion que corresponden a los Estados miembros,

especialmente al Estado de la sociedad transmitente.

Asi pues, mediante la articulacion de este sistema de neutralidad se evita la
tributacion de las plusvalias, determinadas por la diferencia entre el valor real y el valor
fiscal de los elementos del activo y pasivo transferidos, que se manifiestan por la
realizacion de estas operaciones en la sociedad transmitente. Dichas plusvalias
permaneceran latentes y no serdn sometidas a gravamen hasta el momento de
realizacion efectiva de las mismas por parte de la sociedad beneficiaria de las

operaciones de reestructuracion empresarial.

Las condiciones que habran de cumplirse para que pueda resultar aplicable
este sistema de diferimiento del gravamen son, en primer lugar, que se produzca la

continuidad del valor fiscal de los elementos del activo y pasivo patrimonial

toman en consideracion la numeracion resultante tras las modificaciones introducidas por la Directiva
2005/19/CE.

% pasando ahora a denominarse Directiva 90/434/CEE relativa al régimen fiscal coman aplicable a las

fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre
sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una Sociedad Europea o
de una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro.

487 . .. . . . ..
Atendiendo al limitado alcance que presenta nuestro estudio, consideramos conveniente remitir, para

un analisis mds completo de esta cuestion, ademas de a los instrumentos normativos citados, a los
trabajos de SANCHEZ JIMENEZ, M. A.: La doble imposicién internacional en la Unién Europea, La
Ley, Madrid, 1995, pag. 169 y ss.; CARINCI, A.: “Le riorganizzazioni societarie e le imposte sui
redditi. Il regime comunitario”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Lo stato..., op cit., pag. 509 y ss.;
CARMINI, S.: Il Diritto tributario comunitario..., op. cit., pag. 163 y ss.; HELLEBREKERS, J.:
“Direttive sull’armonizzazione delle normative fiscali”, en DRAGONETTI, A. (Coord.): Manuale di
Fiscalita Internazionale, IPSOA, Milano, 2005, pag. 233 y ss.

488 . .. .. . . . . .
Comprende las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos, canjes de acciones

y traslados del domicilio de la Sociedad Europea o Sociedad Cooperativa Europea, de acuerdo con la
definicion que de las mismas se realiza en el articulo 2 de la Directiva, que afecten a las sociedades de
los Estados miembros que retinan los requisitos establecidos en el articulo 3.

489 . . . . .
Esto es, que sociedad transmitente y sociedad beneficiaria se encuentren situadas en Estados

miembros diferentes.
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transferidos por la sociedad transmitente a la beneficiaria de la operacion de
reestructuracion’”’, y, en segundo lugar, que la sociedad transmitente, sin cambiar de
Estado de ubicacion, se convierta en un establecimiento permanente de la sociedad
beneficiaria, al que quedaran conectados los elementos del activo y pasivo patrimonial

transferidos a causa de la reestructuracion empresarial®".

Pues bien, aunque atendiendo a la materia regulada por la Directiva que es
objeto de nuestro andlisis se ha considerado que la misma no manifestaba ninguna
relevancia respecto al problema de la doble imposicion en la Union Europea,
coincidimos con CARINCI al entender que la misma permite realizar algunas
reflexiones sobre esta cuestion*’?, posibilidad que consideramos reforzada atendiendo
al tenor de los considerandos expresados por la Directiva 2005/19/CE, en los que, a
diferencia de lo que ocurria en la Directiva 90/434/CEE, se contempla expresamente el

problema de la doble imposicion.

Asi, en el tercero de dichos considerandos, se identifica la doble imposicion
como uno de los obstaculos fiscales cuya eliminacion constituye el objetivo primordial
de la Directiva 90/434/CEE, compeliendo a los Estados miembros a adoptar todas las
medidas necesarias para alcanzar dicho objetivo cuando las disposiciones de la
Directiva resulten insuficientes en la consecucion de tal fin. Esta exhortacién vuelve a
reiterarse en el considerando séptimo, donde se recuerda a los Estados miembros la
obligacion que les corresponde, en virtud del TCE, de adoptar todas las medidas

necesarias para suprimir la doble imposicion.

0 En consecuencia, como se establece en el tercer apartado del articulo 4, la sociedad beneficiaria
debera calcular las amortizaciones y las plusvalias por referencia al valor historico de esos elementos
patrimoniales, esto es, realizando el calculo en las mismas condiciones en que lo habria hecho la
sociedad transmitente de no producirse la operacion de reestructuracion empresarial. Vid. CARMINI,
S.: Il Diritto tributario comunitario..., op. cit., pag. 173; CARINCI, A.: “Le riorganizzazioni societarie ¢
le imposte sui redditi. Il regime comunitario”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Lo stato..., op cit., pag. 525
y ss.

1 Asi se establece en el articulo 4.1 b) de la Directiva. Vid. SANCHEZ JIMENEZ, M. A.: La doble
imposicion internacional..., op. cit., pag. 175; CARMINI, S.: Il Diritto tributario comunitario..., op. cit.,
pag. 174.

#2 Vid. CARINCI, A.: “Le riorganizzazioni societarie e le imposte sui redditi. Il regime comunitario”,
en DI PIETRO, A. (Coord.): Lo stato..., op cit., pag. 512.
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No obstante, antes de su plasmacion expresa en la exposicion de motivos de
la Directiva 2005/19/CE, el fenomeno de la doble imposicion se reflejaba en la
regulacion comunitaria de las operaciones de reestructuracion empresarial, pues, como
certeramente indica CARINCI, se podian considerar situaciones hipotéticas en las que
la falta de coordinacion entre las normativas fiscales nacionales podian determinar el
surgimiento de situaciones de doble imposicion. Asi sucederia en el caso de que se
procediera a una aplicacion rigurosa de la regla de la continuidad de los valores que
sOlo tomara en consideracion el valor historico de los bienes transmitidos en el Estado
de la sociedad transmitente y no los valores fiscalmente relevantes en el Estado de la

sociedad beneficiaria®”.

En supuestos como el descrito, se revela el caracter complementario que los
convenios de doble imposicidén presentan respecto a la normativa comunitaria, pues
muchas de estas situaciones de doble imposicion que no encuentran respuesta en la
Directiva 90/434/CEE podrian resolverse por aplicacion de dichos convenios. En este
sentido, SANCHEZ JIMENEZ contempla un supuesto concreto en el que un canje de
acciones podria producir una situacion de doble imposicion juridica capaz de afectar al
socio en virtud de los beneficios generados por las nuevas acciones™’, supuesto no
contemplado por la Directiva y que si encuentra solucion en los convenios de doble

imposicion inspirados en el MCOCDE™”.

Sin embargo, no debe olvidarse que las soluciones aportadas por los
convenios de doble imposicion en un supuesto concreto, ademas de presentar ese
caracter complementario respecto a los objetivos perseguidos por la Comunidad,

pueden resultar contrarias a las exigencias comunitarias, por lo que su adopcién en un

3 Vid. CARINCI, A.: “Le riorganizzazioni societarie e le imposte sui redditi. Il regime comunitario”,
en DI PIETRO, A. (Coord.): Lo stato..., op cit., pags. 512 y 526.

% Tal como ha sido descrito por SANCHEZ JIMENEZ, este supuesto se produciria si el sujeto es
residente del mismo Estado de la sociedad transmitente, pues el Estado de la sociedad beneficiaria
podria gravar los beneficios del socio no residente por entender que se produjeron en su territorio,
mientras que el Estado de residencia del socio podria gravar estos beneficios si somete a tributacion la
renta mundial del socio. Vid. SANCHEZ JIMENEZ, M. A.: La doble imposicién internacional..., op.
cit., pags. 180 y 181.

495 Al establecerse un reparto de la potestad tributaria entre el Estado de residencia del socio que recibe
los dividendos y la sociedad que los reparte, determinando el Estado competente para someter a
gravamen dichos beneficios.
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caso concreto no exime del juicio de adecuacion a dichas exigencias ni de la necesidad
de articular, desde una perspectiva comunitaria, una solucion coherente con los
objetivos perseguidos por el Derecho comunitario cuando la solucion propuesta por via

convencional no resulte plenamente satisfactoria.

Asi pues, el hecho de que, en supuestos como los descritos, la aplicacion de
la Directiva 90/434/CEE pueda determinar el surgimiento de situaciones de doble
imposicion es ciertamente una consecuencia que contradice la finalidad perseguida por
la misma y que debe ser remediada en sede comunitaria. La posibilidad de que la
respuesta a este tipo de situaciones pueda articularse a través de los convenios de doble
imposicion suscritos por los Estados miembros no resulta convincente, pues como
afirma CARINCIL esta respuesta no resulta ni cierta ni sistematica’®, ademas, no

implica una garantia de adecuacion a las exigencias comunitarias.

La plasmacion del fendmeno de la doble imposicion en la Directiva
90/434/CEE no solo se manifiesta en los supuestos a los que ya hemos hecho
referencia, pues también encuentra reconocimiento en el articulo 10, relativo al
supuesto particular constituido por la aportacion, en el proceso de reestructuracion
empresarial, de un establecimiento permanente de la sociedad transmitente que se

encuentra situado en un Estado miembro diverso al Estado de la sociedad transmitente.

Como ya sefialamos, el mantenimiento de la neutralidad, y en consecuencia
el diferimiento de la tributacion de las plusvalias manifestadas por la realizacion de
operaciones de reestructuracion empresarial, presupone la conversion de la sociedad
transmitente en un establecimiento permanente que sigue estando ubicado en el mismo
Estado de la sociedad transmitente, asi como en la conexién de los elementos
patrimoniales a dicho establecimiento permanente. En consecuencia, cuando dichos
elementos patrimoniales no queden efectivamente conectados a este establecimiento
permanente, decaerd la regla de la neutralidad y se deberd proceder al gravamen

efectivo de la plusvalia manifestada®’.

46 vid. CARINCI, A.: “Le riorganizzazioni societarie e le imposte sui redditi. Il regime comunitario”,
en DI PIETRO, A. (Coord.): Lo stato..., op cit., pag. 526.

7 En este sentido CARINCI, A.: “Le riorganizzazioni societarie e le imposte sui redditi. Il regime
comunitario”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Lo stato..., op cit., pags. 529 y 530.
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La situacion que acabamos de describir es la que se produce cuando, en una
operacion de reestructuracion empresarial, la sociedad transmitente aporta un
establecimiento permanente situado en un Estado miembro diverso al Estado de la
sociedad transmitente, pues en estos casos el Estado de la sociedad transmitente que
queda convertida en establecimiento permanente s6lo podra someter a gravamen las
rentas que se manifiesten en su propio territorio por ese establecimiento permanente,
pero no por el establecimiento permanente de la sociedad transmitente situado en un
tercer Estado miembro, en tanto éste se convertira en establecimiento permanente de la
sociedad beneficiaria, a menos que el Estado miembro de la sociedad transmitente
aplique un sistema de imposicion de beneficios globales de los establecimientos

permanentes, con independencia del lugar en que se manifiesten*”®.

Pues bien, en estos supuestos el articulo 10 establece dos reglas que pueden
ser Utiles para eliminar situaciones de doble imposicion, dependiendo de que el Estado
de la sociedad transmitente aplique o no un sistema de imposicion de beneficios

globales.

Asi, en caso de que no aplique tal sistema, el Estado de la sociedad
transmitente renunciara a los derechos de imposicion sobre el establecimiento
permanente, aportado en un proceso de reestructuracion empresarial, que esté ubicado
en un Estado miembro diverso al de la sociedad transmitente*”’. La utilizaciéon de esta
regla evita la aparicion de las situaciones triangulares que podrian manifestarse si todos

500

los Estados que presentan conexion con ese establecimiento permanente” mantuvieran

sus pretensiones impositivas.

En caso de que el Estado de la sociedad transmitente aplique un sistema de
imposicion de beneficios globales, podrd someter a gravamen los beneficios o

plusvalias manifestados por el establecimiento permanente con ocasion de la operacion

% Sobre este particular pueden resultar clarificadores los ejemplos expresados en CARMINI, S.: 1/

Diritto tributario comunitario..., op. cit., pags. 180 a 182.

9 Asi sera incluso cuando el establecimiento permanente esté situado en el mismo Estado miembro de
residencia de la sociedad beneficiaria, tal como dispone el parrafo cuarto del articulo 10.1 de la
Directiva 90/434/CEE en la redaccion otorgada tras la Directiva 2005/19/CE.

30 E] Estado miembro de la sociedad transmitente a la que pertenecia el establecimiento permanente, el
Estado miembro de ubicacion del establecimiento permanente y el Estado miembro de la sociedad
beneficiaria.
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de reestructuracion empresarial, siempre que garantice que ese gravamen se exigird
admitiendo una deduccion del mismo modo y en igual cuantia a la que hubiera
resultado exigible en el Estado de ubicacion del establecimiento permanente si, en
ausencia de esta Directiva, dichas rentas hubieran sido gravadas y el impuesto
efectivamente pagado. La finalidad de este precepto no es otra que evitar la doble
imposicion que podria producirse en caso de someterse a gravamen estas plusvalias en
el Estado de ubicacion del establecimiento permanente y el Estado de la sociedad

transmitente™’".

En definitiva, atendiendo a las consideraciones realizadas, resulta evidente
que la Directiva 90/434/CEE reconoce, aunque sea por referencia a un sector concreto
de la imposicioén societaria, como el relativo a las operaciones de reestructuracion
empresarial, la necesidad de eliminar las situaciones de doble imposicion que pudieran
manifestarse en el &mbito comunitario y la obligacion que corresponde a los Estados
miembros de eliminar estos obstaculos fiscales cuando las medidas previstas en la
Directiva resulten insuficientes para conseguir tal finalidad, exhortaciéon que resulta
mucho mas evidente tras la plasmacion concreta de esta necesidad realizada en la

exposicion de motivos de la Directiva 2005/19/CE.
I.2. El régimen fiscal comin de matrices y filiales: la Directiva 90/435/CEE.

La Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al
régimen fiscal comln aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados
miembros diferentes®”, esta intimamente ligada a la Directiva 90/434/CEE a la que

acabamos de referirnos, pues trata de eliminar los obstaculos que pueden perjudicar el

9T En el mismo sentido, SANCHEZ JIMENEZ, M. A.: La doble imposicion internacional..., op. cit.,
pag. 184; CARMINI, S.: Il Diritto tributario comunitario..., op. cit., pag. 182; CARINCI, A.: “Le
riorganizzazioni societarie e le imposte sui redditi. Il regime comunitario”, en DI PIETRO, A. (Coord.):
Lo stato..., op cit., pag. 530.

%2 DOCE n° L 225 de 20 de agosto de 1990.
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normal funcionamiento de los grupos empresariales de dimension comunitaria que

pueden surgir como consecuencia de las operaciones de reestructuracién empresarial’”.

El objetivo perseguido por esta Directiva consiste en eliminar la doble
imposicidon internacional, tanto juridica como econdmica, que afecta a las
distribuciones de dividendos realizadas por sociedades filiales a sus matrices cuando
ambas estan situadas en Estados miembros diversos. Esta finalidad, que ya se
evidenciaba en el reconocimiento realizado en los considerandos cuarto y quinto de la
Directiva 90/435/CEE de los mecanismos destinados a eliminar estas situaciones de
doble imposicion, ha encontrado reconocimiento expreso en los considerandos segundo
y décimo de la Directiva 2003/123/CE’", que mencionan la necesidad de eliminar
plenamente la doble imposicion que sufre la sociedad matriz, incluso en aquellos casos

en los que los dividendos procedan de una cadena de filiales.

La conexion de esta normativa comunitaria derivada con el problema de la
doble imposicion en el dmbito comunitario resulta, sin lugar a dudas, mucho mas
evidente a la manifestada por la Directiva sobre fusiones. No obstante, el analisis que
pretendemos realizar de la Directiva sobre matrices y filiales se centrara en la
consideracion de los dos aspectos fundamentales que ya fueron abordados al referirnos
a aquélla, esto es, la exposicion de las soluciones adoptadas para eliminar los supuestos
de doble imposicion con trascendencia comunitaria y el examen de las relaciones que
se establecen entre la norma comunitaria y los convenios de doble imposicion suscritos
por los Estados miembros, analisis que realizaremos tras la previa delimitacion del

ambito de aplicacion de la Directiva 90/435/CEE>”.

%3 En este sentido, ROCHE LAGUNA, L: La integracion europea..., op. cit., pag. 99; CARRASCO
PARRILLA, P. J.: “El proceso de armonizacion fiscal en la Unidon Europea”, en COLLADO
YURRITA, M. A. (Dir.): Estudios sobre fiscalidad..., op. cit., pag. 211.

3% Directiva 2003/123/CE del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, por la que se modifica la Directiva
90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las
sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes. DOUE n° L 7, de 13 de enero de 2004.
Las referencias que realizaremos al articulado de la Directiva 90/435/CEE deben entenderse realizadas a
la numeracion resultante tras la modificacion de la misma.

505 - . .. . P . .
Siendo conscientes del limitado alcance que reviste nuestro analisis, para un estudio en profundidad

de las cuestiones suscitadas por la Directiva 90/435/CEE remitimos a las consideraciones realizadas en
SANCHEZ JIMENEZ, M. A.: La doble imposicion internacional..., op. cit., pags. 198 a 210;
CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicion..., op. cit., pags. 239 a 252; ROCHE LAGUNA,
L.: La integracion europea..., op. cit., pags. 99 a 104; CARMINI, S.: I/ Diritto tributario comunitario...,
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En cuanto al &mbito de aplicacion subjetivo, la Directiva afectara a aquellas
sociedades que revistan alguna de las formas previstas en el anexo de la Directiva®®,
tengan su domicilio fiscal en algun Estado miembro y estén sujetas, sin posibilidad de

opcidn y sin estar exentas, a uno de los impuestos enumerados en el articulo 2.1 c).

Por lo que respecta al dmbito de aplicacion objetivo, la Directiva, que
inicialmente afectaba a las distribuciones de beneficios que, por causas distintas a su
liquidacién, realizasen las sociedades filiales a sus matrices®, cuando ambas
estuvieran situadas en Estados miembros distintos™®, se aplica también, tras la
modificacion operada por la Directiva 2003/123/CE, a las distribuciones de beneficios
que las filiales realicen a los establecimientos permanentes de la matriz situados en un
Estado miembro distinto a aquél en el que tienen su domicilio fiscal dichas

sociedades®®.

1.2.1. La eliminacion de la doble imposicion en la Directiva matriz-filial.

op. cit., pags. 187 a 211; BULGARELLI F.: “Neutralitd impositiva degli utili infragruppo”, en DI
PIETRO, A. (Coord.): Lo stato..., op cit., pags. 556 a 597. En cuanto toman en consideracion las
modificaciones introducidas por la Directiva 2003/123/CE, presentan particular importancia las
consideraciones realizadas en RUBIO GUERRERO, J. J. y BARROSO CASTILLO, B.: “Situacion
actual y perspectivas de futuro de los impuestos directos en la Unién Europea”, Documentos IEF, nim.
15/04, 2004, pag. 19; HELLEBREKERS, J.: “Direttive sull’armonizzazione...”, op. cit. pags. 222 a 227.

%% 1 a principal modificacién introducida por la Directiva 2003/123/CE en este sentido reside en haber
extendido su aplicacion a la Sociedad Europea y a la Sociedad Cooperativa Europea.

*7 E] vinculo entre sociedad matriz y filial se establece atendiendo a la participacion que la primera

posee, directamente o a través de un establecimiento permanente situado en otro Estado miembro, en el
capital social de la segunda. El porcentaje minimo de participacion inicialmente previsto era del 25 %,
aunque tras la Directiva 2003/123/CE se fijo en un 20 %, estableciendo una reduccién progresiva que
alcanzara el 15 % a partir de enero de 2007 y, finalmente, el 10 % a partir de enero de 2009.

508 . L . . . .

En consecuencia, debera aplicarse tanto por el Estado de residencia de la filial, con ocasion de las
distribuciones realizadas a la matriz, como por el Estado de residencia de la matriz, al recibir dividendos
de su filial.

%99 Una ampliacion del ambito objetivo a través de la cual se procede a la adecuacion de la Directiva a la

jurisprudencia del TJCE, especialmente a la emanada en el asunto SAINT GOBAIN, y que trata de
solventar, dentro del limitado ambito de aplicacién de la Directiva, las situaciones triangulares tipicas en
las que todas las soberanias tributarias concurrentes corresponden a FEstados miembros. En
consecuencia, la Directiva deberd ser aplicada tanto por el Estado de residencia de la filial, con ocasion
de las distribuciones realizadas al establecimiento permanente de la matriz, como por el Estado de
ubicacion del establecimiento permanente, al percibir dividendos de la filial de su sociedad matriz.
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El régimen fiscal al que deben hacer frente las distribuciones
intracomunitarias de beneficios realizadas entre sociedades matrices y filiales

comprende las siguientes formas de imposicion.

En primer lugar, los beneficios obtenidos por la filial seran gravados por el
impuesto sobre sociedades que resulta exigible en su Estado de residencia. Este mismo
Estado de la filial, podra establecer un gravamen sobre los dividendos que la filial
distribuya a la sociedad matriz ubicada en un Estado diferente, que normalmente
adoptara la forma de retencion en la fuente por el tributo que corresponda satisfacer al

sujeto no residente que percibe los dividendos generados en su territorio.

Ademas, el Estado de residencia de la sociedad matriz que percibe los
dividendos distribuidos por la filial, integrara los mismos en los beneficios globales de
la matriz, quedando sometida al correspondiente impuesto sobre los beneficios

empresariales exigido por su Estado de residencia.

La aplicacion de este régimen fiscal determina la aparicion de situaciones de
doble imposicion, tanto juridica como econdmica. Asi, la sociedad matriz perceptora de
dividendos sufrird una doble imposicion juridica como consecuencia del sometimiento
a gravamen de dichos dividendos tanto en el Estado de la fuente, donde se aplicara la
retencion como modo de satisfacer la obligacion limitada de contribuir que le
corresponde como sujeto no residente, como en su Estado de residencia, al quedar
integrados dichos dividendos entre los beneficios globales que resultaran gravados por

el correspondiente impuesto sobre sociedades.

Ademas, los dividendos distribuidos por la sociedad filial a su matriz
sufriran una doble imposicion economica al quedar sometidos tanto al impuesto sobre
sociedades exigible a la sociedad filial por su Estado de residencia, como beneficios
derivados del ejercicio de su actividad empresarial, como al andlogo tributo exigido a
la sociedad matriz en su Estado de residencia, al constituir dichos dividendos una parte

de sus beneficios globales.

Con la finalidad de evitar este tipo de situaciones cuando las mismas se
producen en el ambito comunitario, la Directiva matriz-filial ha articulado dos

mecanismos de eliminacion de la doble imposicion en sus articulos 4 y 5.
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Mediante el articulo 5 se pretende evitar la doble imposicion juridica que
afectaria a la sociedad matriz perceptora de los dividendos distribuidos por su filial a
través de la eliminacion de la retencion en origen que aplicaba el Estado de residencia
de la filial. Asi, la situacién de doble imposicion se resuelve mediante la renuncia por
parte del Estado de la fuente a gravar a la sociedad matriz por los dividendos

distribuidos por la sociedad filial establecida en su territorio.

La eliminacion de la doble imposicion econdomica corresponde al Estado de
residencia de la sociedad matriz o, en su caso, al Estado de ubicacion del
establecimiento permanente de dicha sociedad, debiendo articularse a través de
cualquiera de las dos posibilidades establecidas en el articulo 4 de la Directiva, esto es,
bien exceptuando de gravamen dichos dividendos, bien sometiéndolos a gravamen y
reconociendo, al mismo tiempo, el derecho a deducir los impuestos que por dichos

dividendos hubiera satisfecho la sociedad filial que los distribuye.

En definitiva, el articulo 4 contempla la libertad que corresponde al Estado
de residencia de la matriz para eliminar la doble imposicion econdomica de dividendos
acudiendo al método de exencion o al de imputacion, siempre que dicha eleccion
desemboque en la consecucion de la finalidad perseguida por la Directiva. Atendiendo
a dicha finalidad, considerando que la misma no podria ser alcanzada a través de la
utilizacion de un sistema de imputacion limitada, la Directiva establece que, en caso de
optar por la utilizacion del método de imputacion, la deduccion en la cuota que
correspondera aplicar a la sociedad matriz por la percepcion de estos dividendos
alcanzara el total de los impuestos satisfechos, a causa de la obtencion de estos
beneficios, por todas las filiales que hubieran intervenido en su obtencion, hasta cubrir

la cuantia maxima del impuesto adeudado.

Asi pues, se introduce una limitacion a la libertad que corresponde a los
Estados miembros de elegir el método de eliminacion de la doble imposicion que
consideren mas oportuno, pues cuando se decanten por el método de imputacion

deberan hacerlo en su modalidad de imputaciéon con reconocimiento del impuesto
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subyacente, esto es, admitiendo una clausula “Tax Sparing”"

que, ademas, en los
supuestos de grupos de sociedades organizados a través de cadenas de filiales, debera
alcanzar a los impuestos satisfechos por cualquiera de las filiales. Esta circunstancia

concreta de la Directiva matriz-filial nos permite realizar dos consideraciones.

En primer lugar, que los Estados miembros no siempre son libres para
establecer el método de eliminacion de la doble imposicion que consideren oportuno,
pues no podran ejercer tal libertad cuando la configuracion del método pueda provocar
la inefectividad de una norma comunitaria derivada, al impedir la consecucion del

objetivo perseguido por la misma.

En segundo lugar, la constatacion de que un determinado método de
eliminacion de la doble imposicion, en un determinado tipo de supuestos y bajo ciertas
condiciones, resulta contrario a las exigencias comunitarias’'' no implica que el mismo
sea intrinsecamente contrario a las exigencias comunitarias, ni que la utilizacion de otro
método que sea capaz de resolver este tipo de situaciones de manera adecuada a dichas
exigencias®'? resulte intrinsecamente adecuado al ordenamiento comunitario. Como
hemos podido observar, tanto el método de imputacion como el método de exencion
pueden causar problemas de incompatibilidad con el Derecho comunitario dependiendo
de las circunstancias concretas en las que resulten aplicables, razéon por la que
entendemos que el debate, en términos absolutos, sobre la adopcion de un Unico
método de eliminacion de la doble imposicion a nivel comunitario, solo tendra sentido
cuando el sector de la imposicion directa constituya un ambito material plenamente

armonizado.

Por ultimo, consideramos acertada la extension del régimen previsto en la
Directiva para eliminar la doble imposicion entre matrices y filiales a los
establecimientos permanentes de la matriz, en tanto supone un avance en la resolucion

de los problemas planteados por las situaciones triangulares tipicas. No obstante, el

1% yid. ALMUDI CID, J. M. y SERRANO ANTON, F.. “Doble imposicién econdémica
internacional...(IT)”, op. cit., pag. 14.

511 . . e D,
Como sucede con el método de imputacion limitada especto a los supuestos de eliminacion de la

doble imposicion internacional econdémica de los dividendos distribuidos por las sociedades filiales a
sus matrices.

512 . . . .
Como resultaria de la adopcion del método de exencion.
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limitado 4mbito de aplicacion inherente a la Directiva propicia que esta sea una
cuestion que dista mucho de estar satisfactoriamente resuelta desde una perspectiva
comunitaria’"’, por lo que habra que seguir acudiendo a la normativa convencional de
los Estados miembros y al andlisis jurisprudencial de la misma para intentar construir

soluciones coherentes con las exigencias comunitarias.
1.2.2. La Directiva matriz-filial y los convenios de doble imposicion.

Si, como afirmamos en otro lugar, las relaciones entre el Derecho
comunitario y los convenios de doble imposicion se caracterizan por la incidencia
mutua y la complementariedad, la Directiva matriz-filial es buena muestra del caracter
indiscutible que presenta tal aseveracion. Asi, la Directiva, a la hora de determinar su
ambito de aplicacion subjetivo, remite a los convenios de doble imposicion suscritos
por los Estados miembros para determinar si el domicilio fiscal de las sociedades y el
lugar de ubicacion de los establecimientos permanentes corresponde a un Estado
miembro’"®, remitiendo también a estas normas convencionales como cauce idoneo
para que los Estados miembros sustituyan el criterio de participacion en el capital por

el de posesion de derechos de voto al definir el vinculo entre sociedad matriz y filial’">.

No obstante, es el articulo 7.2 de la Directiva el que, sin lugar a dudas,
plantea una mayor relevancia en la determinacion de las relaciones que pueden
establecerse entre la misma y las normas convencionales, al disponer que “la presente
Directiva no afectara a la aplicacion de las disposiciones nacionales o a las incluidas
en convenios, cuyo objetivo sea suprimir o atenuar la doble imposicion economica de
los dividendos, en particular las disposiciones relativas al pago de créditos fiscales a

los beneficiarios de dividendos”.

>3 Baste con destacar que esta normativa no resultaria aplicable en aquellos supuestos en los que la
participacion de una sociedad comunitaria en el capital social de otra sea inferior a los porcentajes
establecidos por la Directiva, asi como en aquellos supuestos en los que, como sucedia en SAINT
GOBALIN, los dividendos deriven de la participacion en una filial no comunitaria.

>4 yéanse, respectivamente, los apartados 2.1 y 2.2 de la Directiva.

315 vid. articulo 3.2.
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En opinion de MALHERBE y BERLIN®'® este precepto constituye un
ejemplo significativo de que aquellas Directivas que solamente revisten un objeto
limitado dejan intactas las disposiciones de los convenios de doble imposicion que
persiguen el mismo objetivo, completando de este modo las disposiciones de la
Directiva. Sin embargo, como los citados autores indican, de las relaciones entre la
Directiva y las normas convencionales también derivan otro tipo de efectos, como el
hacer inaplicables las disposiciones menos favorables de los convenios existentes en el
momento de la entrada en vigor de la Directiva, o impedir que los convenios que
pudieran concluirse en el futuro puedan apartarse, salvo autorizaciéon de la norma

comunitaria, del contenido de la Directiva.

En definitiva, nos encontramos, una vez mas, ante el problema de delimitar
en que medida los convenios de doble imposicion pueden presentar una funcion
complementaria del Derecho comunitario sin provocar, por tal motivo, situaciones de
incidencia conflictiva, pero en este caso, a diferencia de lo que sucedia cuando
analizabamos la compatibilidad con las libertades comunitarias de determinadas
disposiciones convencionales, podemos partir del analisis de un precepto concreto, a
través del cual se pretenden articular este tipo de relaciones en un determinado

instrumento comunitario derivado.

Atendiendo a la finalidad perseguida por la Directiva matriz-filial, la
eliminacion de los supuestos de doble imposicion juridica y econdmica que se
presenten en su limitado ambito de aplicacion, el analisis del articulo 7.2 se ha
proyectado, tradicionalmente, sobre las medidas previstas en la Directiva para
conseguir tal objetivo, tanto las previstas en el articulo 4 como las derivadas de su

conexion con las establecidas en el articulo 5.

Como ya tuvimos ocasion de exponer, el articulo 5 de la Directiva establece
una prohibicion de que los beneficios distribuidos por una sociedad filial a su sociedad
matriz puedan quedar sometidos a una retencion en origen. Sin embargo, algunos

Estados miembros han pretendido justificar el establecimiento de este tipo de medidas,

31® vid. MALHERBE, J. y BERLIN, D.: “Conventions fiscales bilatérales et droit communautaire”,
Revue Trimestrielle de Droit Européen, num. 3, 1995, pag. 513.
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ya sea por considerar que las mismas no presentaban el caracter de una retencion en
origen’'’, ya sea por entender que la aplicacion del articulo 7.2 les permitia excepcionar
esta prohibicion cuando la medida controvertida se establecia a través de una norma

convencional®'®,

Aun cuando el estudio de la primera de las alegaciones expresadas no es la
cuestion que mas interesa al objeto de nuestro estudio, entendemos oportuno sefialar
que la configuraciéon del concepto de “retencidon en origen” debe realizarse por
referencia a consideraciones tanto normativas como jurisprudenciales. Asi, por lo que
respecta a la delimitacion normativa de este concepto, debe tenerse presente que el
articulo 7.1 de la Directiva matriz-filial realiza una delimitacion negativa, al entender
que el mismo no comprendera el pago a cuenta del impuesto sobre sociedades que
corresponde al Estado miembro de situacion de la filial. En cuanto a la delimitacion
jurisprudencial, el TJCE ha elaborado un concepto amplio de retencidén en origen, que
incluiria todo tributo sobre las rentas percibidas en el Estado en el que se reparten los
dividendos y cuyo hecho imponible lo constituye el pago de dividendos, o de cualquier
otro rendimiento de los titulos, cuando la base imponible de dicho tributo es el

rendimiento de éstos y el sujeto pasivo es el titular de los mismos titulos'’.

En cuanto a la segunda de las cuestiones mencionadas, la posibilidad de
excepcionar la prohibicion establecida en el articulo 5 de la Directiva mediante la

alegacion del articulo 7.2, el Tribunal de Luxemburgo ha admitido esta posibilidad

520

implicita®®® y explicitamente™®', aunque, atendiendo siempre a la finalidad perseguida

S17 Alegacion realizada, entre otras, en las sentencias del TJICE de 8 de junio de 2000, EPSON

EURORPE, asunto C-375/98; de 4 de qctubre de 2001, ATHINAIKI ZITHOPOIIA, asunto C-294/99; de
25 de septiembre de 2003, asunto OCE VAN DER GRINTEN, C-58/01.

>¥ Argumento que ha sido esgrimido con caréacter subsidiario por parte de los Estados, haciendo uso del

mismo ante la posibilidad de que el TJCE entendiera que la medida controvertida constituia,
efectivamente, una retencion en origen, como sucede en los asuntos ATHINAIKI y OCE.

°1% Vid. asunto EPSON (apartado 23), ATHINATKI (apartados 28 y 29) y OCE (apartado 47), asi como
las consideraciones realizadas sobre la delimitacién jurisprudencial de este concepto en CALDERON
CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: “La armonizacién jurisprudencial de la imposicion
directa: las implicaciones fiscales del principio comunitario de no discriminacién en relacién con las
libertades basicas comunitarias”, en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual..., op. cit, pag. 1310 y
ss.

320 E] reconocimiento implicito se realiza en el asunto ATHINAIKI (apartado 32), al sefialar que cuando

no resulta de aplicacion la excepcion prevista en el articulo 7.2, los derechos reconocidos a los
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por la Directiva matriz-filial, ha interpretado esta posibilidad de una manera estricta y
limitada exclusivamente a aquellas disposiciones convencionales que tuvieran por
objeto la eliminacion de la doble imposicion de dividendos™, eso si, sin resolver los
problemas que podrian derivar de la aplicacion conjunta de las disposiciones

comunitarias y convencionales™.

Contrariamente a la opinién defendida por el TICE en cuanto a la
posibilidad de aplicar la excepcion prevista en el articulo 7.2 respecto a la prohibicion
de establecer retenciones en origen establecida en el articulo 5, entendemos que el
ambito de aplicacion que corresponde al primero de los preceptos mencionados no
incluye la posibilidad de excepcionar la prohibicion de establecer retenciones en
origen, ni siquiera con el limitado alcance que ha reconocido el Tribunal de

Luxemburgo.

Nuestro razonamiento parte, al igual que el desarrollado por el Tribunal, de
la finalidad general perseguida por la Directiva, la eliminacion de las situaciones de
doble imposicion juridica o economica que pudieran manifestarse en el ambito cubierto
por la misma, asi como de la finalidad especifica del articulo 7.2, que dicha Directiva
no afecte a las disposiciones nacionales o convencionales que tengan por finalidad
suprimir o atenuar la doble imposicion economica de los dividendos, y, finalmente del
objeto concreto del articulo 5, eliminar la doble imposicion juridica que normalmente
afectard a la sociedad matriz como consecuencia del doble gravamen a que resultan
sometidos los dividendos que percibe de su filial, al tener que tributar por obligacion
real en el Estado de residencia de la filial y por obligacion personal en el Estado de

residencia de la matriz.

operadores econdomicos por el articulo 5 son incondicionales, por lo que un Estado miembro no puede
hacer depender su respeto del convenio celebrado con otro Estado miembro.

32! Reconocimiento expreso formulado en el asunto OCE (apartado 89).

> Asi, en el asunto ATHINAIKI (apartado 31), se rechaza la aplicacion de la excepcion porque el
convenio, lejos de suprimir la doble imposicion de dividendos, crea dicha doble imposicién, mientras
que en el asunto OCE (apartado 87) admite la excepcion a la prohibicion de establecer retenciones en
origen porque la medida convencional controvertida facilitaba la eliminacién de la doble imposicién
econdmica de los dividendos.

333 Reproche a la actuacion del Tribunal que comparten CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN
JIMENEZ, A. J.: “La armonizacién jurisprudencial de la imposicion directa: las implicaciones fiscales
del principio comunitario de no discriminacion en relacion con las libertades basicas comunitarias”, en
CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual..., op. cit, pag. 1319.

223



Francisco José Nocete Correa

Pues bien, admitir la posibilidad de aplicar la excepcion prevista en el
articulo 7.2 a la prohibicion de establecer retenciones en origen establecida en el
articulo 5 nos conduciria a una situacion en la que, al tratar de eliminar lo mas
eficazmente posible la doble imposicion econdomica de dividendos, podriamos llegar a
perjudicar la eliminacion de la doble imposicion juridica que afecta a los dividendos
percibidos por la sociedad matriz, en tanto no resultaria aplicable el método

comunitario articulado para eliminar este fendmeno, esto es, la retencion en origen.

En definitiva, la aplicacion del articulo 7.2 en relacion con el articulo 5,
podria conducirnos a una situacion en la que el cumplimiento de uno de los objetivos
parciales de la Directiva, como es la eliminacion de la doble imposicion econdmica,
impidiera cumplir integramente la finalidad perseguida por dicha norma, como es la
eliminacion de la doble imposicidn tanto juridica como econdmica que se produce por
la distribucion de dividendos realizada por una sociedad filial a su matriz. Ademas, aiin
cuando ese objetivo de eliminar la doble imposicion juridica pudiera alcanzarse en el
supuesto concreto a través de otras disposiciones convencionales, se pondria en peligro
la coherencia del sistema disefiado en la Directiva para eliminar la doble imposicion,
con las indeseables consecuencias que podrian derivarse de la falta de sistematicidad
que resulta inherente a las soluciones convencionales adoptadas por los Estados
miembros, circunstancia que, no olvidemos, constituye también una de las razones que

justifican la intervencion del legislador comunitario.

Asi pues, consideramos que el ambito de aplicacion del articulo 7.2 de la
Directiva matriz-filial se limita a su relacion con el articulo 4, que tiene por finalidad la
eliminacion de la doble imposicion econdmica que sufran los dividendos distribuidos
por una sociedad filial a su matriz, en las condiciones expresadas por la Directiva.
Como afirma VITALE*, el hecho de que este articulo permita a los Estados elegir el
método para eliminar la doble imposicion que estimen pertinente para la consecucion
de tal fin, avala esta interpretacion. Asi mismo, el articulo 7.2 supone, como no podia
ser de otra manera, que la Directiva matriz-filial no afecta a las medidas previstas en

los convenios que tengan por finalidad eliminar la doble imposicién econdémica de los

¥ VITALE, F.: “Corte di Giustizia, imposte dirette e i limiti della cd. armonizzazione negativa”, RDT,
num. 2004/3, pag. 150.
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dividendos respecto de aquellos flujos de dividendos que no entran dentro del ambito

de aplicacion de esta norma™>.

No obstante, esta limitacion del ambito de aplicacion del articulo 7.2 de la
Directiva no resuelve todos los problemas que derivan de su existencia, pues su
relacion con el articulo 4 evidencia aquel tipo de problemas a los que el TJCE no ha
dado respuesta, ni siquiera con ocasion de la, a nuestro entender, errénea aplicacion
que ha realizado de aquél precepto como excepcion a la prohibicion de establecer
retenciones en origen. Nos referimos a los problemas que pueden derivar de la
coexistencia de la norma comunitaria derivada con las medidas de caracter
convencional tendentes a eliminar la doble imposiciéon econémica de los dividendos,

cuestion que si ha sido abordada por parte de la doctrina cientifica®.

Concretamente, los mayores problemas podrian derivar de la posible
aplicacion conjunta del mecanismo previsto en el articulo 4 de la Directiva para
eliminar la doble imposicion econdémica y de las medidas adoptadas por via
convencional para conseguir esta misma finalidad, en tanto podria llegar a suponer una

acumulacion de ventajas fiscales capaz de generar distorsiones en el mercado interior.

En nuestra opinidn, la respuesta a este tipo de problemas aplicativos debe
partir, una vez mas, de la constatacion de la finalidad perseguida por la Directiva
matriz-filial, la eliminacion de la doble imposicion, en tanto este fendmeno supone un
obstaculo que perjudica el correcto desarrollo de las libertades comunitarias en un
determinado sector, como es el de las relaciones que se establecen entre sociedades
matrices y filiales. Asi pues, parece claro que, en cualquier caso, a lo que no debe
conducir la aplicacion de una Directiva que pretende eliminar un obstaculo fiscal que

perjudica el desarrollo de las libertades comunitarias es a propiciar el surgimiento de

325 En este mismo sentido, CASERTANO, G.: “La Direttiva madri e figlie, le norme interne e le
convenzioni contro le doppie imposizioni”, Rassegna Tributaria, nim. 5, 1995, pag. 6 de la edicién
electronica (disponible en www.ilfisco.it).

326 Sobre el particular véase MARINI, G.: “Le clausole antiabuso ed i limiti all’applicazione della
Diretiva madre-figlia. Le ragioni comunitarie e le esperienze nazionali”, en DI PIETRO, A. (Coord.):
Lo stato..., op cit., pags. 620 a 624; CARMINI, S.: Il Diritto tributario comunitario..., op. cit., pags. 209
y 210, nota al pie numero 381; CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: “La
armonizacioén jurisprudencial de la imposiciéon directa: las implicaciones fiscales del principio
comunitario de no discriminacion en relacion con las libertades basicas comunitarias”, en CORDON
EZQUERRO, T. (Dir.): Manual..., op. cit, pags. 1319 y 1320.
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nuevos obstaculos que pudieran resultar igualmente perniciosos desde una perspectiva

comunitaria.

De manera consecuente con las apreciaciones que acabamos de realizar,
consideramos que las medidas convencionales resultarian aplicables, sin desplazar el
régimen establecido en la Directiva, cuando contribuyeran a eliminar la doble
imposicion econdémica de una forma mas eficaz a la prevista en el articulo 4°*’, pero
esta aplicacion encontraria como limite el principio de coherencia fiscal comunitaria,
que impondria que, una vez alcanzado el objetivo perseguido por la Directiva y
eliminado el obstaculo que perjudicaba el desarrollo de las libertades comunitarias, no
quedaria amparada por el articulo 7.2 la aplicacion de aquellas medidas convencionales
que, trascendiendo la finalidad de eliminar la doble imposicién econdmica impuesta
por la norma comunitaria derivada, tuvieran como objetivo la mera concesion a los
contribuyentes de dobles ventajas fiscales. Esta solucion encuentra su fundamento en

dos consideraciones.

En primer lugar, como hemos afirmado en innumerables ocasiones, la
finalidad perseguida por la Directiva matriz-filial a través del articulo 7.2 es la de
eliminar la doble imposicion econdémica de los dividendos de la forma mas eficaz
posible, acudiendo a los convenios de doble imposicion cuando los instrumentos
adoptados en la Directiva no fueran suficientes, pero no la de garantizar al
contribuyente el mejor trato fiscal que le pudiera corresponder en virtud de un concreto

CDIL

En segundo lugar, una vez que resulta efectivamente eliminada la doble
imposicion econdmica, permitir la aplicacion simultdnea de las ventajas previstas en
los convenios de doble imposicion a través de la utilizacion del articulo 7.2 puede
conducir a generar nuevos obstaculos fiscales tan perniciosos como los que la Directiva

pretende evitar, como puede ser el establecimiento de dobles ventajas fiscales™ que,

>*7 En el mismo sentido CALDERON CARRERO, J. M.: “Algunas consideraciones...”, op. cit. pag. 21,
nota al pie numero 87.

328 Con el consiguiente perjuicio que de tal hecho deriva para la coherencia fiscal desde una perspectiva

comunitaria, asi como para la recaudacion de los Estados miembros, aunque en este caso la actitud de
los Estados parece mas proclive a no afectar su soberania ain a costa de una pérdida en la recaudacion
tributaria.
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ademads, en virtud del cardcter asistematico que presentan los convenios de doble
imposicion suscritos entre los Estados miembros, puedan provocar el diverso
tratamiento de sujetos comunitarios que se encuentran en una situacion comparable o
perjudicar el ejercicio de las libertades comunitarias, especialmente la libre circulacion

de capitales™.

En definitiva, consideramos que el llamamiento realizado en el articulo 7.2
de la Directiva a los convenios de doble imposicion tiene sentido cuando ayudan a
eliminar de una forma mas eficaz la doble imposicidn econdomica en el ambito
contemplado por la Directiva, esto es, cuando resultan complementarios respecto a los
mecanismos establecidos por dicha norma, pero no cuando pueden contribuir a

producir situaciones de incompatibilidad con las exigencias comunitarias.

Asi mismo, las mejoras introducidas en el articulo 4, extendiendo la
necesidad de eliminar la doble imposicion econdmica derivada de la distribucion de
dividendos por sociedades filiales a aquellos supuestos en los que dicho obstaculo se
produce respecto a un establecimiento permanente, asi como la obligacion establecida
en el sentido de que, incluso en el supuesto de optar por el método de imputacion, la
deduccién concedida alcance todos los tributos satisfechos por cualquiera de las filiales
que forman parte de la cadena de sociedades, reducen unas posibilidades de actuacion
de los convenios de doble imposicion que deben entenderse subordinadas a la

ineficacia del instrumento comunitario para alcanzar el objetivo que le es propio.

I.3. La doble imposicion causada por la correccion de beneficios entre empresas

asociadas: el Convenio 90/436/CEE.

El Convenio 90/436/CEE de 23 de julio de 1990, relativo a la supresion de
la doble imposicién en caso de correccion de los beneficios de empresas asociadas™

constituye el ultimo de los instrumentos relativos a la fiscalidad empresarial que se

529 . . . . ..
No olvidemos que este tipo de situaciones son las que generan muchas de las restricciones al

ejercicio de las libertades comunitarias y de los supuestos de discriminacion horizontal a los que nos
hemos referido en el segundo capitulo, por lo que resultaria paradojico que la interpretacion de un
precepto concreto de una norma de derecho comunitario derivado, como el articulo 7.2 de la Directiva,
pudiera contribuir a la produccion de un supuesto de incompatibilidad con el Derecho comunitario
originario.

339 DOCE n° L 225 de 20 de agosto de 1990.
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adoptaron en el ambito comunitario a principios de la década de los noventa. Sin
embargo, a diferencia de lo que sucede con los otros dos instrumentos que hemos
analizado, el mismo no constituye una norma derivada perteneciente al ordenamiento
juridico comunitario, sino un convenio complementario adoptado por los Estados
miembros sobre la base del articulo 293 TCE, a los que ya hicimos referencia en otro
lugar™'.

La determinacion de la naturaleza juridica comunitaria o internacional del

referido instrumento no ha podido tampoco sustraerse a un debate doctrinal®*

que el
tiempo, y las dificultades manifestadas en la aplicacion practica del mismo, ha
decantado en favor de quienes consideran que el Convenio 90/436/CEE o Convenio de
Arbitraje no es mas que un tratado internacional que presenta determinadas
particularidades, pero cuya Unica conexion con las Instituciones comunitarias reside en

el hecho de que su adopcion fue impulsada por éstas™".

Al margen de la cuestion de la naturaleza juridica y de las diversas
vicisitudes que han afectado a su aplicacion efectiva, el Convenio de Arbitraje presenta
como finalidad la eliminacion de los supuestos de doble imposicion internacional que
se producen como consecuencia de la correccion que un determinado Estado puede

realizar, unilateralmente, en la valoracion econdmica de una operacion comercial

31 vid. apartado IV.1.3.2 del primer capitulo.

2 Entre los partidarios de su consideracion como acto de Derecho comunitario se encuentran
SANCHEZ JIMENEZ, M. A.: La doble imposicion internacional..., op. cit., pags. 51 a 54; DOCAVO
ALBERTI, L.: “Convenio de 23 de julio de 1990 (ratificado por instrumento de 10 de abril de 1992).
Impuestos sobre la renta. Comunidad Europea. Supresion de la doble imposicion en caso de correccion
de beneficios entre empresas asociadas”, Impuestos, num. 4, 1996, pag. 63. Entre quienes entienden que
el mismos responde a la naturaleza de un tratado internacional podemos citar, entre otros, a
MALHERBE, J. y BERLIN, D.: “Conventions fiscales bilatérales et droit communautaire”, Revue
Trimestrielle de Droit Européen, nim. 2, 1995, pag. 262; CALDERON CARRERO, J. M.: La doble
imposicion..., op. cit., pag. 252 a 254; GARCIA PRATS, F. A.: “Los precios de transferencia: su
tratamiento tributario desde una perspectiva europea”, Documentos IEF, nim. 9/05, 2005, pag. 30;
MORELLI, M.: “I prezzi di trasferimento nei rapporti fiscali infragruppo”, en DI PIETRO, A. (Coord.):
Lo stato..., op cit., pags. 632y ss.

>33 En efecto, la absoluta dependencia del Convenio de arbitraje de la voluntad de los Estados miembros

signatarios del mismo para proceder a su efectiva aplicacion, se ha reflejado en multiples circunstancias
desde su adopcion, pudiendo destacarse la interrupcion de su vigencia en el afio 2000 al no ratificar
todos los Estados signatarios el Protocolo que prorrogaba su aplicacion una vez transcurrido el periodo
inicialmente previsto para su vigencia (Protocolo por el que se modifica el Convenio 90/436/CEE de 23
de julio de 1990, relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios
de empresas asociadas. DOCE n° C 202 de 16 de julio de 1999).
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desarrollada entre partes de una misma empresa o entre empresas asociadas, cuando
éstas se encuentran situadas en Estados distintos. En definitiva, con este Convenio se
tratan de corregir, en el ambito comunitario, las situaciones de doble imposicion que

pueden derivar de la utilizacion de los denominados “precios de transferencia”.

Sin animo de ahondar en la problematica relativa a la utilizacion de los
precios de transferencia™’, si que entendemos oportuno seflalar que recibe tal
denominacion el importe fijado para un determinado producto o servicio que es
suministrado por parte de una entidad perteneciente a un grupo a favor de otra entidad
o parte de dicho grupo™. Tratando de propiciar una utilizacién adecuada de este
instrumento, en el ambito de la fiscalidad internacional se han enunciado los principios
que deben presidir su utilizacion, esencialmente el principio arm’s length y el principio
de empresa independiente, que imponen que la transaccion sea valorada conforme al
valor de mercado que le habria correspondido en caso de que la misma se hubiera

realizado entre empresas economicamente independientes.

Cuando uno de los Estados implicados en este tipo de operaciones entienda
que la determinacion del precio de transferencia no ha respetado el principio arm’s
length>*®, procedera a realizar un ajuste en la valoracion de dicha operacién que incidira
en la determinacion de su base imponible™’ y que, en caso de no realizarse de forma

coordinada con el otro Estado implicado, podrd generar una situacion de doble

534 . . . . . . ’
Sobre el particular recomendamos acudir a las interesantes consideraciones realizadas por TRAPE

VILADOMAT, M.: “El régimen fiscal de los precios de transferencia”, en CORDON EZQUERRO, T.
(Dir.): Manual..., op. cit., pags. 433 a 472; que aborda esta cuestion desde una perspectiva general. Un
completo andlisis de esta misma problematica, pero en su vertiente comunitaria, puede consultarse en
MORELLI, M.: “I prezzi di trasferimento nei rapporti fiscali infragruppo”, en DI PIETRO, A. (Coord.):
Lo stato..., op cit., pags. 627 a 743; GARCIA PRATS, F. A.: “Los precios de transferencia...”, op. cit.,
pags. 3 a47.

>3 Como bien sefiala GARCIA PRATS, la existencia de un precio de transferencia requiere, en

consecuencia, la presencia de dos elementos: una transaccidon econdmica valuable y que la misma se
realice entre partes relacionadas o asociadas. GARCIA PRATS, F. A.: “Los precios de transferencia...”,
op. cit., pag. 7.

536 . . . . . .
Por ejemplo, cuando el Estado de residencia de la empresa asociada perceptora del bien o servicio

considere que se ha abonado por el mismo un precio superior al valor de mercado, con la finalidad de
desplazar los beneficios obtenidos por dicha sociedad a otra empresa asociada ubicada en otro Estado
que dispone de un régimen fiscal mas ventajoso.

7 En el supuesto que hemos descrito, se reduciria el importe del gasto deducible, con el consiguiente
aumento de la base imponible que resulta exigible a la empresa perceptora del servicio por el tributo que
debe satisfacer en su Estado de residencia.
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imposicion®®, de tipo econémico, cuando la operacion hubiera sido realizada entre
empresas asociadas situadas en diversos Estados miembros, o de tipo juridico, cuando
la operacion se hubiera realizado entre una empresa y el establecimiento permanente de

la misma que se encuentran situados en diversos Estados miembros.

Ante este tipo de situaciones, el Convenio 90/436/CEE establece una serie
de mecanismos a través de los que pretende garantizar que las autoridades de los
Estados implicados eliminaran la doble imposicion que se produce como consecuencia
de estos ajustes no correlativos en los precios de transferencia dentro de su ambito
subjetivo, empresas asociadas y establecimientos permanentes ubicados en diversos

Estados signatarios, y objetivo, impuestos sobre los beneficios empresariales.
1.3.1. El Convenio 90/436/CEE y su relacion con el Derecho comunitario.

Las relaciones que puedan establecerse entre el Convenio de Arbitraje y el
Derecho comunitario se configuran a partir de la consideracion de dicho Convenio
como un acuerdo de naturaleza internacional no integrado en el ordenamiento
comunitario, cuya interpretacion y efectiva aplicacion no dependen de la intervencion
del Tribunal de Luxemburgo. En consecuencia, al igual que el conjunto de las que
pueden establecerse entre normas comunitarias y tratados internacionales integrados en
el ordenamiento interno de los Estados miembros, estas relaciones se caracterizaran por

la incidencia mutua y la complementariedad.

Respecto a la complementariedad, la misma se manifiesta en razén de la
finalidad perseguida por el Convenio de Arbitraje, la eliminaciéon de la doble
imposicion internacional que se produce en un determinado tipo de supuestos, que
resulta coincidente con el interés comunitario en eliminar los obstaculos fiscales que

perjudican el efectivo ejercicio de las libertades comunitarias.

En cuanto a la incidencia, la primacia inherente al Derecho comunitario,

originario y derivado, implicaria la aplicacion del mismo en aquellas situaciones de

538 . - . . ,
En el caso que venimos desarrollando, la correccion del precio de transferencia no afectaria a la

empresa asociada suministradora del bien o servicio, pues su Estado de residencia continuaria exigiendo
el gravamen correspondiente sin tomar en consideracion el nuevo valor concedido a la operacion vy,
consecuentemente, sin aplicar la correspondiente reduccion de su base imponible.
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incidencia conflictiva que pudieran derivar de la utilizacion del Convenio de
Arbitraje’®. Asi mismo, la adopcion de actos normativos comunitarios que recaigan,
total o parcialmente, sobre el ambito material contemplado por el Convenio,
prevalecerian sobre las disposiciones del mismo, quedando su aplicacion relegada a las

situaciones no cubiertas por la norma comunitaria.

Algunas consideraciones pueden también realizarse acerca de las relaciones
que pueden establecerse entre el Convenio de Arbitraje y los convenios que comparten
su finalidad desde una perspectiva mas general. El propio articulado del Convenio se
ha preocupado por este aspecto, remitiendo a los convenios de doble imposicion para
determinar el significado de las expresiones no definidas por el mismo y estableciendo
que su aplicacion no afectard al cumplimiento de las mas amplias obligaciones que
sobre la materia abordada por el mismo pudieran resultar de otros convenios®*’.
Ademas, la doctrina cientifica ha entendido que en caso de solapamiento entre el
Convenio de Arbitraje y los convenios de doble imposicion en un supuesto de
correccion de beneficios entre empresas asociadas, el primero debera prevalecer como
lex specialis frente a los segundos, siempre y cuando revista una mayor eficacia en la

consecucion de su objetivo™'.

Una vez determinadas las reglas que disciplinan las relaciones que pueden
establecerse entre el Convenio 90/436/CEE y el ordenamiento comunitario, no
podemos concluir este apartado sin expresar el sentir, cuando menos, mayoritario de la
doctrina sobre la existencia de este instrumento y su necesaria conversion en una

auténtica norma de Derecho comunitario derivado. Esta transformacion®*?

, siempre que
la misma trascienda la mera mutacion formal, permitiria resolver muchos de los

problemas que se han manifestado en la aplicacion practica de un Convenio que, en

53 En el mismo sentido, MALHERBE, J. y BERLIN, D.: “Conventions fiscales...”, op. cit., nim. 2,
pag. 263; MORELLI, M.: “I prezzi di trasferimento nei rapporti fiscali infragruppo”, en DI PIETRO, A.
(Coord.): Lo stato..., op cit., pag. 636.

>4 Articulos 3.2 y 15, respectivamente.

1 Vid. HINNEKENS, L.: “Compatibility of Bilateral Tax Treaties with European Community Law -
Applications of the Rules”, op. cit., pag. 221; CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicion...,
op. cit., pag. 255.

542 . e e ..
Que ya se ha operado en otros sectores como el relativo a la competencia judicial y reconocimiento

de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
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definitiva, depende de la voluntad de los Estados signatarios, favoreciendo la
eliminacion de los obstaculos a las libertades comunitarias que derivan de la utilizacion

de los precios de transferencia en el mercado interior.
1.3.2. La eliminacion de la doble imposicion en el Convenio 90/436/CEE.

En el Convenio 90/436/CEE la eliminacion de la doble imposicion
producida por la correccion realizada en los precios de transferencia utilizados por
empresas asociadas situadas en diversos Estados, se articula a través de varios
procedimientos en los que queda patente la naturaleza internacional de este
instrumento, en tanto la efectiva eliminacién de la doble imposicion dependera, en

definitiva, de la voluntad de los Estados implicados.

Asi, en primer lugar, en el articulo 5 se establece la necesidad de que el
Estado que realice una correccion en los beneficios de una empresa deberd informar a
la misma, para que ésta lo pueda comunicar a la empresa asociada que, a su vez,
trasladara tal informacion a su Estado de residencia o ubicacion. Si, tras este
intercambio de informacion, tanto las empresas asociadas como el otro Estado aceptan
la correccion, éste procederd a eliminar la doble imposicion acudiendo a alguno de los

métodos previstos en el articulo 14, a los que después nos referiremos.

Si no llegara a producirse esa aceptacion espontdnea de la correccion
realizada por un Estado, el articulo 6 del Convenio establece la posibilidad de que la
empresa que se considera perjudicada presente su caso ante la autoridad competente de
su Estado de residencia o ubicacion, que se esforzara en alcanzar un acuerdo amistoso
con el otro Estado implicado con la finalidad de evitar la doble imposicion. La
utilizacion de este mecanismo, recogido también en los convenios de doble imposicion
que siguen el MCOCDE, presenta como principal inconveniente la circunstancia de
que obliga a los Estados implicados a desarrollar la negociacion, pero no a alcanzar un

acuerdo que permita solucionar el supuesto de doble imposicion que se ha generado™®.

>3 vid. SANCHEZ JIMENEZ, M. A.: La doble imposicion internacional..., op. cit., pag. 219;
CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicion..., op. cit., pag. 263.
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En el supuesto de que los Estados implicados no alcanzaran el acuerdo
amistoso en el plazo maximo de dos afios, se procederd a desarrollar el procedimiento
arbitral previsto en los articulos 7 a 13 del Convenio, aspecto que constituye la
principal novedad del mismo y a través del que se garantiza que la situacion de doble
imposicion sera efectivamente eliminada. En efecto, una vez emitido el dictamen, los
Estados implicados dispondran de un periodo maximo de seis meses para alcanzar un
acuerdo que garantice la eliminacion de la doble imposicion, estando obligados a

atenerse al dictamen emitido en caso de que no llegaran a alcanzar dicho acuerdo.

Pues bien, una vez alcanzada una soluciéon respecto a la correcta
determinacién de los beneficios derivados de la utilizacién de precios de transferencia,
a través de cualquiera de los cauces procedimentales a los que hemos hecho referencia,
se deberd proceder a la eliminacién de la situacion de doble imposicion mediante la
utilizacion de los mecanismos previstos en el articulo 14 del Convenio, que entiende
eliminada la doble imposicion bien cuando dichos beneficios se sometan a imposicion
en un solo Estado, bien, cuando el importe al que se hallen sujetos dichos beneficios en
un Estado se disminuya en un importe igual al del impuesto que los grave en el otro

Estado.

Asi pues, los Estados podran utilizar tanto el método de exencién como el
método de imputacidon para eliminar la situacion de doble imposicion derivada de la
correccion de beneficios. Respecto al ultimo de los métodos mencionados, debe
destacarse que el Convenio no establece ninguna exigencia especifica en la
configuraciéon del mismo, pudiendo adoptarse tanto en su modalidad integra como

544

limitada™", por lo que en caso de utilizacion de esta ultima modalidad, la doble

imposicion pudiera no resultar eliminada de manera absoluta.

Desde luego, el que acabamos de mencionar no constituye el unico problema
que plantea la aplicacién del Convenio de Arbitraje, pues como hemos tenido ocasion
de comprobar, los mismos derivan también de la naturaleza juridica de dicho

instrumento, de los costes que su utilizacion conlleva, del excesivo lapso temporal que

> En el mismo sentido, CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicién..., op. cit., pag. 261;
GARCIA PRATS, F. A.: “Los precios de transferencia...”, op. cit., pag. 32.
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puede transcurrir hasta que la situacion de doble imposicion es eliminada y de las
propias dificultades que derivan de la indeterminacion de los precios de transferencia,
cuestiones que fueron contempladas en el estudio de los servicios de la Comision

“Fiscalidad de las empresas en el mercado interior’* .

La Comision, consciente de la necesidad de corregir algunas de las
dificultades que impiden la aplicacion efectiva del Convenio de Arbitraje, manifestd su
intencion®*® de convocar un Foro conjunto de la Unién Europea sobre precios de
transferencia, que celebrd su primera reunion en octubre de 2002, plasmandose sus
resultados en una Comunicaciéon de la Comision presentada en 2004°*’, donde la
Comision pospone la consideracion de su inicial pretension de convertir el Convenio en
un acto de Derecho comunitario y propone al Consejo, como soluciéon intermedia, la
adopcién del Codigo de Conducta elaborado por el Foro para asegurar la aplicacion

efectiva del Convenio 90/436/CEE.

La aceptacion de este Codigo de Conducta™®

ha permitido aclarar muchos
de los aspectos procedimentales del Convenio de Arbitraje sobre los que existian
dudas, sin embargo, su adopcion no resuelve todos los problemas derivados de un
instrumento normativo cuya efectiva aplicacion depende de la voluntad de los Estados

signatarios.

1.4. Los pagos de intereses y canones entre empresas asociadas: la Directiva

2003/49/CE.

También en la Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003,

relativa a un régimen fiscal comin aplicable a los pagos de intereses y cénones

5 SEC (2001) 1681 de 23 de octubre de 2001. Vid. apartados 46, 60 y 61 del resumen introductorio
presentado como anexo a la Comunicacion COM (2001) 582 final.

46 vid. paginas 16 y 24 de la Comunicacién COM (2001) 582 final.

547 . ., .., . ., , . .
Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econéomico y Social

Europeo relativa a las “Actividades del Foro conjunto de la UE sobre los precios de transferencia en el
ambito del impuesto sobre sociedades desde octubre de 2002 a diciembre de 2003 y a una propuesta de
Codigo de Conducta para la aplicacion efectiva del Convenio de Arbitraje (90/436/CEE de 23 de julio
de 1990)”, COM (2004) 297 final de 23 de abril de 2004.

*¥ Que finalmente fue adoptado por el Consejo, tal como puede observarse en el Anexo II a la

Comunicacion COM (2004) 297 final.
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efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros™*’ se manifiestan
determinados aspectos que pudieran resultar relevantes en nuestra labor de delimitacion
de las relaciones que pueden establecerse entre la normativa comunitaria derivada y los
convenios de doble imposicion, asi como en el andlisis de los progresos alcanzados en

la eliminacion del fendmeno de la doble imposicidon desde una perspectiva comunitaria.

El objetivo perseguido por la Directiva consiste en favorecer los flujos
Intracomunitarios de intereses y canones que se producen entre empresas asociadas, o
entre éstas y sus establecimientos permanentes, cuando se sitian en Estados miembros
diferentes, a través de la supresion de la tributacion de los intereses o canones en su
Estado de origen, consiguiendo que los mismos sean objeto de una tinica imposicion en

un Estado miembro.

La finalidad que inspira esta Directiva se deduce claramente de su
exposicion de motivos, donde se afirma que la realizacion de estas transacciones a
nivel intracomunitario no tiene por que verse sometida a unas condiciones fiscales
menos favorables a las que resultan aplicables cuando las mismas se realizan a nivel
interno. A continuacion, se manifiesta la insuficiencia de la normativa interna y
convencional de los Estados miembros para alcanzar tal propdsito y, en particular, para
garantizar la eliminacion de la doble imposicion, razéon que justifica una intervencion a

nivel comunitario que encuentra su fundamento en el principio de subsidiariedad®*’.

Asi pues, resulta evidente que una de las finalidades perseguidas por esta
Directiva es la eliminacion de la doble imposicion, aunque ese objetivo se limite a los
pagos de intereses y canones realizados, en el ambito comunitario, cuando la sociedad

o establecimiento permanente pagador y la sociedad o establecimiento permanente que

> DOUE n° L 157 de 26 de junio de 2003. Las referencias que realizaremos al articulado de la misma

toman en consideracion la Directiva 2004/76/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se
modifica la Directiva 2003/49/CE en lo que respecta a la posibilidad ofrecida a determinados Estados
miembros de disfrutar de un periodo transitorio para la aplicacion de un régimen fiscal comun aplicable
a los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados
miembros. (DOUE n° L 157 de 30 de abril de 2004).

550 v 7 . o
Vid. considerandos segundo y décimo.
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es el beneficiario efectivo de dicho pago se encuentren asociadas, segin las

condiciones descritas en el articulo 3 b) de la Directiva®'.

Por ultimo, antes de abordar el analisis de las cuestiones que constituyen el
objeto principal de nuestro estudio, debemos dejar constancia de la propuesta de
Directiva presentada por la Comisién™” que vendria a modificar algunos aspectos de la
Directiva 2003/49/CE. Concretamente, se pretende modificar el anexo de sociedades a
las que resulta de aplicacion la Directiva, dando entrada a la Sociedad Europea y a la
Sociedad Cooperativa Europea, y, lo que nos parece ain mas importante, introduciria
una modificacion en el apartado primero del articulo 1 que vendria a dejar claro que las
ventajas previstas en la Directiva solo se deben aplicar cuando el beneficiario efectivo
de los intereses o canones no se beneficie de un régimen fiscal de naturaleza especial
en virtud del cual estos rendimientos pudieran quedar exceptuados de gravamen en su

Estado de residencia®?.

En consecuencia, si definitivamente llega a aprobarse esta modificacion, el
Estado de origen de las rentas no estara obligado a aplicar a las mismas la exencion en
origen, impidiendo que el perceptor de las mismas pueda beneficiarse de una doble
ventaja fiscal. En nuestra opinion, ésta constituiria una plasmacién concreta del

principio de coherencia fiscal comunitaria que venimos defendiendo, pues se pretende

551 A o , . . . ., .
Asi, ademas de los requisitos de forma, residencia y sujecion a uno de los impuestos contemplados

en la Directiva que resultan necesarios para la aplicacion de ésta, la cualidad de “sociedad asociada”
depende de la participacion directa minima del 25 % del capital social, criterio que puede sustituirse por
el de participacion minima en los derechos de voto. Nétese que el porcentaje establecido no coincide
con el que resulta necesario para la aplicacion de la Directiva matriz-filial, ni se establece reduccion
progresiva alguna de dicho porcentaje, a diferencia de los que ocurre en esta ultima Directiva.

>>2 Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva 2003/49/CE relativa a un
régimen fiscal comun aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas
de diferentes Estados miembros, COM (2003) 841 final de 30 de diciembre de 2003. La misma esta
pendiente de su aprobacion definitiva por el Consejo, que ya manifestd que el texto de la Directiva
resultaba aceptable para la gran mayoria de las delegaciones en el Consejo ECOFIN celebrado en
Luxemburgo el 7 de junio de 2005 (Comunicado de Prensa de la sesién n® 2666 del Consejo).

553 . . . . ., .y, .
Como hemos apuntado, la Directiva exige para su aplicacion la sujecion a alguno de los impuestos

contemplados en la misma, pero con esta medida se pretenderia evitar que las sociedades que se hallan
sujetas al mismo con caracter general, puedan disfrutar de las ventajas establecidas en la misma cuando,
en virtud de un régimen especial que afecte a la tributacion de intereses y canones, estas mismas
sociedades puedan disfrutar de otras ventajas fiscales que suponen que esas rentas no quedan sometidas
a un gravamen efectivo en su Estado de residencia.

236



Capitulo III. Convenios de doble imposicion y Derecho comunitario: la actuacion positiva

eliminar un obstaculo fiscal, la doble imposicion, sin generar otro, la falta total de

1mposicion.
I.4.1. La eliminacion de la doble imposicion en la Directiva 2003/49/CE.

Los pagos de intereses y canones que se realizan entre empresas asociadas
situadas en diversos Estados miembros pueden producir una doble imposicion como
consecuencia del sometimiento a gravamen de los mismos en ambos Estados, que
puede ser econdmica, cuando la transaccion se realice entre sociedades asociadas, o

juridica, cuando se efectie entre una sociedad y su establecimiento permanente.

El mecanismo articulado por la Directiva para eliminar la doble imposicion
consiste, como ya hemos dicho, en exceptuar de gravamen a los intereses y canones en
el Estado donde se generan los mismos™*, que, en consecuencia, solo tributaran en el
Estado de residencia del beneficiario efectivo de esas rentas. La concesion de esta
exencion queda condicionada a la demostracion, en el Estado de origen, del
cumplimiento de los requisitos establecidos en la Directiva’>”, que debera acreditarse

mediante la presentacion de un certificado.

En caso de resultar aplicables a los pagos de intereses y cdnones alguno de
los regimenes transitorios establecidos en el articulo 6 de la Directiva’®, que permite
establecer una tributacidon en origen que no deberd superar los limites establecidos en la
misma, la eliminacion de la doble imposicion correspondera al Estado de residencia o
ubicacion del beneficiario efectivo de tales pagos, que debera conceder una deduccion
a este beneficiario por los impuestos satisfechos en los paises a los que afectan los
regimenes transitorios. Esta deduccion no podra ser superior al menor de dos importes,
como son el impuesto efectivamente satisfecho en el Estado de origen o el tributo que
resultaria de aplicar a esas rentas la legislacion del Estado miembro de residencia o

ubicacion del beneficiario efectivo®’.

3% vid. articulo 1.1 de la Directiva.

> Vid. articulos 1 y 3 de la Directiva.

>>% Tras la modificacion introducida por la Directiva 2004/76/CE estos regimenes transitorios afectan a
Republica Checa, Grecia, Espafia, Letonia, Lituania, Polonia, Portugal y Eslovaquia.

>>7 Vid. apartados segundo y tercero del articulo 6.
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En definitiva, cuando resulte aplicable un régimen transitorio, la Directiva
ha establecido que la obligacion de eliminar la doble imposicion corresponde al Estado
de residencia del perceptor de las rentas a través de la utilizacion del método de
imputacion limitada, con lo que no se garantiza que la situacion de doble imposicion

quede absolutamente eliminada.
1.4.2. La Directiva 2003/49/CE y los convenios de doble imposicion.

Las relaciones que pueden establecerse entre esta norma comunitaria
derivada y los convenios de doble imposicion parten de la constatacion realizada en el
segundo de los considerandos de la Directiva, donde se menciona la insuficiencia, en el
ambito comunitario, de los convenios bilaterales o multilaterales™® para eliminar la

doble imposicion sin implicar unos elevados costes de cumplimiento.

Sin embargo, la constatacion de esa insuficiencia no impide que la Directiva
reenvie a la normativa convencional para delimitar determinados aspectos del régimen
fiscal comun establecido por la misma. Asi, en el articulo 3 ii), al proceder a la
determinacion de las sociedades a las que resulta de aplicacion, exige que la misma no

se encuentre, en virtud de los dispuesto en un CDI, domiciliada fuera de la Comunidad.

Esa remision vuelve a producirse en el articulo 6.1 de la Directiva, relativo a
los regimenes transitorios establecidos en la misma, donde establece que los Estados
que se benefician de estos regimenes deberan continuar aplicando, en lugar del tipo
porcentual maximo establecido en la Directiva, el tipo de interés mas bajo establecido
en los convenios de doble imposiciéon que hubieran suscrito con el resto de Estados
miembros. Esta disposicion se justifica, desde una perspectiva comunitaria, en la
excepcionalidad que constituye la propia existencia de un régimen transitorio, asi como
en la complementariedad de los convenios, pues en este tipo de situaciones pudieran
alcanzar el objetivo perseguido por la Directiva, favorecer los flujos intracomunitarios
de intereses y canones que se producen entre empresas asociadas, de una forma mas

eficaz.

558 . . . . . . .
Consideramos que la mencion a los convenios multilaterales no es, ni mucho menos, genérica, sino

que supone una critica directa a los problemas aplicativos inherentes al Convenio 90/436/CEE.
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No obstante, el precepto de la Directiva que, sin lugar a dudas, manifiesta
una mayor trascendencia en el estudio de las relaciones que pueden establecerse entre
esta norma derivada y los convenios de doble imposicion es el articulo 9, en el que se
afirma que “La presente Directiva no afectara a la aplicacion de las disposiciones
nacionales o contractuales que vayan mas alla de las disposiciones de la presente
Directiva y estén destinadas a eliminar o reducir la doble imposicion sobre intereses y
canones”. Como puede observarse, el tenor literal de este precepto guarda innegables
similitudes con el articulo 7.2 de la Directiva matriz-filial, por lo que nuestras
consideraciones al respecto no pueden sino resultar coincidentes con las manifestadas

al analizar el mismo.

Asi pues, entendemos que este precepto debe ser interpretado en el sentido
de que permite acudir a las disposiciones convencionales que pudieran resultar
aplicables cuando las mismas pudieran alcanzar la finalidad perseguida por la Directiva
de una manera mas efectiva, como ocurre en el supuesto contemplado por el articulo
6.1 al que acabamos de hacer referencia, como podria suceder respecto al método de
eliminacion de la doble imposicion que resulta aplicable a esos regimenes
transitorios™ o como sucede respecto de todas aquellas situaciones en las que el pago
de intereses y canones no se encuentran incluidas en el limitado dmbito de aplicacion

determinado por la Directiva.

Ahora bien, consideramos que el articulo 9 no puede utilizarse como
excepcion a la obligatoriedad de aplicar a los intereses y canones la exencion en origen
establecida en al articulo 1 de la Directiva, pues la misma se configura en unos
términos absolutos que s6lo admite las excepciones expresamente senaladas en la
propia Directiva respecto a aquellos supuestos en los que resulten aplicables las
disposiciones transitorias. Ademas, mediante el establecimiento de esta exencion se
consigue eliminar la doble imposicion de una manera tan efectiva que deja poco
margen de maniobra a los convenios de doble imposicion, si no es para propiciar la

acumulacion de ventajas fiscales.

%9 Consideramos que resultaria aplicable la regulacién convencional que estableciera la utilizacion del
método de imputacion integral, en lugar del método de imputacion limitada previsto por la Directiva, en
virtud de la indicada excepcionalidad que inspira este régimen.
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En este sentido, consideramos que el limite a la intervencion de los
convenios de doble imposicion se encuentra en la consecucion de la finalidad
perseguida por la norma comunitaria, entendiendo que una lectura de la misma a la luz
del principio de coherencia fiscal comunitaria, que resultard expresamente reconocido
en este instrumento normativo de resultar aprobada la Propuesta de Directiva de 30 de
diciembre de 2003°%, impide que la remision realizada a los convenios de doble
imposicion pueda suponer la remision a los mismos cuando su aplicacion pueda

conducir al disfrute de dobles ventajas fiscales.

En definitiva, la aplicacion de la Directiva 2003/49/CE, al establecer un
régimen fiscal comun al pago de intereses y cdnones entre empresas asociadas, reduce
las posibilidades de aplicacion en este sector de los convenios de doble imposicion
suscritos por los Estados miembros a aquellas situaciones en que puedan aportar una
mayor eficacia en la consecucion del objetivo perseguido por la norma comunitaria,

con las limitaciones que acabamos de expresar.
LS. La fiscalidad de los rendimientos del ahorro: la Directiva 2003/48/CE.

Los actos de Derecho comunitario derivado que hemos contemplado hasta el
momento, manifiestan la preocupacion de las Instituciones comunitarias por eliminar
los obstaculos al pleno ejercicio de las libertades comunitarias que derivan de la
diversidad de legislaciones nacionales existentes en el &mbito de la imposicion directa,
una preocupacion que, como hemos podido observar, ha quedado circunscrita, casi de
manera exclusiva, al sector de la fiscalidad empresarial. Mientras tanto, la actuacion en
materia de tributacion directa de las personas fisicas encuentra, como Unico exponente,
la Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscalidad de

los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses'.

El objetivo final de esta Directiva, afirmado en el considerando octavo y en
el articulo 1 de la misma, consiste en “/...] permitir que los rendimientos del ahorro en

forma de intereses pagados en un Estado miembro a los beneficiarios efectivos que son

>0 COM (2003) 841 final.
! DOUE n° L 157 de 26 de junio de 2003.
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personas fisicas residentes fiscales en otro Estado miembro, puedan estar sujetos a
imposicion efectiva de conformidad con la legislacion de este ultimo Estado miembro”.
Asi pues, como sefiala PEREZ ROYO>®, mediante esta Directiva no se persigue una
auténtica armonizacion de la fiscalidad de los rendimientos del ahorro desde un punto
de vista sustantivo, sino, simplemente, permitir que cada Estado miembro pueda aplicar
su propia normativa a los intereses obtenidos por sus residentes en otro Estado
miembro, tratando de evitar las situaciones fraudulentas o evasivas que pudieran

derivar de tal circunstancia mediante el correspondiente intercambio de informacion

tributaria entre los Estados miembros.

Como también ha indicado el profesor PEREZ ROYO’®, el objetivo final
perseguido por la Directiva se conjuga con el objetivo que inspira el régimen transitorio
previsto en la misma, consistente en garantizar un minimo de imposicion efectiva sobre
los intereses en el pais de residencia de su beneficiario efectivo, a través del sistema de
retencion en origen que deberan aplicar los Estados miembros a los que afectan las
disposiciones transitorias. Es la aplicacion de este régimen transitorio la que propicia la
unica mencion realizada en la Directiva respecto a la necesidad de eliminar la doble
imposicion, en tanto dicha necesidad se proyecta, de manera exclusiva, sobre el
supuesto de doble imposicion que se produce por la retencion fiscal a cuenta practicada
por un Estado miembro sobre los intereses abonados por un agente pagador establecido
en su territorio y el posterior gravamen de los mismos en el Estado miembro de

residencia del beneficiario efectivo®®.

En cuanto al ambito de aplicacion de la Directiva, su esfera de actuacion se
reduce, desde una perspectiva material, al pago de intereses, tal y como éstos son
definidos en su articulo 6, quedando excluida su aplicacion a los rendimientos que

pudieran obtenerse por la participacion en los fondos propios de sociedades

62 PEREZ ROYO, F.: “La Directiva 2003/48/CE, sobre fiscalidad del ahorro y su transposicion al
ordenamiento espafiol”, QF, num. 21, 2004, pag. 8 de la edicion electronica (disponible en
www.westlaw.es).

°63 PEREZ ROYO, F.: “La Directiva 2003/48/CE...”, op. cit., pag. 9.

>4 Vid. considerando vigésimo primero y articulo 14 de la Directiva.
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capitalistas®®, asi como a los seguros y pensiones privadas *’. Desde una perspectiva
subjetiva, la Directiva comprende Unicamente los pagos de intereses realizados por un
agente pagador’®’, establecido en el territorio de la Comunidad, en favor de la persona
fisica, residente en un Estado miembro diferente, que resulte ser el beneficiario

efectivo®® de dichos pagos.

En aras a alcanzar el objetivo perseguido por la Directiva, la misma
establece un sistema general de intercambio de informacion entre los Estados
miembros del agente pagador y del beneficiario efectivo’®, en virtud del cual el
primero de los sujetos mencionados debera facilitar a su propio Estado de residencia
una cantidad minima de informacidén que su Estado de establecimiento trasladara, de
manera automadtica y con una periodicidad minima anual, al Estado miembro de

residencia del beneficiario efectivo.

565 . — . L.
En consecuencia, nada aporta esta Directiva respecto a los problemas derivados en el ambito

comunitario por el diverso tratamiento fiscal al que son sometidos los dividendos dependiendo del lugar
de generacion de los mismos y del Estado de residencia de su perceptor pues, como indica PEREZ
ROYO, los mismos responden a una problematica fiscal distinta, como es la relativa a la configuracion
de los métodos de eliminacion de la doble imposicion (vid. PEREZ ROYO, F.: “La Directiva
2003/48/CE...”, op. cit., pag. 9). Asi pues, la exclusién de este tipo de rendimientos del ambito de
aplicacion de la Directiva sobre fiscalidad del ahorro se explica por razones estructurales, no porque el
tratamiento fiscal de los dividendos no necesite de una regulacion a nivel comunitario, sino porque los
problemas que genera son diferentes y la solucion que requiere es sustancialmente diversa a la
elaborada en la Directiva sobre fiscalidad del ahorro. La actuacion desarrollada hasta el momento por
las Instituciones comunitarias en materia de fiscalidad de los dividendos no presenta caracter normativo,
siendo su ultimo referente la Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al
Comité Econdmico y Social Europeo relativa a la “Imposicion de dividendos percibidos por personas
fisicas en el mercado interior”, COM (2003) 810 final de 19 de diciembre de 2003.

%66 Omisién que ha sido criticada por PASTORIZA VAZQUEZ, J. S.: “La Directiva 2003/48/CE. Un
nuevo paso hacia la armonizacién de la tributacion de las rentas derivadas del capital en la UE”, OF,
nam. 11, 2004, pag. 2 de la edicion electronica (disponible en www.westlaw.es). La necesidad de
abordar los problemas que plantean la diversidad de regimenes fiscales aplicables a las pensiones fue
manifestada en la Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité
Econémico y Social Europeo relativa a “La eliminacion de los obstaculos fiscales a las prestaciones
por pensiones transfronterizas de los sistemas de empleo”, COM (2001) 214 final de 19 de abril de
2001, sin embargo atn no ha sido adoptado ninglin instrumento normativo al respecto, pues la Directiva
2003/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a las actividades y a
la supervision de fondos de pensiones de empleo (DOUE n° L 235 de 23 de abril de 2003), no se refiere
a los problemas fiscales que plantea esta modalidad de ahorro.

567 L , ., , ey

La definicion de agente pagador se establece en el articulo 4, que en su acepcion mas genérica se
refiere al mismo como cualquier operador econémico que pague intereses al beneficiario efectivo o le
atribuya el pago de intereses para su disfrute inmediato.

%68 La definicion de beneficiario efectivo se contempla en el articulo 2, refiriéndose a cualquier persona
fisica que reciba un pago de intereses o en cuyo beneficio se atribuya un pago de intereses.

%9 vid. Capitulo II de la Directiva.
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Junto a este régimen general, la Directiva contempla, con caricter
transitorio’”’, un régimen especial que resultara aplicable a Bélgica, Luxemburgo y
Austria, en virtud del cual se veran eximidos de la obligacion de intercambiar
informacion sobre los intereses abonados en su territorio, debiendo aplicar una
retencion fiscal a cuenta sobre dichos intereses que aumentard progresivamente desde
el 15 % inicial hasta el 35 % previsto en la etapa final de este periodo transitorio. De la
cantidad efectivamente recaudada, el Estado miembro que practica la retencion
transferird el 75 % de la misma al Estado miembro de residencia del beneficiario
efectivo, queddndose con el 25 % de tal cantidad, en concepto de compensacion por los

gastos que la recaudacion de la retencion haya podido generar’’".

Por ultimo, resefiar que la aplicacion de este sistema de retencion puede ser
obviada cuando el beneficiario efectivo de los intereses prefiera facilitar informacion
sobre los mismos a través de cualquiera de los procedimientos previstos en el articulo

13 de la Directiva.
I.5.1. La eliminacion de la doble imposicion en la Directiva 2003/48/CE.

A diferencia de lo que ocurria en los instrumentos normativos que hemos
analizado hasta el momento, donde la eliminacién de la doble imposicion aparecia
como el objetivo principal o, al menos, como una de las finalidades perseguidas por la
norma, podemos afirmar que la Directiva sobre fiscalidad del ahorro no responde a este
proposito sino de una forma muy limitada, que se reduce a la eliminacion de aquel
exceso de gravamen que deriva directamente de la utilizacion del mecanismo de

retencion fiscal a cuenta que resultard aplicable durante el periodo transitorio® .

>0 Vid. Capitulo III de la Directiva.

*"' En el mismo sentido, PASTORIZA VAZQUEZ, J. S.: “La Directiva 2003/48/CE. Un nuevo paso...”,
op. cit., pag. 17; GARCIA CARACUEL, M.: “El supuesto de retencién en la Directiva 2003/48/CE en
materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses”, J7, nim. 1, 2005,
pags. 9 a 11 de la edicion electronica (disponible en www.westlaw.es).

572 . . . L, . o,
Ademas del caracter instrumental que, respecto a la eliminacién de la doble imposicion, puede

presentar el intercambio de informacidon previsto en esta Directiva, al favorecer la correcta
determinacioén de los intereses que deben ser objeto de imposicion en el Estado de residencia del
beneficiario efectivo.
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En consecuencia, entendemos que esta Directiva Uinicamente se preocupa
por eliminar el supuesto de doble imposicion que ella misma causa por la utilizacion
del mecanismo de retencion, sin preocuparse lo mas minimo por aportar soluciones a
las situaciones de doble imposicion intracomunitarias que pueden producirse cuando el
lugar de generacion de los intereses y el de residencia del beneficiario efectivo de los
mismos correspondan al territorio de Estados miembros diferentes, supuestos que
continuardn resolviéndose segtn lo previsto en la normativa interna y convencional de

los Estados miembros.

La propia naturaleza juridica de la retencion fiscal a cuenta prevista por la
Directiva sobre fiscalidad del ahorro, sustancialmente diversa a las retenciones
mencionadas en las Directivas 90/435/CEE y 2003/49/CE, determina que nos
encontremos, cuando menos, ante un supuesto sui generis de doble imposicién en el
que se ven implicadas dos soberanias tributarias diversas y que debe ser analizado a la
luz de la finalidad perseguida por la norma comunitaria mediante la aplicacion de este

régimen transitorio.

Asi, mientras que en las Directivas 90/435/CEE y 2003/49/CE se hace
referencia a la retencion en origen como mecanismo a través del cual el Estado donde
se generan esas rentas ejerce su potestad impositiva sobre las mismas, tratando de
satisfacer sus propios intereses recaudatorios sobre esa manifestacion de riqueza que se
produce en su territorio®”, en la Directiva sobre fiscalidad del ahorro la retencion no se
articula como un mecanismo mediante el que asegurar la tributacion de los intereses en
el Estado de la fuente, sino como un instrumento mediante el que se pretende garantizar
un minimo de imposicién efectiva de esos intereses en el Estado de residencia del
beneficiario efectivo de los mismos, a través de la colaboracion prestada por el Estado

miembro donde se halla establecido el agente pagador de esos intereses.

Por tanto, si la retencion sobre los intereses prevista por la Directiva no
representa para el Estado donde se encuentra establecido el agente pagador una

manifestacion del ejercicio de su potestad impositiva sobre las rentas abonadas por el

> Vid. articulos 5 y 1, respectivamente, de las Directivas citadas.
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agente pagador establecido en su territorio’’*, ni la cantidad que le corresponde en esa
retencion ostenta naturaleza de ingreso tributario, constituyendo mas bien una mera
compensacion por la colaboracion prestada en la recaudacion, dificilmente podra
producirse un supuesto de doble imposicion internacional, pues falta la duplicidad de
tributos idénticos o comparables, exigidos por soberanias tributarias diversas, que

resulta necesaria para que pueda llegar a constatarse tal situacion.

Asi pues, podemos afirmar que la aplicacion de la retencion fiscal a cuenta
prevista en el articulo 11 de la Directiva no genera un auténtico supuesto de doble
imposicion internacional, y que las medidas previstas en el articulo 14 de la misma
norma comunitaria, mas que a eliminar una situacion de este tipo, se destinan a corregir
el exceso de gravamen o la doble imposicion de cardcter interno que se produciria si el
Estado de residencia del beneficiario efectivo, tras integrar los intereses de fuente
extranjera en la base imponible correspondiente a este sujeto pasivo, no permitiera
deducir las cantidades que ya fueron satisfechas, con caracter provisional, a cuenta de

la futura obligacion tributaria®”.

Una vez realizadas estas consideraciones sobre la naturaleza de la retencion
prevista por la Directiva y los obstaculos que la misma puede generar, procede referirse
a los mecanismos establecidos en la Directiva para tratar de eliminar ese exceso de
gravamen que podria producirse en el Estado de residencia del beneficiario efectivo de

los intereses, pudiendo dicho Estado optar entre dos sistemas.

El primero de estos sistemas consistiria en la aplicacion el método de
imputacion limitada, concediendo al beneficiario efectivo de los intereses una

deduccioén en la cuota del impuesto equivalente a la retencion practicada, sin que dicha

™ Circunstancia que resulta avalada por la posibilidad, reconocida en los articulos 14.3 y 16 de la

Directiva, de que los intereses puedan resultar sometidos a cualquier otra clase de retencion distinta a la
prevista en el articulo 11, entre las que se encontrarian las exigidas por el Estado de la fuente para
satisfacer sus propios intereses impositivos.

> En definitiva, como afirma GARCIA CARACUEL, la retencién prevista por la Directiva
2003/48/CE no es mas que otro supuesto de pago a cuenta con los que nos podemos encontrar en los
impuestos sobre la renta previstos en algunos sistemas tributarios nacionales, aunque con la
particularidad de prever la intervencion de la Administracion de otro Estado miembro en la realizacion
de ese ingreso a cuenta, que percibe un 25 % del importe del ingreso como compensacion a su
participacion en la recaudacion. Vid. GARCIA CARACUEL, M.: “El supuesto de retencion...”, op. cit.,
pag. 10.
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deduccion pueda superar la parte de la cuota correspondiente a esos intereses que
resulta exigible en el Estado de residencia’’®. Si, como establece el apartado tercero del
articulo 14, los intereses percibidos por el beneficiario efectivo hubieran sido objeto de
otro tipo de retencion por la que su Estado de residencia conceda un crédito de
impuesto’”’, éste se aplicard previamente a la deduccion reconocida por la retencion

prevista en la Directiva.

El segundo de estos sistemas consistiria en la simple devolucion de las
cantidades retenidas a cuenta en el Estado miembro donde se encuentra establecido el
agente pagador de los intereses, circunstancia que, en opinion de GARCIA
CARACUEL"”, confirma el caracter provisional que presenta este ingreso, que no se
convierte en definitivo sino hasta el momento en que cumple su finalidad de garantizar
la tributacién efectiva de los intereses en el Estado de residencia del beneficiario

efectivo.
1.5.2. La Directiva 2003/48/CE y los convenios de doble imposicion.

Si, como hemos afirmado, la Directiva sobre la fiscalidad del ahorro no
manifiesta ningun interés en aportar soluciones a las situaciones de doble imposicion
internacional’” que pudieran producirse en el interior de la Comunidad, al resultar
gravados los intereses en el Estado miembro donde éstos se originan y en el Estado
miembro de residencia del beneficiario efectivo, resulta evidente que dicha norma
comunitaria derivada no podra generar conflictos de particular relevancia en su relacion

con las normas internas o convencionales que regulan este fendémeno y que seguiran

>7% Se trata del mismo método de eliminacion de la doble imposicidn previsto en el régimen transitorio
de la Directiva 2003/49/CE, que obliga a aplicar la menor de dos cantidades, que en este caso estarian
constituidas por el importe de la retencion efectivamente satisfecha en el Estado donde se encuentra
establecido el agente pagador o el tributo que resulta de aplicar a los intereses abonados por el agente
pagador la legislacion del Estado miembro de residencia del beneficiario efectivo.

577 . . . . . ..
Nos referimos a las retenciones que el Estado de origen de los intereses puede establecer, en ejercicio

de su soberania impositiva, para satisfacer sus propios intereses tributarios.

" GARCIA CARACUEL, M.: “El supuesto de retencion...”, op. cit., pag. 10.

579 N1z . e .
Mas alla de resolver los excesos de gravamen que se producen por la utilizacion del mecanismo de

retencion a cuenta previsto por la propia Directiva, al que ya nos hemos referido.
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aplicandose en ausencia de una regulacion comunitaria, eso si, sin menoscabar las

obligaciones impuestas por el Derecho comunitario, tanto originario como derivado®*’.

Respecto a la Directiva 2003/48/CE, PASTORIZA VAZQUEZ ha
identificado un supuesto conflictivo concreto, que se produciria cuando el deudor-
agente pagador establecido en un Estado miembro aplicase la retencion prevista en la
Directiva a un beneficiario efectivo situado en otro Estado miembro, sin que el
convenio de doble imposicion vigente entre esos Estados miembros previese la
aplicacion de retencion alguna sobre los intereses®'. Como hemos tenido ocasion de
afirmar en mas de una ocasion a lo largo de este trabajo, el contenido de un convenio
de doble imposicidn suscrito los Estados miembros no puede condicionar el efectivo
cumplimiento del Derecho comunitario, originario o derivado, que incumbe a estos

sujetos.

En consecuencia, ese convenio, como parte integrante del ordenamiento
interno de los Estados miembros que lo suscribieron, se somete a la primacia que
corresponde a las obligaciones impuestas por el ordenamiento comunitario. Esta
afirmacion implica que, en las materias reguladas por la Directiva sobre fiscalidad del
ahorro, las obligaciones impuestas por la misma, como el establecimiento de una
retencidon, prevaleceran sobre las disposiciones convencionales que impidieran la

aplicacion de tal mecanismo.

En otro orden de cosas, podemos constatar como la Directiva sobre la
fiscalidad del ahorro realiza determinadas menciones a convenios de doble imposicion
y a otro tipo de convenios fiscales. Asi, en el articulo 5 de la Directiva, a efectos de
determinar la autoridad competente en un pais tercero, se realiza una remisioén a los
convenios fiscales bilaterales o multilaterales, mientras en el articulo 10.2 la remision

se realiza al Acuerdo Modelo de la OCDE en materia de intercambio de informacion

>0 En consecuencia, las situaciones de doble imposicion que pudieran producirse por el sometimiento a
gravamen de unos intereses en dos Estados miembros distintos seguiran rigiéndose por lo establecido en
la normativa interna y convencional de estos Estados miembros, que deberan respetar el ejercicio de las
libertades comunitarias y no establecer disposiciones que resulten contrarias a las obligaciones
impuestas por el Derecho comunitario derivado en una determinada materia.

*#1 vid. PASTORIZA VAZQUEZ, J. S.: “La Directiva 2003/48/CE. Un nuevo paso...”, op. cit., pag. 18.
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sobre asuntos fiscales, con la finalidad de identificar lo que debe entenderse por

“intercambio de informacion previa peticion”.

La mencion a los convenios de doble imposicion propiamente dichos se
contiene en los articulos 14.3 y 16 de la Directiva, que se hallan intimamente
relacionados. Asi, en el ultimo de los articulos aludidos se reconoce la posibilidad de
que los Estados miembros practiquen, de conformidad con sus legislaciones nacionales
o con convenios de doble imposicion, otras retenciones distintas a la establecida en las
disposiciones transitorias de la Directiva, mientras que el articulo 14.3 dispone que, en
caso de establecerse efectivamente tales retenciones, los créditos de impuesto
concedidos en relacidon con estas retenciones por el Estado miembro de residencia, a
través de su legislacion nacional o sus convenios sobre doble imposicion, deberan
aplicarse con caracter previo a la deduccidon que ese mismo Estado debera aplicar para
eliminar el exceso de gravamen que produce la retencion establecida por el articulo 11

de la Directiva.

Estos preceptos son coherentes con el desinterés mostrado por la Directiva
en la regulacion de un auténtico régimen fiscal comtn de la fiscalidad del ahorro y en
la eliminacién de la doble imposicion internacional que puede producirse por la
percepcion de intereses que son abonados a su beneficiario efectivo en un Estado
miembro distinto al que constituye su residencia. Como bien afirma MALHERBE, la
Directiva no regula mas que la imposicion efectiva sobre los rendimientos del ahorro
en forma de intereses en el Estado de residencia del beneficiario efectivo, por lo que
podrian establecerse retenciones distintas a la contemplada en la Directiva fuera de ese

582

ambito™*, como serian, afiadimos nosotros, las establecidas en el Estado de la fuente

para satisfacer sus propios intereses fiscales sobre esta materia imponible.
No podemos concluir este apartado sin dejar constancia de la que, quizas,

constituya la mayor peculiaridad de la Directiva sobre la fiscalidad del ahorro respecto

a sus relaciones con los convenios internacionales de caracter fiscal, pues tanto su

*%2 También critica el profesor MALHERBE la mencién hecha en la redaccion del articulo 16 a los

convenios de doble imposicion, pues éstos solo regulan la potestad impositiva de los Estados miembros
signatarios sin crear una regla de Derecho positivo. Las consideraciones del profesor MALHERBE han
sido extraidas del trabajo de PASTORIZA VAZQUEZ, J. S.: “La Directiva 2003/48/CE. Un nuevo
paso...”, op. cit., pag. 17.
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aplicacion efectiva como la duracion del periodo transitorio dependen de la
suscripcion, por parte de la Comunidad, de determinados acuerdos internacionales con

terceros paises.

Asi, la aplicacion efectiva de la Directiva y el comienzo del periodo
transitorio dependian de que en la fecha inicialmente prevista, 1 de enero de 2005, la
Comunidad hubiera suscrito acuerdos por los que se establecieran medidas
equivalentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE con Suiza, Monaco,
Liechtenstein, Andorra y San Marino™®, asi como los acuerdos o arreglos
correspondientes con los territorios asociados de los Estados miembros enumerados en

el articulo 17.2 ii).

Una Decision del Consejo de 19 de julio de 2004°** pospuso la fecha
inicialmente prevista para la aplicacion de la Directiva hasta 1 de julio de 2005,
constatandose, finalmente, en el Consejo ECOFIN celebrado en Luxemburgo el 7 de
junio de 2005°*, que todas las partes *® habian notificado que estaban preparados para
comenzar a aplicar las medidas sobre fiscalidad del ahorro a partir de 1 de julio de

2005.

En cuanto a la finalizacion del periodo transitorio, la misma se producira,
conforme a lo previsto en el articulo 10.2 de la Directiva, al final del primer afio fiscal

completo posterior a que se produzca la Gltima de las siguientes circunstancias:

- la entrada en vigor de un acuerdo entre la Comunidad y los terceros paises
europeos anteriormente citados, en virtud del cual se establezca un intercambio de
informacion previa peticion, tal como se define en el Acuerdo modelo de la OCDE en

materia de intercambio de informacion sobre asuntos fiscales publicado el 18 de abril

% Acuerdos que fueron definitivamente aprobados por el Consejo con cada uno de los Estados
mencionados mediante las Decisiones 2004/911/CE de 2 de junio de 2004 (DOUE n° L 385 de 29 de
diciembre de 2004), 2005/347/CE, 2005/353/CE, 2005/356/CE y 2005/357/CE de 22 de diciembre de
2004 (DOUE n° L 110 de 30 de abril de 2005), respectivamente.

% Decision del Consejo 2004/587/CE de 19 de julio de 2004, relativa a la fecha de aplicacion de la
Directiva 2003/48/CE en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de
intereses. DOUE n° L 257 de 4 de agosto de 2004.

*% vid. Comunicado de Prensa de la sesion n® 2666 del Consejo, pag. 18.

586 . , . .
Los 25 Estados miembros, los 5 terceros paises europeos y los 10 territorios asociados

249



Francisco José Nocete Correa

de 2002, asi como la aplicacion simultanea de una retencion a cuenta sobre los pagos

de intereses.

- la fecha en que el Consejo acuerde por unanimidad que los Estados Unidos

de América se comprometen a intercambiar informacidn previa peticion.

1.6. El intercambio de informacion entre los Estados miembros en materia de

imposicion directa: la Directiva 77/799/CEE.

La necesidad de disponer de elementos de juicio suficientes para proceder a
una correcta determinacion de la obligacion tributaria exigible a un determinado sujeto
pasivo, tratando de evitar situaciones de fraude o evasion fiscal, ha propiciado el
desarrollo de diversos instrumentos normativos a través de los que se ha pretendido
encauzar la asistencia administrativa mutua en materia fiscal entre los Estados
soberanos. La interaccion, en un determinado supuesto, de normas que presentan una
diversa naturaleza juridica pero que responden a una misma finalidad de hacer efectiva
esa asistencia mutua, constituye el punto de partida de una problematica lo
suficientemente extensa como para ser abordada a partir de su consideraciéon como un
supuesto mas de incidencia mutua entre el Derecho comunitario y los convenios de

doble imposicion.

Los argumentos que permiten sostener la afirmacién que acabamos de
realizar son multiples y variados, debiendo mencionarse entre los mismos la diversidad
de materias que integran la asistencia mutua en materia fiscal, tales como el
intercambio de informacion, la asistencia recaudatoria o la cooperacion aduanera,
aspectos materiales sobre los que, ademads, no se proyecta una competencia homogénea
por parte de la Unién Europea®™’, circunstancia que, sin lugar a dudas, influye en los
instrumentos normativos que pueden ser adoptados por la Comunidad y en las

relaciones que puedan establecerse entre éstos y el ordenamiento juridico internacional.

>¥7 Baste con recordar que la cooperacion aduanera constituye actualmente, tras la entrada en vigor del
Tratado de Amsterdam, una materia “comunitarizada”, ostentando la Comunidad una competencia
compartida que le faculta para adoptar determinados instrumentos normativos internacionales con
terceros paises, ya sea a través de una actuacion exclusiva o compartida con los Estados miembros.
Sobre este particular véase FERNANDEZ MARIN, F.: “II profilo della cooperazione doganale dopo la
Convenzione d’Amsterdam”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Lo stato..., op cit., pags. 911 a 915.
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Ademas, la asistencia mutua en materia fiscal, cuyo andlisis ha sido
tradicionalmente abordado a partir de su vinculacion con los convenios de doble
imposicion suscritos entre Estados, constituye una materia con una entidad suficiente
como para ser analizada de manera independiente respecto al fendémeno de la doble

imposicion, asi como para ser regulada en tratados internacionales especificos™**.

Atendiendo a las consideraciones que acabamos de realizar, consideramos
oportuno circunscribir nuestro estudio a una de las modalidades que integran la
asistencia mutua en materia fiscal, como es el intercambio de informacioén, tomando
como referencia la normativa comunitaria derivada que regula esta cuestion en materia
de imposicion directa, la Directiva 77/799/CE, realizando un analisis de la misma
pretendidamente limitado a la consideracion de su incidencia en materia de doble
imposicion y a su interaccion con los convenios de doble imposicion, sin que ello nos
impida, con cardcter previo, apuntar algunos de los caracteres generales de esta

Directiva.

La Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa
a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Estados miembros en el
ambito de los impuestos directos y de los impuestos sobre las primas de seguros™
tiene por finalidad contribuir a la lucha contra el fraude y la evasion fiscal, permitiendo
la correcta determinacion de los tributos a los que resulta aplicable®® a través del

intercambio de informacién entre los Estados miembros.

% Sirvan como ejemplo los tratados internacionales que pueden suscribirse haciendo uso del Acuerdo
modelo de la OCDE en materia de intercambio de informacidn sobre asuntos fiscales, publicado el 18
de abril de 2002, que no constituye sino un intento mas de los desarrollados con la finalidad de
desvincular el intercambio de informacion de la tematica relativa a la doble imposicidn. Esta cuestion es
abordada con mayor detenimiento por DELLA VOLPE, L.; MARCHETTI, U.; y PEZZUTO, G.: “I
modelli comunitari di attuazione della cooperazione amministrativa”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Lo
stato..., op cit., pags. 830 a 834.

> Denominacion que adquiere tras la ultima modificacion de la misma, operada por la Directiva
2004/106/CE del Consejo, de 16 de noviembre de 2004 (DOUE n° L 359 de 4 de diciembre de 2004).
Anteriormente habia sido objeto de modificacion por las Directivas 79/1070/CEE del Consejo, de 27 de
diciembre de 1979 (DOCE n° L 331 de 27 de diciembre de 1979); 92/12/CEE del Consejo, de 25 de
febrero de 1992 (DOCE n° L 76 de 23 de marzo de 1992); 2003/93/CE del Consejo, de 7 de octubre de
2003 (DOUE n° L 264 de 15 de octubre de 2003) y 2004/56/CE del Consejo, de 21 de abril de 2004
(DOUE n° L 127 de 29 de abril de 2004).

590 . .. .
Actualmente se trata de los impuestos sobre la renta exigidos tanto a las personas fisicas como a las

juridicas, al impuesto sobre el patrimonio y a los impuestos sobre primas de seguro.
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Las autoridades competentes de los Estados miembros estaran obligadas a
facilitar la informacion que pudiera resultar necesaria para alcanzar la finalidad
perseguida por la Directiva conforme a tres modalidades distintas™', y siempre dentro
de los limites reconocidos por la propia Directiva. En relacion a estas limitaciones a la
obligacion de intercambiar informacién, consideramos oportuno destacar la que faculta
a un Estado miembro a negar la informacion solicitada por otro Estado miembro que no
puede facilitar informacion de naturaleza analoga por razones de hecho o de Derecho,
pues refleja claramente como, a pesar de que la asistencia tributaria comunitaria
presente sus propias caracteristicas, todavia se encuentra intimamente vinculada a los

principios que presiden esta materia en el ambito de la fiscalidad internacional®,

El establecimiento en la Directiva 77/799/CEE del limite al que nos
acabamos de referir no supone sino la introduccidn del principio de reciprocidad en el
intercambio de informacion que debe desarrollarse entre los Estados miembros,
propiciando una utilizacion de dicho principio que, como certeramente indica
FERNANDEZ MARIN, no tiene ninglin sentido respecto al Derecho comunitario
derivado, pues el incumplimiento de una norma comunitaria por parte de un Estado
miembro no puede legitimar el incumplimiento de esa misma norma por parte de otro

Estado miembro™””.
1.6.1. La eliminacion de la doble imposicion en la Directiva 77/799/CEE.

Como hemos podido observar, el intercambio de informacion fiscal entre los
Estados miembros no constituye un objetivo en si mismo, sino que presenta un caracter

instrumental respecto a la auténtica finalidad perseguida por la Directiva, luchar contra

1 Qe trata del intercambio previa solicitud (articulo 2), del intercambio automatico (articulo 3) y del

intercambio espontaneo (articulo 4).

92 En este sentido, FERNANDEZ MARIN, F.: “Scambio di informazioni tra garanzia di
armonizzazione ¢ limiti all’attivita nazionale di controllo”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Lo stato..., op
cit., pags. 857 y 858.

*» Vid. FERNANDEZ MARIN, F.: “Scambio di informazioni tra garanzia di armonizzazione e limiti
all’attivita nazionale di controllo”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Lo stato..., op cit., pag. 859. La
Directiva 2003/48/CE ha renunciado expresamente a la aplicacion de este principio de reciprocidad al
mecanismo de intercambio de informacidn previsto por la misma, al sefialar en su articulo 10 que los
Estados miembros que no estan obligados a facilitar informacién durante el periodo transitorio si
recibiran informacion del resto de Estados miembros.
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el fraude y la evasion fiscal permitiendo la correcta determinacion de los tributos a los

que resulta aplicable.

Asi pues, atendiendo a ese caracter instrumental, podemos afirmar que el
intercambio de informacidn previsto por la Directiva 77/799/CE incide favorablemente
en la eliminacion de los conflictos negativos y positivos de tasacion que pudieran
producirse en el &mbito comunitario. Esa informacion puede permitir que los primeros
no lleguen a producirse, al poner en conocimiento de un Estado los hechos relevantes
que determinan el sometimiento a gravamen de una determinada manifestacion de
riqueza en dicho Estado, y puede coadyuvar en la eliminacion de los segundos, al

permitir la correcta aplicacion de los métodos de eliminacion de la doble imposicion™*.

Ademas, el reconocimiento realizado en esta Directiva de la obligacion que
corresponde a las autoridades competentes de los Estados miembros de proceder al
intercambio de informacion, ha tenido otros dos efectos positivos en la eliminacion de

la doble imposicion.

En primer lugar, permite obviar los problemas que derivan de la inexistencia
de un completo entramado de convenios de doble imposicion entre todos los Estados
miembros, permitiendo que el intercambio de informacion se produzca aun en ausencia
de estos instrumentos convencionales, favoreciendo la correcta aplicacion de los

métodos de eliminacion de la doble imposicion.

En segundo lugar, el TICE ha interpretado la existencia de la Directiva
77/799/CEE como un mecanismo que permite a los Estados miembros disponer de la
informacion que consideren necesaria para preservar la efectividad de los controles
fiscales, impidiendo que se pueda alegar el desconocimiento de la situacion fiscal

correspondiente a un determinado sujeto que ha ejercido las libertades comunitarias

% Como afirma SANCHEZ JIMENEZ, esa informacion nos puede aportar todos los datos necesarios

para eliminar correctamente la doble imposicion, tales como la residencia del sujeto o la cuantia del
gravamen. Vid. SANCHEZ JIMENEZ, M. A.: La doble imposicion internacional..., op. cit., pag. 145.
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para justificar la denegacion de la aplicacion de una determinada ventaja fiscal, entre

ellas las destinadas a eliminar la doble imposicion internacional®”’.

1.6.2. La Directiva 77/799/CEE y los convenios de doble imposicion.

Tanto la Directiva 77/799/CEE como la practica totalidad de los convenios
de doble imposicion establecen medidas destinadas a favorecer el intercambio de
informacion tributaria®®, por lo que resulta posible que ambas normativas puedan
resultar aplicables a un caso concreto, situacion que ha sido prevista por el propio
articulo 11 de la Directiva, al sefialar que las disposiciones de la Directiva “/...J no
excluyen el cumplimiento de obligaciones mas amplias respecto al intercambio de

informaciones que resulten de otros actos juridicos”.

Como ya hemos afirmado respecto a otros instrumentos de Derecho
comunitario derivado en los que se manifestaba la interaccidon entre el ordenamiento
comunitario y los convenios de doble imposicion, el analisis de este tipo de relaciones
debe partir de la finalidad perseguida por la norma, en este caso el intercambio de
informacion, permitiendo la aplicacion de aquella normativa distinta a la comunitaria
que, sin menoscabar las obligaciones impuestas por la misma, permita alcanzar de una

manera mas efectiva su finalidad.

En definitiva, los mecanismos de intercambio de informacidon previstos en
los convenios de doble imposicion no resultaran aplicables cuando se opongan a lo
establecido en la norma comunitaria derivada, pero nada impide que puedan resultar
aplicables cuando, conforme al principio de maxima eficacia, permiten aportar una

mayor o mejor informacién tributaria™’.

%% Sobre este particular nos remitimos a las consideraciones realizadas en el apartado 11.4.3.3., al hablar

de la efectividad de los controles fiscales como causa de justificacion de un tratamiento discriminatorio
o restrictivo, asi como a la jurisprudencia alli citada.

3% En el MCOCDE estas medidas se establecen en el articulo 26.

7 En este mismo sentido, FERNANDEZ MARIN, F.: “Lo scambio d’informazione tra gli stati
membri”, en DI PIETRO, A. (Coord.): Lo stato..., op. cit., pags. 870 y 871; CALDERON CARRERO,
J. M.: “Intercambio de informacién y asistencia mutua”, en CARMONA FERNANDEZ, N. (Coord.):
Convenios...”, op. cit., pag. 479.
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II. La competencia cuestionada: la eliminacion de la doble imposicion

internacional como ambito competencial exclusivo de los Estados miembros.

Nuestro acercamiento al problema de la doble imposicion internacional
desde una perspectiva comunitaria, ha partido siempre de la consideracion de esta
cuestion como una manifestacion especifica de la problematica existente en el ambito
de la imposicion directa, derivada de la tradicional configuracion de este sector de la
fiscalidad como un reducto reservado, de manera exclusiva, a la intervencion estatal.
La ausencia, en el Tratado Constitutivo de la Comunidad, de un precepto especifico
que reconociera a las Instituciones comunitarias la posibilidad de desarrollar
actuaciones positivas en el sector de la fiscalidad directa, unida a la consideraciéon del
principio de atribucion de competencias como unico criterio delimitador de la esfera de

actuacion de la Comunidad, han avalado esta postura.

Sin embargo, la que acabamos de exponer constituye una vision limitada y
reduccionista del reparto competencial operado entre Estados miembros y Comunidad
en materia de imposicion directa, pues ni la ausencia de prevision expresa sobre esta
materia ha impedido que las Instituciones comunitarias desarrollen actuaciones
normativas en el sector de la imposicion directa, ni la atribucion expresa constituye el

unico cauce de alimentacion competencial a disposicion de la Comunidad.

Las aseveraciones que acabamos de realizar permiten cuestionar que la
competencia estatal en el sector de la imposicion directa merezca continuar recibiendo
el calificativo de “exclusiva”, razon por la que consideramos oportuno analizar el grado
de intervencion que pudiera corresponder a la Comunidad respecto a uno de los
aspectos concretos en que pudiera manifestarse esa competencia, como es la adopcion
de medidas destinadas a eliminar la doble imposicion internacional, tanto a un nivel

intracomunitario como en sus relaciones con terceros paises.

I1.1. La competencia comunitaria interna en materia de eliminacion de la doble

imposicion.

Ante la inexistencia en el Tratado Constitutivo de una disposicion que
permitiera, de manera expresa, la adopcion de medidas positivas en el ambito de la

imposicion directa, las Instituciones comunitarias han desarrollado esta actuacion
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adoptando como base juridica el articulo 94 TCE que, sin estar comprendido en el
capitulo dedicado a las disposiciones de caracter fiscal’”®, permite la adopcion de
aquellas medidas de caracter normativo, concretamente Directivas, que tengan por
objeto la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en los sectores

que incidan directamente en el establecimiento o funcionamiento del mercado comun.

La posibilidad de acudir al mencionado precepto como fundamento del
desarrollo de una actuacion positiva se encuentra sometida a diversas limitaciones,
tanto de caracter procedimental como sustantivo. Respecto a las primeras, el propio
articulo 94 exige que las medidas tendentes a la aproximacion de legislaciones se
adopten por unanimidad en el seno del Consejo, a propuesta de la Comision y previa

consulta al Parlamento y al Comité Econémico y Social.

Respecto a las limitaciones de tipo sustantivo, ademas de exigir que el sector
en el que se pretende intervenir incida de manera directa en el funcionamiento del
mercado interior, el respeto a los principios de subsidiariedad y proporcionalidad
enunciados en el articulo 5 TCE requieren que la intervencidon comunitaria sea
necesaria para alcanzar unos objetivos que no pueden ser obtenidos, de manera
suficiente, por los Estados miembros, y proporcionada a la consecucién de esos

objetivos.

Asi pues, la posibilidad de adoptar medidas positivas, sobre la base del
articulo 94 TCE, destinadas a eliminar la doble imposicion internacional en la Union
Europea queda condicionada a la constatacion de la necesidad de la intervencion
comunitaria, necesidad que, como sefialla CALDERON CARRERO®”, debera
apreciarse atendiendo a dos factores. En primer lugar, valorando la incidencia de la
doble imposicion como obstaculo capaz de perjudicar el desarrollo de las libertades
comunitarias y al buen funcionamiento del mercado interior. En segundo lugar,

evaluando si las medidas adoptadas por los Estados miembros son adecuadas y

*% Titulo VI, capitulo segundo, articulos 90 a 93.

% Vid. CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicién..., op. cit., pag. 214 y ss. En el mismo
sentido, BIZIOLI, G.: “Potesta tributaria statuale, competenza tributaria della Comunita Europea e...
competenza tributaria della Corte di Giustizia: il caso Saint-Gobain”, RDT, num. 3, 2000, pags. 199 y
200; ZUDDU, D.: “La giurisprudenza della Corte...”, op. cit, pag. 55.
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suficientes para resolver los problemas que la doble imposicion plantea en el &mbito

comunitario.

Teniendo en cuenta las consideraciones realizadas a lo largo de nuestro
estudio, nos parece ocioso, o cuando menos excesivamente reiterativo, volver a
compendiar todos los argumentos utilizados con la intencion de manifestar el caracter
pernicioso que resulta inherente a la existencia de situaciones de doble imposicion en el
seno de la Union Europea, asi como la insuficiencia e inadecuacion de las medidas
adoptadas por los Estados miembros para solventar este tipo de supuestos conforme a
las exigencias comunitarias. Baste con recordar que la existencia de supuestos de doble
imposicion en el &mbito comunitario constituye uno de los principales obstaculos que
impiden el pleno desarrollo de las libertades comunitarias y que las medidas estatales,
tanto internas como convencionales, tendentes a su eliminacion, resultan inadecuadas

para aportar soluciones plenamente satisfactorias desde una perspectiva comunitaria®®.

La necesidad de la intervencion comunitaria en orden a eliminar los
supuestos de doble imposicion que se producen en el interior de la Comunidad ha sido
igualmente afirmada en los documentos de trabajo elaborados por las propias
Instituciones comunitarias®’, reflejandose también, expresa o implicitamente, en los
considerandos que acompanan a las Directivas elaboradas en materia de imposicion
directa®”. En este sentido, no podemos obviar que, como hemos tenido ocasién de
exponer a lo largo de este tercer capitulo, la practica totalidad de las actuaciones
positivas desarrolladas en el sector de la fiscalidad directa inciden, en mayor o menor

medida, sobre el fendmeno de la doble imposicion, estando incluso destinadas de

699 En este sentido, no debemos olvidar el concepto amplio de doble imposicion manejado en el 4mbito

comunitario, que abarca tanto a la doble imposicion econdmica como a la juridica, ni tampoco que el
limitado ambito de aplicacioén reconocido a las medidas destinadas a eliminar la doble imposicion puede
generar supuestos de vulneracion del Derecho comunitario.

601 y¢anse, entre otros, la Comunicacion de la Comision COM (2001) 582 y el Documento de trabajo de

la Comisién DOC (05) 2306.

602 ~ o . . L L
Quizas la referencia mas clara sea la realizada en los considerando segundo y décimo de la Directiva

2003/49/CE, donde se afirma que ni las legislaciones fiscales nacionales ni los convenios de doble
imposicion no garantizan la supresion de la doble imposicion que afecta a los pagos de intereses y
canones entre empresas asociadas, por lo que se hace necesaria una actuacién comunitaria basada en el
principio de subsidiariedad.
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manera primordial a la eliminacion de este fendmeno en el contexto comunitario, ain

cuando limiten su aplicacion a un reducido ambito material y subjetivo.

Es esta ultima circunstancia la que, sin lugar a dudas, refleja de una manera
mas evidente que la Comunidad resulta competente para eliminar los supuestos de
doble imposicién internacional que se producen en el seno de la Union Europea, tan es
asi que ya ha hecho uso de esa competencia al adoptar actos normativos secundarios en
los que se manifiesta dicha finalidad, aunque sea con un limitado alcance material y

subjetivo.

Asi pues, entendemos que los Estados miembros no gozan ya de una
competencia exclusiva en orden a la eliminacién de la doble imposicidon internacional,
pues comparten tal competencia con las Instituciones comunitarias, al ostentar la
Comunidad una competencia compartida en orden a la eliminacién de los supuestos de

doble imposicion que se produzcan en el interior de la misma®”.

I1.2. La competencia comunitaria externa en materia de eliminacion de la doble

imposicion.

I1.2.1. La doctrina del paralelismo de competencias: consideraciones

generales.

Afirmada la existencia de una competencia interna compartida, que permite
el desarrollo de actuaciones positivas por parte de las Instituciones comunitarias en
orden a la supresion de la doble imposicion intracomunitaria, resta por determinar si
esta competencia puede también proyectarse hacia el exterior, a pesar de no existir
disposicion alguna entre las normas comunitarias originarias que reconozca tal

posibilidad de manera expresa, pues, como acabamos de comprobar, el principio de

593 En el mismo sentido MALHERBE, J. y BERLIN, D.: “Conventions fiscales...”, op. cit., nim. 2, pag.
255; CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicion..., op. cit., pags. 219 a 226; BIZIOLI, G.:
“Potesta tributaria statuale...”, op. cit., pag. 200; ZUDDU, D.: “La giurisprudenza della Corte...”, op. cit,
pags. 55 y 58. Mas lejos llega PISTONE, que considera que la primacia del Derecho comunitario y la
adopcion de actos normativos derivados sobre la base del articulo 94 TCE, implica la adquisicion de
una competencia interna exclusiva por parte de la Comunidad en aquellos ambitos materiales de la
fiscalidad directa que han sido objeto de esta actuacidn positiva. Vid. PISTONE, P.: “La compatibilita
con le liberta...”, op. cit, pag. 119.
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atribucion de competencias no constituye el inico cauce de alimentacion competencial

de la Comunidad.

Habiendo sostenido la tesis favorable a la existencia de una competencia
interna en materia de eliminacion de la doble imposicion, no podemos abordar la
cuestion que nos ocupa sino a partir de la jurisprudencia del TICE que admite el
paralelismo entre competencias internas y externas en base al principio in foro interno,

in foro externo, al que ya nos referimos en otro lugar®,

El méximo exponente de esta doctrina lo constituye la sentencia dictada en
el asunto AETR, donde se afirmo6 que la competencia comunitaria en una determinada
materia no solo se atribuye de manera explicita por el TCE, pudiendo también
deducirse de otras disposiciones del Tratado y de los actos adoptados, en el marco de
estas disposiciones, por las Instituciones de la Comunidad®®, aseverando, a
continuacion, que “/...J cada vez que la Comunidad, con el fin de aplicar una politica
comun prevista por el Tratado, adopta disposiciones que establecen normas comunes,
en la forma que sea, los Estados miembros ya no tienen la facultad, bien actuen
individual o incluso colectivamente, de contraer con Estados terceros obligaciones que

afecten a dichas normas .

Atendiendo al tenor literal del parrafo que acabamos de transcribir, podria
entenderse que la doctrina sentada en el asunto AETR tnicamente resultaria aplicable
cuando nos encontremos ante la necesidad de desarrollar una politica comln prevista
por el TCE que, al haber sido objeto de desarrollo positivo por parte de las
Instituciones comunitarias, determina la adquisicion por parte de dichas Instituciones
de una competencia de caracter exclusivo. Sin embargo, las matizaciones introducidas
en la doctrina del paralelismo entre competencias internas y externas a través del
Dictamen 2/91, permiten aclarar el verdadero alcance de esta construccion

jurisprudencial.

604 vid. apartado 4.1.1.2. del primer capitulo de este trabajo.

605 Admisién de la doctrina de los “poderes implicitos” que se realiza en al apartado 16 de la citada

sentencia.

696 v/id. apartado 17 de la sentencia dictada en el asunto AETR. Sobre esta idea se vuelve a incidir en los

apartados 18 a 22 de la misma.
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Asi, respecto a la limitacion material expresada en el asunto AETR, el
Dictamen 2/91 ha admitido que esta doctrina no puede limitarse a aquellos supuestos
en los que la Comunidad adopta normas comunitarias en el marco de una politica
comun, pues también puede peligrar la mision de la Comunidad y los fines del TCE si
los Estados miembros pudieran contraer obligaciones internacionales que contuvieran
normas capaces de afectar a las actuaciones desarrolladas en ambitos que no

corresponden a las politicas comunes®’.

En cuanto al caracter exclusivo que reviste la competencia adquirida por la
Comunidad en virtud de la doctrina del paralelismo entre competencias internas y
externas, el Dictamen 2/91 ha expresado que ese caracter exclusivo o concurrente
puede depender de la amplitud de las medidas adoptadas por las Instituciones
comunitarias en una determinada materia, pudiendo adoptarse acuerdos internacionales
con terceros Estados en ambitos materiales en los que la competencia entre Comunidad

y Estados miembros sea compartida®®.

Asi pues, a la luz de las consideraciones realizadas, entendemos que la
doctrina del paralelismo de competencias permite afirmar la existencia de una
competencia comunitaria externa cuando las Instituciones comunitarias hayan
desarrollado actuaciones positivas en un determinado ambito material, coincidente o no
con alguna de las politicas comunes contempladas en el TCE, sin que ello derive,
necesariamente, en la adquisiciéon por parte de la Comunidad de una competencia
exclusiva sobre dicha materia, pues el grado de competencia adquirido dependera de la
amplitud de las medidas adoptadas respecto a esa materia en el interior de la

Comunidad.

I1.2.2. La aplicacion de la doctrina del paralelismo de competencias al

fenomeno de la doble imposicion.

La consideracion de la doble imposicion como uno de los principales

obstaculos de caracter fiscal que impiden el pleno ejercicio de las libertades

597 vid. apartados 10 y 11 del Dictamen 2/91.
6% vid. apartados 9 y 12 del Dictamen 2/91.
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comunitarias, asi como la insuficiencia de la actuacion estatal para proceder a una
adecuada eliminacion de este fendmeno a nivel comunitario, han fundamentado el
desarrollo de determinadas actuaciones positivas tendentes a su supresion por parte de
las Instituciones comunitarias, propiciando que la materia relativa a la eliminacion de la
doble imposicion se configure, actualmente, como un dmbito competencial compartido

entre Comunidad y Estados miembros.

La posibilidad de que la normativa derivada adoptada por las Instituciones
comunitarias en orden a la eliminacion de la doble imposicion en el ambito interno, en
virtud de su consideracion como competencia interna concurrente, sirva para afirmar la
existencia de una competencia externa que, atendiendo a la doctrina del paralelismo de
competencias, permitiera a las Instituciones comunitarias entablar negociaciones con
terceros Estados tendentes a la eliminacién de la doble imposicién, depende de que se
acepten las matizaciones introducidas en la doctrina emanada en el asunto AETR por el

Dictamen 2/91.

En efecto, si no se acepta la ampliacion material operada en la doctrina del
paralelismo de competencias por el Dictamen 2/91, al admitir que la misma pueda
aplicarse respecto de las medidas dictadas en un sector que no constituye una politica
comun, dificilmente se podrd afirmar la existencia de una competencia comunitaria
externa en materia de eliminacion de la doble imposicidn, pues este ambito material, al
igual que el conjunto de las medidas relativas a la imposicion directa, no constituye una

de las politicas comunes expresamente contempladas en el TCE.

En nuestra opinioén, nada impide que la ldgica inherente a la doctrina del
paralelismo de competencias®” resulte aplicable respecto a la supresion de la doble
imposicion, aunque no se trate de una politica comun, pues la razon de ser de esta
doctrina radica en la necesidad de salvaguardar los actos comunitarios efectivamente
adoptados, con independencia del cauce de alimentacidon competencial que permita

desarrollar tal actuacion.

599 Una logica que se traduce en la necesidad de impedir que los Estados miembros puedan, mediante su

accion exterior, perjudicar el desarrollo efectuado por las Instituciones comunitarias, a nivel interno, de
cualquiera de sus competencias.
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Tampoco podrad afirmarse la existencia de una competencia externa de la
Comunidad respecto a la eliminacion de la doble imposicion internacional si, tomando
como fundamento la doctrina del paralelismo de competencias, entendemos que la
existencia de esta competencia externa depende de que la Comunidad ostente una
competencia interna exclusiva sobre la misma materia®'’, pues, como ya hemos
afirmado, la competencia interna que corresponde a las Instituciones comunitarias en

orden a la eliminacion de la doble imposicion es concurrente.

A nuestro entender, la exigencia de la existencia de una competencia interna
exclusiva como requisito necesario para la aplicacion de la doctrina del paralelismo de
competencias resulta coherente y adecuada cuando la competencia externa que se
pretende afirmar sea también exclusiva, pero nada impide que esta doctrina resulte
aplicable respecto a un ambito material en el que, como sucede con la doble
imposicion, la competencia interna que ostenta la Comunidad sea concurrente, siempre
que la competencia externa asi afirmada revista también el mismo cardcter. Como se
afirma en el propio Dictamen 2/91, el caracter exclusivo o concurrente de la
competencia adquirida por aplicacion de la doctrina del paralelismo de competencias
dependera de la amplitud de las medidas adoptadas por las Instituciones comunitarias
en una determinada materia, pero ello no debe significar la imposibilidad de aplicar
esta doctrina cuando no nos encontremos ante una competencia interna exclusiva, sino

unicamente el caracter mas limitado de la competencia externa que resulta afirmada.

Asi pues, consideramos que la doctrina del paralelismo de competencias
resulta aplicable respecto a la materia relativa a la supresion de la doble imposicion,
determinando la existencia de una competencia externa concurrente de la Comunidad

en orden a la eliminacion de la doble imposicion, competencia que debe entenderse

619 Opinién de la que participa CALDERON CARRERO que, en consecuencia, entiende que no resulta
aplicable la doctrina del paralelismo de competencias a la doble imposicion, siendo los Estados
miembros los Unicos competentes para suscribir convenios de doble imposicién. Vid. CALDERON
CARRERO J. M.: La doble imposicion..., op. cit., pag. 222 y ss.
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limitada a aquellos aspectos relativos a la doble imposicion sobre los que ha adoptado

actos normativos internos, con el mismo alcance y limites reconocidos en tales actos®'".

No obstante, la incidencia practica derivada de la afirmacion de la existencia
de una competencia externa concurrente de la Comunidad en materia de eliminacion de
la doble imposicién resulta muy limitada, pues, como hemos podido constatar al
analizar las actuaciones comunitarias desarrolladas en materia de imposicion directa,
las medidas tendentes a la eliminacion de la doble imposicion contempladas en dichos
instrumentos revisten un ambito de aplicacion subjetivo y material muy limitado.
También los acuerdos internacionales suscritos hasta el momento entre la Comunidad y
terceros paises sobre aspectos relativos a la imposicion directa, demuestran la escasa
atencion que se ha prestado al desarrollo de competencias externas por parte de las
Instituciones comunitarias en materia de doble imposicion.

Asi, en el Acuerdo sobre la libre circulacion de personas entre la Comunidad
Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Confederacion Suiza, por otra®?,
la mencién a los convenios de doble imposicion suscritos entre Suiza y los Estados
miembros se realiza con la exclusiva intenciéon de salvaguardar su contenido, al
establecer que los mismos no se veran afectados por las disposiciones contenidas en

este Acuerdo®’®

, y el problema de la doble imposicion, considerado desde una
perspectiva material, s6lo resulta abordado en una declaracion conjunta sobre las
pensiones que perciben los pensionistas de las Instituciones comunitarias residentes en
Suiza, en la que la Comision y Suiza se comprometen a buscar una solucion adecuada a

los problemas de doble imposicion que pueden surgir en estas situaciones.

Tampoco los acuerdos internacionales suscritos con Suiza, Monaco,
Liechtenstein, Andorra y San Marino para el establecimiento de medidas equivalentes a
las previstas en la Directiva 2003/48/CE inciden de manera sustancial en la eliminacion

de la doble imposicion pues, como ya afirmamos al analizar esta Directiva, el régimen

" En el mismo sentido, MALHERBE, J. y BERLIN, D.: “Conventions fiscales...”, op. cit., nim. 2,
pag. 256; ZUDDU, D.: “La giurisprudenza della Corte...”, op. cit, pags. 60; PISTONE, P.: “Towards
European...”, op. cit., pags. 8 y 9.

2 DOUE n° L 114 de 30 de abril de 2002.

613 vid. articulo 21 del Acuerdo sobre libre circulacion de personas.
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general de intercambio de informacidon Unicamente revestird un caracter instrumental
en orden a la eliminacion de la doble imposicion internacional, mientras que el
mecanismo previsto para eliminar este fendémeno cuando resulte aplicable el sistema
transitorio de retencion a cuenta, unicamente resuelve el problema de doble imposicion
causado por la propia utilizacién de ese sistema de retencidn, sin aportar solucion
alguna respecto a las situaciones de doble imposicidon que pueden derivar del pago de

intereses generados en un pais diverso al que constituye la residencia de su perceptor.

No obstante, pese a su escasa trascendencia en materia de eliminacion de la
doble imposicion, la verdadera importancia de estos acuerdos internacionales reside en
haber confirmado la competencia externa concurrente que corresponde a la Comunidad
en el ambito de la imposicion directa, una competencia que, como sefiala PISTONE®'?,
ha sido expresamente reconocida en el memorando explicativo que acompanaba a la
propuesta de Decision del Consejo sobre los acuerdos para el establecimiento de
medidas equivalentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE. Asi, al mencionar que
la Comunidad no tiene competencia exclusiva para concluir tales acuerdos sobre el
tratamiento fiscal de dividendos, intereses y canones, se reconoce implicitamente que la
misma goza de una competencia externa concurrente, y la principal prueba que
atestigua la existencia de la misma es la propia suscripcion de los referidos acuerdos

internacionales en aspectos relativos a la imposicion directa.

I1.3. El ejercicio de la competencia comunitaria en materia de doble

imposicion: un problema politico.

En virtud de las consideraciones que acabamos de realizar, entendemos que
la Comunidad ostenta una competencia suficiente, aunque no exclusiva, para emanar
normas destinadas a la supresion de la doble imposicion internacional, tanto en el
ambito intracomunitario como, dependiendo del contenido y alcance de estas medidas

de caracter interno, a través de una accion exterior con terceros Estados.

Sin embargo, a pesar de poseer una competencia que permitiria a las

Instituciones comunitarias actuar sobre el que se considera como uno de los obstaculos

614 PISTONE, P.: “La compatibilita con le liberta...”, op. cit, pags. 120 a 122; PISTONE, P.: “Towards
European...”, op. cit., pag. 7.
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fiscales mas perjudiciales para el pleno desarrollo de las libertades comunitarias, su
actuaciOn en esta materia presenta un alcance muy limitado, que no se corresponde con
la percepcion que esas mismas Instituciones tienen de la doble imposicion como un

fenomeno potencialmente lesivo respecto de los intereses comunitarios.

Asi pues, si las Instituciones comunitarias exhiben, desde un punto de vista
juridico, potestad suficiente para actuar sobre una determinada materia cuya regulacion
actual por los Estados miembros resulta inadecuada e insuficiente, ;cudl es la causa por
la que no desarrolla tal actuacion?. La respuesta a esta cuestion es de sobra conocida
por todos los operadores juridicos comunitarios: es la falta de impulso politico la que
impide que esa competencia que resulta afirmada desde un punto de vista teorico

encuentre una adecuada aplicacién practica.

Como sefiala LOPEZ ESPADAFOR, aunque se intente presentar la nocién
de soberania estatal como una idea que se debilita ante la atribucion del ejercicio de
competencias originariamente estatales a las Instituciones comunitarias, la rigidez de
ese concepto de soberania permanece en el ambito fiscal y se manifiesta a través de la
aceptacion de la regla de la unanimidad como criterio de decision en materia tributaria

dentro de la Unién Europea®”.

Ante la inexistencia, en el Derecho comunitario originario, de una
disposicion que previera de manera expresa la actuacion en materia de imposicion
directa, las Instituciones comunitarias se han servido de los preceptos del Tratado
Constitutivo que posibilitaban el desarrollo de esta materia, y en todos ellos la
adopcion de instrumentos normativos queda condicionada a su aprobacion en el
Consejo conforme a la regla de la unanimidad. Asi, las normas originarias que
permitirian la adopcion de medidas destinadas a eliminar la doble imposicion, tanto a

nivel intracomunitario®® como extracomunitario®’, requieren su aprobacion por todos

615 1 OPEZ ESPADAFOR, C. M.: “La regla de la unanimidad en la producciéon normativa comunitaria
de caracter tributario”, NF, num. 6, 2005, pags. 50 y 79.

816 Articulo 94 TCE.

617 Articulos 300.2 y 308 TCE. El ultimo de los articulos mencionados estd también relacionado con la

cuestion de las competencias implicitas, pues permitiria el desarrollo de una accién externa de la
Comunidad, incluso en ausencia de la adopcion de medidas internas, cuando la misma resulta necesaria
para lograr uno de los objetivos de la Comunidad, tal y como fue admitido por el TICE en su Dictamen
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los Ministros de Economia y Hacienda que forman parte del Gobierno de cada uno de

los Estados miembros.

En consecuencia, la puesta en practica de las competencias adquiridas por la
Comunidad en materia de doble imposicion queda condicionada a la voluntad politica
de los Gobiernos de los Estados miembros, razon que explica la insuficiencia de la
actuacion positiva desarrollada hasta el momento y que, a diferencia de lo que ocurre
con la armonizacion negativa desarrollada por el Tribunal de Luxemburgo, los Estados
miembros no conciban esta armonizacidon positiva como un auténtico peligro a su
soberania fiscal, pues la adopcion de estas medidas depende, en ultima instancia, de sus

propios Gobiernos.

I1I. La competencia demandada: propuestas para la resolucion de los conflictos

existentes entre convenios de doble imposicion y Derecho comunitario.

El debate acerca de los instrumentos susceptibles de aportar soluciones a las
situaciones conflictivas que pueden presentarse por la interaccion entre los convenios
de doble imposicion y el Derecho comunitario se ha desarrollado de forma paralela a la
propia constatacion de este problema, constituyendo el objeto de analisis de la doctrina
cientifica y de las propias Instituciones comunitarias desde los origenes del proceso de
integracioén europea, circunstancia que queda acreditada por el tratamiento que de esta
cuestion se realiza en el primero de los documentos comunitarios que abordan los
problemas fiscales a los que debera hacer frente este proceso, como es el Informe

Neumark.

No obstante, la multitud de propuestas aportadas se corresponde con la
escasez, por no decir ausencia total, de soluciones adoptadas, razoén por la que este

apartado Unicamente presenta la intencién de realizar una breve referencia a los

1/76. Sin embargo, no hemos hecho mencion al mismo como cauce de alimentacion competencial que
permitiria el desarrollo de una actuacidon comunitaria externa en materia de doble imposicion por
considerar que la doctrina del paralelismo de competencias resulta mas convincente, doctrina que no se
encuentra sometida al caracter subsidiario ni a las limitaciones que la jurisprudencia del TICE ha
especificado respecto a la utilizacion del articulo 308 TCE en la sentencia dictada en el asunto 45/86 y
en los dictamenes 1/94 y 2/94, a los que ya nos referimos en los apartados IV.1.1.2 y IV.1.1.3
correspondientes al primer capitulo de este trabajo.
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principales instrumentos de caracter positivo que han sido profusamente analizados a lo

largo de este dilatado debate.

Efectivamente, consideramos que Unicamente la adopcion de medidas de
caracter positivo es susceptible de aportar una solucion a este tipo de conflictos que
resulte plenamente conforme a todos los intereses presentes en este tipo de situaciones,
pues las soluciones de corte jurisprudencial, que indefectiblemente deberan seguir
adoptandose para resolver los supuestos concretos que se planteen en ausencia de
desarrollo normativo, no aportan la necesaria seguridad juridica, no garantizan un
reparto ecuanime de la carga tributaria entre los Estados miembros implicados ni

aseguran la coherencia, entendida en términos comunitarios, de la solucion adoptada.

Las apreciaciones que acabamos de realizar nos remiten, necesariamente, a
efectuar algunas consideraciones respecto a una cuestion a la que ya hicimos mencion
al referirnos a la discriminacidén horizontal como un supuesto de vulneracion del
Derecho comunitario, esto es, a la consideracion de la “clausula de la nacién mas
favorecida” como una de las posibles soluciones a los conflictos planteados entre el
Derecho comunitario y los convenios de doble imposicion, cuestion que ha suscitado el

intenso debate doctrinal del que ya dejamos constancia.

Como se recordara, sin llegar a posicionarnos en este debate doctrinal,
nuestra opinion al respecto fue la de considerar que la afirmacion del caracter
antijuridico de los supuestos de discriminacion horizontal puede desvincularse de la
aceptacion o rechazo de la “clausula de la nacién mas favorecida”. En definitiva,
afirmamos que el diferente tratamiento fiscal que, en funcion del régimen aplicativo
correspondiente a los convenios de doble imposicion presentes en un determinado
supuesto, se otorga a sujetos que se encuentran en una situacion comparable constituye,
cuando menos, una restriccion al ejercicio de las libertades comunitarias, constituyendo
una situacion de incidencia conflictiva cuya existencia es indiferente a la afirmacion de
las posibles soluciones que puedan articularse frente a la misma, entre ellas, la

“clausula de 1a nacidon mas favorecida”.

Asi pues, entendemos que la “clausula de la nacion mas favorecida” no deja
de ser una mas de la soluciones que pueden utilizarse en la resolucion de los conflictos

que constituyen el objeto de nuestro estudio, en virtud de la cual si un Estado concede,
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a través de una norma convencional, una determinada ventaja a uno de sus socios en la
Union Europea, debe extender esta ventaja, de manera automatica, al resto de Estados
miembros de esta comunidad. La adopcion de esta solucion, que como afirma el

7618 10 resulta

Documento de trabajo “Droit Communautaire et conventions fiscales
tedricamente inconcebible, produciria una multilateralizaciéon automatica de los

convenios de doble imposicion suscritos por los Estados miembros.

Sin embargo, como ya hemos sefialado, en nuestra opiniéon las Unicas
soluciones capaces de conceder una respuesta adecuada desde una perspectiva
comunitaria, susceptible de considerar todos los intereses en juego ante este tipo de
situaciones, son las medidas de caracter positivo que se construyan sobre la base de la
consideracion del principio de coherencia fiscal comunitaria al que venimos haciendo
referencia. En virtud de este principio, el respeto a las exigencias comunitarias se
concibe como la eliminacion de los obstaculos que perjudican el pleno ejercicio de las
libertades comunitarias, no como la concesion al contribuyente del trato fiscal mas
ventajoso que pudiera resultar en cada caso de la aplicacion de una determinada ventaja

fiscal prevista en una disposicion convencional.

Desde una perspectiva comunitaria, una solucion adecuada seria la que
procede a la eliminacion del obstaculo fiscal manifestado en esa situacion conflictiva,
la eliminacion de la doble imposicion, garantizando a los contribuyentes comunitarios
la plena efectividad de las libertades comunitarias, sin generar, al mismo tiempo, a
través de su solucidon un nuevo obstaculo fiscal, como seria la ausencia total de
imposicion, y la aplicacion automatica de la “clausula de la nacion mas favorecida” no
garantiza esta solucion consecuente con el principio de coherencia fiscal comunitaria,

pues esta respuesta coherente solo puede alcanzarse mediante un actuacion positiva.

Ahora bien, ;implican estas aseveraciones que, mientras no exista una
actuacion positiva que resuelva estos conflictos, los contribuyentes comunitarios
deberan soportar las restricciones que derivan para el ejercicio de las libertades
comunitarias?. La respuesta, en nuestra opinion, debe ser negativa. Los conflictos que

se produzcan deberan ser resueltos por el Tribunal de Luxemburgo de la forma mas

¥ DOC (05) 2306, apartado 51.
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acorde a ese principio de coherencia fiscal comunitaria, eliminando los obstaculos que

se produzcan al ejercicio de las libertades comunitarias.

En este sentido consideramos que, ante un supuesto concreto de incidencia
conflictiva planteado ante el TJCE, debiera corresponder a los Estados miembros
probar que no se produce una auténtica vulneracion del Derecho comunitario, al recibir
el contribuyente comunitario un tratamiento fiscal coherente, en el interior de la
Comunidad, que redunda en la eliminacion del obstaculo fiscal que impide el ejercicio
de las libertades comunitarias. Somos conscientes de las dificultades de orden préctico
que pueden resultar de la adopcion de esta postura, dificultades que tinicamente podran
obviarse a través de actuaciones de caracter positivo, y de las deficiencias que pudiera
producir en el reparto ecudnime de la carga tributaria entre los Estados miembros, pero
entendemos que la abulia manifestada por los Estados miembros respecto a la adopcion
de instrumentos positivos capaces de resolver los conflictos entre convenios de doble
imposicion y Derecho comunitario, no debe perjudicar el ejercicio de las libertades

comunitarias por los contribuyentes europeos.

Centrando ahora nuestra atencion en las medidas de caracter positivo que se
han propugnado con la intencion de solventar los conflictos existentes entre Derecho
comunitario y convenios de doble imposicion, consideramos oportuno referirnos, en
primer lugar, a una de las propuestas mas recurrentes, como es la elaboracion en el
espacio europeo de un convenio multilateral de doble imposicion. Esta posibilidad,

619
k

tempranamente anunciada en el Informe Neumark’"”, se ha plasmado reiteradamente en

los documentos de las Instituciones comunitarias que hasta el momento actual han

abordado el problema de la doble imposicion®.

A grandes rasgos, esta propuesta consistiria en la suscripcion por los Estados
miembros, al amparo del articulo 293 TCE, de un convenio de doble imposicion de

caracter multilateral que adoptaria como referencia inmediata el MCOCDE,

619 yiéase, entre otros, SANCHEZ JIMENEZ, M. A.: La doble imposicién internacional..., op. cit., pag.
84; CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicion..., op. cit., pag. 237.

620 por citar solo los mas recientes, esta propuesta se contempla, entre otros documentos, en la
Comunicacion COM (2001) 582 final, pag. 24; en el Estudio de los Servicios de la Comision SEC
(2001) 1681, apartado 62, pag. 48; y en la Comunicacion COM (2003) 726 final, apartado 3.5, pag. 12.
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propiciando una coordinacion fiscal que permitiria resolver los problemas derivados de
la bilateralidad de los instrumentos internacionales utilizados hasta el momento, entre
ellos los problemas de discriminacion horizontal, sin implicar una cesion de soberania
estatal a favor de las Instituciones comunitarias, en tanto el convenio resultante no

dejaria de ostentar la naturaleza inherente a todo acuerdo internacional.

La adopcion de este instrumento no dejaria de presentar ciertos
inconvenientes que han sido profusamente sefialados tanto por la doctrina cientifica
como por las propias Instituciones comunitarias. En primer lugar, se ha destacado que
resultaria inadecuado basar este convenio multilateral sobre un modelo de convenio, el
de la OCDE, que contiene cldusulas que se han demostrado capaces de perjudicar el

ejercicio de las libertades comunitarias®'.

Ademads, el caracter puramente internacional que presentaria este convenio
multilateral podria provocar los mismos problemas aplicativos que se han manifestado
respecto al Convenio de Arbitraje®, en tanto que aspectos como la adhesion, entrada
en vigor o modificacion de este instrumento dependerian de la voluntad de los Estados
miembros®?, resultando también problematica la interpretacion de las disposiciones
convencionales y la resoluciéon de los conflictos que pudieran plantearse en su
aplicacion, dificultades que, no obstante, podrian obviarse mediante la atribucion de
competencia al TJCE para interpretar sus disposiciones y dirimir las eventuales

situaciones conflictivas que pudieran producirse®*.

621 En este sentido, PISTONE, P.: The Impact of Community Law..., op. cit., pag. 226; ZUDDU, D.: “La
giurisprudenza della Corte...”, op. cit, pag. 87.

622 Dificultades que han sido expresamente consideradas en el Documento de trabajo de la Comision

DOC (05) 2306, apartado 58.

623 En el mismo sentido, PIRES, M.: “A multilateral tax convention for the European Union?”, ECTR,
nam. 2003/1, pag. 44.

624 Argumento igualmente sostenido, entre otros, por CALDERON CARRERO, J. M.: La doble
imposicion..., op. cit., pag. 238; PISTONE, P.: The Impact of Community Law..., op. cit., pag. 227,
ZUDDU, D.: “La giurisprudenza della Corte...”, op. cit, pag. 87; Documento de trabajo de la Comision
DOC (05) 2306, apartado 40.
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Junto a las criticas directamente realizadas al convenio multilateral, también
hay quien ha considerado que la adopcion del mismo requeriria, para llegar a ser

plenamente efectivo, una previa armonizacion en el ambito de la fiscalidad directa®®.

Todos estos inconvenientes, unidos a los pobres resultados alcanzados por
los convenios fiscales de caracter multilateral adoptados hasta el momento®®, han
propiciado el escepticismo sobre la posibilidad de que se pueda llegar a adoptar un

instrumento de este tipo®’.

Otra de las medidas positivas a la que se ha prestado mayor atencion es la
referente a la adopcion de un modelo de convenio europeo para la eliminacion de la
doble imposicion®®, que permitiria establecer un marco de referencia en las
negociaciones de los convenios de doble imposicion desarrolladas por los Estados
miembros, entre si y con terceros Estados, sin perjudicar el actual sistema bilateral de
eliminacion de la doble imposicion y propiciando una regulacion mucho mas flexible
que podria limitarse a la consideracion de aquellos aspectos que resultan estrictamente

necesarios para alcanzar las exigencias comunitarias®®’.

La adopcién de un instrumento de esta naturaleza tampoco estaria exenta de

dificultades, pues, como se ha indicado en el Documento de trabajo de la Comision

623 En este sentido, SANCHEZ JIMENEZ, M. A.: La doble imposicién internacional..., op. cit., pag. 81.

626 Sobre el particular véase PISTONE, P.: The Impact of Community Law..., op. cit., pag. 224.

627 vid. PIRES, M.: “A multilateral tax...”, op. cit. pag. 43; MAISTO, G.: “Estratto della comunicazione
della Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo ed al Comitato economico e sociale europeo
“Un mercato interno senza ostacoli inerenti alla tassazione delle societa: risultati, iniziative in corso e
problemi ancora da risolvere” ”, RDT, nim. 6, 2004, pag. 80; Documento de trabajo de la Comisioén
DOC (05) 2306, apartado 43.

628 posibilidad a la que se alude en la Comunicacion COM (2001) 582 final, pag. 17; en el Estudio de
los Servicios de la Comision SEC (2001) 1681, apartado 62, pags. 48 y 49; en la Comunicacion COM
(2003) 726 final, apartado 3.5, pag. 12. La doctrina cientifica también ha mostrado su interés por esta
via de solucion de los conflictos entre los convenios de doble imposicion y el Derecho comunitario,
siendo especialmente relevantes las consideraciones realizadas por PISTONE, que ha llegado a elaborar
una propuesta de modelo de convenio europeo contra la doble imposicion. Vid. PISTONE, P.: The
Impact of Community Law..., op. cit., pags. 235 a 323.

629 En este sentido, entiende PISTONE que el modelo de convenio permitiria incidir sobre aspectos tales

como el establecimiento de definiciones comunes, la determinacion de los beneficiarios de las ventajas
previstas en el convenio o el establecimiento los mecanismos de resolucion de conflictos, mientras que
permitiria a los Estados miembros decidir libremente sobre el nivel de retenciones que resultaria
aplicable u otras disposiciones referentes al reparto de los poderes de imposicion, siempre que no se
perjudicara el ejercicio de las libertades comunitarias. Vid. PISTONE, P.: The Impact of Community
Law..., op. cit., pag. 233.
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. . . 11630
“Droit communautaire et conventions fiscales”

, al mantener una solucion de tipo
bilateral no se resolverian los problemas planteados en el &mbito comunitario por las
situaciones triangulares ni se reduciria la complejidad de la actual red de convenios de
doble imposicion suscritos por los Estados miembros. Ademadas, el caracter
juridicamente no vinculante de esta medida podria hacer depender su aplicacion de la

voluntad de los Estados miembros, con el consiguiente riesgo para alcanzar la plena

efectividad de sus disposiciones.

Siendo consciente de la importancia que reviste la ultima de las limitaciones
indicadas, reconoce PISTONE que el modelo de convenio se veria privado de su propia
funcion y efectos cuando los convenios bilaterales suscritos por los Estados miembros
no contuvieran las cladusulas establecidas en el modelo, razén por la que seniala que el
modelo de convenio europeo se diferenciaria del MCOCDE en el sentido de que
obligaria a los Estados miembros a incluir sus cldusulas en sus convenios de doble

imposicion, esto es, atribuye al modelo de convenio un caracter vinculante™'.

En nuestra opinion, sin embargo, al admitir el caracter vinculante de ese
modelo de convenio estariamos desnaturalizando el sentido propio que siempre se ha
concedido a este tipo de instrumento, manifestacion tipica del denominado soft law, y
nos estariamos alejando de la finalidad a la que el mismo suele responder. En efecto, si
admitimos el caracter vinculante del modelo de convenio, afirmando la obligacion que
corresponderia a los Estados miembros de modificar sus convenios bilaterales para dar
entrada a las clausulas establecidas en el mismo, dejariamos de encontrarnos ante un
instrumento de coordinacion que permite dejar intactos los convenios bilaterales
actualmente existentes, sino que realmente nos encontrariamos ante una auténtica

armonizacion, con todas las implicaciones que la misma conlleva.

Asi pues, si pretendemos garantizar el caracter vinculante de las
disposiciones tendentes a la eliminacion de los conflictos entre convenios de doble
imposicion y Derecho comunitario, en lugar de crear nuevos instrumentos de dificil

calificacion juridica, resultaria mas conveniente admitir la necesidad de adoptar una

39 DOC (05) 2306, apartado 56.
31 vid. PISTONE, P.: The Impact of Community Law..., op. cit., pag. 232.
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medida de Derecho comunitario derivado, con independencia del mayor o menor

alcance que la misma pudiera presentar.

Las apreciaciones que acabamos de realizar no impiden que la adopcion de
un modelo de convenio europeo de doble imposicion, eso si, entendido conforme a la
naturaleza que tradicionalmente han presentado este tipo de instrumentos, constituya en
la actualidad una de las medidas positivas que mas facilmente contribuirian a un
progresivo acercamiento de los sistemas fiscales de los Estados miembros sobre esta
materia, constituyendo un primer paso en el desarrollo de actuaciones que presenten un

mayor calado®?.

La ultima de las grandes soluciones propuestas para resolver los conflictos
que se plantean entre convenios de doble imposicién y Derecho comunitario consistiria
en una auténtica “comunitarizacion” del contenido de los convenios bilaterales
suscritos por los Estados miembros, esto es, en la adopcion de normas de Derecho
comunitario derivado que regularan el fendmeno de la doble imposicion en el &mbito
comunitario. En efecto, como sefiala el Documento de trabajo de la Comision “Droit
communautaire et conventions fiscales”™”, la incidencia de los convenios de doble
imposicion sobre el funcionamiento del mercado comun permite la aprobacion de
medidas de Derecho comunitario derivado que serian adoptadas sobre la base del

articulo 94 TCE.

La utilizacion del meritado precepto permitiria desde la adopcion de
instrumentos juridicos vinculantes que contemplaran entre sus objetivos la eliminacion
la doble imposicion en ambitos sectoriales concretos de la fiscalidad directa

necesitados de una regulacion comin®*

, hasta la adopcién de una Directiva
comunitaria que tuviera por finalidad principal la supresion de los supuestos de doble

imposicion que se producen en el interior de la Comunidad, llegando a desplazar los

632 Entre otros, participan de esta opinion, CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicién..., op.
cit., pag. 238; PISTONE, P.: The Impact of Community Law..., op. cit., pag. 229, y “Towards
European...”, op. cit., pags. 6; asi como las propias Instituciones comunitarias, tal como se refleja en la
Comunicacion COM (2001) 582 final, pag., 17, o en el Documento de trabajo de la Comisiéon DOC (05)
2306, apartados 45, 56 y 59.

533 DOC (05) 2306, apartado 36.

634 Especialmente urgente resulta la adopcion de este tipo de medidas en el ambito de las pensiones y de

los dividendos.
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convenios de doble imposicion suscritos entre los Estados miembros. En nuestra
opinion, ésta seria, sin lugar a dudas, la medida mas adecuada y eficaz para la
eliminacion de los conflictos que se producen entre convenios de doble imposicion y

Derecho comunitario®.

No debe perderse de vista, ademas, que tanto el desarrollo progresivo de
medidas de carécter positivo destinadas a eliminar la doble imposicion intracomunitaria
en determinados ambitos sectoriales, como la emanacion de un Directiva que abordara
el tema desde una perspectiva general, tendrian como consecuencia la afirmacion de
una competencia externa de la Comunidad para regular este fendmeno, a través de la
aplicaciéon de la doctrina del paralelismo de competencias, con la consiguiente
reduccion de las posibilidades de negociacion con terceros Estados que corresponden a

los Estados miembros.

Por ultimo, deseamos destacar que junto a las propuestas destinadas a
resolver los conflictos planteados entre convenios de doble imposicion y Derecho
comunitario que acabamos de analizar, se han formulado otras propuestas que han
obtenido un menor predicamento, tales como el establecimiento de un sistema de
control previo por parte de las Instituciones comunitarias sobre los convenios de doble

637

imposicion®®, el reforzamiento de la tributacién en el Estado de la fuente®’ o la

elaboracion de recomendaciones dirigidas a los Estados miembros®*®,

Resulta, en consecuencia, evidente que la imaginacion a la que alude
VANISTENDAEL®’ como uno de los presupuestos necesarios para superar la
insatisfactoria situacion a la que nos ha conducido el sistema tradicional de eliminacion

de la doble imposicion, basado en la suscripcion de convenios bilaterales que toman

%3 En el mismo sentido, CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicién..., op. cit., pag. 238;
PISTONE, P.: The Impact of Community Law..., op. cit., pag. 217 y “Towards European...”, op. cit.,
pag. 7; ZUDDU, D.: “La giurisprudenza della Corte...”, op. cit., pag. 89; MAISTO, G.: “Estratto della
comunicazione...”, op. cit., pag. 80; Documento de trabajo de la Comisién DOC (05) 2306, apartado 38.

636 vid. CALDERON CARRERO, J. M.: La doble imposicién..., op. cit., pag. 236.
637 PISTONE, P.: The Impact of Community Law..., op. cit., pag. 219 y ss.
63% Documento de trabajo de la Comisién DOC (05) 2306, apartado 48.

639 Vid. VANISTENDAEL, F.: “Impact of European tax law on tax treaties with third countries”,
ECTR, num. 1999/3, pag. 170.
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como referencia el MCOCDE, se concreta en la existencia de multiples propuestas de

solucion susceptibles de ser tomadas en consideracion.

No podemos, sin embargo, decir lo mismo del segundo de los postulados a
los que se referia el mencionado autor, pues la falta de impulso politico que ha
postergado la adopcion de unas medidas positivas cuya necesidad ya habia sido
afirmada en el afio 1962°*, nos induce a albergar un justificado pesimismo respecto a

la posibilidad de que puedan llegar a adoptarse soluciones en un futuro proximo.

640 Fecha en la que se elabora el Informe Neumark.
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- PRIMERA: En la sociedad internacional actual se plantea una tension
irreducible entre la igualdad soberana de los Estados y la necesidad de establecer
relaciones de cooperacion entre los mismos. Esa tension se plasma en la conflictividad
que puede producirse entre las estructuras relacional e institucional, pues la primera de
ellas, basada en la nocion tradicional de soberania, tendera a la conservacion del
modelo clasico de relaciones interestatales, mientras la segunda pretende el
fortalecimiento de una cooperacion destinada a la consecucion de unos objetivos

determinados mediante un entramado institucional propio.

- SEGUNDA: Desde una perspectiva comunitaria, la solucion que deba
adoptarse frente a los supuestos de incidencia conflictiva que pudieran manifestarse
entre un acuerdo internacional y una norma comunitaria, dependera de la integracion de
dicho acuerdo en el ordenamiento juridico comunitario o en el ordenamiento juridico
de los Estados miembros. Asi, mientras que los tratados internacionales que forman
parte del ordenamiento comunitario Uinicamente se encontraran sometidos al Derecho
originario, los suscritos por los Estados miembros se hallaran sometidos al conjunto del
Derecho comunitario, tanto originario como derivado, que deberan respetar incluso en
el ejercicio de sus propias competencias, con la Unica y provisional excepcion
constituida por los acuerdos suscritos con terceros Estados que fueran anteriores al
TCE o a la adhesion a la Comunidad del Estado miembro signatario de dicho acuerdo,
y s6lo en la medida en que resulte necesario para no perjudicar los derechos que en

virtud del mismo corresponden a ese tercer Estado.

- TERCERA: La labor desarrollada por el TICE a través de la denominada
“armonizacion negativa” de la imposicion directa ha permitido poner de manifiesto la
incompatibilidad con el ordenamiento comunitario de la configuracion actual de
muchas de las medidas adoptadas por los Estados miembros para eliminar la doble
imposicion. En este sentido, la evolucion jurisprudencial operada en la manera de
constatar la existencia de una situacion contraria al Derecho comunitario, desde la

exclusiva afirmacion de su presencia como consecuencia de la vulneracion del
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principio de no discriminacion por razon de nacionalidad, basada en la existencia de
una situacion de comparabilidad, hasta la prohibicion de cualquier restriccion capaz de
obstaculizar el ejercicio de las libertades fundamentales, ha incidido sobre esta

actuacion del TJCE.

Asi, en primer lugar, ha permitido configurar criterios distintos de la
nacionalidad, como pueden ser la residencia o el lugar de procedencia de unas rentas,
como aspectos capaces de generar situaciones contrarias al Derecho comunitario
cuando, en funcion de los mismos, se otorgue un diferente tratamiento fiscal a sujetos
que se encuentran en una situacion comparable. Por lo que respecta al criterio de la
residencia, consideramos que la situacion de comparabilidad puede establecerse entre
un sujeto residente y un sujeto no residente, entre sujetos residentes, asi como entre

sujetos no residentes.

Ademas, en segundo lugar, ha favorecido la consideracion de las libertades
comunitarias como un contenido sustantivo que permite analizar la adecuacion de los
convenios de doble imposicion al ordenamiento comunitario desde una perspectiva no
instrumental, sino material, que no requiere necesariamente de la presencia de una
situacion de comparabilidad para afirmar la existencia de una vulneracion del Derecho

comunitario.

- CUARTA: El andlisis de la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo en
materia de fiscalidad directa sustenta la consideracion de las relaciones que se
establecen entre Derecho comunitario y convenios de doble imposicion como
relaciones de incidencia mutua y complementariedad, sin olvidar que, entre esas
relaciones de incidencia mutua, pueden existir supuestos de incidencia conflictiva que
deberan resolverse respetando la primacia que resulta inherente a las normas
comunitarias. Concretamente, consideramos que son tres los aspectos de los convenios
de doble imposicidon que, esencialmente, dan lugar a la existencia de situaciones de

incidencia conflictiva.

En primer lugar, la situacion conflictiva puede derivar del diferente ambito
de aplicacion que corresponde al Derecho comunitario y a los convenios de doble
imposicion, dando lugar a una situacion de incidencia conflictiva que Unicamente

puede producirse cuando la norma controvertida presenta naturaleza internacional, en
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virtud de la eficacia relativa que presentan este tipo de normas, generando supuestos de

discriminacion horizontal.

En segundo lugar, la situacion conflictiva puede derivar de la utilizacion de
los criterios admitidos en el Derecho internacional tributario para efectuar el reparto de
la competencia fiscal entre las diversas soberanias que presentan conexidon con una
determinada manifestacion de riqueza, en tanto los mismos sean utilizados para
establecer un tratamiento fiscal contrario al Derecho comunitario que afecte a sujetos
que se encuentran bajo la proteccion de este ordenamiento, situacion que puede
producirse con independencia de la naturaleza interna o internacional de la norma

controvertida.

En tercer lugar, la situacion de incidencia conflictiva puede derivar de la
configuracion de los métodos destinados a eliminar la doble imposicién admitidos en la
practica fiscal internacional, con independencia de la naturaleza interna o internacional

de la norma controvertida.

- QUINTA: Por discriminacion horizontal deben entenderse aquellos
supuestos de incidencia conflictiva en los que, existiendo una situacion de
comparabilidad entre sujetos amparados por el Derecho comunitario, los mismos
reciben un diverso tratamiento fiscal como consecuencia de la estructura aplicativa
correspondiente a los convenios de doble imposicion suscritos entre mas de dos
soberanias tributarias que presentan un determinado nexo con aquellos sujetos, no
resultando imprescindible que la situacion de comparabilidad se plantee entre dos
sujetos no residentes, ni que todas las soberanias tributarias relevantes en el caso

concreto pertenezcan a Estados miembros de la Unién Europea.

En este tipo de situaciones, consideramos que el aspecto verdaderamente
relevante reside en la determinacion de que efectivamente se ha producido una
vulneracion del Derecho comunitario, al otorgar un diferente tratamiento fiscal a
sujetos que se encuentran en una situacion comparable, perjudicando el pleno ejercicio

de las libertades comunitarias.

A partir de dicha constatacion, los supuestos concretos planteados ante el
TJCE deberan resolverse de la forma mas acorde a las exigencias comunitarias, como

consecuencia légica del principio de primacia comunitaria, incluyendo, en su caso, la
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extension de las ventajas previstas en un convenio de doble imposicion que
inicialmente no resultaba aplicable al sujeto perjudicado, pero admitiendo siempre que
la constatacion de la situacion contraria al Derecho comunitario es previa e
independiente a las soluciones que deban adoptarse en ausencia de medidas de alcance
general, y especialmente, a la aceptacion de la existencia en el &mbito comunitario de
una clausula de la nacion més favorecida que otorgue de manera automatica e
incondicional el tratamiento fiscal mas beneficioso previsto en un convenio de doble

imposicion a todos los ciudadanos comunitarios.

- SEXTA: La consideracion de la residencia como criterio de sujecion
plantea problemas de adecuacion a las exigencias comunitarias que se originan,
principalmente, por la desigualdad existente entre la concepcion estatal de ese criterio,
como aspecto del que se hace depender el tratamiento fiscal que resulta aplicable a un
sujeto pasivo, incluyendo las medidas destinadas a eliminar la doble imposicion, y el
caracter supranacional de los derechos reconocidos por el ordenamiento comunitario,
donde la agrupacion de sujetos se realiza desde una perspectiva diversa destinada a no
perjudicar a quienes ejercen las libertades comunitarias, admitiendo, en determinadas
ocasiones, la comparabilidad entre residentes y no residentes, como sucede respecto a
los establecimientos permanentes de las sociedades no residentes o respecto a las
personas fisicas que obtienen la mayor parte de sus rentas en un Estado miembro

diverso al que constituye su residencia.

- SEPTIMA: Tanto el método de imputacion como el método de exencion
pueden plantear problemas practicos desde una perspectiva comunitaria, ¢ incluso la
adopcién de un unico método de eliminacién de la doble imposicion a nivel
comunitario, sin una previa armonizacion de la imposicion directa, no resolveria los
problemas que plantean la diversidad de métodos existentes y la combinacion de los

mismos con la normativa tributaria de los Estados miembros.

- OCTAVA: La labor interpretativa desarrollada por el TJCE respecto a los
convenios y a la normativa interna dedicada al fenomeno de la doble imposicion supera
el cardcter negativo o destructivo que, de manera exclusiva, se le ha venido

atribuyendo. Esta jurisprudencia ha permitido la traslacion a este ambito de los
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principios estructurales del ordenamiento comunitario y ha favorecido la elaboracion
de unos principios que pueden presentar una singular importancia en la elaboracion de
un auténtico Derecho tributario europeo, tales como el principio de capacidad
economica y el principio de coherencia fiscal comunitaria, y que también se proyectan

sobre los problemas planteados por la doble imposicion en el contexto comunitario.

Asi, por lo que respecta al principio de capacidad econdmica, su traslacion al
ambito comunitario supone el reconocimiento del derecho a la personalizacion del
gravamen que corresponde a todo ciudadano comunitario que haya ejercitado las
libertades fundamentales, que se traduce en la necesidad de que, al menos en materia
de imposicioén sobre la renta, la determinacion del gravamen se realice tomando en
consideracién sus circunstancias personales y familiares, sin que el reparto de la
potestad impositiva operado entre los Estados miembros ni la configuracion de los

métodos destinados a eliminar la doble imposicion puedan impedir su aplicacion.

En cuanto al principio de coherencia fiscal comunitaria, la importancia del
mismo radica en la constatacion simultdnea que realiza, atendiendo a la finalidad
perseguida por la norma controvertida, de eliminar una situacion que se considera
contraria a las exigencias comunitarias, como puede ser la doble imposicion,
garantizando que el sujeto que ejerce las libertades comunitarias no resultard
perjudicado por la misma, pero interesandose también porque la eliminacion de ese
obstaculo al ejercicio de las libertades comunitarias no redunde en la produccion de un
nuevo obstaculo, como pudiera ser el surgimiento de un conflicto negativo de
imposicion que derive del disfrute simultdneo de las medidas destinadas a eliminar la

doble imposicion vigentes en varios Estados miembros.

- NOVENA: La practica totalidad de las normas de Derecho comunitario
derivado adoptadas en el ambito de la imposicion directa contemplan entre sus
objetivos, de manera directa o indirecta, la eliminacion de la doble imposicion, aunque

con un alcance parcial y limitado a la materia que es objeto de regulacion.

Al establecer medidas destinadas a eliminar la doble imposicion, las normas
de Derecho derivado desplazan a las disposiciones de los convenios de doble
imposicion que previamente regulaban este tipo de situaciones, sin perjudicar la

aplicacion de las mismas respecto de aquellas materias no cubiertas por las normas
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comunitarias derivadas, asi como en aquellos supuestos en los que la aplicacion de
estas disposiciones convencionales contribuyera de una forma mas eficaz a la
consecucion del objetivo perseguido por la norma comunitaria derivada, sin generar, al
mismo tiempo, nuevos obstaculos que perjudiquen el desarrollo de las libertades

comunitarias.

- DECIMA: La doble imposicién no puede seguir considerandose como un
ambito material reservado a la competencia exclusiva de los Estados miembros de la

Union Europea.

Desde una perspectiva interna, el caracter perjudicial que presentan las
situaciones de doble imposicion en orden al efectivo desarrollo de las libertades
comunitarias y la insuficiencia de los convenios de doble imposicion para eliminar este
tipo de situaciones de una forma plena y adecuada a las exigencias comunitarias,
justifican la necesidad de adoptar medidas positivas en sede comunitaria tendentes a la
eliminacion de este obstaculo, fundamentando la existencia de una competencia interna

concurrente de la Comunidad en la eliminacion de la doble imposicion.

Desde una perspectiva externa, consideramos que la aplicacion de la
doctrina del paralelismo de competencias en el ambito de la doble imposicion
determinan la existencia de una competencia externa concurrente de la Comunidad en
esta materia, si bien esta competencia debe entenderse limitada a los aspectos relativos
a la doble imposicion sobre los que se hayan adoptado actos normativos internos, con

el mismo alcance y limites reconocidos a tales actos.

- UNDECIMA: A pesar de que la Comunidad ostenta la competencia
necesaria para adoptar medidas positivas tendentes a la eliminacién de la doble
imposicion y a la supresion de los problemas causados por la interaccion entre
convenios de doble imposicion y Derecho comunitario, esta competencia esta
mediatizada por el procedimiento de adopcion de dichas medidas, por lo que su
desarrollo efectivo queda condicionado a la voluntad politica de los Gobiernos de los

Estados miembros.

- DUODECIMA: Desde una perspectiva internacional, la eliminacién de la

doble imposicioén internacional se basa en razones de conveniencia politica, como

282



Conclusiones

medio para favorecer la libre circulacion de los factores productivos y fomentar las
relaciones economicas entre los Estados. Esta percepcion del fenomeno de la doble
imposicion sera sustancialmente distinta en el interior de un ordenamiento juridico que,
como el comunitario, ha reconocido no solo la conveniencia de favorecer la circulacion
de los factores productivos, sino también el cardcter normativo que corresponde a las
libertades de circulacidon de bienes, servicios, capitales y personas, pues la existencia de
fenomenos que, como la doble imposicion internacional, perjudiquen o limiten el
ejercicio de estas libertades no sélo seran econdmica o politicamente inconvenientes,

sino también juridicamente reprobables.

En consecuencia, la eliminacion de la doble imposicion constituye uno de
los objetivos del Tratado Constitutivo de la Comunidad, asi se puede deducir tanto de
una jurisprudencia que ha llegado a reconocer el derecho de todo ciudadano
comunitario a la personalizacion del gravamen sobre la renta, como de las normas de
Derecho comunitario derivado adoptadas en materia de imposicion directa, que
contemplan como uno de sus principales objetivos la eliminacion de las situaciones de
doble imposicion, tanto juridica como econdmica, que perjudican el desarrollo efectivo

de las libertades comunitarias.
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NORMATIVA

NORMATIVA INTERNACIONAL

Convenio relativo a la competencia judicial y al reconocimiento y ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, firmado en Bruselas el 27 de
septiembre de 1968.

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados, firmada el
23 de mayo de 1969.

Declaracion de principios de Derecho internacional que rigen las relaciones de
amistad y cooperacion entre los Estados aneja a la Resolucion 2625 (XXV),
adoptada el 24 de octubre de 1970 por la Asamblea General de la ONU.

Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados y
Organizaciones Internacionales y de éstas entre si, firmada el 21 de marzo de
1986.

NORMATIVA ESPANOLA

Constitucion espafiola de 27 de diciembre de 1978, BOE de 29 de diciembre de
1978.

DERECHO COMUNITARIO ORIGINARIO

Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea, firmado en Roma el
25 de marzo de 1957.

Acta Unica Europea, firmada en Luxemburgo el 17 de febrero de 1986, DOCE n°
L 169 de 29 de junio de 1987.

Tratado de la Union Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992.
DOCE n° C 224 de 31 de agosto de 1992.

Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unidon Europea,
los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos
conexos, firmado en Amsterdam el 2 de octubre de 1997. DOUE n° C 340 de 10
de noviembre de 1997.

Tratado de Niza de 26 de febrero de 2001. DOUE n° C 80 de 10 de marzo de
2001.
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- Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, version consolidada, DOUE n° C
325 de 24 de diciembre de 2002.

- Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa, firmado en Roma el
29 de octubre de 2004.

DERECHO COMUNITARIO DERIVADO

- Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la
asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Estados Miembros en el
ambito de los impuestos directos. DOCE n° L 336 de 27 de diciembre de 1977.

- Directiva 79/1070/CEE del Consejo, de 27 de diciembre de 1979, por la que se
modifica la Directiva 77/799/CEE relativa a la asistencia mutua entre las

autoridades competentes de los Estados miembros en el ambito de los impuestos
directos. DOCE n° L 331 de 27 de diciembre de 1979.

- Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen
fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes
de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros. DOCE n°
L 225 de 20 de agosto de 1990.

- Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen
fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros
diferentes. DOCE n° L 225 de 20 de agosto de 1990.

- Directiva 92/12/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa al régimen
general, tenencia, circulacion y controles de los productos objeto de impuestos
especiales. DOCE n° L 76 de 23 de marzo de 1992.

- Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000. DOCE n° L
174, de 27 de junio de 2001.

- Directiva 2003/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de junio de
2003, relativa a las actividades y a la supervision de fondos de pensiones de
empleo. DOUE n° L 235 de 23 de abril de 2003.

- Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscalidad
de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses. DOUE n°® L 157 de
26 de junio de 2003.

- Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen
fiscal comun aplicable a los pagos de intereses y cdnones efectuados entre
sociedades asociadas de diferentes Estados miembros. DOUE n°® L 157 de 26 de
junio de 2003.

- Directiva 2003/93/CE del Consejo, de 7 de octubre de 2003, por la que se
modifica la Directiva 77/799/CEE relativa a la asistencia mutua entre las

autoridades competentes de los Estados miembros en el ambito de los impuestos
directos ¢ indirectos. DOUE n° L 264 de 15 de octubre de 2003.
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Directiva 2003/123/CE del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, por la que se
modifica la Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al
régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados
miembros diferentes. DOUE n° L 7 de 13 de enero de 2004.

Directiva 2004/56/CE del Consejo, de 21 de abril de 2004, por la que se modifica
la Directiva 77/799/CEE relativa a la asistencia mutua entre las autoridades
competentes de los Estados miembros en el ambito de los impuestos directos, de
determinados impuestos sobre consumos especificos y de los impuestos sobre las
primas de seguros. DOUE n° L 127 de 29 de abril de 2004.

Directiva 2004/76/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se modifica
la Directiva 2003/49/CE en lo que respecta a la posibilidad ofrecida a
determinados Estados miembros de disfrutar de un periodo transitorio para la
aplicacion de un régimen fiscal comun aplicable a los pagos de intereses y

canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros.
DOUE n° L 157 de 30 de abril de 2004.

Decision del Consejo 2004/911/CE de 2 de junio de 2004, sobre la firma y
celebracion del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confederacion Suiza
relativo al establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva
2003/48/CE del Consejo en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro
en forma de pago de intereses y el Memorandum de Acuerdo adjunto. DOUE n° L
385 de 29 de diciembre de 2004.

Decision del Consejo 2004/587/CE de 19 de julio de 2004, relativa a la fecha de
aplicacion de la Directiva 2003/48/CE en materia de fiscalidad de los
rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses. DOUE n°® L 257 de 4 de
agosto de 2004.

Directiva 2004/106/CE del Consejo, de 16 de noviembre de 2004, por la que se
modifica la Directiva 77/799/CEE relativa a la asistencia mutua entre las
autoridades competentes de los Estados miembros en el ambito de los impuestos
directos, de determinados impuestos sobre consumos especificos y de los
impuestos sobre las primas de seguros, y la Directiva 92/12/CEE, relativa al
régimen general, tenencia, circulacion y controles de los productos objeto de
impuestos especiales. DOUE n° L 359 de 4 de diciembre de 2004.

Decision del Consejo 2005/347/CE de 22 de diciembre de 2004, relativa a la
celebracion del Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Principado de Mdnaco
por el que se prevén medidas equivalentes a las previstas en la Directiva
2003/48/CE del Consejo en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro
en forma de pago de intereses. DOUE n° L 110 de 30 de abril de 2005.

Decision del Consejo 2005/353/CE de 22 de diciembre de 2004, sobre la
celebracion del Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Principado de
Liechtenstein relativo al establecimiento de medidas equivalentes a las previstas
en la Directiva 2003/48/CE del Consejo en materia de fiscalidad de los
rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses. DOUE n°® L 110 de 30 de
abril de 2005.
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- Decision del Consejo 2005/356/CE de 22 de diciembre de 2004, sobre la
celebracion del Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Principado de Andorra
relativo al establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva
2003/48/CE del Consejo en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro
en forma de pago de intereses. DOUE n° L 110 de 30 de abril de 2005.

- Decision del Consejo 2005/357/CE de 22 de diciembre de 2004, sobre la
celebracion del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Republica de San
Marino relativo al establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la

Directiva 2003/48/CE del Consejo en materia de fiscalidad de los rendimientos
del ahorro en forma de pago de intereses. DOUE n° L 110 de 30 de abril de 2005.

- Directiva 2005/19/CE del Consejo, de 17 de febrero de 2005, por la que se
modifica la Directiva 90/434/CEE relativa al régimen fiscal comtin aplicable a las
fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre
sociedades de diferentes Estados miembros. DOUE n°® L 58 de 4 de marzo de
2005.

CONVENIOS COMPLEMENTARIOS

- Convenio 90/436/CEE de 23 de julio de 1990, relativo a la supresion de la doble
imposicidn en caso de correccion de los beneficios de empresas asociadas. DOCE
n°® L 225 de 20 de agosto de 1990.

- Protocolo por el que se modifica el Convenio 90/436/CEE de 23 de julio de 1990,
relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los
beneficios de empresas asociadas. DOCE n° C 202 de 16 de julio de 1999.

ACUERDOS ENTRE LA COMUNIDAD Y TERCEROS ESTADOS

- Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Principado de Andorra relativo al
establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva
2003/48/CE del Consejo en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro
en forma de pago de intereses. DOUE n° L 359 de 4 de diciembre de 2004.

- Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Principado de Liechtenstein relativo al
establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva
2003/48/CE del Consejo en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro
en forma de pago de intereses. DOUE n° L 379 de 24 de diciembre de 2004.

- Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Republica de San Marino relativo al
establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva
2003/48/CE del Consejo en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro
en forma de pago de intereses. DOUE n° L 381 de 28 de diciembre de 2004.

- Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confederacion Suiza relativo al
establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva
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2003/48/CE del Consejo en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro
en forma de pago de intereses. DOUE n° L 385 de 29 de diciembre de 2004.

- Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Principado de Moénaco por el que se
prevén medidas equivalentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE del
Consejo en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago
de intereses. DOUE n° L 019 de 21 de enero de 2005.

ACUERDOS MIXTOS

- Acuerdo sobre la libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus
Estados miembros, por una parte, y la Confederacién Suiza, por otra. DOUE n° L
114 de 30 de abril de 2002.

DOCUMENTOS DE LAS INSTITUCIONES COMUNITARIAS

- “Libro Blanco de la Comision Europea sobre la consolidacion del mercado
interior”, COM 85 (310) final de 14 de junio de 1985.

- “Octavo informe anual del Parlamento Europeo sobre control de la aplicacion
del Derecho comunitario”, DOCE n° C 338, de 31 de diciembre de 1991.

- Dictamen del Comité Econdémico y Social sobre “Fiscalidad directa e indirecta”,
DOCE n° C 082 de 19 de marzo de 1996.

- Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité
Econémico y Social Europeo relativa a “La eliminacion de los obstaculos fiscales
a las prestaciones por pensiones transfronterizas de los sistemas de empleo”,

COM (2001) 214 final de 19 de abril de 2001.

- Estudio de los servicios de la Comision “Fiscalidad de las empresas en el
mercado interior”, SEC (2001) 1681 de 23 de octubre de 2001.

- Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité
Econémico y Social “Hacia un mercado interior sin obstaculos fiscales. Una
estrategia destinada a dotar a las empresas de una base imponible consolidada

del impuesto sobre sociedades para sus actividades a escala comunitaria”’, COM
(2001) 582 final de 23 de octubre de 2001.

- Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité
Econdmico y Social “Un mercado interior sin obstdculos vinculados al Impuesto
de Sociedades: logros, iniciativas actuales y retos pendientes”, COM (2003) 726
final de 24 de noviembre de 2003.

- Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité
Econdmico y Social Europeo relativa a la “Imposicion de dividendos percibidos
por personas fisicas en el mercado interior”, COM (2003) 810 final de 19 de
diciembre de 2003.
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Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva
2003/49/CE relativa a un régimen fiscal comun aplicable a los pagos de intereses

y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros,
COM (2003) 841 final de 30 de diciembre de 2003.

Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité
Econémico y Social Europeo relativa a las “Actividades del Foro conjunto de la
UE sobre los precios de transferencia en el ambito del impuesto sobre sociedades
desde octubre de 2002 a diciembre de 2003 y a una propuesta de Codigo de
Conducta para la aplicacion efectiva del Convenio de Arbitraje (90/436/CEE de
23 de julio de 1990)”, COM (2004) 297 final de 23 de abril de 2004.

Comunicado de Prensa de la sesion n° 2666 del Consejo ECOFIN celebrado en
Luxemburgo el 7 de junio de 2005.

Documento de Trabajo de la Comision Europea “Droit Communautaire et
conventions fiscales”, DOC (05) 2306, Bruselas, 9 de junio de 2005.
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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

Resoluciones jurisdiccionales

- Sentencia de 27 de febrero de 1962, asunto COMISION vs. ITALIA, 10/61.
- Sentencia de 5 de febrero de 1963, asunto VAN GEND & LOOS, 26/62.

- Sentencia de 15 de julio de 1964, asunto COSTA vs. ENEL, 6/64.

- Sentencia de 6 de octubre de 1970, asunto GRAD, 9/70.

- Sentencia de 31 de marzo de 1971, asunto AETS, 22/70.

- Sentencia de 12 de diciembre de 1972, asunto INTERNATIONAL FRUIT
COMPANY (sentencia GATT), 21 a 24/72.

- Sentencia de 12 de febrero de 1974, asunto SOTGIU, 152/73.

- Sentencia de 30 de abril de 1974, asunto HAEGEMAN, 181/73.

- Sentencia de 11 de julio de 1974, asunto DASSONVILLE, 8/74.

- Sentencia de 12 de diciembre de 1974, asunto WALRAVE vs. UCI, 36/74.
- Dictamen del TJCE de 11 de noviembre de 1975, 1/75.

- Sentencia de 5 de febrero de 1976, asunto BRESCIANI, 87/75.

- Sentencia de 14 de julio de 1976, asunto KRAMER, 3, 4y 6/77.

- Dictamen de 26 de abril de 1977, 1/76.

- Sentencia de 9 de marzo de 1978, asunto SIMMENTHAL, 106/77.

- Sentencia de 29 de junio de 1978, asunto STATENS CONTROL, 142/77.
- Sentencia de 20 de febrero de 1979, asunto CASSIS DE DIJON, 120/78.
- Sentencia de 14 de octubre de 1980, asunto BURGOA, 812/79.

- Sentencia de 11 de julio de 1985, asunto MUTSCH, 137/84.

- Sentencia de 15 de enero de 1986, asunto HURD, 44/84.

- Sentencia de 28 de enero de 1986, Comision vs. Francia (asunto AVOIR FISCAL),
270/83.
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Sentencia de 15 de octubre de 1986, asunto COMISION vs. ITALIA, 168/85.
Sentencia de 26 de marzo de 1987, asunto COMISION vs. CONSEJO, 45/86.
Sentencia de 30 de septiembre de 1987, asunto DEMIREL, 12/86.

Sentencia de 22 de junio de 1988, asunto FEDIOL, C-70/87.

Sentencia de 27 de septiembre de 1988, asunto DAILY MAIL; 81/87.

Sentencia de 27 de septiembre de 1988, asunto PATE DE BOIS, 89, 104, 114, 116,
117y 125 a 129/85.

Sentencia de 27 de septiembre de 1988, asunto MATEUCCI, 235/87.
Sentencia de 8 de mayo de 1990, asunto BIEHL, 175/88.

Sentencia de 20 de septiembre de 1990, asunto SEVINCE, C-192/89
Sentencia de 13 de noviembre de 1990, asunto MARLEASING, C-106/89.
Sentencia 7 de mayo de 1991, asunto NAKAJIMA, C-69/89.

Sentencia de 25 de julio de 1991, asunto SAGER, C-76/90.

Sentencia de 19 de noviembre de 1991, FRANCOVICH vy otros vs. ITALIA,
asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90.

Dictamen de 14 de diciembre de 1991, 1/91.

Sentencia de 28 de enero de 1992, asunto BACHMANN, C-204/90.

Sentencia de 28 de enero de 1992, asunto COMISION vs. BELGICA, C-300/90.
Dictamen de 10 de abril de 1992, 1/92.

Sentencia de 26 de enero de 1993, asunto WERNER, C-112/91.

Dictamen de 19 de marzo de 1993, 2/91.

Sentencia de 31 de marzo de 1993, asunto KRAUS, C-19/92.

Sentencia de 13 de julio de 1993, asunto COMMERZBANK, C-330/91.
Sentencia de 12 de abril de 1994, asunto HALLIBURTON, C-1/93.

Sentencia de 9 de agosto de 1994, asunto FRANCIA vs. COMISION, C-327/91.
Dictamen de 15 de noviembre de 1994, 1/94.

Sentencia del14 de febrero de 1995, asunto SCHUMACKER, C-279/93.

Sentencia de 11 de agosto de 1995, asunto WIELOCX, C-80/94.
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Sentencia de 30 de noviembre de 1995, asunto GEBHARD, C- 55/94.
Dictamen de 13 de diciembre de 1995, 3/94.
Sentencia de 15 de diciembre de 1995, asunto BOSMAN, C-415/93.

Sentencia de 7 de marzo de 1996, asunto PARLAMENTO vs. CONSEJO, C-
360/93.

Dictamen de 28 de marzo de 1996, 2/94.

Sentencia de 27 de junio de 1996, asunto ASSCHER, C-107/94.

Sentencia de 10 de septiembre de 1996, asunto Comision vs. Alemania, C-61/94.
Sentencia de 15 de mayo de 1997, asunto FUTURA, C-250/95.

Sentencia de 28 de abril de 1998, asunto SAFIR, C-118/96.

Sentencia de 12 de mayo de 1998, asunto GILLY, C-336/96.

Sentencia de 16 de julio de 1998, asunto IMPERIAL CHEMICAL INDUSTRIES,
C-264/96.

Sentencia de 22 de octubre de 1998, asunto IN.CO.GE.’Srl., C-10/ 97 y C-22/97.

Sentencia de 29 de abril de 1999, asunto ROYAL BANK OF SCOTLAND, C-
311/97.

Sentencia de 8 de julio de 1999, asunto BAXTER, C-254/97.

Sentencia de 14 de septiembre de 1999, asunto GSCHWIND, C-391/97.
Sentencia de 21 de septiembre de 1999, asunto SAINT GOBAIN, C-307/1997.
Sentencia de 14 de octubre de 1999, asunto SANDOZ, C-439/97.
Sentencia de 26 de octubre de 1999, asunto EUROWINGS, C-294/97.
Sentencia de 28 de octubre de 1999, asunto VESTERGAARD, C-55/98.
Sentencia de 18 de noviembre de 1999, asunto X AB —Y AB, C-200/98.
Sentencia de 13 de abril de 2000, asunto BAARS, C-251/98.

Sentencia de 16 de mayo de 2000, asunto ZURSTRASSEN, C-87/99.
Sentencia de 6 de junio de 2000, asunto VERKOOIJEN, C-35/98.
Sentencia de 8 de junio de 2000, asunto EPSON EUROPE, C-375/98.

Sentencia de 14 de diciembre de 2000, asunto AMID, C-141/99.
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Sentencia de 8 de marzo de 2001, asunto METALLGESELLSCHAFT y otros, C-
397/98 y 410/98.

Sentencia de 4 de octubre de 2001, asunto ATHINAIKI ZITHOPOIIA, C-294/99.
Sentencia de 15 de enero de 2002, asunto GOTTARDO, C-55/00.

Sentencia de 19 de marzo de 2002, asunto COMISION vs. IRLANDA, C-13/00.
Sentencia de 11 de julio de 2002, asunto GRAEBNER, C- 294/00.

Sentencia de 3 de octubre de 2002, asunto DANNER, C-136/00.

Sentencia de 5 de noviembre de 2002, asunto COMISION vs. REINO UNIDO
(Open Skies), C-466/98.

Sentencia de 5 de noviembre de 2002, asunto COMISION vs. DINAMARCA
(Open Skies), C-467/98.

Sentencia de 5 de noviembre de 2002, asunto COMISION vs. SUECIA (Open
Skies), C-468/98.

Sentencia de 5 de noviembre de 2002, asunto COMISION vs. FINLANDIA (Open
Skies), C-469/98.

Sentencia de 5 de noviembre de 2002, asunto COMISION vs. BELGICA (Open
Skies), C-471/98.

Sentencia de 5 de noviembre de 2002, asunto COMISION vs. LUXEMBURGO
(Open Skies), C-472/98.

Sentencia de 5 de noviembre de 2002, asunto COMISION vs. AUSTRIA (Open
Skies), C-475/98.

Sentencia de 5 de noviembre de 2002, asunto COMISION vs. ALEMANIA (Open
Skies), C-476/98.

Sentencia de 12 de diciembre de 2002, asunto DE GROOT, C-385/00.
Sentencia de 12 de junio de 2003, asunto GERRITSE, C-234/01.
Sentencia de 18 de septiembre de 2003, asunto BOSAL, C-168/01.

Sentencia de 25 de septiembre de 2003, asunto OCE VAN DER GRINTEN, C-
58/01.

Sentencia de 13 de noviembre de 2003, asunto SCHILLING, C-209/01.
Sentencia de 18 de noviembre de 2003, asunto BUDWEISER, C-216/01.

Sentencia de 11 de diciembre de 2003, asunto BARBIER, C-364/01.
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- Sentencia de 11 de marzo de 2004, asunto LASTEYRIE DU SAILLANT, C-9/02.
- Sentencia de 1 de julio de 2004, asunto WALLENTIN, C-169/03.

- Sentencia de 15 de julio de 2004, asunto LENZ, C-315/02.

- Sentencia de 7 de septiembre de 2004, asunto MANNINEN, C-319/02.

- Sentencia de 1 de febrero de 2005, asunto COMISION vs. AUSTRIA, C-203/03.
- Sentencia de 5 de julio de 2005, asunto D, C-376/03.

- Sentencia de 13 de diciembre de 2005, asunto MARKS & SPENCER, C-446/03.

- Auto de 15 de diciembre de 2005, asunto BUJARA, C-8/04.
Conclusiones de los abogados Generales

- CAG Tizzano de 31 de enero de 2002, asuntos OPEN SKIES, C-466/98, C-467/98,
C-468/98, C-469/98, C-471/98, C-472/98, C-475/98 y C-476/98.

- CAG Jacobs de 21 de marzo de 2002, asunto DANNER, C-136/00.
- CAG Mischo de 26 de septiembre de 2002, asunto LANKHORST, C-324/00.

- CAG Ruiz-Jarabo Colomer de 26 de octubre de 2004, asunto D, C-376/03.
RESOLUCIONES DE OTROS ORGANOS JURISDICCIONALES

- Dictamen consultivo del Tribunal Internacional de Justicia de 11 de abril de 1949
relativo al asunto sobre la reparacion de los dafios sufridos al servicio de las
Naciones Unidas.

- Decision del Tribunal Constitucional Federal aleman de 9 de junio de 1971.

- Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol de 26 de marzo de 1987, asunto
37/87.

- Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman de 22 de junio de 1995.
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