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ABSTRACT

El objeto de este trabajo consiste en el estudioPdeyecto de Directiva sobre la Base
Imponible Comun Consolidada del Impuesto sobreesiacles, aprobado en marzo de 2011
por la Comision Europea, y que constituye una depl@dpuestas mas innovadoras de la
Comision en relacion con la armonizacion de laafisad societaria en la Unidn. A estos
efectos, en primer lugar se analiza el marco latjsl y competencial de la Unién Europea
para poder llevar a cabo dicha armonizaciéon, dasthr la evolucion del proceso hasta la
fecha y la eleccion de la Directiva como instruroelggislativo en contraposicion a otras
técnicas legislativas y métodos de cooperacion ificanion fiscal. En segundo lugar, se
expone una regulacion de los articulos mas relesate la Propuesta, comparandolos con el
ordenamiento espariol del Impuesto sobre Sociedadespmo el cambio de paradigma que
supondria respecto a instituciones muy asentadaso @l tratamiento de las Operaciones
Vinculadas, los Convenios para evitar la Doble Isi@én Internacional o la Consolidacion
Fiscal de grupos empresariales. Por ultimo, seizanah profundidad una de las mayores
ventajas que la implementacion de la Directiva adp@ para los Estados Miembros, esto es,
la compensacion de pérdidas transfronterizas, gpaidi el analisis del examen de los
pronunciamientos mas relevantes del Tribunal deciausle la Union Europea en este ambito.

ABSTRACT

The aim of this project consists of a comprehenstuedy on the Proposal for a Directive on a
Common Consolidated Corporate Tax Base, approvedarch 2011 by the European
Commission, which represents one of the major Csionss proposals regarding corporate
tax harmonization in the European Union. Firsthe tegislative and competence frameworks
through which the European Union is enabled to aipeare stated. In this sense, a special
attention is paid to both the European historiaviwrization evolution in the corporate tax
field and the analysis of the Directive’s choiceths proper legal instrument, through its
comparison with other legislative techniques andrdimation and unification tax initiatives.
Secondly, a description of the most relevant asicn the Directive is carried out, at the time
a comparison with the Spanish Corporate Income régulation is undertaken. Likewise,
time is devoted to analyse the paradigm changetlieaDirective’s adoption would represent
for well-known institutions such as the Relatedtiéarregime, the Treaties for the Avoidance
of Double Taxation network and the Tax Consolidati@mpanies group regime. Finally, an
in-depth analysis on one of the major advantagas ttie Directive implementation would
represent for the Member States, that is, the dvosder loss relief, is extensively
documented, taking as the initial point the curreinstate of the law, mainly comprised of
European Union Court of Justice rulings in thediel
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legislativos se refieren a la Propuesta de Diraatie la Base Imponible Comun Consolidada
del Impuesto sobre Sociedades.



INTRODUCCION. OBJETIVOS Y JUSTIFICACION

El 16 de marzo de 2011 la Comision Europea aprab@rbpuesta de Directiva del
Consejo relativa a una Base Imponible com(in debksm sobre Sociedadegen adelante,
“BICCIS”), un proyecto legislativo enmarcado enve objetivos declarados de la Estrategia
de Lisboa a los efectos de mejorar el funcionaroiel®i mercado interior europeo. Asi, la
BICCIS ha sido disefiada con el objeto de limitardbstaculos, ya detectados en el 2001 por
la Comision, a dicho mercado como consecuencia dristencia de 27 sistemas impositivos
societarios nacionales distintos que inciden sddsedecisiones de inversion y actividades
transfronterizas; en particular, por las diferesdaa tipos de gravamen, por la existencia de
distintos gravamenes fiscales o por la pérdida elstayas fiscales y por los obstaculos
derivados de las normas que regulan de modo distinttributacion de las actividades
econdmicas realizadas por no residentes o poridati®s intracomunitarias en los distintos
Estados Miembros (en adelante, “EEMM”).

En la primera parte del trabajo se examinara sin@n Europea (en adelante, “UE”), al
ser una organizacion internacional, goza de podenpetencial suficiente al objeto de
acometer la armonizacion fiscal societaria y, ercasp, mediante qué instrumento y base
juridica. Sera relevante analizar la evolucibnadarmonizacion hasta la fecha y entender por
qué otros intentos han sido infructuosos, en pasicla accion de la coordinacion,seift law
y la propia accién del Tribunal de Justicia de tado Europea (en adelante, “TJUE”) y si la
adopcion de la directiva esta exenta de problemses adecla a la legalidad vigente, tanto
comunitaria como nacional. También se introducx®iopuesta de Directiva y la técnica
escogida, una técnica global que pretende regaltntdlidad de las reglas que determinan la

base imponible, a diferencia de los enfoques pascempleados hasta la fecha.

En segundo lugar, se acometera un estudio enydartide algunos de los aspectos de la
propuesta. A estos efectos, sera util comprobaondamegulacion difiere de la regulacion del

Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Saaed (en adelante, “TRLIS”) y como se

! La Comisién ha publicado, asimismo, un elenco deuthentos de caracter informativo a esta propuesta;
MEMO/11/71, sintesis de informacion para los ciwdas asi como varios documentos en los que seaegla
estimacion cuantitativa de las consecuencias eccadnpara la recaudacion de los EEMM si el textdade
Directiva entraba en vigor (SEC/2011/315; SEC/2816). También se han pronunciado, en el seno del
procedimiento legislativo para su aprobacion, em@® de las Regiones, en dictamen de fecha 23.2.201
(2012/C54/10) y el Parlamento Europeo, en Informdetha 28.3.2012 (A7-0080/2012). Entre las ennaignd
introducidas por el PE destacan i) el caractergabdirio que deberia tener la BICCIS vy ii) la expdicién de
que, ante la renuencia de ciertos EEMM a su adop@é pueda llevar a cabo su implementacién por el
mecanismo de la Cooperacion Reforzada por el destBEMM. De este modo, con un minimo de 7 EEMM se
podria aplicar este sistema.



articularan las relaciones entre los distintos EEM&h especial, en lo relativo a la
consolidacion —que reducira el alcance del princg® libre competencia-, a la formula de
reparto —que es el mecanismo que determinara ldadera soberania tributaria y a los
aspectos revisores y de gestion, que cambiararansigimente al preverse una unica
autoridad principal, de entre todos los EEMM, alateque deberan dirigirse los grupos
fiscales.

Por ultimo, se analizara con mayor profundidad deméas grandes ventajas declaradas de
la Propuesta, esto es, la posibilidad de compemsate pérdidas transfronterizas, extremo
que hasta la fecha ha generado una incesante yeleas incoherente, jurisprudencia del
TJUE que serd expuesta someramente para entendgarelavance que la Propuesta
supondria en este ambito.



1. LA A,RI\/IONIZACION FISCAL DE LA IMPOSICION DIRECTA EN
LA UNION EUROPEA

1.1. EL PODER TRIBUTARIO DE LA UNION EUROPEA EN EL AMBITO DE
LA IMPOSICION DIRECTA

El establecimiento de un Mercado Unico Comunitac@mmo instrumento para dar
cumplimiento a los objetivos de carécter econdnfigmlos en el art. 3 del Tratado de la
Union Europea (en adelante, “TUE”), entre los geeescuentran tanto la consecucion del
mercado interior como la Union Econdmica y Monetden adelante, “UEM”), ha requerido
un importante proceso de atribucion de competergade los EEMM hacia la UE. En este
sentido, como observa Estéyvsiendo el poder financiero una de las competeressatales
mas importantes, es relevante sefialar que la fifiec no es aludida ni como uno de los
objetivos de la UE ni como uno de los medios pagaalr la consecucién del Mercado Unico
por lo que, solo mediante inferencia, se ha codolqgue la realizacién del mismo, y aunque
solo sea para impedir que las diferencias entrasikismas fiscales nacionales se opongan a

dicho objetivo, requiere la adopcion de normasafess armonizadoras.

Asi, las instituciones comunitarias quedan legitlasa en aquellos aspectos de la
legislacion cuya divergencia conlleve distorsioadas condiciones de libre competencia u
obstaculicen el ejercicio de las libertades fundaales ; es decir, la UE no tiene conferido
un poder normativo de ordenacion directa, sino sgle puede obligar a los Estados a
acomodar sus normativas nacionales en la direcgiérmarca la legislacion comunitaria para
poder lograr el resultado que ésta preténde fin y al cabo, la UE no deja de ser una
organizacién internacional cuyas competencias derile una atribucion exprésaor parte

de los Estados que la compofesin perjuicio, en virtud de la teoria de los peddémplicitos

2 ESTEVE PARDO, M2 LuisaFEl Impuesto sobre Sociedades en la Unién Europedencia, 1996, Ed. Tirant
lo Blanch, pp. 24.

¥ ESTEVE, M2 LUISAEI impuesto sobre sociedades...”op.qi.27

* RUIZ HIDALGO, C. Tributacién de la Empresa en la Unién Europea. Hiiude su regulacion juridica y
jurisprudencial.Madrid, 2002, Marcial Pons. Pp. 26

> LOPEZ RODRIGUEZ, JUAN,La imposicién sobre la renta de sociedades en eltecdo del derecho
comunitario”Madrid, 2009. pp.40.Las competencias comunitaras aquellas competencias estatales que se
asignan a la UE para ser ejercidas por sus Ingtites, si bien existen casos en que son creadasvopor los
EEMM. Es el caso de la armonizacion de legislagpoecuando se acepta perder potestades soberanas,
por ejemplo al establecerse la prohibicion de aascentre los EEMM, norma que nada transfiere ges
implica una actividad de control sobre su cumplittoe

® LOPEZ RODRIGUEZ, JUAN. I‘a imposicion...op.cit”Pp. 40. En referencia al art. 5.1. TUE, que estable
que “la Unién actuara dentro de los limites declampetencias que le atribuyen los EEEMM en losabed
para lograr los objetivos que éste le asigna’;gipio también sancionado en estos mismos térmioosep
TJCE, que lo considera propio del ordenamiento eutaio e ineludible condicidn previa de toda actaa.



propia del Derecho Internacional -cuya base juaigdie entiende por el art. 5.1 TUE, asi como
por el propio art. 352 TUE vy sin que el TJUE la&agchazadd: de la adopcién de otras
competencias, no explicitamente conferidas, peya @jecucion es necesaria al objeto del
ejercicio de sus funciones, y sin que por ello groicio de cualquier competencia
comunitaria deje de regirse, ademas de por elipiinde atribucion, por los principios de
proporcionalidad, lealtad y subsidiarielado que implica un equilibrio de usos

competenciales significativo.

Cabe sefialar, asimismo, que la UE carece de urr findaciero general, que ésta no ha
instituido un sistema tributario propio y autonordderenciado de los ya existentes en los
EEMM, lo que no impide reconocer que los tributgmrgen herramientas Utiles para
contribuir al cumplimiento de los fines econdmicasla misma. El ejemplo paradigmatico lo
constituye la competencia fiscal originaria atrdauinicialmente a la UE, relacionada con el
establecimiento de la union aduanera en el maramedepolitica comercial comun, a fin de
lograr el mercado Gnico. Esta ha supuesto un traglarcial de poder tributario a la UE en el
ambito del establecimiento del tribtit&En principio, sin embargo, el resto de la impidsic
directa e indirecta, ha quedado reservada a losNEE®$ mas, se podria concluir que las
atribuciones competenciales a la UE alcanzan ardaordzacion de las disposiciones

necesarias solamente cuando asi lo requiera emirunitario, lo que seguidamente se resenia.

1.1.1. La armonizacioén fiscal como instrumento parda consecucion de los fines del

Tratado de la Unién Europed®

"LOPEZ RODRIGUEZ, J.I“a imposicion...op.cit’Pp. 41. El art. 352 TUE incluye una clausula pogua se
facilita la accion de la UE que, sin estar declaradsulte necesaria para atender uno de sus Finestra parte,
cuando se han suscitado conflictos por un posiktes® de atribuciones, el TJUE los ha resueltaanto al
amparo de estos principios como por referencia‘afsato Util".

8 Con arreglo al art. 5.3 TUE, en virtud del pririciple proporcionalidad,ninguna accién de la Comunidad
podra exceder de lo necesario para alcanzar sefivalg; segun el principio dealtad con arreglo al art. 4.3
TUE, los EEMM ayudaran a la Unién en el cumplimeede su misién y se abstendran de toda medida que
pueda poner en peligro la consecucion de los ebgetile la Union, estableciéndose un deber de egmet
parte de los EEMM para con las autoridades europeasrsigue que no se entorpezca su labor. Segun el
principio de subsidiariedad, el art.5.2 dispone gndos ambitos que no sean de su competenciasesa|la
Unién intervendra solo en los ambitos que no seaswd competencia exclusiva y en caso de que l@racci
pretendida no pueda ser alcanzada de manera stdigier los EEMM de otro modo.

° Con arreglo al art. 28 TUE, se establece la picidi, entre EEMM, de derechos de aduana y deicesmes
cuantitativas o medidas equivalentes a la entradaliga de mercanciablacia el interior, se eliminan los
derechos de aduana a la importacién y exportacitas yexacciones de efecto equivalemagia el exterior,
implica la adopcion de un arancel comin, que sécam las relaciones con terceros paises. LOPEZ
RODRIGUEZ, J. ta imposicion...op.cit’Pp. 46 y ss.

YVAGENBAUR.“Les fondements juridiques d’une politique fiscaée €ommunautés EuropeennBsvue de
Science Financiére, num. 1 cit. por CASAS AGUDO,“Bstado actual y ultimos avances en materia de
armonizacién comunitaria de la imposicion indirecteCivitas Revista Espafiola de Derecho Financiero (en
adelante REDF), nim. 154/2012 define la armonizacidmo “la adopcién a nivel comunitario de reglae g

6



La potestad tributaria, como poder publico paraldeter gravamenes de caracter
obligatorio, tiene por objeto esencial la obtencd® recursos para financiar los gastos e
inversiones de las Administraciones publicas. Letritta hacendistica, sin embargo, también
sostiene que la funcion basica de sostenimientosigastos publicos permite al legislador
establecer tributos con fines distintos al purameetaudatorio, es decir, permite lograr fines
‘extrafiscales'’, siempre que se respeten las exigencias mininigsideipio de ‘capacidad’

y con arreglo a la Constitucién, (en adelante, “¢¥funcién que, de hecho, ya recoge la
propia Ley General Tributaria (en adelante, “LGT"Esta consideracion, junto con la teorfa
de los poderes implicitos, permiten colegir tardo gué la Union tiene poder tributario como

por qué goza del poder armonizador que se predieha Eratadd’.

Asi, la competencia normativa comunitaria se ejercel ambito del Derecho interno
con una finalidad extrafiscal —no constituyendmbjetivo aportar recursos a las Instituciones
comunitarias o a cualquiera de los EEMMy la armonizacién fiscal no es nunca un fin en si
misma, sino que desempefia una funcién de ‘serviridstrumental con respecto a la
integracién econémica, lo que se manifiesta eoofesecucion de las libertades del Trat&do
especialmente la libertad de establecimiento (2@sy 49 a 62 del TFUE) vy la libre

tienden a asegurar el buen funcionamiento del Mer€zomun y a las que deben conformarse las legiskes
nacionales”. SHOUP también lo define como ‘cualggembio de los sistemas de la Hacienda Publidasie
paises miembros del mercado comun, que tienedadiin de conseguir los objetivos de esa uniénd@oaa”.

' Entre estas funciones destacan la de redistribud® la renta, la estabilidad econémica y la asigna
eficiente de los recursos. Es ésta una cuestidnebanalizada en todos los estudios de HaciendicBfik.g.
ARIEL CONTRERAS, GONZALEZ-PARAMO y ZUBIRITeoria de la Hacienda Publicad. Ariel, cap. 1,2.

12 FEERREIRO LAPATZA,Curso de Derecho Financiero Espafiol, Bgh. 185-189. Que los fines queridos por
el legislador sean queridos también y amparadosp@onstitucion; que su consecucidn esta enconsenpar
ella al Estado y a los demas entes publicos, ysgumnsecucion influya o se refleje, directa orextamente, en

el nivel de gasto publico o en su distribucién.

13 Art. 4 LGT. Segun el tenor de la norma: “los ttiis) ademas de ser medios para recaudar ingrebbsog(i
han de servir como instrumentos de la politica éovca general, atender a las exigencias de estathily
progreso sociales y procurar una mejor distribudiéfa renta nacional”.

!4 La legitimacién para esta intervencion se encaeeir los arts. 113 TFUE —gravamenes sobre el volutee
negocios, los consumos especificos y la impositiditecta-, art. 115 TFUE —que dispone la armon@&aen
relacion con toda disposicion legal nacional, cuafugra necesario para el establecimiento y elidumagniento
del mercado interior.

> CASADO OLLERO, G. Extrafiscalidad e incentivos fiscales a la inversién la CEE. Estudios sobre
armonizacion fiscal y Derecho presupuestario euo3p&ranada, TAT 1987 pp. 129-130. “El Tratado de la
CEE piensa en el instituto tributario no como uncamésmo de financiacion, sino como instrumento cuyo
manejo es preciso coordinar (via armonizacién)l émerés del Mercado Comdun. (...) Luego la armoriizace
sita en el plano de la funcién extrafiscal dettdsutos, tanto cuando —en sentido negativo- poesliminar
las distorsiones fiscales que se oponen al funoi@rao del Mercado Comun, como cuando —en sentido
positivo- ajusta y orienta la fiscalidad de los BdMacia objetivos comunes de la CEE.

® RUIZ HIDALGO, “Tributacién...op.cit”.pp. 26. De todas maneras, tal como apunta ESTEVELFA pp.
33, no estéa claro tampoco el alcance de las lidestilundamentales ni tampoco la obligacion en géder que
las legislaciones internas, también las tributarespeten las disposiciones de derecho comunitario



circulacion de capitales (art. 63 TFUE)Xen el marco de los principios de neutralidad figca
no discriminacion. Por otra parte, como sefiala €@éfu Carrerd, la otra cara de la moneda
vendria dada por la incidencia negativa que tambéjérce el derecho comunitario sobre el
derecho financiero nacional, al proscribir ciepadcticas —no discriminacion, exacciones de
efecto equivalente, tributos discriminatorios, -etjie se despliegan sobre el ordenamiento
financiero de los EEMM y que el TICE ha ido moldkaa través de su jurisprudencia.

Asimismo, tal como sefiala Esteve Patdoel propio Informe Rudirf§ ya concluia,
otros factores que coadyuvan en el proceso de @&awdn son la constatacion de que la
liberalizacion de los movimientos de capitales ydalizacion de la UEM no seran factibles
en un entorno en el que divergencias importantda enposicion societaria subsistan, hecho
gue resultara progresivamente mas patente al qleediacalidad practicamente como Unico

elemento a unificar.

1.1.2. Ausencia de mencion expresa de la “armonizén fiscal” de la imposicion

directa

A diferencia de la imposicion indirecta, a la queletado dedica un capitulo integro
relativo a las disposiciones fiscales del Tituldel la 32 parte referente a las politicas de la
Comunidad, el TCE no dispone de ninguna norma ésmeaque haga referencia a la
imposicion directa. La ausencia de mencion senaegita, por un lado, en que la incidencia
de los tributos indirectos en la formacion del @rede los bienes y servicios, y su
consiguiente alteracion en las relaciones de iabebto y en el ejercicio de la libertad de
circulacién, es mas visible en los tributos indioscque en los directds Asimismo, la
intencién de reservar la potestad tributaria excdugn este ambito a los Estados, por la

relevancia que ha adquirido la fiscalidad en ldtjpal econdmica de los Estados, asi como la

" ESTEVE PARDO'EIl Impuesto sobre...op.cithp. 26-33 y 39-41. Aplicado al campo de la impiésicobre
sociedades, se han visto posibles contravenciot@s articulos relativos a la libertad de estalbhéento en el
diferente grado de admisién de la asuncion poetapresas de pérdidas registradas por sus estaigets
permanentes y/o filiales, en el diferente tratamoidributario dispensado a estas dos formas délestaiento
secundario, en la concesion de incentivos fiscgles tengan caracter discriminatorio, en las norswse
subcapitalizacion que afectan exclusivamente aleets@miento con no residentes, y en determinadas
disposiciones tendentes a impedir la aplicaciorsiaude los Convenios de doble imposicion y delmég
tributario derivado de las Directivas comunitari&s relacion a la libre circulacion de capitales,cita los
regimenes fiscales de dividendos e intereses,oash ¢ta extension a no residentes de las mediddatenailes
atenuantes del doble gravamen econémico sobreedidias.

' CALDERON CARRERO, J.M. “Una introduccién al DerectComunitario como fuente del Derecho
Financiero y Tributario: ¢hacia un ordenamientarfitiero ‘bifronte’ o ‘dual’’REDF. NUm. 132, 2006. Ed.
Civitas. (BIB 2006\2070).

9 ESTEVE PARDO. El impuesto sobre....op.cithp.20 y 32.

2 Informe del Comité de Expertos Independientesestibcalidad de las empresas. Marzo 1992

21 LOPEZ RODRIGUEZ, J. ‘ta imposicion...op.cit"Pp. 282.



dificultad técnica para calcular la incidencia depuesto directo sobre los precios, pueden
explicar la falta de remisién a la fiscalidad dieeen el TUE% También se aduce la intima
conexion entre el IS y el IRPF en todos los EEMMpencipio de subsidiariedad, la
necesidad de alcanzar la unanimidad en las cuestiiacales y, en menor medida, la
experiencia en federaciones como Estados Unidogdaao Suiza, en las que las medidas de
armonizacién obligatorias son la excepcién méaslauegld®.

Es habitual la remisiéon al art. 115 TFUE -antigud 84 TUE- para encontrar el
fundamento juridico legitimador de la armonizacgnrelacion con la imposicion directa, si
bien la doctrina no se muestra pacifica respetts articulos del Tratado que se configuran
como fundamento juridico de la armonizacién fistalla imposicién direcfA Como en el
caso de la armonizacién de la tributaciéon indireeta 113 TUE, antiguo art. 93 TCE-, no se
ha establecido ni un plazo para llevarla a catsuimite materiaf® alcancé® o contenido, si
bien si que se ha establecido el instrumento ctineta Directiva-, mediante la que se debe

efectuar, por causa de los principios de subsétiad y proporcionalidad

También existe cierto consenso acerca de la dialprincipal del articulo, la supresion
de las distorsiones fiscales en el funcionamieetontercado interiéf, de tal forma que las
decisiones empresariales no se vean influenciadasnptivos fiscales, es decir, operando
pues la neutralidad como principio fiscal inspirade la armonizaciéfi, constituyendo el

marco de atribuciones de la UE el limite de la amizacior® pero, al mismo tiempo,

22 RUIZ HIDALGO, “Tributacién...op.cit".pp. 27.

% MAGRANER MORENO, Francisco JosélLa coordinacién del Impuesto sobre Sociedades ebrin
Europea Madrid, 2009. Instituto de Estudios Fiscales2Bp.

24 RUIZ HIDALGO, “Tributacién...op.cit".pp. 28.

% ESTEVE PARDO. El impuesto sobre....op.cipp. 28. No es posible fijar a priori un limite texéal a la
armonizacién de la imposicion directa. Su gradoimtensidad estd en funcién de lo necesario para el
establecimiento y funcionamiento del mercado cortaigue no excluye que en su interés se llegues@arvia,

en un estadio avanzado de la integracion, a urfecaridon de los sistemas o incluso a una politica@n en
materia fiscal.

% LOPEZ RODRIGUEZ, J.I“a imposicién...op.cit"Pp 284. La decisién acerca del contenido de Islkgdn
armonizadora puede adoptarse con plena libertattapariterios para decidir su dibujo y dar un dateado
contenido, siempre que se logre el resultado qupuddfica. Al contrario sucede con el principio de
discriminacion y las libertades fundamentales, ftugse existe la obligacion de los EEMM de respesar

2" LOPEZ RODRIGUEZ, J. “a imposicion...op.cit”Pp 282 y ss.Por otro lado, debe notarse que eubti
habla de aproximacion de legislaciones, no de amaoidn.

%8 CALDERON CARRERO, J.M. “Una introduccion al Derechop.cit”.

29 LOPEZ RODRIGUEZ, J.I“a imposicion...op.cit"Pp 287

% CASADO OLLERO G. Extrafiscalidad... op.cit’pp. 347. Cabe resefiar, en este sentido, como destac
CALDERON CARRERO, La imposicion... op.citue,en el caso del ordenamiento espafiol, no debe gerder
de vista que el fundamento Ultimo de la inciderdg derecho comunitario sobre el ordenamiento matio
descansa sobre la propia GHd. Declaracion 1/1992, de 1 de julio, del Tribunaln§&titucional, (en adelante,
“TC"). De acuerdo con ésta, puede afirmarse queakicter del derecho comunitario como fuente deé@®
(financiero) espafiol obedece a una cesion de cemgaets a la Comunidad Europea, de suerte querelagpe
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teniendo en cuenta Ms expansivadel derecho comunitario sobre materias o aspestos
ordenamiento financiero que no se han armonfZaglosin perder de vista tampoco la
utilizacién de otros instrumentos comunitarios giapia actividad jurisdiccional del TJUE,
que han propiciado una armonizacién negativa oeggirglo grado y que afectan a otros
ambitos del ordenamiento financiero, como se sefialal siguiente epigrafe en atencion en
gran medida, a las elevadas exigencias impuestasl pat. 115 TFUE? Asi, la contribucién
del derecho comunitario al ordenamiento tributawose limita solamente al establecimiento
de limites al poder financiero sino que tambiénri@pprincipios propios que se integran en
nuestro sistema legal, dotando a nuestro sistemmaatioo, como sostiene Calderon Carrero,
de un cierto cardcter ‘bifronte/dual.’

No obstante, no parece que el uso del art. 115 Tiryique una vinculacion clara ni
con el principio de autoimposicion del tributo fgpee el érgano que ostenta la titularidad del
poder normativo tributario es el Consejo, con esidh del Parlamento Europeo- ni con el de
reserva de ley, en la medida en que incide enl@mentos configuradores del tribufoy
condiciona la forma de legislar de los EEMM en stambitos tributarios estatales e, incluso,
el comportamiento de sus respectivas AdministrasdnEllo no significa, sin embargo, que
consideraciones de justicia fiscal o los principiogpositivos tradicionales no posean
incidencia alguna en este ambitdzinalmente, constatar la nula utilizacién del &6 TFUE

—antiguo art. 96 TCE? a los efectos de la eliminacion de las distorsidiszales, en buena

de tal competencia por la CE esta sujeta fundarnmeeide a las reglas y principios de derecho coratinitEllo

no obsta para que el mismo autor reconozca, en reimo articulo, que el sistema de atribucion de
competencias viene siendo superado, basicamendeés tdel empleo de las competencias implicitappae

de las Instituciones comunitarias.

31 CALDERON CARRERO, La imposicién... op.cit”En particular, la interpretacién expansiva de los
principios de no discriminacion/no restriccién y s propias disposiciones sobre ayudas de Estsido e
conduciendo a una redeterminacion negativa dell gkgplos incentivos y bonificaciones fiscales em KEMM

de la UE. Igualmente, el empleo del soft law queisee haciendo en materia tributaria en los Ul§tempos.

%2 MAGRANER MORENO, F.J.,La coordinacién...op.cipp.29. Vid. Requisitos art. 115Primero, las normas
armonizar de los EEMM debian incidir en el mercadonin; segundo, la medida armonizadora debia ser
necesaria (incidencia directa); tercero, solo sHgatilizar una medida en forma de directiva, g1, pltimo, la
medida debia adoptarse por unanimidad, por lo garibuia un derecho de veto a cada Estado miembro

% RUIZ HIDALGO, “Tributacion...op.cit”.pp. 35 y 37. Nos referimos al supuesto de los Regfeos o al de
las Directivas, en este Ultimo caso cuando entravigor por falta de cumplimiento del Estado, tamtaterial
como formalmente, pudiendo entender el Gobiernope@da la potestad reglamentaria. O incluso Bs&ldo
adapta la normativa comunitaria, el Parlamento ianet competencias en el ambito material del tributo
quedando su consentimiento como una mera formalidadEl Parlamento (espafiol) se configura como el
o6rgano que legisla, bien de manera directa pord_aytravés de la convalidacion del Decreto-ley,gaensolo
formalmente, porque la directiva fiscal debe ad#gptaiempre, agravandose con ello la transgresién d
principio democratico en materia tributaria.

# RUIZ HIDALGO, “Tributacién...op.cit".pp. 54

% CALDERON CARRERO, t'a imposicién... op.cit”

% Art. 116 TFUE. En caso de que la Comisién compeugbe una divergencia entre las disposicionesdsgal
reglamentarias o administrativas de los Estadombries falsea las condiciones de competencia eresdado
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medida por el acuerdo tacito-politico entre los BERNE no debatir sus medidas fiscales y de

no acudir a estos procedimientds.

1.2. EVOLUCION DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA EN LA
ARMONIZACION DE LA IMPOSICION DIRECTA 38

Es unanime la consideracion que el primer actoladéian esta evolucion lo constituye el
Informe del Comité Fiscal y Financiero de 1962 |rdbrme Neumark, que proponia la
implantacion de un IS armonizd@oA partir de éste, y entre 1964 y 1980 se sucedien
conjunto de programas, informes y propuédstasuya relevancia variaba notablemente,
destacando entre ellosleforme Van den Tempele 1971 y la propuesta de directiva relativa
a la armonizacion de los sistemas de impuestos sediziedades y de los regimenes de
retencion en la fuente de 1975En 1980, tras la aprobacién en 1977 de la prirdizestiva

en el ambito de la imposicién directa —sin efectoamizador-, sobre asistencia mutua de las

interior y provoca, por tal motivo, una distorsiQne deba eliminarse, procedera a celebrar constdiados
EEMM interesados. Si tales consultas no permitidiegar a un acuerdo para suprimir dicha distorsin
Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran, comlareg procedimiento legislativo ordinario, lasetitivas
necesarias a este fin. Podran adoptarse cualesqiras medidas apropiadas previstas en los Tsatado

3 MAGRANER MORENO, F.J.Fa coordinacion...op.citpp.211

% SOLER ROCH, M.T. “Corporate tax in the EU: a neeeding story?”’EC Tax Review, 2005-pp.116. cit
por BOKOBO MOICHE, Susana; PASCUAL GONZALEZ, Mardds “La aproximacion de legislaciones en el
Impuesto sobre Sociedades: especial referenci8asia Consolidada Comun. 12 partéfdnica Tributaria Ed.
Instituto de Estudios Fiscales. Nim. 134, 2010.38p Constituye ésta umever-endingtory desde el momento
en que, si bien se han conseguido logros sigrifimst los objetivos de la armonizacion y, en esgdedos
medios juridicos o instumentos para conseguirlagtéan claramente definidos.

%9 Informe del Comité Fiscal y Financiero de 19Rapport du Comité Fiscal et Financier CEEomision 1962.
Bruselas. Existe traduccion castellana “Informe @einité Fiscal y Financiero de la C.E.E.[Bocumentacion
Econdémican® 53, 1965.

“C ESTEVE PARDO. El impuesto sobre....op.cithp.46. El Comité se decantaba por un sistema die dipb
en funcién del destino de los beneficios, propugngrara los beneficios no distribuidos un tipo aeccal tipo
maximo del impuesto sobre la renta de las perséisaas, para evitar las economias de opcién, Yipm
aplicable a los beneficios distribuidos de alredetiola mitad del impuesto a los beneficios naithistdos.

“l Vid. ESTEVE PARDO“EIl impuesto sobre... op.cit’La denominada Iniciativa 64 (Boletin Oficial CEE,
enero de 1965, n° 13-30); el Programa de armoidiaats los impuestos directos (Suplemento del Botilas
Comunidades Europeas 8/67), las propuestas deidirelel Consejo, relativas a los regimenes fiscatenunes
aplicables a fusiones, escisiones y aportacionexsctieos entre sociedades residentes en EEMM difesey a
las sociedades matrices y filiales de ambito cotatini (JOCE n® C 39/1 de 22.3.1969),la propuesta de
Reglamento relativo al Estatuto de la Sociedad figea (JOCE n° C 124 de 10.10.1970), que contiersel en
Titulo IX disposiciones fiscales relativas a lasdiciones segun las cuales la SE podria asumpdedidas de
sus EP situados en otro EEMM o terceros paiseRetmlucion del Consejo de 22.3.1971 sobre la sxadin
por etapas de la UEM (JOCE n° 28 de 27.3.1971)nf@me general de 1973 de la Comisidn (Séptinforine
general, n° 176).

42 JOCE C 235/2 de 5.11.1975.Esta propuesta de id@epretende introducir un sistema uniforme de
integracion parcial de los impuestos sobre la reet@onal y sobre sociedades por medio de una atipuat
parcial, configurada en forma de crédito impositsabre la parte proporcional del impuesto sobreetda
personal correspondiente a los dividendos previtaneometidos al impuesto sobre sociedades, debiendo
incluirse dicho crédito en la base del impuestsqeal. Prevé un tipo Unico aplicable a benefictbstiibuidos

o retenidos), entre el 45% y el 55% y una retenc@mun en la fuente sobre los dividendos de un 25%)
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autoridades competentes de los EEMM en el &mbitmsiénpuestos directds,el Informe
Burké" propuso la necesidad de armonizar la estructdraistema y de la base imponible,
sin alcanzar al alineamiento de las legislacioiseslies a los tipos impositivos. No fue hasta
el 1984° que se presentd la siguiente propuesta de disgctlativa a la armonizacion de las
legislaciones de los EEMM en materia de régimerafide compensacion de pérdidas de las
empresas, un aspecto puntual pero que pone deerddiémportancia que a este aspecto se le
presto desde los inicios del proceso armonizadprey en buena medida, ha contribuido a la

presentacion de la BICCIS, como se analizara argmldel ensayo.

1.2.1. Los primeros actos comunitarios armonizadoee de la imposicion

directa: soluciones especificas vs. soluciones gitds.

En la Comunicacion al Parlamento y al Consejo dé db 1990 sobre las orientaciones
en esta materia, la Comision reconocio que la grede la armonizacion del régimen fiscal
de las empresas debia ser replanteado de nuevorieado total prioridad la supresién de las
barreras fiscales al ejercicio de la actividad exs@rial transfronteriza, por lo que se cifieron
los esfuerzos a la supresidon de obstaculos y distws fiscales para el correcto
funcionamiento del mercado inteftbry se impulsé la aprobacién del primer paquete de
medidas armonizadoras. Dicho paguete de medidabaesbmpuesto por la Directiva de
fusiones (90/434/CEB) que regula las plusvalias en el marco de fusimoesetarias y

operaciones asimiladas, la Directiva sobre sociesladatrices y filiales (90/435/CEE)

“3 Directiva 77/799/CEE de 19.12.1997 (JOCE n° L 8827.12.1977), que se limita a regular el intetziarde
informacion entre las administraciones financieraBas colaboraciones y los secretos y limites & es
intercambio de informaciones

4 Informe de la Comisién al Consejo sobre las petsmes de convergencia de los sistemas fiscalek en
Comunidad. Boletin de las Comunidades Europeade®eanto 1/80. El Informe puso de relieve la coardian

de las politicas econémicas y monetarias y la zacibn de las politicas comunes como fundamenttade
armonizacién de los impuestos directos, pero laicaimedida concreta respecto al IS recogida en sus
conclusiones es la relativa a la tributacién dergges y dividendos, a la vez que llama la atarmidre los
efectos distorsionadores de la configuracion drake imponible de incentivos fiscales (especialememdiante
la manipulacién de las reglas sobre amortizaciopesla propuesta de directiva concerniente aitiairghcion de

la doble imposicion en el caso de la correcciobeateeficios entre empresas asociadas, de 1976.

** JOCE n° C 253, de 20.9.1984.

46 ESTEVE PARDO. El impuesto sobre....op.cithp.71. Constituye ésta una apuesta por la coolidimawas
que por la armonizacion, ya que se admite que,traemo se demuestre que la configuracion de lpsiéstos
de los EEMM provocan distorsiones, éstos seraredibconfirmandose asi la tendencia de 1980 acerca d
concebir la armonizacion fiscal como consecuenda gue como presupuesto, de la integracién ecoadmic

“" Directiva 90/434/CEE, de fusiones. El objetivoldeDirectiva de fusiones consistia en la eliminado, al
menos, mitigacion) de la tributacion de las norigernas de los paises miembros imponian a estaa@pnes
societarias. En 2003 se realiz6 una propuesta ddifioarion de la Directiva, para ampliar el ambie
aplicacion de la misma y mejorando los métodoshéstalos para diferir los impuestos (2005/19/CE).

“% Directiva 90/435/CEE, relativa al régimen fiscalmiin aplicable a las sociedades matrices y filiales
EEMM diferentes. Su objetivo era eliminar la doinigosicion que se produce en el supuesto de distéh de
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dirigida a eliminar la doble imposicién de los pagte dividendos transfronterizos, y el
Convenio (90/436/CEE), relativo a la supresionalddble imposicion en caso de correccidon
de los beneficios de las empresas asociadas, Bnénadoptado en forma de Directiva en
2003 (Directiva 2003/49/CE®) EI caracter sectorial de las medidas se acogito ya se

ha apuntado, por la finalidad exclusiva de supérade los obstaculos fiscales concretados y
por la dificultad declarada, en 1980, de las difezles de un proceso de armonizacién global.
Es decir, el objetivo declarado no consistia emaiota uniformidad y armonizacion de las
bases imponibles de los IS para evitar la existedeivacios y superposiciones, sino que la
hazafia que se pretendia conseguir era de menorgaduea: remover los obstaculos y

distorsiones mas acuciantes.

Al mismo tiempo, en 1990, se constituyé un Com#éerpertos independientes para
que, a finales de 1992, presentara sus concluseotae las reformas a emprender tras la
implantacion del mercado Unico. Ello acabd siendinterme Rudingantes mencionado
cuyas recomendaciones se dividieron en dos bloques:;primer grupo de medidas
encaminadas a eliminar el doble gravamen de reedios obtenidos en el extranjero, -
considerado objetivo prioritario-, y un segundopgrale medidas, relativas al IS, y en las que
se presta especial atencion al tipo impositivo, dpleeria situarse en una horquilla de entre el
30% y el 459%°.

No fue hasta el 2084, en ellnforme Bolkensteinguando la Comisién aposté, en el

marco de la Estrategia de LisbBapor una politica de doble via en la armonizacién

dividendos realizada por una filial establecidauenEM a su sociedad matriz radicada en otro EM. Fue
modificada en 2003, por la Directiva 2003/123/CE.

49 En 1990, el Consejo no aprobé una Directiva sindCenvenio, en base al art. 220 TCE, el denominado
Convenio de Arbitraje. Con el fin de subsanar legectos que este Convenio presentaba, el ECOFIN, en
7/12/2004, la propuesta de Codigo de Conductaidefer la aplicacion del Convenio 90/436/CHm®. 2003 se
aprobé la Directiva 2003/49/EC, relativa a un réginfiscal comun aplicable a los pagos de intergsEsones
efectuados entre sociedades asociadas de difefeBMb. El objetivo de la Directiva consistia en gea un
mercado Unico que reline las caracteristicas de encanfio interior, las transacciones entre sociedddes
diferentes EEMM no deben estar sujetas a condisifiseales menos favorables que las que se aplidan
mismas transacciones cuando éstas tienen lugarsatiedades del mismo EM.

0 ESTEVE PARDO. El impuesto sobre....op.cithp.94.

*1 Comunicacién de la Comisién de 23 de mayo de ZIDM (2001) 260 final y COM (2001) 582, que abordan
el problema mas concreto de los impuestos direpiesgravan a las empresas en la UE. pp.24 La Gimisi
afirmaba rotundamente: “En el ambito de la tribiftacdde las sociedades, la pregunta que se susadta\ez
mas es hasta dénde debe llegar la coordinaciédelidte gira en torno a la cuestidon de saber ajrakntar la
actividad transfronteriza, los obstaculos fiscgesden seguir resolviéndose mediante solucionesafes que
dejan intactos los sistemas nacionales de impaosidéd las empresas. La Comisidn, si bien reconoeelaju
fijacion de los tipos de gravamen para las empresassponde a la competencia exclusiva de los EEbfiiha

que un enfoque mas ambicioso, por ejemplo un ctmjde normas fiscales comunes para las empresaisapo
dar lugar a una solucién mas global”.
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societaria, consistente a proponer tanto medidpscé&as, dirigidas al corto plazo para
eliminar algunas de los impedimentos al mercaderiot que, de hecho, ya venian
practicandose (i.e: en materia de precios de ®emsia’, de compensaciéon de bases
imponibles negativas -en adelante, “BINS™-, en convenios bilateralesapevitar la doble
imposiciorn® y en tipos de gravame), como por la adopcién de soluciones generales de
largo alcance, cuya concrecion final debia comségstila aplicacion de una base imponible

consolidada del impuesto —y entre las que se etraui@BICCIS objeto de estudio-.
1.2.2. El soft law como instrumento legislativo gbico

En este somero repaso legislativo cabe traer @idalé&ambién, en aras de armonizar
la imposicién societaria, @laquete fiscalpor el que habia apostado la Comisién en 1997
constituido por medidas sin caracter vinculantaadiehadas con la fiscalidad empresarial; en
concreto, el Cédigo de Conducta sobre fiscalidadaseempresa® y la Comunicacion
relativa a la aplicacion de las normas sobre ayedtgales a las medidas relacionadas con la

°2 Consejo Europeo extraordinario de Lisboa (marZe0R0hacia la Europa de la innovacion y el conoeirto

el Consejo Europeo adoptd un ‘nuevo objetivo estiiab para la proxima década: “convertirse en tmemia
basada en el conocimiento mas competitiva y dir&mié mundo, capaz de crecer econémicamente deranane
sostenible con mas y mejores empleos y con maywrsién social”.

3 En 2001, la Comisién propuso la creacién de umdRmnjunto de la UE sobre los precios de transtaae
que prestd especial atencion al estudio de la dentanion que las empresas deben aportar para tacriedi
precios de transferencia. La Comisién propusd;@msejo de 20 de junio de 2006, la adopcién deadigd de
Conducta (2006/C176/02). No es un instrumento ntvmg no forma parte del derecho comunitario.

** Asi, cabe destacar la Propuesta de Directiva @4,1®lativa a la armonizacion de las legislaciotedos
EEMM sobre un régimen de compensacion de pérdidapate de las empresas y la Propuesta de Disedév
1990. Estas propuestas fueron retiradas en 2084 Jds desestimacion de la estrategia a corto @azeste
aspecto en concreto y la focalizacion en la elati@nade la BICCIS.

5 En 1992, el Comité Ruding ya inst6 a los EEMM mtosa ‘concluir convenios bilaterales’ relativos al
impuesto sobre la renta cuando no existan entos siho también a completar aquellos cuyo alcaneeaf
limitado (fase I). En el 2005, y con el aval d&SE, la Comisién present6 un andlisis de los proateque, a
Su juicio, plantean los CDI. Como se analizara qgriastmente (vid. Pp xx), diversas alternativas ls&do
analizadas, entre ellas la creacién de un unadreeshivel de la Unidn Europea del Modelo de Coiovele la
OCDE, o el establecimiento de un convenio multidtentre los EEMM de la Unién Europea.

*% La Propuesta de Directiva de 1975 fij6 una hotaule tipos de gravamen de entre el 45% y el 55% fue
retirada en 1990. El Informe Ruding propuso un tipote del 40% y un tipo minimo del 30%, y queiézgo

en cuenta los impuestos locales sobre la rentasi@mpresas y el tipo de gravamen general, el meva
combinado estuviese situado entre los limites & $ el 40%.

*" paquete de medidas adoptado por la Consejo, aniivel de ministros de Economia, el 1de diciemte
1997. Este paquete fue explicitamente inscrittagmolongacion de las discusiones de Verona. En@snsejo
también se pusieron en marcha procesos especifices establecieron 6rganos de negociacion ad hoc,
delimitados en tres componentes: un Cdodigo de QGuadsobre fiscalidad de las empresas, medidas para
eliminar las distorsiones en la fiscalidad de E#tas del capital y medidas para eliminar la rédenfiscal los
pagos transfronterizos de intereses y canones emipecsas.

*8 Adoptado por Resolucién del Consejo y de los Reprntes de los Gobiernos de los EEMM reunidas en
seno del Consejo de fecha 1 de diciembre de 198istifluye un compromiso politico y, por lo tanto, s
vinculante. Definié el concepto aeedida potencialmente perniciogaecogié unalausula standstilpor la que
los EEMM se obligan tanto a no adoptar nuevas nasdidcales potencialmente perniciosas como atasios
principios previstos en el Cédigo en la elaboradénnuevas politicas fiscales; y utlausula rollbacko —de
desmantelamiento- por la que los EEMM convienenrevisar las disposiciones y practicas vigentes,
modificando aquellas calificadas como perniciosas.
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fiscalidad directa de las empresas. Este tipo dé&umentos legislativos, especialmente
usados por el Consejo de Asuntos Econémicos y Eiears (en adelante, “ECOFIN®, y la
Comisién en materia tributaria —una enumeraciolosieuales no se halla en el TUE, a pesar
de que la UE los haya reconocido expresami®ntson calificados como atipicos y
adjetivados comeoft law! o derecho blandal carecer de fuerza juridica vinculante y ser su
base juridica incierta —con lo que se pone endelguicio su oportunidad a los efectos de
lograr una armonizacion fiscal-. Por una partédhasargumentado que su adopcion es util para
facilitar la adopcion de acuerdos en practicas daeptro modo, no se podrian alcanzar por
causa del largo y complejo proceso legislativo maraaprobacion —una suerte de funcién
paralegislativa?; por la generacién de confianza legitima dignapo®eccion que podria
llegar a ser amparada por el TJUE, y por la inftieegue genera en la conducta de los
EEMM —en sus vertientes pre y post legislatiis-los objetos de lograr una mayor
coordinacion, funciones identificadas por Sefilem su estudio sobre ebft lawen la

tributacibn comunitaria. Sin embargo, también seden destacar los inconvenientes que

% El ECOFIN es una de las méas antiguas formacioeé<Cdnsejo de la Unién Europea, integrada por los
Ministros de Economia y Finanzas de los 27 Minsstle Economia y Finanzas de la Unién y se ocupa de
preparar y aprobar cada afio, junto con el Parlaremtopeo, el presupuesto de la UE asi como ladewmion

de politicas econdémicas y la aplicacién del Paet&stabilidad y Crecimiento.

% Acuerdo Institucional del Parlamento Europeo, eh&2jo y la Comision “Legislar mejor” (2003/C321y01
Paras. 16y 17. Las tres instituciones (...) reconoleenutilidad de emplear mecanismos de regulacion
alternativos, cuando sea necesario y el Tratadimponga especificamente recurrir a un instrumeuttaico
(...) No seran aplicables cuando se trate de opsigmditicas importantes o en situaciones en querdeb
aplicarse uniformemente las normas en todos l@dBstmiembros.

®ISENDEN, LindaSoft Law in European Community La@xford: Hart Publishing Co. 2004. Pp.114. define el
soft law como ‘reglas de conducta establecidasisinumentos gue no son juridicamente vinculantes gee,
sin embargo, pueden tener ciertos efectos jurid{ousertos) y que pretenden y pueden producir tefec
practicos. El soft law, por otra parte, no puedscdeocer el hard law o derecho tipict. por. Mc LURE,
Charles E. “Métodos legislativo, judicial, de slaftv y cooperativos para armonizar los impuestosadéedades
en los Estados Unidos y en la Unién Europ&EDF,nim. 136, 2007. Ed. Civitas. (BIB 2007\2470).

%2 Como sefiala McLure, esto es cierto en parte porgjando de lado la resistencia politica, que euegedir
cualquier tipo de acuerdo, puede ser bastantellgeitt@ntificar y proscribir desviaciones resped® sélidas
politicas publicas multilaterales en algunas afeas libre comercio y eliminacién de la competenéiscal
perjudicial), pero mas dificil identificar y pregar cual es la politica publica valida en otrasg(vel mejor
criterio para la consolidacion, la definicién apesta de rendimiento imponible, y la eleccién e intgacia de
los distintos factores de la férmula de repartad.IMRE, Charles E. “Métodos legislativo...op.cit”.

% A modo de ejemplo, se puede citar el éxito quéehilo, pese a su contexto no juridicamente vimtelda
creacion del Foro Conjunto en materia de precidsafesferencia, la Convencién de arbitraje y lgppracion de
un segundo codigo de conducta sobre las obligagidneumentarias en materia de precios de transfaren
AUJEAN, Michel, “Entre armonizacion, coordinaciéncpoperacion reforzada: la politica fiscal en ladon
ampliada”.REDF. Nim. 129, 2006. Ed. Civitas. (BIB 2006\357)

® SENDEN, LindaSoft Law in European...op.cit.a funcién prelegislativa esta relacionada coeléboracion

y preparacién de la futura legislacion; la funcpiostlegislativa, al objeto de complementar y apdgato el
derecho originario como el derivado, mientras quéuhcion paralegislativa se refiere el uso det kf ‘en
lugar de’ o como una alternativa a la legislaci@ARCIA ALONSO “El soft law comunitario’RAP, nim.154,
cit. por. CHECA GONZAELZ, Clemente, “La crisis dptincipio de reserva de ley en materia tributaria”.
REDF, num.145, 2010, Ed. Civitas (BIB 2010\117). Esteomutimbién sefiala el uso del soft law como
mecanismo para sondear las opiniones de las aadi@sdpUiblicas nacionales y de los operadores psvadtes
de dictar una norma futura; en cuyo caso podrigacieente denominarse mejor como ‘lex in statuseradic
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presenta esta alternativa. Asi, por un lado, sacwido la vulneracion del principio de
reserva de I que la inobservancia del procedimiento legislati@dparadoja del soft laRf

-por cuanto la Comisién aprueba normativa a laejuéonsejo se hubiera opuesto, o por el
riesgo de que determinados instrumentosafelawsean asumidos por el TICE a través de su
jurisprudencia y se conviertan &ard law, ante los que no cabe recurso de anulacion- asi
como el consiguiente peligro de que la ley estdéslaparezca o se vea condicionada en
excesd’ Asimismo, se alega la falta de control de los ebugie pueda cometer la Comisién
en el empleo de esta técnica; y, en general, lanaissde participacion activa del Consejo y
los EEMM en la configuracion de las normas, si lderarguye que su relevancia no deberia
sobredimensionarse, tanto por su alcance limitabboesdeterminadas cuestiones que afectan
al derecho tributario material como porque, a difera de lo que sucede con otro tipo de
legislacion blanda, como la de la Organizacion plaraCooperacion y el Desarrollo
Econdémicos (en adelante, “OCDE"), podria presecitatos rasgos que minimizaran algunos
de sus aspectos mas negativos, como también Inéeidejustificar la propia UE®

1.2.3. La accién armonizadora del TJUE

Se ha afirmado que el TJUE esta llevando a cabo vendaderaarmonizacion
secundariaen el ambito de la armonizacién fis€akn el marco de lo que, como ha apuntado

Falcon y Telld’, constituye sus funciones caracteristicas: aseguna interpretacion

5 CHECA GONZAELZ, Clemente, “La crisis del principite reserva de ley... op.cit”

% Mc LURE, Charles E. “Métodos legislativo...op.cit’a paradoja del soft law consiste en que, al empéea
Comision la legislacion blanda como una ‘puertatiés’ para llevar a cabo la armonizacion fisebprincipio
de subsidiariedad introducido en el TCE para reddaiintensidad de la accion comunitaria en deiteadas
materias es vulnerado, puesto que parece que ittnade la Comision es altamente discrecional otrauia, y
s6lo puede ser sujeta con muchas dificultades &ratpmle forma que dicha paradoja se concretarialen
aumento de la produccién normativa de la Comisidmgee medie el control por parte del Consejo. CAEC
CLEMENTE, La crisis del principio de reserva de I...op.duestras de ellas son: las Recomendaciones de la
Comisién relativas al régimen fiscal de las pegeefimnedianas empresas y sobre el régimen tributiarias
rentas obtenidas por no residentes en un Estadobroedistinto del de residencia, o el Cddigo de diota
sobre la fiscalidad de las empresas.

67 CASADO OLLERO “Ambito de aplicacién de los prinmp de justicia tributaria! etMemorias de los
seminarios de Derecho constitucional tributario 3€D06. VV.AA. cit. por CLEMENTE CHECA “La crisis
del principio...op.cit". Todo esto ha concluido a qasla vez mas estemos en presencia no ya de wdoE&Ea
derecho fiscal sino de un mercado de derecho fistadentirse condicionado el legislador de mameuy
intensa por los margenes de maniobra que le peeinitercado.

®8COM (2001) 260 final. Politica fiscal en la Uniénrpea — Prioridades para los préximos afios. Sejfiala|
soft-law que eventualmente se elabore sobre tarmmato sera un producto exclusivo de los funciosaie tal
institucién, sino el resultado de un trabajo cotgueon los EEMM y las empresas implicadas, que eangl
‘comunicaciones’ para articular sus propuestasdinas, instrumento que, teéricamente, posee mestengial
armonizador que las ‘recomendaciones’.

% MAGRANER MORENO, F.J. “La coordinacién...op.cit”. g1

OFALCON y TELLA, R. “El papel de la Jurisprudenaa la armonizacion fiscal europea”,pps. 33 a 44aen
obra conjuntaSistema Fiscal Espafiol y Armonizacion Eurap®éarcial Pons, Madrid 1995. Cit. por.
MAGRANER MORENO, J. MAGRANER MORENO, F.J. “La coandcion...op.cit”. pp.101
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uniforme del ordenamiento comunitario y garantilearefectiva aplicacion de las normas
comunitarias. El efecto armonizador, como sefiatavésPardf, no se logra a través de la
creacion de una norma de aplicacion —puesto queHEdSM siguen conservando la iniciativa
legislativa armonizadora, tanto en sus vertientesquiptiva como proscriptiva-, sino que lo
que se trata es de que cada EM ajuste unilaterffieen este caso, su derecho tributario, a
los criterios del derecho comunitario y respetatedolibertades fundamentafdses decir,

efectuando una armonizacion unicamente proscriptiva

Sin embargo, aunque el TICE haya contribuido #irfaracion de obstaculos fiscales
para las empresas en el contexto del TUg puede afirmar que la accién armonizadora del
TJUE no es suficiente y de hecho, el alcance dersuminciamientos es materia compleja de
determinar. En primer lugar, porque las sentera@h3 JCE se limitan al asunto concreto que
se le somete en el marco de las cuestiones prigledic planteadas por 6rganos
jurisdiccionales nacionales, y que traen causardeepos judiciales iniciados por sujetos
privadog®, siendo residual la impugnacién de los EEMM y nsién a las leyes de otros

EEMM cuando las consideren contrarias al TUE.

En segundo lugar, y muy ligado a lo anterior, pertas decisiones del TJUE tienen
en ocasiones efectos asimétricos: el tribunal nedpwrdenar el remedio para las leyes
anuladas y las decisiones proscriptivas no siemgseltan en una unificacion de las leyes
tributarias nacionales, ya que las consecuenciagigoen para otros EEMM las decisiones

relativas a las leyes de un pais no son interpastdel mismo modo por todos elfysaun

" ESTEVE PARDO, “El impuesto sobre..Op cit.pp. 36. Como sefala la autora, de este modo serdispe

un medio a la vez sencillo y eficaz de supresidnlate discriminaciones y obstaculos a las libertades
fundamentales y a la libre competencia sin necdsiftaadoptar medidas comunitarias, o que a sipuede
actuar como acelerador del proceso armonizador.

2Mc LURE, Charles E. “Métodos legislativo...op.ciEl TJUE decide sobre si las disposiciones fiscaéean
determinado Estado miembro violan el Tratado (...egalmente no considera si las disparidades en los
impuestos de dos o mas EEMM, conjuntamente coraider crean un obstaculo a las transacciones
transfronterizas.

3 En este sentido, comparto la opinién, manifespmaMAGRANER MORENO, “La coordinacién..dp. Cit.,

gue la funcion ejercida por el TICE quiza no hubmdo tan importante si se hubieran obtenido nagjpres
soluciones politicas al cumplimiento de las ‘cualitertades’ establecidas en el TUE, cuya auseheia
promovido que los contribuyentes recurran al progedicial para luchar contra las normas discrirdoras.

" Mc LURE, Charles E. “Métodos legislativo...op.ciZl TIUE ha afirmado que la legislacién interna ate |
EEMM no puede prevalecer sobre el Derecho comumjtaabiéndose, pues, constitucionalizado el Tratz@.

Los EEMM no pueden vetar la armonizacion prosariptefectuada judicialmente, a pesar de conservar la
politica tributaria interna.

> Mc LURE, Charles E. “Métodos legislativo...op.cit".

" MAGRANER MORENO, F.J.Ea coordinacién...op.citbp.. 104. Esta diferente interpretacién no sienegre
favorable a los objetivos del mercado interior;raés, las modificaciones que realizan los Estadoes @astar

su normativa interna al contenido de las senterstiasitan incertidumbre y pueden dar lugar a utiazeon
incoherente de las normas comunitarias de un patr®a
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cuando son de obligatorio cumplimiento. Hay queeteen cuenta que, como ya se ha
expuesto, la armonizacion de las legislacionesalfisc de los EEMM se produce en un
contexto en que, tras la firma del tratado de adhesla UE, estos conservan su competencia
fiscal en la imposicion directa, que, no obstanlehe ser ejercida respetando el derecho
comunitario y observando sus prescripcidheg en el marco de la coexistencia con varios
sistemas impositivos nacionales distintos. Estetestm puede dar lugar a situaciones
diversas en las que el propio TJUE no distingueaciante si existe una distorsion fiscal que
deba ser reprimida o no, y, en su caso, bajo quéaidebe calificarse la infraccion del
ordenamiento comunitario (v.g. disparid&ddiscriminaciér’, restriccién y las medidas de
efecto disuasorio u obstaculizalforcuasirrestricciét, entre las mas importantes) asi como,

"STJUE, de 14 de febrero de 1988humackeAsunto C-279/93

DOUMA, Sjoerd, “The three Ds of Direct Taxationigdiction: disparity, discrimination and double ation”.
European TaxationVol.46, N°11, 2006pp.524. It is important to note that the ECJ hapted that Member
States enter into tax treaties to allocate betwiemselves direct tax jurisdiction to avoid doutalgation. If an
allocation of jurisdiction to one of the MS resullts for instance, a higher tax rate than a raé thould have
applied in respect of an allocation of jurisdictimnthe other MS, the resulting disadvantage isotiteome of a
disparity and is not a discrimination. Possibldatitons resulting from mere disparities betweendgstems do
not, however, fall within the scope of the free mment provisions in the EC Treaty. STJGRimants Para.
43. Otros supuestos de disparidades son los deetdgenciassilly (STJUE 12 de mayo de 1996, Asunto C-
336/96) yVan Hilten(STJUE 23 de febrero de 2006, Asunto C-513/03).

9 STJUE, de 13 de julio de 1962l5ckner-WerkeAsunto 17/61, y desarrollo posterior: La discriagion fiscal
consiste en la aplicacién de normas tributariatntlis a situaciones comparables, o en la aplinatgédla misma
norma a situaciones diferentes, siempre que naucnana justificacion objetiva y razonable deriésegeneral,

y que ese tratamiento diferenciado no sea desprigpado para satisfaccion del fin legitimo persdgui
DOUMA, Sjoerd, “The three Ds of Direct...op.cit”. pp26. A discrimination analysis can be performed
whenever the taxpayer concerned requests a MSpty apule that applies in respect of the fiscaisdiction of
that MS, regardless of whether the rule is a rdléenternal law or a rule that is derived from a tagaty.
IGLESIAS CASAIS ‘No discriminacion fiscal y derecho de estableciriean la Unién Europea” Ed.
Aranzadi, SA. 2007 Propone los siguientes critedi®€lasificacion: segun que la desigualdad segnada por
un ordenamiento interno o por un CDI, segun el tgonorma discriminadora —sustancial o procedinhenta
segun el criterio diferenciador —discriminacion ifiasta o encubierta- y segun el sujeto discrimmas
discriminacion directa o inversa-.

8 STJUE Asunto 8/74. DassonvilldLa nocién de restriccién fue introducida en estenpnciamiento. Se
concibe como toda medida capaz de dificultar directindirectamente, actual o potencialmente, eleroim
intracomunitario; o en un sentido mas amplio, todadida que dificulte el ejercicio de las libertades
comunitarias fundamentales. DE JUAN CASADEVALL, ger“La clausula comunitaria de no discriminacién
en la tributacion directa: el enfoque analitico B&CE”. Quincena fiscal Aranzadnim.21, 2009, Ed. Aranzadi.
(BIB 2009\1833). Se trata de normas neutras enosaepcion, cuyos efectos en una situacion transnalci
pueden producir algin tipo de discriminacion. GONEZX GARCIA G. “Una aproximacion al contenido de
los conceptos de discriminacion y restriccion ebetecho comunitario”|EF. ndm. 8, Madrid, 2004. “mientras
en la discriminacion lo esencial es determinarplicacion de normas distintas a situaciones conlyieseo la
aplicacion de la misma norma a situaciones difesenen la restriccion lo que interesa es determimar
aplicacion de normas distintas a situaciones coat@s o la aplicacion de la misma norma a situasion
diferentes, en la restriccién lo que interesa ésrdénar los efectos producidos por una determimadanativa o
medida. Asi, toda discriminacidn conlleva una resitbn, pero no toda restriccién presupone discranion.

81 Teoria desarrollada por el Abogado General Gedlleoeel Asunto C-374/0%est Claimans inclass IV of the
Act Group Litigation paras. 38 y ss. (...) Distorsiones de la actividgedndémica que se derivan de la
yuxtaposicion de sistemas juridicos y que derivan iimayores cargas derivadas del cumplimiento de
formalidades administrativas, ii)la existencia dspdridades entre regimenes juridicos vy iii)la selza de
dividir la jurisdiccion fiscal. En ciertos casosiclihs distorsiones causan desventajas a los opesdo
econdmicos; en otros, ventajas. Las causas y éttearde estas cuasirrestricciones implican que poéden
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en su caso, el alcance de la misma a los efectoka deilneracion de las libertades
fundamentalé y las causas de justificacién de la discriminaciélidag®. Hay que tener en
cuenta, ademas, que en muchas de estas ocasionss poede identificar un Estado
‘culpable’ y obligarle a modificar su ordenamiefffprecisamente porque las situaciones de
doble imposicion pueden traer causa simplementéadg@ixtaposicion de ordenamientos
tributarios. En sintesis, la estructura del razadeato juridico utilizado por el TJCE
reproduce siempre un mismo esquema logico-dedyctive puede sintetizarse en las

siguientes fasé&s i) analisis de la comparabilidad de situaciéhel§) identificacién de un

eliminarse a través de la intervencion del legfasmunitario, adoptando una solucion coherer®cala de la
UE (...) procede declarar que tales cuasirrestriegaro estan comprendidas en el ambito de aplicaabart.
43 CE.Cfr. VANISTANDAEL, Frans, “The ECJ at the Crossroadsila®&ing Tax Sovereignty against the
Imperatives of the Single MarketEuropean TaxationVol. 46, N°9, 2006, pp. 417. True restrictions are
restrictions that go beyond those flowing inevijablom the coexistence of national tax systems,ctviall
within the scope of the Treaty. The criteria defeing direct tax jurisdiction are residence —or reeubased
means- means that essentially all ‘truly’ restviethational direct tax measures will also, in geacqjualify as
directly or indirectly discriminatory measures. t&Emismo autor critica el enfoque del Abogado Ganéfhe
ECJ has repeatedly stated that the fact that rdtlaws have not been harmonized and, thereforetifun as
uncoordinated legal systems is no justificationgatiolation of the fundamental freedoms’.

82\/.g. Una mera disparidad es tolerada por el ongrto comunitario: DOUMA, Sjoerd, “The three Ds of
Direct...op.cit”. pp. 524. The reason why obstaclesutting from disparities are not a discrimination
discriminatory restriction could be that the EC dtgecannot compel a Member State to tax persortsmits
jurisdiction under the rules of another Member &tét..) In other words, a taxpayer’s claim for tix¢e@sion of

a rule to its own situation is outside the scopthefEC Treaty if the claim relates to the extemsiba rule that
was not adopted by the legislator of the MS invdlMeOPEZ RODRIGUEZ, J. I“a imposicion...op.cit”Pp
182 Frente a la no discriminacion solo caben exoeps expresa y literalmente previstas en el Teated el
caso de las restricciones, el TICE pondera otsigi¢aciones, mas alla de las recogidas en el Teliando
estan basadas en razones imperiosas de interésopubl

8 VANISTANDAEL, Frans, “The ECJ at the Crossroads..aifp) .pp.414. Infringements of the fundamental
freedoms have been accepted on the basis of gasiifn grounds specifically referred to in the E@éaty and
on those developed by the ECJ. The specific grounttee EC Treaty are, however, unhelpful with relga tax
matters. Accordingly, justifications have been piily based on grounds of the cohesion of the natitax
system and the requirement to counter tax evasiwh avoidance. DE JUAN CASADEVALL, Jorge. “La
clausula comunitaria...op.cit”. Las causas de justdion mas cominmente aducidas, y en ocasionesiagae
por el TJUE han sido: la ausencia de armonizacitanfglta de un titulo competencial claro, la extigtia de un
CDlI, la existencia de un gravamen compensatoriocpferencia fiscal, la efectividad del control dis@l riesgo
de evasion fisca, el riesgo de doble utilizaciompéelidas, entre otras.

8 VANISTANDAEL, Frans, “The ECJ at the Crossroads..cifg’ pp. 418.The problem with double taxation
resulting from the juxtaposition of national taxssms is that it may not be possible to apportiamb to one
national system for the discrimination or the riestin (...) With regard to some of the remediesdbminating
double taxation, a political choice may, therefdraye to be made by way of legislation to deternti@epriority
of tax jurisdiction. In the current internationaktorder, sovereign states may apply these mechardsd rules
unilaterally in their national tax legislation on a reciprocal basis in a tax treaty-

8 DE JUAN CASADEVALL, J."La clausula comunitaria. .. @jt’.

8 BIzIOLI, Gianluigi, “Balancing the Fundamental Freedoms and Tax Sayefei some thoughts on recent
ECJ case law on direct taxatiofuropean Taxation Vol. 48. N° 10, 2008, pp. 133p. Cit.“The assessment of
the consistency of national tax regulations wite fthndamental freedoms has always followed a coativar
test (...) Relevant differences arise as far ase¢hmag of comparison are limited to a single natignasdiction
or the comparison also considers elements of mbem tone national jurisdiction.(...) The per-country
comparison does not result in changes in spedifictire of the domestic tax system, as it leadheosimple
extension of a treatment equivalent to those ofilaindomestic situations to cross-border situatiofis)
Conversely, when the different treatment dependhemarallel exercise of taxing powers of two Nt effect
is to impose on one MS requirements and conditiomsrnal to the original structure of the tax sgste
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tratamiento diferenciadd,esto es, la atribucién de una ventaja compaf4tiii ausencia de

causa de justificacion y iv) test de proporcioreifd Debe sefialare que el enfoque
comparativo ha sido criticado por causa de la ientascia del principio de soberania
estatal’, mientras que otra parte de la doctrina afirma goevirtud de la adhesién a la UE, el

principio de soberania debe ceder ante la efeativite las libertades fundamentales

Por dltimo cabe tener en cuenta que la armonizad®tas disposiciones fiscales se
produce a la sombra de los compromisos asumidassdratados fiscales con otras naciones,
y no es cuestion pacifica admitir que el TIJUE tefegitimaciori? para extender los
beneficios de un tratado bilateral entre dos EEMiVeitre un EM y un tercer pais) a los

contribuyentes residentes en otros EEMM, o si ptlicede en virtud de la aplicacién de la

8" GARCIA PRATS*“La imposicion directa...’Op. Cit. Se identifica ese tratamiento discriminatorio can |
atribucién de unaentaja fiscal un sujeto incurso en una situacién comparahbjet(sque integra el término de
comparacion), y su correlativa ablacién al sujate gadece la desigualdad (sujeto amparado porrethiz
comunitario). Segun este autor, es la negativaeatknsion de dichas ventajas fiscales a estowsuyjeno otras
circunstancias las que originan las respuestasrid®inal frente a la normativa tributaria de loSNB.

8 DE JUAN CASADEVALL, J.“ La clausula comunitariaop. Cit.”La ventaja fiscal comparativa constituye el
elemento diferencial con otros titulos juridicos idervencion comunitaria en la normativa fiscatats, vy,
singularmente, con la ayuda fiscal selectiva, @ueasa en la atribucion de una ventaja fiscal cttiyae(...) la
ventaja fiscal competitiva tiene caracter positfadribucion de un beneficio fiscal) y evita la catgncia
desleal, falseada con ayudas fiscales, mientras lajueentaja fiscal comparativa tiene caracter negat
(privacién comparativa de un régimen fiscal favéead quien se halla en situacion comparable), grgea la
libre competencia sin restricciones fiscales deaglato salida.

8DE JUAN CASADEVALL, J.“La clausula comunitariaop. Cit”. El principio de proporcionalidad (...)
impone una evaluacion de las circunstancias &&ticjuridicas concurrentes en el supuesto englacipara
dilucidar la necesidad y adecuacién del sacrifitgda libertad comunitaria a las exigencias denterés general
invocado, y cuya presencia ha sido ya constatadd®®GFA PRATS, “ La imposicién directa...Op. Cit. La
proporcionalidad impone el analisis de la adecumcié la norma o disposicion estatal a los finegtitags
perseguidos. Para ello, opera el test de utilidafectividad, que determina si aquella respondetigéamente al
interés publico tutelado, o el test de necesidae, permite descubrir en qué medida la norma résties
necesaria para la consecucion del interés legitsgrimido, y que a su vez, conoce una variableaen |
indagacion de medidas alternativas menos restie{jno less restrictive measures test).

% BIZIOLI, G., “Balancing the Fundamental...op.cit”. pp. 138. Thasko focus on the MS’ sovereignty
conclude that the overall comparison is manifestboherent. If the MS can autonomously choose thjeats
and the facts, the subjects and the rates on vihicttion can be levied, this means that this cabhaatependent
on the choices of another MS. So, the correct esispn should be restricted to only one jurisdittio

%L VANISTENDAEL, F. “The ECJ at the Crossroads... of.pp.419. Even if two national systems or two tax
treaties are in question, the ECJ is entitled sebts decisions on the nature and the intermgt land (yes!) on
the cohesion of the tax systems to eliminate dotdxtation, whereby one system must leave priodtyai to
another. En el mismo sentido, BIZIOLI G. “Balargithe FundamentalOp. Cit". pp.138.Conversely, others
consider that, in the balancing MS’ tax sovereigmtigh fundamental freedoms, the latter should piteva
Accordingly, the position of the taxpayer must basidered in a fully integrated Internal Market.

%2 VAN THIEL, Servaas/The Direct Income Tax case law of the Europeanr€ofiJustice: past trends and
future developmentsTax Law Reviewvol. 62. 2008, pp. 188.Este autor sostiene que: ctfiticism in academic
and political discussions that the ECJ would goolelyits constitutional role is without substancerdpean
judges become active only if requested to do spriwate parties who consider that their constitugilrights are
violated (...) the idea that European courts wouke taway taxing powers is incorrect, as it failsistinguish
between the power to tax (exclusive competencehefMS), the power to regulate in the area of taxati
(competence shared between EU and national legislaind the power to test the constitutionalityha way in
which these powers of taxation and regulation aszased (ECJ and domestic courts).
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Clausula de Nacién mas Favorecida (en adelante Rl ni tampoco para eliminar la
doble imposicién -algo a lo que, de hecho, lesalmstel propio TUE en el art. 283 sin que

esto ello fuera una prescripcion vinculante y sia ge le impusiera el modo de hacerlo.
1.3. LA BICCIS COMO SOLUCION GLOBAL DE ARMONIZACION
1.3.1. La armonizacion fiscal vs. la unificacion la coordinacion fiscales

En el epigrafe anterior se ha afirmado que lasulthhdes impuestas por el art. 115 TFUE
para la adopcion de directivas en materia de foadldirecta han propiciado un proceso
paralelo dearmonizacién secundarjan particular, por causa del requisito de la imatad
para la aprobacion de la directiva y por la ne@ebside que la actuacion se produzca
solamente cuando la fiscalidad incida en el furenoiento del mercado interior, tal y como
dispone el art. 115.1 TFUE. Este proceso paratelmasmaterializado, sobretodo, mediante la
accion del TJUE vy otras alternativas a la armomiaccomo lacoordinaciony, en menor
medida, mediante launificacién fiscal conceptos que deben ser convenientemente

delimitados y relacionados en el contexto de latsiones fiscales y las disparidddes

% VAN THIEL, Servaas:‘The Direct Income Tax...op.cit. This rather exclusive focus on discrimination ie th
sense of denial of national treatment has resufteddogmatically questionable ‘dissimilarity-basddnial of
an obligation on MS to provide MFN treatment andefusal to assume an obligation of MS to prevent
unnecessary double burdens. Segun este autorfdstiie tax benefits foreseen for residents cabeogranted
or denied on the basis of reciprocity, but, on llsis of Community law, must be extended to allresident
taxpayers in a similar position as resident taxpayEl autor, pues, diferencia entre ‘the bilatestahping of
inter-jurisdictional equity’ y la ‘distorting taxgyer equity’. En la contestacion a este articuloprefesor
WATTEL, en “Commentary on Judicial Restraint and&eéTrends in the ECJ’s Direct Tax Case Lawak Law
Review,NUum. 62. 2009. Pp.213, discrepa de la opiniorvddl THIEL y se posiciona en la linea del ECJ,
rechazando el alcance de la MFN en los CDI puasto'y MFN treatment in bilateral tax treaties pngjgoses
preceding harmonisation of the direct tax systefrith® MS, which is not reality.(...)MS are free tocttke to
subject nonresidents to tax to a lesser extentitbsidents, (...) The only thing the Treaty freeddarbid them
to do is to tax nonresidents more extensively tiesidents’(...) Moreover, mutual recognition, whiclyrwork
for diploma and product safety requirements, dostswork for direct taxes, as which State is to pipe
whose taxing power?

% El art. 293 TUE disponia que los EEEMM entablagmtanto sea necesario, negociaciones entrdinide
asegurar a favor de sus nacionales la supresitandisble imposicion dentro de la Comunidad. Esévigion no
tiene efecto directo,. IAsunto C-234/99Nygard the ECJ stressed that Community law, as it stahgsesent,
does not contain any provision to prohibit the effeof double taxation in the case of chargesdtiten, whilst
the elimination of such effects is desirable in ihterests of the free movement of goods, it mayertbeless
only result from the harmonization of national gyss. WATTEL. “Commentary on JudicialQp. Cit". The
EC Treaty freedoms provide no guidance whatsoewertich State’s jurisdiction takes priority oveetbther.

% FUENTES QUINTANA “Politica fiscal e integracion mpea” en la obra colectivEspafia ante la
integracion europeaEd. Ariel Barcelona, 1966, pag. 121 y ss. cit. f@ASAS AGUDO “Estado actual y
Gltimos avances en materia de armonizacion conmimitke la imposicién indirecta” CivitaBEDF. NUm.154,
2012, (BIB 2012\946). La distorsion fiscal consiste en ud&criminacion de origen fiscal que altera las
condiciones de concurrencia de un mercado, deutates que se provoquen modificaciones apreciabldase
corrientes normales del trafico. Debe notarse tesidad de un término de referencia para defirdidtorsion;

la perturbacién de la que se parte o a la que seqllegar y que se ve alterada u obstaculizadalgo
heterogeneidad de los programas de ingresos ysgashdicos. En este sentido, CASAS AGUDO concluye g
de esta definicion se deriva efracter permanente o estructurglie deben tener las disparidades para ser
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En lo que se refiere a lanificacion fiscal,que ya fue desechada por el propio Informe
Neumark por causa de los recelos nacionales a @edisr tributario, se ha afirmado que
“ésta implica la eliminacion total de las distorss fiscales sobre la base de la integracion
financiera y fiscal plena y su gestion centralizadauna entidad supranacional sobre la que
recaeria toda la soberania fiscal”, algo que nedrrga con la armonizacion fiscal, en la que
los gobiernos conservarian la soberania fiscal jéacerian dentro de un margen de
discrecionalidad mas o menos amplio que les re@feota norma armonizadora. Tal como
se sefalado acertadamente, la armonizacion esacibdd lograr en los impuestos indirectos
gue en los directos —al contraponerse los critedi@esasignacion de la renta-.Pero esta
transcendental diferencia no deberia hacer perglerisia que, como también apuntaba el
citado informe, la relacion entre la unificaciébniayarmonizacion fiscales debe concebirse
como una relacion medio-fin que existe entre andsiadios del proceso de integracion,
constituyendo la armonizacién fiscal una fase prewecesaria para el logro de la
unificacion®.

Por otra parte, en lo relativo adaordinacion fiscal cuya definicion clasicala instituye
como un instrumento —tipico de relaciones inteovalies- de cooperacién institucionalizada
entre Estados soberanos e independientes que s@umer una integracion politica o
econdmica, se ha argumentado que no es el insttam&s adecuado, por insuficiente, en el
seno de una comunidad, como la UE, que preteniftelgracion’” puesto que, a diferencia
de la armonizacion, la coordinacion no supone laifitacion de normas internas ni su

sustitucion por un régimen comunitario uniformeyostan sélo un mecanismo de actuacion

consideradas como causas de distorsiones, lo gqaecu@ éstas deban ser necesariamente atajad&seadia
de otras figuras como la mera disparidad, despeciafoo discriminacién-, mediante la integraciongirde la
actividad financiera de los EEMM, y no mediante [g#as medidas temporales, tales como los mecanidmos
compensacion, de neutralizacion o la coordinadgpal, que sélo logran atenuar las consecuencigetinas de
la distorsion, pero sin afectar a sus causas.

% CASAS AGUDO “Estado actual y ultimos avances...dp.ta herramienta de la coordinacion se utiliza
fundamentalmente en el ambito de la imposiciénctiredonde no existe un criterio de asignacion siipa
Unico seguido por los distintos ordenamientos (gim® se contraponen los sistemas de gravamerfeend de
la renta y de gravamen en la residencia del pescajg ésta), mientras que en la imposicion indirdat
naturaleza misma de la materia imponible sobreutargcaen estos gravamenes permite eliminar l&catya
impositiva y conseguir la neutralidad fiscal medkala adopcion del sistema de gravamen en el padestino

9" CONSTANTINESCO, J.L. Fa constitution économique de la CERevue Trimestrelle de Droit Européen,
1977, pag. 268, cit. por CASADO OLLERO, G=uhdamento juridico y limites de la armonizacié@tdil en el
Tratado de la CEE”en CASADO OLLERO, G., RUFIAN LIZANA, D,M2 Y SANCHE GALIANA, J.A.
“Estudios sobre armonizacion fiscal y Derecho Pasestario Europeo”pag. 29.

% CASAS AGUDO “Estado actual y Gltimos avances...dp.ci
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conjunta ‘para asegurar que estos sistemas naeommledan operar conjuntamente sin

fricciones®.

Desde la UE no se ha conceptualizado la armonizagidla coordinacion como
compartimentos estancos sino mas bien, al contraoimo enfoques complementarios —en
vez de fases como sucede con la unificacion; eslfm-. Asi, pese a la perspectiva a largo
plazo de la elaboracién de la BICCIS manifestad2@81°°, la Comision inicié en 2006,
como ya se ha indicado, el camino de la Coordimaaidé solo para solventar los problemas
‘mas urgentes a corto o medio plazo’, sino tampiénel propio reconocimiento del alcance
limitado del ambito personal y material de la BISCincluso mediante armonizactéh lo
gue haria que la coordinacion fuera necesariasncuse aprobara ésta. Sin embargo, uno de
los aspectos positivos de la utilizacion de la @oacion es que si los EEMM acuerdan una
interpretacion comun en la forma de aplicar deteaaés reglas, se puede esperar, como
minimo, que la Comision le dé el visto bueno a lsnma y que el TJCE no resulte
completamente indiferente a los criterios recogidodas Resoluciones —un efecto deft

law que, de hecho, ha sido criticado anteriorm@fte

Ello no obstante, el principal inconveniente delptu de la Coordinacién en el ambito
de la BICCIS es que, si realmente se pretendeifi@anion de las reglas de determinacion de
la base imponible, una simple aproximacion resalt@das luces insuficiente, como concluy6
la Comisién en la primera Comunicacion en 2001,laeque sefald la necesidad de adoptar
una base imponible comdfi2al no servir los principios que rigen la Coordidadpara lograr
los objetivos del mercado interi8f, sin que el caracter vinculante del instrumengislativo

empleado al efecto constituyera indicativo alguspecto al grado de armonizacin

% COM (2006) 823 FINAL. Comunicacién de la ComisiéhConsejo, al Parlamento Europeo y al Comité
Econdmico y Social Europeo. “La coordinacién dedistemas de imposicidn directa de los Estados brigsn
en el mercado interior”.

19 cOM (2001) 582 final, Comunicacion de la Comisiiscalidad de las empresas en el mercado interior”

101 «por otra parte, hay problemas que subsistiratusacsi se implanta la BTCC, debidos, por ejemplgue
ésta no cubriria a los contribuyentes individuglgmdria no aplicarse necesariamente a todas lpsesas o
EEMM, y también debido a que habra que tratartieracion entre la BTCC y otros aspectos de ldemiss de
imposicién directa. COM (2006) 823 final. Op..Gp.3

92 POZA CID, R y SANTAELLA VALLEJO, M. “La coordinadin de la fiscalidad directa en la Union
Europea”.Crénica Tributaria Nim 137, 2010. Pp. 218 (...) Ya que si bien eg@ique la Comisién no puede
comprometerse expresamente, no seria ldgico ge@riai procedimientos de infraccién contra las naerma
nacionales que cumplieran los principios recogidaslas Resoluciones a los que no se ha opuesto con
anterioridad. Por otro lado, no seria l6gico qUEXIE fuera completamente indiferente a los cagerecogidos
en las Resoluciones y aceptados por la totalidddsdEEMM a la hora de juzgar casos afectadosgsomismas
193 SEC (2001), 2681 DE 23/10/2001. “Fiscalidad destapresas en el mercado interior”

104 Estos objetivos serian: i) reducir sensiblemensgecbstes de cumplimiento derivados de la coexistete
veintisiete sistemas fiscales en el mercado imeii@cabar en la UE con los problemas de fijacitnlos
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Para la instauracion de la estrategia a largo ptansistente en fijar una base imponible
consolidada comun, la , en una Comunicacién en2§0io solo presenté la BICCIS sino
que se exploraron otras alternativas técnicas muepstante, finalmente fueron desechadas.
En concreto, éstas fueron: I)Heme State Taxatiortributacion segun el Estado de origen de
la sociedad matriz y que consistiria en un acuemtoe los EEMM para establecer unas
normas reguladoras de la determinacion de la lpagenible- Se diferenciaria de la BICCIS
en lo concerniente a la fuente de produccion denasy puesto que en esta Ultima es la
voluntad conjunta de los EEMM (a través de la adwpde la Directiva y mecanismos de
transposicion) la que determina la obligatoriedantras que en lHlome State Taxatiola
obligatoriedad derivaria del reconocimiento, metiaacuerdo o convenio internacional, de
las normas de un ordenamiento juridico extranjdtpla European Union Company Income
Tax—establecimiento de un Impuesto Europeo sobre tdaaR#e las sociedades, esto es, un
nuevo tributo que, o bien desplazaria o deberigigiorton los IS nacionales- y 111)I8ingle
Compulsory ‘Harmonised Tax Basda armonizacién obligatoria de la normativa domsést
reguladora de la base imponible, que implicariextansion de la armonizacion tal y como ha
venido siendo realizada en el campo de la impasitidirecta, pero concretada en el IS y
limitada a la base imponibf&Z. En el Anexo | se puede observar un cuadro cortiparde
los diferentes sistemas.

1.3.2. El empleo de la Directiva como instrumentegislativo

Una vez determinado que el objetivo a conseguia asmonizacion fiscal, se plantea qué
instrumento legislativo debera ser empleado ariaEl Proyecto objeto de estudio, como se
ha adelantado, ha empleado una directiva, conlareg¢cart. 115 TFUE, ya analizado, que

permite el uso de dicho instrumento en aras a Eeras del mercado interior. En virtud del

precios de transferencia, iii)permitir la compemn@ag/ consolidacion global de pérdidas a escalaurttaria,
iv) simplificar numerosas operaciones internaciesabe reestructuracion, v)reducir, sin interfenr e
tratamiento fiscal de las personas fisicas, alguleasas complejidades derivadas de la coexisteteidos
planteamientos clasicos y los de exencion en bauticion internacional, vi)evitar numerosos casegldble
imposicién y vii)acabar con multiples situacione®stricciones discriminatorias. COM (2001) 58afitHacia
un mercado sin obstaculos fiscales”.

105 AUJEAN, Michel, “Entre armonizacion,...op.cit” Unespplo de ello es la Directiva sobre la Fiscalidatl d
ahorro que no armoniza en nada esta fiscalidadgfezoe un marco de cooperacion a través del imteoo de
informacion, dejando a los EEMM libertad en cuaaias modalidades efectivas de imposicion de lamsedel
ahorro (siempre que sean compatibles con el Tratado

1% SEC (2001), 1681. “Fiscalidad de las empresad ereecado interior”.

197 BOKOBO MOICHE, Susana; PASCUAL GONZALEZ, Marcos Ma aproximacion de legislaciones en el
Impuesto sobre Sociedades: especial referenci8asia Consolidada Comun. 12 partéfdnica Tributaria Ed.
Instituto de Estudios Fiscales. Num. 134, 201040py ss.
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principio de atribucién de competencias que rigederecho comunitarif® cualquier acto
europeo debe estar respaldado por una base legaliog y ser adoptada con arreglo a los
principios de proporcionalidad y subsidiariedadiremos que la propia Comision ha

intentado justificar para la directiva objeto deudm'®

-rechazando, por otra parte, el empleo
de Soft law' y que tanto los EEM#* como la doctrina no han reparado en objetar. Esta
altima ha vertido sus criticas tanto en lo relatMa insuficiencia del instrumento al objeto de
lograr la armonizacion, en comparacion con el Regt#o —instrumento que, por otra parte,
no podria emplearse por mor del propio art. 115 HFgue en relacion a la imposicion
directa, no prevé su utilizacibn- como, en sentdatrario, por el exceso competencial,
alinedndose con los EEMM en el tratamiento de Isisliariedad y la vinculacion entre la
BICCIS y el mercado comun. Asi, se ha sostenidolguerdadera naturaleza del IS, que
grava la renta de las personas juridicas, no irdilgetamente en el mercado intet8y que,

de resultas, la utilizacibn de este soporte competk podria justificarse y llegarse a
extender a todos los impuestos, bajo el pretextguaetoda disparidad legislativa en materia

fiscal afecta al mercado interib® Por otra parte, criticas al propio contenido ég&td —que

18 Arts. 3(6), 4(1), 5(1) y 5(2) del TUE

19 SEC (2011) 316 final. Commission staff working doentimpact Assessmericcompanying document to
the Proposal for a Council Directive on a CCCTB.1Bpy 16 ‘The Commission has taken initiative hgvin
mind that, under the principle of subsidiarity, Magn States are free to determine the size andaotmgpasition
of their tax revenues (...) The measures to be takeer the present initiative are both suitable a@dessary
for achieving the desired end (i.e. proportionald)e comprehensive proposals examined in this deatitio
not imply a harmonization of corporate tax rateghe EU and, therefore, they do not restrict MSipability to
influence their desired amount of corporate taxerees. They do not interfere with national choiceterms of
the size of public sector’s intervention and conipms of tax revenues. They propose a more efficigay to
collectively manage the problems arising from thgrsentation of national corporate tax systems émwwf a
more efficient Internal market.

110 SEC (2011) 316 final.Op.cit”.pp. 19 The recommendation or another instrumesgedan soft law would
not secure the adequate level of legal certaintil&\& soft law instrument could in principle bevisaged for
the approximation of certain types of national liegislation, it would be an inadequate solutiontfor issues at
hand. Firstly, a certain degree of approximatiomldaot lead to uniformity. Secondly, national coration tax
systems have to be seen as a coherent set ofaptardent rules. For example, the need for a lasg-back
depends on the generosity of the rules for prom&icApproximating certain rules would therefore bet a
feasible solution. Thirdly, in view of the fact thaross-border consolidation is an important elemnfen
overcoming tax obstacles, any such system reqaisgsecific administrative and legal framework thas to be
laid down in community law.

U MULLER, A. “Aportacién al debate sobre la Base bnjble Comin Consolidada del Impuesto sobre
Sociedades (BICCIS) — las posturas de los Estadiomimitarios frente a la propuesta de la Comisidnlds
opiniones razonadas planteadas por los EEMM trpojpuesta de la directiva, se pueden diferenciargupos
de opiniones, si bien con matices: los paises qokarzan la propuesta en su conjunto, sea por siesap
incompatibilidad con el principio de subsidiariedadsea porque algunas de sus ideas van en conasde
intereses; Estados que no estan de acuerdo agmealge sus ideas.

112 MARTINEZ LOZANO, J.M. “Los aspectos revisores enReoyecto de Directiva relativo a BICCIS”, en
“Encuentro de Derecho Financiero y Tributario”.pf81Ya que, sea cual sea la forma de determinaigdales
bases imponibles, las entidades juridicas van arpeefuir realizando sus operaciones de entredpedes y
prestaciones de servicios para el mercado singmuds de ninguna clase.

113 MARTINEZ LOCANO, J.M. “Los aspectos revisores...dp.pp.178. Asi, en el IRPF, a nadie le ofrece
duda de que a una mayor y mejor renta aumentgplciciad de compra en el mercado interior (y enccued
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seran analizadas pormenorizadamente en el proxpigragée- han sido vertidas, si bien
procede sefialar aqui la calificada ‘parquedadedéd}'* en muchos de sus extremos, al dejar
muchos puntos sin interpretar y que, sin duda algdificultara la labor armonizadora que se

pretende.

Por otra parte, la Comision, ya en 2001, en prévisie las dificultades que podria
comportar la adopcion de un acuerdo por unanimjg@ad la aprobacion de la directiva,
planted la posibilidad, como ultimo recurso, de uBICCIS pudiera ser adoptada mediante
el procedimiento de cooperacion reforzada —arts 48 TUEX' por el que sélo una parte de
los EEMM decidieran acoger este sistema ya queocsenha sefialado, “si es necesario,
propondremos la adopciéon de la base imponible copamaquellos EEMM que estén
interesados de acuerdo con el mecanismo de la izmife reforzada, porque no podemos
permitir que algunos Estados retengan a ottdsEn vista de que, en el actual estado
legislativo de la propuesta parece que muchos EEMMestan de acuerdo con ella y el
consenso unanime se vislumbra muy lejano, no asaliarnativa a desechar, en aras a la
consecucion de la BICCIS entre paises interesggds; hecho, ciertos paises como Francia y
Alemania, ya han aunado esfuerzos a los efectogndiear sus legislaciones fiscales en

materia de fiscalidad societarid.

Sin embargo, el empleo de la cooperacion reformadasta exenta de problemas puesto
que, a pesar de que la propia Comision, en el dectortitado, ha advertido que los EEMM
que la adopten no deberan debilitar el mercadaiantai violar el acquis communitaire

constituir una barrera o una discriminacion conadrcdistorsionar las condiciones de

otro), a la par que se facilita cualquier politszial e incrementa la cohesién econémica, soctalntorial,
competencias éstas que también se encuentrandiaslan el art. 4 TFUE. En la medida en la que etac®
interior, la politica social y la cohesién econdaisocial y territorial son competencias compastiea las que

la UE puede legislar, ésta esta perdiendo una fingaymiportunidad para regular dicho IRPF. Caberdgaial
sobre el Impuesto sobre el Patrimonio, o sobreaglip IBI...

114 VIJANA BARRAL, Victor; VILLALON PEREZ-ARTACHO, Julia. “Hacia la armonizacién del Impuesto
sobre Sociedades. Luces y sombras de la Propusdbirettiva sobre la Base Imponible Consolidada @om
del Impuesto sobre Sociedade3uincena Fiscal Aranzadyum. 22, 2011, (BIB 2011\1809).

115 COM(2001) 582 final. Pp.20. Como sefiala McLure “étodos legislativo...op.cit”, el procedimiento es
similar al seguido en la adopcion de una directn@y la excepcion de que la propuesta de cooperacio
reforzada debe aprobarse por mayoria cualificadaCdasejo, asi como ser adoptada por los EEMM que
proponen acometerla. La cooperacion reforzadaréligamente vinculante para los EEMM que participan
ella 'y, por tanto, es hard law

118 Afirmacién de Laszlo Kévacks, comisario europeo Riscalidad y Unién Aduanera,en 2006. . Cit por.
McLure “Métodos legislativo, judicial..op.cit”.

17 GAOUA, Noah; PERDELWITZ, Andreas, “Green paperaamvergence in the field of corporate taxation”.
European TaxationVol. 52, N° 8, 2012, pp. 428-431. On 6 Februady2 the German Ministry of Finance
published a Green Paper on German-French cooperaiarding convergence in the field of corporatation
(the Green paper). The Green Paper is aimed atiradighe corporate tax bases of France and Gerimaorger

to promote more convergence regarding taxatioruime, and to support the proposal for a CCCTB.
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competencia ni afectar a los derechos y obligasioledos EEMM no participantgg asaltan
dudas relativas a diversos extremos, v.g., que cstaldceria el atractivo de unas
jurisdicciones en perjuicio de otras, y, aunque éldujera a otros EEMM a alinear sus
normas con las de la BICCIS, estaria contraviniezidmincipio de proporcionalidad, lo que
requeriria que, para que su adopcién no contraeimiieho principio, las reglas de la BICCIS
deberian ser tan favorables como las normas dEE®M no participantes:® En el mismo
sentido, se ha sostenido que el reconocimientav@iico de compensacion de pérdidas que
permite la consolidacion (disponible sélo paradospos de sociedades establecidos en los
EEMM participantes) podria contravenir el pronumiento del TICE en el asuntéarks &
Spencel?®, segun el cual el EM (no participante) donde un grag sociedades tiene su sede
debe permitir la compensacion soélo si queda claseaj EM donde se producen las pérdidas

no prevé dicha deduccidfr
2. ANALISIS DE LOS CARACTERES BASICOS DE LA BICCIS

La BICCIS, a diferencia del proceso armonizadordtd a cabo en el IVA, no constituye
un nuevo impuesto comtf, esto es, la introduccién de un nuevo IS comuinijtaino que
consiste en un conjunto de reglas armonizadas gailar la base imponible de las

sociedade€’$® ya tributen éstas individualmente o en consol@facon otras sociedades

118 CERIONI, Luca, “The possible introduction of Common Consolidateds® Taxation via Enhanced
Cooperation: some open issué&liropean TaxationVol. 46. N° 5, 2006, pp. 188. ‘If the material r@g@ments
for enhanced cooperation were considered globdligould be argued that, to be admissible undearoéd
cooperation, CCTB could not conflict with: i) themgeral principles of EC law, including non-discniraiion
(and equal treatment) and proportionality; ii) B@ Treaty's provisions on the fundamental freeddnduding
the freedoms of establishment on competition an&tate aid for enterprises as well as the relesacondary
legislation and the interpretation in ECJ case & iii) the soft law issued by the European Comityim
institutions (communications, resolutions, etc.)

119 CERIONI, L, “The possible introduction...op.cit.” Pp. 190. Thepbthesis of CCBT introduced by way of
enhanced cooperation and more favourable than thise regarding the tax base of all the non-pagiing
MS would, however, be open to the objection thas tlhould strengthen the ‘attractiveness’, as bissine
locations, of the participating MS at the expen$ehe non-participating MS. Accordingly, the hypesis
underlying the analysis could be that of CCBT aguplio companies of every size and legal form, We€BT
rules as favourable as the tax base rules of €fdtie mon-participating MS.

120 STJUE, de 13 diciembre de 2005, Asunto C-44@ilks & Spencer

121 CERIONI, L.“The possible introduction...op. Cipp.191Such rules could conflict with the principle in ECJ
case law, under which the freedom to choose thal legm of secondary establishment (a branch or a
subsidiary) must not be distorted by tax provisioHsis would paradoxically occur in those MS adhgrio a
comprehensive approach removing all tax obstacidgd#stortions hindering cross-border busineswiiets.

122 por ello, puede ponerse en entredicho la critieateada por VIANA y VILLALON en “Hacia la
armonizacién del Impuesto sobre Sociedades...oplc#puntar que un defecto de la normativa consistao
precisar el hecho imponible sometido a tributaciprecisamente porque lo que la Directiva realizdaes
delimitacién de BICCIS, sin crear un nuevo tributo.

123 a Propuesta de Directiva se estructura en 18t@apiy 3 Anexos. Por insuficiencia de espaciosen
objeto de comentario los capitulos relativos an&rdgla y salida del sistema, la Entrada y salidaydgo, la
Reorganizacién de Empresas, Operaciones entreuglogy otras entidades, Operaciones entre empresas
asociadas, Normas antifraude, Entidades transgargr®tras Disposiciones.
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establecidas en el mismo o en distintos EEMM. Ee é#imo supuesto, procederia la
consolidacion de los beneficios y pérdidas obtenfta los EEMM constituyentes del grupo,
cuya agregacion final, la BICCIS, seria repartiela,caso de que fuera positiva, entre los
EEMM en funcion de una formula de reparto predeitegida. Asi, a cada EM parte del grupo
le seria atribuida una ‘cuota-parte’ de la BICCiBre la que los EEMM podrian aplicar los
tipos impositivos, al conservar estos la competepeira fijarlos. Esto esl no constituir
objeto de la BICCIS la consecucion de la armon@adie tipos, ni tan siquiera previendo, tal
y como preceptla el IVA, un tipo impositivo minitfiby, por ende, no incidiendo en lo que
el Informe Bolkensteincalificaba como distorsion fiscal, se pretendeemivar la
convergencia por la competentiay la propia disciplina de los EEMM, estrategia gsie,
embargo, ya ha sido puesta en entredicho por si&fEMM, que auguran una subida de tipos
impositivos que tendran que efectuar con el obgoreequilibrar la disminucion en la
recaudacion que la aplicacion de la férmula dertepse prevé que conllevafdy que hasta
ahora, en el marco de la UE y bajo la calificacitin ‘armonizacién competitiva’ no ha
conseguido logros significativBg. En el &mbito de gestion, uno de los principiasaees de

la Propuesta de Directiva es el llamado sistem¥eietanilla Unica (one-stop-shdpj. Esto

no significa que se haya previsto una administratiibutaria Gnica y europea, opcion que
sea descartado por impositfe sino que los EEMM solo deberan presentar unaadnic

12%Como sefiala PENA AMOROS, M2 del Mar, ‘®onsideraciones en torno a la Propuesta de Direatile
Base Imponible Comun Consolidada, cfr. Informe Biogitein no deberia constituir propdésito de la UE logaar |
tributacién armonizada en cuanto a los tipos, daqde la fiscalidad implica una eleccién politica yede
entrafiar un compromiso entre la pura eficiencianégtca y otros objetivos y preferencias de la falit
nacional. Sin embargo, otra parte de la doctrpunta la competencia mediante los tipos impositvosurte
tales efectos, ya que el establecimiento en unipatso depende de otros factores. BARRY F. “Then@mn
Consolidated Corporate Tax Base’. The argumentraépen the assumed ‘symmetry’ of countries: i.at #il
countries are equally attractive as preferred lonatand that all stand to gain equally from a giweultinational
investment (...) The assumption of asymmetry betwmemtries is an important step in the directioryater
realism. It has been suggested that larger, riahdrless peripheral countries are more attractige raarket-
seeking preferred countries and withploy these advantages to extract surplus through higies.

125 SANZ GADEA, E. “Propuesta de Directiva del Conseflativa a una Base Imponible Comin Consolidada
del Impuesto sobre Sociedades (Sistema CCCTBgl(lxrgo camino hacia una Propuesta de DirecRewista
de Contabilidad y Tributacian(en adelanteRCyT). Centro de Estudios Financieros. Num. 345. Pp.EL5.
autor, sin embargo, observa que ‘lo que si es ofraque el establecimiento de una horquilla destipo
degravamen es una operacién incomparablemente anésla que la implementacion del sistema CCCTB. Y
también esta claro que el sistema CCCTB no es ipatible con esa horquilla”

126 MULEIRO PARADA, L.M. “La consolidacién fiscal y ladistribucién de la Base Imponible Comun
Consolidada en el Proyecto BICCIS” Encuentro de Derecho... op.qip. 227....) De ahi que otros paises,
como ltalia, Alemania o Rumania, sigan defendidadwecesidad de un tipo de gravamen minimo y maximo
12 MARTIN RODRIGUEZ, J.M. “El proceso de evoluciénldenémeno de competencia fiscal en la Unién
Europea en el &mbito del Impuesto sobre SociedadeEhcuentro de Derechoop.cit. pp. 167.

128\/JANA BARRAL, V, VILLALON, J. “Hacia la armonizan del Impuesto sobre Sociedades...op.cit”

129 GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M2 Jesls. “BICCIS y lasotucién de conflictos posteriores a su
implantacion” erEncuentro de Derechoop.cit. pp. 103
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declaracion del IS ante la administracion de un HM, llamada Autoridad Tributaria
Principal, en adelante ATP (art. 86(2)) con la dambién mantendran las relaciones

tributarias y que sera encargada de la Inspec@dasddeclaraciones que se presenten.
2.1. EJERCICIO DE LA OPCION: LA VOLUNTARIEDAD DEL S ISTEMA

De acuerdo con el texto aprobado por la Comtsigta adopcién de la BICCIS tendria un
caracter facultativo, esto es, serian las prompagpafias las que podran solicitar la inclusion
en dicho régimen lo que haran saber mediametificacion de la opciérCiertas criticas son
procedentes: en vista que dicha notificacion estobjde control (art. 107.1), seria
conveniente, terminolégicamente, hablar de soticén vez de notificacién. Por otra parte, el
plazo de resolucion es relativamente corto, denreses, en atencion a que, ante ausencia de
respuesta, opera el silencio positivo (art. 10@rite dicha peticion y que, en caso de operar
en consolidacién, es palmaria la inconcrecion dglmen juridico de los ‘puntos de vista’
que aportan a la ATP, en el control de la notifitlaclos EEMM afectados (Art. 1043].

Una vez ejercitada la opcion, y aceptada éstagpAil P, expresa o por silencio, el sistema de
la BICCIS sera de aplicacion durante un periodoimmnde cinco afios, con posibilidad de

prérroga por periodos adicionales de tres afios1(@H).

Al ser su aplicacion opcional, no es aventuradoredi que la coexistencia de diferentes
legislaciones nacionales con el sistema BICCIS §irt> devenga extremadamente compleja,
tanto a nivel de gestion y de costes adicionalesyocincluso desde un punto de vista de
justicia tributaria en los términos de discrimimacdesarrollados en los epigrafes anteriores,

puesto que el establecimiento de dos sistemasefimale liquidacion del IS y de hasta tres

130 E| parlamento Europeo, en Resolucién de 19/4/2B8&2propuesto una Enmienda por la que propone la
obligatoriedad del sistema ‘ a mas tardar cinceafespués de su fecha de aplicacion”, si bien amieara si
también debe ser obligatoria para las micro, peapigimedianas empresas.

131 MONTERO DOMINGUEZ, A. “La propuesta de BICCIS. Btemas en la armonizacién de los aspectos
gestores”. EfEncuentro de Derecho...op.qip. 198. Asi, no se define qué se entiende pos @latos de vista,

ni qué efectos tendr4 su comunicacion ni si suca@me®n debera ser, en alguna medida, tenida entaue
Tampoco se establece ninglin mecanismo para la éaimee criterio por parte de las autoridades ioaglas en
cuanto a la aceptacion de la notificacién/opcidilo no obsta, sin embargo, a que, con arreglatalla3, el

EM afectado que no esté de acuerdo con la decd&racogimiento, podra recurrirla ante los érganos
jurisdiccionales del EM de la ATP dentro de un plde tres meses.

132 Si bien, como observan CARRASCO GONZALEZ F.M. yRMANDEZ GOMEZ DEL CASTILLO, Ana

M° en “Aspectos procedimentales de la propuestaDiectiva relativa a una Base Imponible Comudn
Consolidada en el Impuesto sobre Sociedade&€nenentro de Derecho...op.qip.76, los arts. 7 y 8 del texto
las entidades acogidas a la BICCIS dejan de esfatas a las disposiciones nacionales en el 189 sple se
establezca lo contrario y se reafirma la primaelaDierecho Comunitario al prevalecer las reglamd&@CCIS

en caso de conflicto CDI suscritos entre EEMM.
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sistemas impositivos diferentes en cada*EMjue pueden llegar a ser contradictorios entre si
podrian dar lugar a ventajas de arbitraje fischig@al que sucede con la posibilidad de

eleccion de la ATP.

La doctrina se muestra dividida en relacion a ligatoriedad de la BICCIS. Ya sea por
argumentos econémicos, al sostener que solamejsieddeal mercado escoger el ‘sistema
normativo que las Compaiiias estimen mas compétsevaseguraria que la BICCIS sirve a
los efectos de la realizacién de los objetivos idbad>* ya sea por argumentos juridicos, al
sostener que una BICCIS obligatoria no se ajusghaincipio de subsidiariedad, al preverse
también su aplicacion para aquellas compafias quealizan actividades transfronterizas
como por razones de indole politica, aduciendo lgugpcionalidad contara con un mayor
apoyo a los efectos de su aprobacién e implemémtatise sostiene que la opcionalidad es
un mejor atributo. Por el contrario, otra parte laedoctrina afirma que precisamente la
voluntariedad, ademéas de no coadyuvar al processirdplificacién administrativa® y

menor litigiosidad, configurard un sistema discnatorio, pudiendo llegar a vulnerar el

133 RODRIGUEZ MARQUEZ, J. “Una primera aproximacioritica a la propuesta de Directiva del Consejo
relativa a la Base Imponible Comun del Impuestaes@ociedades (BICCIS)Grdnica Tributaria: Boletin de
Actualidad nim.7, 2011, pp.48. Este autor diferencia eristémas BICCIS para grupos, sin deducciones’,
Sistema BICCIS para sociedades individuales, catucgones’ y el 'Sistema nacional no armonizadstaE
triada de sistemas trae causa de una laguna neamptiesto que el texto de la Directiva no aclarasu
definicién de Deuda Tributaria (art. 103) si, tlasplicacion del tipo impositivo sobre la cuotatpay una vez
efectuadas las deducciones por doble imposici@nriational (art. 76), seria posible aplicar nueleucciones
Ello que podria poner en entredicho quedavergencia por la competenai@ solo se articulara mediante los
tipos impositivos sino también a través del usdasededucciones nacionales como instrumento deigaoli
econdémica y de modelo fiscal en cada Estado mientbroeste sentido, la Propuesta de la Directiva no
contempla ni el régimen delatent boxespafiol, que permite la reduccion por ingresosega@utes de activos
intangibles, ni la deduccion de cantidades destimgubr las cajas de ahorro para la financiaciérolitas
benéfico-sociales. Ciertamente, si uno de los nbetdeclarados consiste en la simplicidad deksiat no
parece que las deducciones nacionales debieranisémio que no obsta, sin embargo, a que el Egide la
Directiva si prevea ciertas deducciones e incliesd s generoso que el propio ordenamiento espeaiiol,
relacién a la reinversién de beneficios extraondasapor venta de inmovilizado (42 del TRLIS), armitir, en

el art. 38 BICCIS-D, la deduccion de la base implende la totalidad de dicho beneficio, mientras uactual
normativa espafiola solo permite deducir un porgewtal mismo.

134 BARENFELD, Jesper, “A common consolidated corparaix base in the European Union —A Beauty or a
Beast in the quest for tax simplicityBulletin for International TaxationvVol. 61, N° 7, 2007, pp. 258.

135 CID-HARGUINDEY ROMERO, Ana; GARCIA ROZADO GONZALEZBegofia, “La Base Imponible
Comun Consolidada: un proyecto de futuro en la bfiGropea’Cuadernos de formaciémireccion General
de Tributos. Volumen 3, Colaboracion 03/2007. Bp. 5

13 S|IOTA ALVAREZ, Ménica. “Problemas que planteangestion administrativa y los procedimientos en la
propuesta de Directiva del Consejo relativa a BIE'GIn Encuentro de Derecho Financiero...”op.qgi). 260
Asi, la mayoria de empresas que opten por la @dicale este régimen no lograran un ahorro sustheilos
gastos administrativos, bien porque tendran nuetdigaciones derivadas de la aplicacion del régimela
BICCIS, bien porque este régimen se convertirarenfuente de planificacién fiscal obligando a lagpeesas a
estudiarlo en detalle, ademas de los 27 regimemgsnales existentes, para volver a evaluar regelare su
decision de no optar por él o no.
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principio constitucional de iguald&l, si bien la propia directiva, anticipAndose adfectos

de un posible uso del régimen a los efectos détdfigacion fiscal ilegitima ha regulado, en
su Capitulo X, el régimen de entrada y salida égimen a los efectos de limitar el
oportunismo en su utilizacion, un régimen que pussgteconsiderado insuficiente. A juicio de
la autora, no resulta descabellado pensar que nisdpede coexistencia de ambos regimenes
no resulta pernicioso si de su comparativa se pdeseartar aquel cuya efectividad, desde un
punto de vista equilibrado entre los interesesad@dministracion y los contribuyentes, es
menor; es decir, la coexistencia podria llegarraisaevulsivo para la mejora de los propios
ordenamientos tributarios, sin olvidar, por otratgaque ninguna disposicién prohibe una
transposicion de la directiva que obligue a todsssujetos pasivos a adoptar el régimen de la
BICCIS.

2.2. SUJETOS PASIVOS Y DELIMITACION DEL GRUPO DE
CONSOLIDACION

Con arreglo al texto de la Propuesta de Direcpeayan optar por el sistema BICCIS,
como sujetos pasivos, todas aquellas entidadegeregss en la UE que cumplan los requisitos
de forma juridica y sujecion al IS establecidosktexto de la Propuesta de Directiva (art.2)
y que hayan optado por aplicar el régimen de lactlira, sin requisito alguno de tamafio
minimo o volumen de operaciones, optando porstémsia ora de forma individual ora en
grupo de consolidacidff. Por otra parte, sin embargo, el acogimiento glntén de la
BICCIS por parte de un grupo de consolidacion exig@revia designacion de sujeto
pasivo principal®® que determina, a su vez, cudl sera la ATP. La A&frmina un papel
esencial en el régimen, puesto que seré anteaéqteellas declaraciones fiscaf@sleban ser

presentadas (art. 4.2), y ante cuyo incumplimiéatdTP tenga la facultad de girar, en un

13 MONTERO DOMINGUEZ, A. “La propuesta de BICCIS..oj" pp.194. En estos términos se expresa este
autor: “el cuadro que se dibuja es claramente mador de lo que todo sistema tributario deberitaevia
existencia de situaciones de discriminacion coto td@sigual en situaciones sustancialmente analggague
conviviran en su aplicacién un sistema armonizadmo wistema doméstico, con claras diferencias istixia y
procedimentales, sin que pueda preverse que seoneeetado el caracter complementario entre urtoog’®

138 Art. 4. Diferenciando este articulo a los primedeslos que tributan en consolidacién cosngetos pasivos
individuales También, en funcion de la residencia, se estahk distincion entrsujeto pasivo residentgs
sujetos pasivos no residentes,la vez que se introduce igualmente la definigi@sujeto no pasivode
aplicacion a aquellos sujetos pasivos que no cumptarequisitos para optar o no haya optado papligacion

del régimen previsto en la directiva.

139 Art. 4.6 y 116. Se trata de la sociedad matrifadgue dependan las filiales y los EP propios dofiiaes; o
bien, en caso de que la matriz resida en un teaisr la filial que se designe; o incluso, un ERIdlesujeto no
residente cuando el grupo esté compuesto exclusivi@npor EP situados en varios EEMM.

190 Cabe precisar que las declaraciones consistiranleetaraciones-liquidaciones puesto que éstas no se
limitaran a determinar los obligados tributariols.y rentas gravadas sino que también sefialarémpelte de la
deuda a satisfacer por cada miembro del grupol@9t2).
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plazo de tres meses, una liquidacion basada emazstines, teniendo en cuenta la
informacion disponible (art. 112), empleando unertsude método de estimacion indirecta, a
la vez que tiene atribuida la facultad para inid¢earegularizaciéon de liquidaciones, en un
periodo de tres afios desde su presentacion (drfl)f't asi como de auditorias (art. 1%2)

En ambos casos se produce una remisién expresa,aden procediment4df al derecho
interno del EM de la ATP, lo que, por lo prontonfigura una laguna en el alcance
armonizador del sistema y puede impeler a una iéleatistorsionada y una distribucion
desequilibrada de las ATP aprovechando, como el@mee planificacion fiscal, la
posibilidad de que existan unas administracion@sutarias mas permisivas, laxas o,
simplemente, carentes de recursos para acometelatiggciones completas y otras mas
exigentes, lo que podria dar lugar a la existen@a‘jurisdicciones fiscales centrales y
periféricas*** En cambio, la ATP no goza de la iniciativa en taisin y resolucién de
dictamenes sobre la aplicacion de la directiva paexaciones que un EM pretenda efectuar,
en el marco del régimen de consultas previsto poDifectiva (art. 119) puesto que la
competencia esta atribuida a la autoridad compeetdeit EM en el que reside o tiene un EP

donde la operacién se pretenda llevar a ¢&bo.

141 Excepcionalmente, de seis afios si la regularinasidjustifica por una ‘declaracién incorrecta luiada o
gravemente negligente del sujeto pasivo y de ddues @i la declaracidon incorrecta es objeto de un
procedimiento penal (art. 114.5).

142 Lo que no es 6bice para que, segln el art. 1&4.@l proceso de regularizacion de la situacié@n ATP
consulte a las autoridades competentes de los EENIue reside o esté establecido el miembro delogou
sean compelidos a iniciar un proceso de reguladmade una liquidacion, sin que esté obligada a, ell
resultando, a estos efectos, la peticion desessipadsilencio negativo en un periodo de tres meésgmismo,

el art. 122 prevé en el marco de las auditorias éstas puedan ser iniciadas a instancia de lasdades de los
EEMM, determinandose de forma conjunta con la ATétrgs autoridades competentes afectadas el algance
contenido de las mismas.

143 CARRASCO GONZALEZ F.M. y FERNANDEZ GOMEZ DEL CASILO, Ana M° en “Aspectos
procedimentales...pp.80. l.e: El desarrollo y firatidn, la forma de inicio, las facultades que dstda
Administracién durante el desarrollo del procedimie los derechos de los sujetos cuya declaraaiténsteendo
comprobada, las fases o actuaciones que se puedkrar en el procedimiento, los efectos (provigies o
definitivos) de la liquidacion, el régimen de pessbnes accesorias exigibles (v.g. interese de demo
recargos) o la duracion méaxima del procedimiento.

144 SANZ GADEA, E. “Propuesta de Directiva del Consejap.cit. pp.32. Por otra parte, y en lo que comeer
a Espafia, RODRIGUEZ MARQUEZ, J. “Una primera apmagion critica a la propuesta..op.cit. pp.49. Sefial
gue ‘este sistema podria convertir a Espafia enais nesidual para las compafiias multinacionales. ess
posible que éstas elijan a otros paises para esttdus cabeceras de grupo europeas por dos safen
lado por su reputacion como administraciones agilgse otorgan gran seguridad a tales compafiia® es el
caso de los Paises Bajos. De otro lado, y en sectitrario, por su mayor relajacion en la practiea
comprobaciones. En caso de producirse el efectoadd, Espafia padeceria una relevante pérdidadi pote

el mundo econdmico internacional.

%5 Tal y como apuntan CARRASCO GONZALEZ Y GOMEZ DEIASTILLO FERNANDEZ, en “Aspectos
procedimentales...op.ciBp. 82. (...)Tampoco se atribuye la interpretacidm argano Unico con competencia
en todo el territorio de la UE, ni se estableceranesmos de unificacion de criterios interpretaienmtre las
distintas Administraciones tributarias de los EEMMy lo que es razonable pensar que en la pragtiedan
producirse diferencias de un Estado a.dfigtos mismos autores apuntan que esta regulagiérdesplazaria a
la legislacion nacional, resulta ser menos gartantjge la contenida en los arts. 88 y 89 de nue&mapuesto
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El sistema BICCIS permite la tributacion en cordadion de los grupos de
sociedades, sin que, a diferencia del régimen espiafigrupos fiscales (art. 70 TRLIS), se
haya previsto la creacién de un nuevo sujeto p&SivRl SP residente podria formar un
grupo*’ junto con todos sus establecimientos permanef@esdelante, “EP*f® situados en
otros EEMM, todos los EP situados en EM que perisare a sus filiales consolidables
residentes en un tercer pais, todas sus filialesatiolables residentes en uno o varios EEMM
y otros SP residentes que sean filiales consokdatié una sociedad residente en un tercer
pais filial del SP y que cumple el requisito denfarjuridica similar al de las sociedades
europea¥”®. Igualmente, la delimitacién del perimetro de otidacion de las sociedades
filiales constituye un punto fundamental, que olsede un doble test: por una parte, un test de
control —econOmico-, al preceptuarse la consoli@aade todas las filiales inmediatas y
subfiliales en las que la sociedad matriz posedeetcho a ejercer mas del 50% de los
derechos de voto y otro de titularidad —juridia-requerir a la sociedad matriz la posesion
de més del 75% del capital o de més del 75% dektera la participacién en beneficios (art.
54). Estos porcentajes deben ser mantenidos durasiteel ejercicio fiscal y durante un
periodo minimo ininterrumpido de nueve meses &9). A modo comparativo, el régimen
del TRLIS no exige el requisito vinculado a la osaeion de la mayoria de los derechos de

voto y los requisitos deben mantenerse durantgenci@o fiscal, no solo nueve meses.
2.3. LA DETERMINACION DE LA BASE IMPONIBLE

La BICCIS, a diferencia de como acontece en algyradses europeos, entre ellos
Espanfia, Italia o Francia, ha desvinculado la caidad de la fiscalidad, algo que ya viene

sucediendo en otros paises como Alemania o el Rémdo. Asi, mientras que, v.g. con

que no se sefiala un plazo para que la Administra@8ponda, sino que solo se apunta que la auforida
competente hard todo lo necesario para respondameplazo razonable. Ademas, nada se dice sobre la
posibilidad de que la respuesta vincule no solpee® al consultante, sino también respecto argeri que se
encuentre en una situacién analoga ni sobre lditidad de recurrirlo, puesto que no se incluydalista de
actos recurribles segln el art. 124; en caso delipoeepara, deberia sefialar que discrepa delnbcian su
declaracion fiscal consolidada.

196 SANZ GADEA, E. “Propuesta de Directiva del Consejup.cit. pp.28. Si bien, cuanto a la definicion de
grupo, la norma espafiola no difiere tanto de laga, no exigiendo la primera el control econémesio es, el
derecho de voto mayor al 50% .

147 La opci6n por el régimen se extiende a todagligible companies (sociedades admisiblgs). 55 y 104),
esto es, se aplica el o ‘todo o nada’ y no se perehicherry-picking’, lo que constituye una medida orientada a
evitar el oportunismo fiscal, con la excepcion aénkolvencia o disolucién de la sociedad, querdetera su
exclusién del grupo (art. 56).

148 a definicion de EP contenida en el texto de ladtiva (art.5) difiere ligeramente del texto empke@n el
Modelo de Convenio de la OCDE.

149 También los SP no residentes en la UE podriandotm grupo de consolidacién con todos sus EPdsitia
en los distintos EEMM y con todas sus filiales adidables residentes en uno o varios EEMM, inclaitis EP

de éstas Ultimas situados en los EEMM.
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arreglo al art. 10.3 del TRLIS, la base imponible salcula mediante los ajustes
extracontables o fiscales pertinentes al resultashtable, el texto de la directiva, en su art.
10, establece una definicién auténoma y propiaodgule constituye la base imponibfe

cuyo computo resulta de la sustraccion de ingregestos, otros gastos deducibles y otros

conceptos deducibles a los ingresos generados gociedad, con arreglo al art. 11.
2.3.1. El recurso a las NIC

El rechazo a la vinculacion entre contabilidadsgdiidad no solo se sostiene al observar
gue no todos los EEMM usan la contabilidad comot@ule partida para calcular la base
imponible sino que, aunque esto fuera asi, tampgixte una armonizacion a nivel contable
entre los EEMM que facilitara la homogeneizaciérafiestes fiscaléd’. En este sentido, el
recurso a las NIE? como punto de partida ha sido discutido en repstidcasiones,
finalmente rechazandose su adopcion en la redadeitimitiva de la Propuesta de Directiva.
Su desestimacion obedece, por un lado, aunqueyaosido expresamente formulado de este
modo por el BICCIS WG, a razones teorico-economi@s atencion a los diferentes
destinatarios y objetivos de las NIC, dirigidasescéros ajenos a la emprE8aa saber:
inversores —para mejorar el funcionamiento de lescados de capital- , accionistas —para
asegurar el control efectivo respecto de la acbmade los administradores- y acreedores -
como mecanismo de proteccion de sus créditos- yetobjetivo de suministrar informacion
sobre la situacion financiera y patrimonial dedaisdad, en comparacion con el destinatario
y objetivos de normas fiscales, esto es, la Haeaidhdblica, cuyo objetivo consiste en
asegurar la recaudacion fiscal. También se aduaeanes practicas, al no haber sido

130 “The 28th independent system for the determinatibthe corporate tax base in the European Unien”,
palabras de M. VASCEGA & S. VAN THIEL, en “The CCBProposal: The Next Step towards Corporate Tax
Harmonisation in the European Union?” 51, Europdaxation, 9-10 (2011), Journals IBFD, .cpor.
LAMOTTE, JULIEN, enNew EU Tax Challenges and Opportunities in a (C)BGVorld: Overview of the EU
Commission Proposal for a Draft Directive for a CUORB: European Taxation. June 2012. Pp. 272.

31y en la aplicacion de la BICCIS, no solo habificditad en la aplicacion de 27 sistemas contablsgntos
sino que, como apunta SCHON, WOLGFANG. “InternatioAccounting Standards —'Starting Point’ for a
Common European Tax basE@ropean TaxationOctober 2004, pp.427 “It would require tax adntiaons
and enterprises (...) to trust blindly the tax adstiition located where the head office of the gnagides”.

12 Normas Internacionales de Contabilidad: Dado ¢étim del presente trabajo, no se llevara a caim u
exposicion somera de las mismas ni de la diferesiee éstas y las NIIF, un subconjunto de las gnas Las
NIC, elaboradas por el IASC, constituyen un corgui® normas de contabilidad de interés generalehdb
sido aprobadas, a dia de hoy, un total de 41,080 dnterpretaciones y un marco conceptual, cuyetiob
consiste en la confeccion de unos estados finarggue reinan una elevada calidad y transparernyi gean
asi susceptibles de ser comparados, con el objdéveuministrar informacién para la toma de deniso
econdmicasVid. BOKOBO, Dichas normas fueron recomendadas pt®®CO, organismo integrado por las
agencias reguladoras de las bolsas de valores diistintos paises.

1% GONZALEZ GARCIA, J.R. “Prélogo a la obraplicacion de las Normas Internacionales de Corliil
Adoptadas por la Union EuropedCit por. BOKOBO, S. PASCUAL M “La aproximacion...off’c pp. 55
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adoptadas las NIC por todos los EEMM ni a todosHiveles™ ni, evidentemente, con
finalidades fiscales, si bien si es cierto que @gerobligado cumplimiento para las grandes
empresas y, como sostiene Bareriféldes muy probable que, al menos inicialmente, su
adopcion atraiga mas a medianas y grandes emprgsas realizan actividades
transfronterizas, cuya familiarizacion con las Né€ mas grande, a la vez que gozaran
Asimismo, se plantean dudas, desde un punto dea jigdico, en aras a su uso, tanto en
consideracion del principio de reserva de ley camaoberania fiscal, al derivar las NIC del
IASB, una organizacién privada de base fundaci@sahblecida en Londred A estos
efectos, si bien el objetivo de suministrar infocida parece que no encontraria excesivas
dificultades legales, y, por lo tanto, si se podftéegar a una organizacién de caracter
fundacional, se sostiene que la definicion del bdaafponible y demas normas reguladoras
del tributo, esto es, la preservacion del princiggmnocratico de autoimposicion, so pena de
vulnerar, al menos en Esparia, el principio de vasee ley establecido en el art. 31(3) de la
Constitucion deberia derivar, por lo menos, de Dinectiva Comunitaria que las adoptara y
no, como critica Ortiz Lacalle, a través de lagnéeion de numerosos conceptos contables
mediante el Plan General de Contabilidad porqueq@ella Ley 16/2007 haya incorporado al
derecho espafiol los principios fundamentales deNIHS de ahi no cabria deducir que la
remision del art. 10.3 del TRLIS —en el supuestgue se extendiera se extienda asimismo a
las NIC del modo en que éstas son incorporadaBerecho comunitario, ya que mientras la
armonizacion del derecho contable puede produgi®e mayoria de los EEMM, la
armonizacion fiscal esta sujeta a la regla de Enimidad, como ya se ha analizado. No
obstante, tal como afirma el mismo autor, un ppilecde Derecho interno, aunque sea de
rango constitucional, no puede oponerse a la apficadel derecho comunitarto’
resultando no obstante necesario que, en aqueliesy®s para los que el Derecho interno si
exija reserva de ley, sea responsabilidad de catial& llevar a cabo la integracion de modo
qgue resulte vinculada y respete los principios titutsonales. Esta aparente contradiccion
entre dos ordenamientos legislativos parte de lasideracion que, a diferencia del

154 Asi, v.g. en Espafia, circunscritas a las Cuentaslés consolidadas de los grupos societariosattutizen
mercados oficiales.

155 BARENFELD, Jesper, “A common consolidated corparaop.cit. pp. 260.

16 Cabe traer a colacion aqui de nuevo la discusiénca de la comunitarizacion del soft-law, en féaao
solo a las disposiciones dictadas por la Comisida también a a las de la OCDE en materia de e
transferencia y a las que son ahora objeto deiestad del IASB.

157 ORTIZ CALLE, Enrique “Comitologia, Armonizacién @ble y reserva de ley en el Impuesto sobre
SociedadesCronica Tributaria,nim .140, 2011. Asi, en la SAN de 2 de junio de4]1 % Audiencia Nacional
sentencié que la transposicion a través de Ciraddaun Reglamento comunitario no infringe el ppiei
constitucional de reserva de ley, porque estosadreglitos no necesitan normas de transposicion,ocoual el
Reglamento, por si mismo, satisface la reserva.
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ordenamiento espafiol, el comunitario no cuentdadamada ‘reserva de ley’ sino que, mas
bien son las técnicas de produccién normativa, estel procedimiento legislativo, lo que
determina el contenido esencial y sustancial dielcimio de la reserva de ley (esto es, la
garantia de a observancia de una legitimidad deaticardirecta). Que las NIC, en el ambito
contable, hayan sido adoptadas por la Comision anegli el procedimiento de la

‘comitologia™®®

no deberia constituir una vulneracién del prirzigé reserva de ley espafiol
—en todo caso, representaria un conflicto de ‘idgdlcomunitaria’- puesto que este principio
no exige que las Instituciones europeas, en ejerde sus competencias, se adecuen a los
instrumentos y procedimientos de produccion nownadtiternos. Sin embargo, si se quisiera
extender su aplicacion al ambito fiscal, se debgrda lo menos, mantener la regla de la
unanimidad en el Comité especifico (fiscal) quecssara para aprobar los proyectos de
medidas de ejecucion, que presentara al Comisiara pdaptar al BICCIS a las NIC

integradas en el Derecho comunitdno.

Asi, a pesar de que la mayor parte de la doctér@pene a la aplicacion de las NIC como
punto de partida en la determinaciéon de la basenibfe y se aboga por la adopciéon de un
balance fiscal independiente, hay autores que es@sti que, desde un punto de vista
sustancial y conceptual, muchas de las normas mtalibdad definen del mismo o de muy
similar modo conceptos que sirven tanto a los efecontables como fiscales, y muchas
compafifas ya estan familiarizadas con su naturdfezm la par que entienden que los
problemas derivados de la vulneracién del princi@aeserva de ley podrian ser solventados
si las instituciones europeas adoptaran, mediastprbcedimientos legislativos oportunos, la
aplicacion de estos estandares, sirviendo mas eeflxtos de garantizar un nivel de
recaudacion fiscal 6ptimo para el Estado. Asi,aatipdel resultado contable —en el que, en
general, las Compaiiias tienen interés en mostrarayor beneficio, y, por lo tanto, mayores

138 | a comitologia es un procedimiento legislativo ldeUE por el que la Comisién es asistida por los
representantes de los Estados miembros en coriigéss comités son foros de debate que permiten a la
Comision entablar un didlogo con las administraesonacionales antes de adoptar medidas de ejectdion
Tratado de Lisboa prevé que las relaciones enti@olaision y dichos comités se organicen en base a u
reglamento adoptado por el Parlamento Europeo €alsejo en el marco del procedimiento legislativo
ordinario. En 2006, se adoptd la Decisién Comiti@pgiue es la que rige actualmente. Los comitéslgrue
clasificarse seguin la tipologia siguiente: i) c@sitconsultivos, ii) comités de gestion iii)comitde
reglamentacion y iv) comités de reglamentacionamnrtrol.

139 ORTIZ CALLE, Enrique “Comitologia...op.cit”

1%9SCHON, WOLGFANG. “International Accounting Standsrdop.cit. pp. 440 Asi, segln este autor, “the
accrual concept laid down in the IAS Framework andst features of recognition and valuation (assets,
liabilities, profit realization, historical cost mfed, depreciation and impairment) are in line wvilie goals of
corporate and individual income taxation. Only tfar value concept”, which is gaining ground in $3AFRS
stands out as measurement of income that is toertac and volatile to grant the much needed aastab
taxpayers and tax inspectors and will not be agptighe tax field.
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ingresos (y menores gastos)-, el volumen de ingriéscales podria ser mayor que si se parte
de un sistema radicalmente nuevo a los efectosaeputo de la base fiscal, en el que, muy
probablemente, las Compaiiias intentaran disminulvase imponible al maximo y tendran
menor dificultad en ocultar ingresos. Ademas, ogesesostienen la adopcion de las NIC
tampoco se opondrian y, de hecho, abogarian avey, fdel establecimiento —mejor dicho-,
ampliacion, de las competencias jurisdiccional@stexpretativas del TJUE en relacion a las

NIC y su aplicacion en el orden fiscal.
2.3.2. Reglas especificas de célculo de la Base ¢mible

A los efectos del ordenamiento espafiol, la deslac@n de la contabilidad de la
fiscalidad no es una consideracion de menor calatlanenos en un doble orden de
consideraciones. En primer lugar, porque deja giicacion el principio de inscripcion
contable consagrado en el art. 19.3 TRLIS, aflestes de la aceptacién de la deducibilidad
de gasto¥’. Esta circunstancia, en consecuencia, dificulearanayor medida la actuacion
controladora por parte de las autoridades fiscaldsien proporcionara mayor flexibilidad a
las empresas. Por otra parte, pese a que ambosaor@mtos acogen el criterio del devengo
(art. 18 y 19), el art. 19.2 del TRLIS es mas ladqosibilitar el descuelgue de dicho sistema
con la autorizacion de la Administracion Tributaia segundo lugar, porque a los efectos de
la valoracion de las operaciones, el art. 15 TRestablece que los elementos patrimoniales
se valoren de acuerdo con los criterios establecaoel Codigo de Comercio y el PGC,
vinculacién que no posible establecer en el régidesta directiva. No obstante, tal y como
ha sido observadt? en el art. 22 se determina, de un modo sustaneraéparecido al del
TRLIS, las reglas de valoracion de las operacicmdes efectos de calculo de la base

imponible.

En relacion a los ingresos exentos, se establet@tamiento en favor de la inversion
en activos fijos puesto que, con arreglo al arf.l@& ingresos derivados de subvenciones
directamente atribuibles a la adquisicién, considrco mejora de éstos estaran exentos, algo
qgue no sucede en el régimen del TRLIS y, ademadifeaencia del TRLIS, donde las
donaciones y liberalidades constituyen ingresimitables, en el régimen de la directiva
estos ingresos se encuentran exentos. Por ot partelacion a los ingresos en concepto de

dividendos, a diferencia del régimen del TRLIS 0oesestardn exentos si se cumplen los

181 MORA, L.; NAVARRO, E., PRADO, M. “Base imponibleomiin consolidada vs. normativa fiscal espafiola:
una aproximacioén a su impacto fiscalronica Tributaria Nam. 144, 2012, pp. 97
182MORA, L.; NAVARRO, E., PRADO, M. “Base imponibleomun...op.cit". pp.100
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requisitos del art. 2£3, mientras que en el régimen de la directiva nexige el requisito de
participacion del 5% del capital social, ni que bEneficios que se reparten procedan de la
realizacion de actividades en el extranjero si baeirectiva si condiciona la exencion, en su
art. 73, a que la entidad que haya realizado @rtegle dividendos esté sujeta, en el pais de
origen, a un tipo impositivo que represente al rsexlc?0% de la media impositiva de la UE
—en cuyo caso contrario se estableceria un crislit@ por el impuesto pagado-, y que dichos
ingresos no procedan de un régimen especial quatparn nivel de tributacion menor que el
régimen general europeo. Esta clausula de inveraita que se hara referencia mas adelante,
se enmarca en el propésito de evitar la reducd®ra renta sujeta a gravamen por la
aplicacion del método de la exencién en la impdtacie capitales. Del mismo modo, se
declaran exentas las rentas procedentes de loseH&sdniembros del grupo situados en
terceros estados —no los situados en otrd®tE®kbe afiadir, asimismo, que la directiva no
atiende directamente a la forma en que deberamlaede la renta procedente de los EP
extranjeros. Es de esperar que, a los efectossgetes las obligaciones contraidas en virtud
de los tratados internacionales con terceros estda® reglas elaboradas por la OCDE o las

que establezca el propio tratado sean las aplit&dasnque no es ésta cuestién pacifica.

En lo que respecta a los gastos deducibles, aedd@a del TRLIS, se admite la
deducibilidad de los gastos de investigacién y mela™® y se establece como partida
deducible los donativos a establecimientos de adyidon el limite del 0,5% total de los
ingresos imputables del ejercicio fiscal; no obtstaan relacion a los gastos no deducibles, se
preceptua la deducibilidad de tan solo el 50% dectntidades satisfechas en concepto de
gastos de viaje y representacion y, a priori, nadmite la deducibilidad de otros tributos,
tales como el IBI, el ITP o el IAE, mientras queetnégimen del IS espafiol la totalidad de
dichos importes puede ser deducida, siempre y cus@dcredite y justifique la realidad del

183 E| art.21 TRLIS determina que estaran exentosliddendos o participaciones en beneficios de adég no
residentes en territorio espafiol cuando se cuntptasiguientes requisitos: i) que el porcentaj@aidicipacion,
directa o indirecta, en el capital o en los fondeda entidad no residente sea, al menos, delixjéeila entidad
participada haya estado gravada por un impuestargato de naturaleza idéntica o analoga al IS efegcicio
en que se hayan obtenido los beneficios que seteepa en los que se participa y iii) que los brenes que se
reparten o en los que se participa procedan dmaleacion de actividades empresariales en elrgeia

164 KPMG CCCTB Guide. Vol. Pp. 18. Debe notarse, asimismo, que la PropuesBI@EIS no se refiere
directamente a las pérdidas sufridas en los EBrderbs estados, por lo que la intencion del led@s! debe ser,
presumiblemente, la de considerarlos exentos igeratkn

185 KPMG CCCTB Guide. Op. Cit. “the position is un@én, in particular since the Directive explicitlygvides
that third country PE profits that are taxable urttie switch-over provision (i.e. la de clausulai-abuso), are
to be computed according to the CCCTB rules

186 Sj bien, tal y como apuntaMORA, L.; NAVARRO, E., PRADO, M. “Base imponible owin...op.cit". pp.
99, la norma se debe entender referida a los gast@tivados como intangibles, ya que, en castrarom
serian deducibles via amortizacion. De podersedaietdumbién los costes activados, significaria lilmexrtad de
amortizacion de estos bienes, que no esta preagstalmente en el TRLIS.
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gasto y esté relacionada con la actividad empedshd opcion de no admitir la deducibilidad
de los tributos locales encuentra su justificacgin el hecho de que cada EM establece
tributos distintos y, por ende, si son sustraidotadbase imponible previa al reparto, ademas
de disminuir la base agregada total, ello tambmplicaria un esfuerzo de reconocimiento
mutuo, por parte de todos los EEMM, de los sistemmastarios estatales locales en su
globalidad, propésito que muy probablemente seenical fuera del alcance de los objetivos
que persigue la Directiv¥. Un razonamiento similar procede en relacién @educibilidad

de de las cuotas de la Seguridad Social, que nerid@bcomputar como gasto en la base sino
en la cuota parte de cada EM. No obstante, puddersie de la opinién vertida por estos
autores, al menos en lo que respecta al sistelaario espafiol, en relacion a que las tasas
locales estan normalmente afectas a la financiat@dabras publicas puesto que en Espafia,
en principio, rige el principio de no afectacion lds ingresos publicos. Otra diferencia
significativa entre el régimen de la directiva ydel TRLIS concierne a la deducibilidad de
las provisiones; asi, si bien el art. 13 del TRpI8hibe la deducibilidad de las provisiones
implicitas o tacita$® y las de las retribuciones a largo plazo al pebkoentre otros
supuestos, el art. 25 de la BICCIS si que pernaiteldduccion de una ‘probable futura
obligacion legal’, y, para las retribuciones a tapgiazo del personal simplemente indica que
su deducibilidad estara condicionada al calcultadeisma mediante técnicas actuariales, lo
que, evidentemente, comportara que se deban mealjustes extracontables puesto que
dichas cantidades no habran sido recogidas emtalibdad de la Compaifiia. El régimen de
la BICCIS también es mas flexible en lo relativo daterioro de valor de créditos por
insolvencia de trafico, cuya deducibilidad es pédaisi se acredita que el sujeto pasivo ha
realizado todos los pasos razonables para su galmpnablemente tenga el conocimiento de
que el crédito no puede ser cobrado parcialmerge, su totalidad asi como la deduccion, en
funcidn de un porcentaje, cuando la empresa tengdavado niumero de derechos de cobro
homogéneos, con la sola condicion de no tratarsm dierecho de cobro con otra empresa del
grupo; por el contrario, en el TRLIS dicha dedddlid se encuentra sujeta a una serie de
condiciones, basicamente, las contenidas en elamel TRLIS, y su aprovisionamiento en
funcién de un porcentaje global no esta admitidaxegpcion de una prevision para PYMES-

. Asimismo, el deterioro de los instrumentos deip&nio (v.g. acciones) no cotizados es

187 SPENGEL, Christoph; WENDT, Carsten, “A common adisgted corporate tax base for multinational
companies in the European Union: some issues atidnsh Working PapersOxford University Centre for
Business Taxation. Paper 07/17. Pp. 51

188 Con arreglo a la Norma de Valoracién 172 del P@&a contabilizar una provisién ha de cumplirse la
definicion de pasivo, eso es, existir una obligagidesente derivada de un suceso pasado en |pagae
liquidarla exista una probabilidad de salida deirses econémicos.
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totalmente deducible en el régimen de la BICCISninées que en el TRLIS la deduccion esta
limitada a la diferencia entre los fondos propibmi@io y al final del ejercicio en la empresa
invertida; y de modo similar sucede con los ins&atas de deuda, cuya deducibilidad en el
TRLIS no es posible si estos no cotizan en alguncad® organizado o proceden de un
paraiso fiscal, mientras que el sistema del TRldS®stablece este requisito. Finalmente, es
de destacar la simplificacion en el calculo dealam®rtizaciones que establece la propuesta de
Directiva, al sustituir el actual sistema de labtas del RIS®® por el establecimiento de dos
periodos maximos de tiempo en los que los elemafdbsactivo deben amortizarse, i.e. 40
afos en el caso de los edificios —acelerando, pligssar de 68 a 40 afos en el caso de los
edificios, las posibilidades de anticipacién deaortizacion."°Asimismo, el régimen de la
BICCIS establece la novedad, en contra del priacipontable de separabilidad de
amortizacion elemento por elemento de la amortiraade grupos de activos (art. 39
BICCIS). Esta eleccion, que ha sido objeto de krdebates durante la elaboracion de la
directiva, proporciona sin duda simplicidddpero tiene la desventaja de no permitiria un
seguimiento preciso de los diferentes tipos de@gth los efectos de su realizacion individual
anticipada (i.e., antes de su amortizacion totallnque ello dependeria en gran medida del
porcentaje de amortizacion escogido-. Por el caontraada se establece acerca del régimen
de la libertad de amortizacion o amortizacion aeela, cuyo objetivo declarado, en el
TRLIS, consiste en una ayuda fiscal en beneficidadeversion en bienes de equipo, al
permitir la deducibilidad fiscal completa de la atieacion en el ejercicio de su adquisicion y
su posterior reversion mediante ajustes extractegapositivos los afios siguientes ni

tampoco nada se regula acerca de un régimen tmaos#specifico para este tipo de

189 |as reglas de valoracién de las amortizacionesisaentran en los arts. 11 TRLIS y del 1 al 5 d&l. Rino

de los métodos admitidos es el de la amortizacigdiis tablas, que consiste en la aplicacion dedefaientes

de amortizacion fijados en las tablas oficialmesebadas y recogidas en el anexo del RIS. Estasichn los
bienes del inmovilizado en 10 divisiones de actdgs, 47 grupos de subactividades y cada una con un
determinado nimero de activos materiales con siice#e lineal maximo y su periodo maximo en afios.

2 Todo ello sin perjuicio, segun art. 42 de la BISCde que la Comisién pueda delegar la funciénefieid de
manera mas precisa las categorias de activoslbjagie lleva a pensar a MORA, L.; NAVARRO, E., PB®,

M. “Base imponible comun...op.cit”. pp. 103, quedesesperar que el actual anexo al Reglamento geldsto
sobre sociedades no deje de estar en vigor.

"1 BARENFELD, Jesper, “A common consolidated corperatp.cit. pp. 263. From the perspective of
simplicity, the pooling method is undoubtedly prafde for both the business community and the tax
authorities. Most notably, under this method, ihdg necessary to keep records of the economievafiweach
asset, something that may be required to be kephémy years under the individualizd method. Initaid, the

tax authorities would not need to audit the de@téan of individual assets,something that requsigsificant
administrative resources in the countries curreniing the methoden cualquier caso, para aquellos paises,
como el Reino Unido, que usan ya este sistemalieaaion de un sistema definido Unicamente enitéysnde
activos individuales seria tremendamente costosaptiear a los efectos de reconstruir el valor éoaico
residual de cada uno de los activos incluidos egrupo, y existirian mayores divergencias entre EE®h
relacion a su aplicacion individual.
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situaciones. En relacién a la compensacion de basesnibles positivas mediante bases
imponibles negativas procedentes de ejerciciosiangs, simplemente apuntar —puesto que
sera objeto de desarrollo en la segunda parteralehjb-, que, a diferencia del régimen
espafol, que establece un periodo temporal de 48, & el régimen de la BICCIS no se

establece limite temporal alguno a la compensaigdtichas pérdidas.

En sintesis, las conclusiones que se pueden exteaess diferencias entre regimenes
son que, en general, la mayoria de reglas espexifie calculo de la BICCIS otorgan mayor
flexibilidad al contribuyente y simplifican el aeturégimen del TRLIS, lo que muy
probablemente incremente, al menos al objeto deestndio potencial, el interés de las
Compaiiias por la adopcion de la BICCIS. Por elraniot muchas de estas reglas operan en
detrimento de los intereses recaudatorios de laeHda Publica, a lo que cabe afiadir, como
mas adelante se desarrollara, que los EEMM, akpéadnayor parte de sus competencias en
la configuracion de la base imponible también marda posibilidad de ejecutar politicas
extrafiscale¥’® uno de cuyos ejemplos ya ha sido citado -la saeitin de la amortizacion al
objeto de incentivar la inversion en activos tateghAsimismo, no hay que olvidar que el
hecho de que los elementos esenciales de las dglasBICCIS hallen su fundamento legal
en la BICIIS conlleva una pérdida de la competeregislativa de los EEMM para
modificarla, ya que se requerird el consenso destdds EEMM que hayan aprobado el
sistema para introducir cambios de nuevo. Ello @ger detrimento de la adaptabilidad de un
sistema juridico y proporcionara un sistema mendesible en relacion a los sistemas
nacionales actuales. También es probable pensaegueamente serd mas sencillo lograr un
consenso en aquellas reglas cuyo objetivo consistal mantenimiento —o incluso en el
incremento- de los ingresos fiscales- antes queadrellos que pretendan resolver las

complejidades inherentes al funcionamiento de @@S"

A mayor abundamiento, tiene
sentido que, si las complejidades inherentes alidmamiento de la BICCIS no pueden ser
resueltas de modo eficaz, el sistema de la BIC®@ISea obligatorio, y las compariias puedan

abandonar el sistema.
2.4. LA CONSOLIDACION

La propuesta de directiva de la BICCIS, que, comosg ha expuesto, habilita la

formacion de grupos fiscales a nivel europeo, témigermite, a su vez, la consolidacién

172y g. la regulacion de la subcapitalizacion, laeeiirizacion de las pensiones, etc.
18 BARENFELD, Jesper, “A common consolidated corperabp.cit. pp. 260.

41



fiscal de estos mediante un sistema de reparta daota resultante entre los paises miembros
en los que dicho grupo realiza su actividad empigsda consolidacién es considerada la
mayor aportacion de la propuesta de la BICCIS,ato gor su papel en la remocion de los
obstaculos fiscales detectados sino también poaraebio de paradigma en los instrumentos
juridicos empleados (v.g. la formula de reparto lyabandono del principio de libre
concurrencia) y sus consecuencias juridicas asaxiaHntre ellas cabe mencionar: la
adopcion de la ATP y la designacion del sujetovmagirincipal, a lo que ya se ha hecho
referencia anteriormente, la posibilidad de comspenpérdidas transfronterizas, la
eliminacién de la doble imposicion juridica a travée la prohibicion de la préctica de
retenciones —o cualquier tipo de imposicion eruknfe- en las operaciones intragrupo (art.
60) (vid. 2.4.1), la eliminacion de las operac®mdragrupo en el momento de calcular la
base imponible consolidada, que comportara canmgustanciales en el tratamiento de las
operaciones vinculadas y los precios de transfexdn.2.4.2) y la distribucién de la base
imponible consolidada mediante la formula de repdwvid.2.4.3). La idea clave de las
ventajas que proporciona la consolidacion es guegsta, existiria una base imponible
comun pero no se podria prescindir ni del princgolibre concurrencia ni se produciria la

compensacion de pérdidas.

2.4.1. Supuestos de doble imposicion: especial meflecia a la practica de

retenciones

La doble imposicion, tanto en su vertiente econénaismo juridicy?, es uno de los
grandes obstéculos al que la BICCIS pretende Haeete, sin perjuicio de su regulacion
parcial mediante los instrumentos a los que amdsshecho referenéfd de hecho, uno de
los aspectos objeto de critica es la ausenciafdeengias, por parte de la propuesta, a otras
directivas comunitarias que pudieran verse afestaa esta regulacidff Sin pretender
ofrecer una enumeracién ni exposicion exhausts@distan cuatro de las mayores fuentes de

doble imposicion y el alcance de su resolucion argdila BICCIS, dedicando una especial

17 | a doble imposicién econémica tiene lugar por Ueaén a gravamen de la misma renta en manos de
diferentes contribuyentes en dos 0 mas estadodohk imposicién juridica ocurre por la sujecion,dops o
mas estados, de una misma reB®RRENFELD, Jesper, “A common consolidated corparab@.cit. pp. 262.

175 vid. Directiva 90/434/CEE, de fusiones; Directiva 90/35E, de matrices y filiales; y Directiva
2003/49/CE de intereses y canones.

176 \/IANA BARRAL, Victor; VILLALON PEREZ-ARTACHO, Julia. “Hacia la armonizacién...op.cit”
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atencion al mas estrechamente vinculado con laotidasion, el de la practica de

retenciones. Asi, se puede hablar

I) De doble imposicién econdmica de dividendos nayeias de capital entre sociedades
matrices Y filiales, cuya regulacion se halla emrel 4 de la Directiva de Matrices-Filiales,
por el cual la sociedad que reciba el dividendoedeb bien abstenerse de gravarlos o bien
proporcionar un crédito por el impuesto pagadolexteanjero y sin que ello obste a que los
EEMM aun puedan sujetar a imposicion las ganandeasapital por la transmision de
accioned’®. En el contexto de la BICCIS, elimina este supuest doble imposicién, en su
art. 11(C), al calificar como ingreso exento laceecion de rentas procedentes de otras
entidades se encuentra, en general, exenta, aisetlp la fuente las somete a un minimo nivel
de tributacién.’”® No obstante, establece una presuncién de no deltlmi, con arreglo a su
art. 14(1)(g), del 5% de los gastos relacionadaslambtencion de dicha renta exenta, salvo
que el contribuyente pueda demostrar que dichowgd®mn sido menores. Este extremo
puede ser criticado: si se sostiene que los didiolemo deben ser sujetos a imposicion de
nuevo, es dificil sostener que los gastos reladianaon su obtencion tampoco lo sean, en
medida algund® Ademas la directiva no pone en relacién la imposicocietaria con la
imposicién de la renta de las personas fis¥¢apor lo que no da solucién a este supuesto

concreto de doble imposicion.

La preferencia por el sistema de la exencion epelaepcion de rentas se explica,
segun Sanz Gadea, por la inclinacién, en el serla té&, y en el marco de laatalla por
las neutralidades’,por la Neutralidad en la Importacion de Capitales (Clitgnte a la

Neutralidad en la Exportacion de Capitales (CEN)o que, a su juicio, trae causa del hecho

""RODER, Erik, “Proposal for an enhanced CCTB asraiitive to a CCCTB with Formulary Apportionment”.
World Tax JournalVol. 4, N° 2, 2012, pp. 138 y ss.

178 A menos que no hayan renunciado a este derechuéstde un Convenio para evitar la Doble Imposicié

179 VIANA BARRAL, V, VILLALON, J. “Hacia la armoniza®n del Impuesto sobre Sociedades...op.cit”
Segun estos autores, este método serviria parairéainseguridad juridica que, para determinadamciones,
esta generando la Directiva matriz-filial y, enp&Sa, pondria coto a la incertidumbre creada con la
nterpretacion que de la norma anti-abuso del drded TRLIS han hecho la Administracion Tributayidos
tribunales.

180 SCHON, Wolfgang“International Tax Coordination farSecond-Best World. Part. World Tax Journal
2010, pp. 67 y ss.

181 SANZ GADEA, E. “Propuesta de Directiva del Consejop.cit. pp.9.

182 CEN: A term used to describe a situation in whtahoverall burden of taxation on capital ownedésident
entities of a given country is the same whethet tapital is invested abroad or at home. In tamgrCEN
requires the same proportionate tax wedge betweehdfore- and after-tax rates of return wherelvercapital
owned by the resident entities of a given counsrynivested. If this condition is met, the tax systeeither
encourages nor discourages capital export, anthtlestor’s choice of investing in the domestic emog or in
foreign economies will not be influenced by tax sidlerations. CIN: A condition in which the sameeefive
tax rate applies to all capital income earned withi given country, regardless of the investor'sntiguof
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gue los EEMM mas relevantes tienen ya estableaitét®dos de exencidn respecto de los
dividendos y plusvalias de fuente extranjetd_as razones que explican esta preferencia, aun
a riesgo de simplificacion son, por un lado, tamooreza el mismo preambulo de la
Directiva®® la facilidad del sistema y también la menor vientemparativa que proporciona
el sistema CEN, que se consigue mediante la snjecgravamen de todo tipo de renta en el
estado de residencia y la correlativa aplicaciorunlecrédito fiscal total por los impuestos
satisfechos en el extranjero. El sistema del aéfibical no funcionaria de forma Optima
porque, al ser aplicado paralelamente a los trataddtilaterales —ya que el régimen de la
BICCIS no contempla la renegociacion de los tratadigentes-, podria suponer que los
contribuyentes tuvieran aun conferido el dereclsoliitar los beneficios del tratado (si sus
términos fueran mas ventajosos que los de la BIGCIfor ende, intentaran localizar los
beneficios en aquel EM que cumpliera dichos retpsision un tercer estadq y, en el caso

en que la férmula de reparto fuera de aplicacid yoda la renta pudiera ser localizada en
ese EM, la posibilidad de que ese tercer estadfyreion de la interpretacion de las normas
del tratado, no aceptara que parte de su rentanausier gravada en otro estado miembro que

no hubiera suscrito dicho tratado.

Por otra parte, la CIN requiere que los Estadosujeten a gravamen las rentas de
procedencia extranjera, ya sea mediante la apdicadel| principio de territorialidad, esto es,
sujetando a gravamen solamente las rentas obtemidaekarea de aplicacién de la BICCIS,
ya sea a través de la aplicacion del principicadgujecion de la renta mundial combinada con
un mecanismo de exencion de rentas extranjeragsjeerégimen adoptado por la BICCIS.
La CIN requiere que los EEMM se cercioren de adodjpt medidas oportunas al efecto de
evitar la erosién de sus bases imponibles mediplateificaciones fiscales agresivas que
resulten en que, pese a la realizacion de actigglad el EM de la fuente -que deberian estar

sometidas a gravamen en él- se localicen las relgadsrma artificial en un pais de baja

residence. CIN is met when an international testesy is based entirely on the source principlehEacintry of
residence would in effect provide exemption from dwn tax for foreign-source income accruing to its
investors. This contrasts with capital export nalitir in which capital income accruing to residentities of a
given country is taxed at the same rate wherevar iticome is earned, whether at home or abroad iEhi
accomplished by having the country of residencemieforeign tax to be credited against its own takhe
Encyclopedia of Taxation and Tax Policjoseph J. Cordes, Robert D. Gravelle. Urban nstit

183 SANZ GADEA, E. “Propuesta de Directiva del Consejop.cit. pp.29.

184 \/id. KOFLER, G. Indirect Credit versus Exemptiddouble taxation relief for intercompany distributi®
Bulletin for International Taxation.February 2012. Pp. 77 et seq. para una exposic@mpleta del
funcionamiento de los tipos de neutralidad y sadzstactual en el seno de la OCDE, la UE y los EEEUU

185 BARENFELD, Jesper, “A common consolidated corparabp.cit. pp. 265. Sin embargo, debe observarse
gue la perversion de este sistema se veria enpgrd® reducida por la aplicacion obligatoria dédlamula de
reparto, que no permitiria localizar arbitrarianeetoidos los beneficios en un tnico EM.
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tributacién y se repatrien de nuevo como divideneisntos de gravaméff Es en este
marco que deben contextualizarse los arts. 73q@lauwle inversion descrita anteriormente),
81 (exclusion de las deducciones de intereses) (CRB2 o ‘sociedades extranjeras
controladas’de la BICCIS, en conexion con los arts. 76 (inteseg canones gravados en la
fuente). Asi, en virtud del art. 82, las rentastaonnadas o ‘tainted income’ seran integradas
en la base imponible, si bien se permitiria un itwédiscal por el impuesto que,

eventualmente, se hubiera satisfecho en el extanje

I) De doble imposicién causada por conflictos aéficacion®’, v.g. el rendimiento de un
instrumento financiero hibrido puede ser objetaldiele imposicion si, por una parte, el EM
donde reside el prestamista lo trata como unailglision de dividendos no deducible vy, el
EM del prestatario lo califica como un rendimieetoconcepto de interés sujeto a gravamen.
En este sentido, la homogeneizacion de las regliefigiciones de tipos de ingreso para el

calculo de la BICCIS sirve a los efectos de ewatde tipo de conflictos.
[II) De doble imposicidn por correcciones por opéraes vinculadas (vid. Nota al pie 215)

IV) De doble imposicién juridica por la practica dgenciones. Los pagos de dividendos,
intereses, royalties y canones entre los EEMM,a&siones, dan lugar a situaciones de doble
imposicién juridica porque las retenciones pradasaen el pais de la fuente no pueden ser
deducidas en su integridad en el pais de residefeitiva de la entidad que recibe el p&go

A pesar de que tanto el art. 5 de la Directiva Mas-Filiales y la Directiva de Royalties y
Canones prohiben sustancialmente la sujecion aamp@v de las distribuciones de
dividendos, si las sociedades no cumplen unos sigsiiminimos de participacion en la
sociedad que reparte los dividendos (i.e. 10% erasb de la Directiva Matrices-Filiales y
25% en la Directiva de Royalties y Canones), loMEEpueden practicar retencion, aunque
de modo no discriminatori®’, e incluso ocasionando situaciones de doble imjgwsilo que

ha sido objeto de critica desde la propia Comidiimeste sentido, el sistema de la BICCIS,
al no requerir ningun porcentaje de participacidnimo para prohibir la sujecién a retencion,
supone un gran avance que deberia ser bienvenalda [2ctura conjunta del art. 77 de la
BICCIS se deduce que, en relacion a las retencipnasticadas en intereses y canones

procedentes de EEMM que no formen parte del gruporestados terceros a los que no les

18 HM Treasury. Taxation of the foreign profits ofrepanies: a discussion documefdune 2007), para. 1.6.
cit por. KOFLER, G. Indirect Credit versus Exeropti..op.cit. pp. 89.

187 COM(2011) 712 final “La doble imposicién en el wado Gnico” nota 78, p.8.

18 RODER, E. “Proposal for an Enhanced CCTB...op.@i. 139

1¥95TJUE, de 16 de julio de 2009, AsullamseauxC-128/08
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resulta de aplicacion la exencion —vid. Art. 73(sldla de inversidn)- se proporcionara un
crédito fiscal que sera repartido entre los EEMNitgael grupo mediante la féormula de

reparto, mientras que si la retencion ha sido aata a los ingresos exentos del art. 11( C ) —
esto es, dividendos, ganancias de capital o rewizegentes de un EP situado en un tercer
estado-, el crédito fiscal sera directamente adigaor el sujeto pasivo a quien se le haya
practicado la retencion. Correlativamente, en el & de la BICCIS se establece que las
retenciones practicadas a los pagos de interes@sones a sociedades en EEMM que no
formen parte del grupo o a estados terceros s¢gde compartidas mediante la formula de
reparto, no procediendo esta regla en caso decret®s practicadas en dividendos. Esta
diferenciacion regulativa puede ser explicada,ipbmente, por un doble orden de razones:

En primer lugar, si se distingue correctamente eer alcance de las retenciones
practicadas a los dividendos y ganancias de capibalun lado, y los intereses, canones y
royalties, por otr&® A diferencia de los primeros, el pago de intesegecanones es
generalmente deducible para la compafia que losfasat, por lo que, en general, los
intereses y royalties —salvo que se haya practicattmcion en el pais de la fuente- son
sujetos a gravamen en el pais de residencia decladad donde esta situada la propiedad
juridica de los activos intangibles que dan dereaheu percepcion; ello genera, pues,
incentivos para la localizacion de estos activop&ises europeos cuyo tipo impositivo sea
menor. En efecto, segin sefialan Devereux y Blielts empresas multinacionales suelen
asignar la propiedad juridica de las patentes &epa&on baja tributacién, y no en el pais en
que la actividad de I+D fue llevada a cabo. Egtasion ha comportado la consiguiente
reaccion del legislador estatal para redactar nenpaaa evitar la subcapitalizaci¢thin-cap
provisions) su correlativo en la BICCIS se halla en el art., &mo se ha mencionado
anteriormente, 0 normas anti-abuso para regultnatesparencia fiscal internacion&FC
provisions)—que halla su correlativo en el art. 82 de la BEC¢a expuesto anteriormente-, a
pesar de los esfuerzos, por parte del TJUE, panisali el alcance discriminatorio de estas
disposiciones en ciertos supuestos, lo que no hadevque se den situaciones en que la
limitacion de la deducibilidad de los interesesaplar sociedad pagadora no se acompafa de
una exencion para la sociedad que los recibe, dpoes, lugar, a supuestos de doble

imposicion®®® Por consiguiente, tiene sentido que, para edisorsiones en la localizacién

19 Esta explicacion también es aplicable a los supseke doble imposicién econémica.

191 DEVEREUX, Michael P., FUEST ClemertCorporate Income tax coordination in the Européarion”.
Working PapersOxford University Centre for Business Taxation, &ap9/32. Pp.2

192 RODER, E. “Proposal for an Enhanced CCTB...op.@i. 140
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de los activos intangibles, las retenciones en @@ intereses sean repartidos mediante la
férmula, mientras que las que procedan del pagtivigendos, que obedecen a una relacién
distinta (i.e. la propiedad de las acciones o g@geciones), sea directamente atribuida al EM

que las haya soportado.

En segundo lugar, el hecho de que la regulaciamaeria de practica de retenciones no
se halle uniformizada a nivel de la UE con respedierceros paisesjueda pie al uso de
estrategias de planificacion fiscal a los efecesnihimizar el pago de impuestd$ también
debe ser considerada, como también ha sido tratdtaeion anteriormente, en cuyo contexto
cabe también enmarcar el art. 82 La preserva@dosiderechos consolidados con terceros
paises en los tratados internacionales tambiénephaber llevado al legislador europeo a
optar por calcularlas mediante las normas aplisadbla legislacion nacional (art. 77).

2.4.2. Operaciones vinculadas y precios de transéacia

El hecho de que, a nivel internacional, entidadeglicas distintas parte de un grupo,
multinacionales en gran parte, se hallen someé#idiistintos tipos de gravamen en funcién de
su residencia fiscal, es decir, estén sometidom@osicion en la fuente, —a menos que
cumplan los requisitos para ser considerados ER baneficios se integren con los de la casa
central-, incentiva a efectuar operaciones de fidaion fiscal consistentes en intentar
trasladar los beneficios —tributables- a los pagéseque la carga impositiva es menor, lo que
impele a las autoridades fiscales a cerciorarsdaguprecios que las compafiias parte de un
grupo se facturan unas a las otras estan ajus@dwm®cios de mercatff, llegando a

ocasionar supuestos de doble imposicién econéftiic®e este modo, en el ordenamiento

193 E|l mecanismo seria, v.g. el siguiente: en el gaisl que el EM practica retenciones en pagos\igetidos a
estados terceros, las empresas multinacionalesntiexcentivos para trasladar las rentas, mediatedades
filiales, al EM que, ya sea unilateralmente o mei@iain CDI, proporciona un trato fiscal mas vergajoon el
estado tercero que haya recibido dicho pago. ROEBEroposal for an Enhanced CCTB...op.cit”. ppo 1

1% RODER, E. “Proposal for an Enhanced CCTB...op.@p. 128 (y en relacién con el anélisis de predies
transferencia* As national tax authorities do not normally accép synergy rent to be left untaxed, -en
relacion a la renta que se origina como consecaetelos beneficios de la integracion econdmitdas to be
somehow figured into the calculation of transfeicgs. For this reason, and because of the lackooflg
comparables, it is very often possible to defenwige range of transfer prices as being the armigtle The
inherent uncertainty related to its application psmkhe arm’s length standard difficult to enforoe fax
authorities, which results in a huge compliancelbarfor taxpayers, and creates opportunities fofitpshifting.

19 En materia de precios de transferenciajdale imposicion econémidéene lugar cuando cuando diferentes
autoridades fiscales practican, unilateralmentestas positivos sobre una misma renta o si unollds ke
practica y el otro no realiza el ajuste negativecpdente. Esto sucede, normalmente, en casos diifguentes
administraciones no compartan el mismo concept@rdeipio de libre competencia. Asi, los instruntent
actualmente vigentes para la resoluciéon de eswmislgmas (i.e. Convenio relativo a la supresiénaedble
imposicién en caso de correccién de los benefidesempresas asociadas (90/436/CEE) y el Cédigo de
conducta para la aplicacion efectiva del Converlativo a la supresion de la doble imposicion esocde
correccion de los beneficios de empresas asoc{@2006 C176) parecen insuficientes.
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espafiol, el art. 16 del TRLIS preceptiia que lasamEnes entre partes vinculatfdsieben
valorarse por su valor normal de mercado, enteddiénéste como el valor que habrian
acordado partes independientes en situacion de dibmpetencia, a la vez que se exige el
cumplimiento de unos requisitos documentales rigpsoPor lo que respecta a la BICCIS, al
configurar ésta una Unica base imponible a trav&dadeliminacién de las operaciones
intragrupo, como se ha apuntado previamente —aragntanto los beneficios como las
pérdidas acaecidas en el seno del mismo-, comaprear principio, una menor carga de
obligaciones de documentacion en materia de pretgotransferencia que la actualmente
present&’ y, por ende, constituird una ventaja respecto sitlecion legislativa actual. A
pesar de ello, quizas contradictoriamente, si guestablece, en el art. 79, pero circunscrito el
elenco de empresas asociadas, —ambito de vincolatd reducido que el del TRLIS-, que
se aplique el principio de libre competencia cuareldre éstas, se impongan condiciones
diferentes de las que se acordarian entre empiedependientés® exigiendo, pues, la
practica de correcciones en la base impositiva &b ade que el beneficio por estas
operaciones no estuviera convenientemente corgathdi En el mismo sentido, el propio art.
59(3) requiere que los grupos apliguen un métodomme y debidamente documentado para
registrar dichas operaciones. Este ultimo requisitdria entenderse en el sentido de que el
grupo, en sus relaciones internas con otras engesegiadas no establecidas en EEMM —al
comprender el ambito territorial de la Directivdasoente la UE, o con aquellas entidades de
la UE que no cumplan los requisitos para ser paelegrupo de consolidacion, en los

términos expuestos anteriormente- deberd cumplit s exigencias de precios de

1% vid. Art. 16.3 TRLIS para la enumeracién de lopsstos de vinculacion, entre los que se encuentran
supuestos de vinculacion entre i) una entidad ysagsos o participes, ii) una entidad y sus comnssj®
administradores, iii) una entidad y los conyugepessonas unidas por relaciones de parentesco,ow) d
entidades que pertenezcan a un grupo, v) una dnyidas socios o participes de otra entidad, cuardbas
entidades pertenezcan a un grupo.

9Arts. 19 RIS: En relacién a la documentacion delig®r se requiere informacién acerca de su estaictur
juridica y operativa, la identificacion de entidadel grupo que participan en las operacionespventario de
operaciones vinculadas, un analisis funcional,nalisis de intangibles: relacién e importe de cmtestaciones
derivadas de su utilizacion, la politica de predestransferencia y descripcién de métodos, lxid@iade los
acuerdos de reparto de costes y contratos de isarintragrupo. Art.20 RIS: En relacion a la docuataeion del
obligado tributario, destaca el andlisis de compbdad, el método de valoracion, los criteriosréparto de
gastos por servicios y otros pactos parasocialgesar de ello, existen mecanismos que, en panententado
minimizar los costes de estas transacciones @¢seAtuerdos Previos de Valoracion o APA -art. TBRLIS- y
arts. 22 a 29 nonies del RIS. Estos acuerdos damdies por la OCDE como ‘Un acuerdo que determata
anticipacién sobre la transaccién controlada, unjuto apropiado de criterios (por ejemplo, método,
comparables y ajustes apropiados a los mismosgciases criticas en relacion a los acontecimientbsrds)
para la determinacion de los precios de transfeaguera aquellas transacciones a lo largo de uodmede
tiempo fijo. Un acuerdo previo sobre precios dendfarencia puede ser unilateral, implicando una sol
Administraciéon tributaria y un contribuyente y nilalteral, implicando el acuerdo de dos o mas
Administraciones Tributarias”.

198 Sin embargo, no se prevé una disminucién del iEagfor la aplicacion del principio de libre comencia

ni, como en el Modelo de la OCDE, se hace previalguna para los ajustes secundad®MG Guide
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transferencia con arreglo a las Directrices de @GDE"°, por lo que, seguramente, las
reducciones en costes administrativos no seran riames e incluso podrian llegar a
incrementars®’, a pesar de que la adopcién de un Gnico conjumteglas de documentacion
aplicables al grupo de consolidacién en relacion t@ceros paises, exigiendo un dnico
paquete de documentacion, parece que podria daciit cumplimiento de dichas
obligaciones. En cualquier caso, y tal y comoéfsmkdo Sanz Gad@3 no deja de resultar
contradictorio que, perteneciendo la mayor partéodgaises de la UE a la OCDE, se haya
escogido un nuevo paradigma que se desentiendegpopleto de lo que propugna esta
Gltima organizaciéff> A mi entender, no obstante, esta apreciacion aeberda ser
transcendente en comparacion con las ventajasagliedmica de la consolidacion pretende y
porque, seguramente, tal inaplicacion no sera:tetadde cabal importancia recordar que, a
pesar del elemento de direccidon que puede ejercsujeto pasivo principal, cada sociedad,
de forma individual, debe actuar en su propio édgrara poder cumplir con el objeto social
de la compafia, y, bajo la éptica de otras dispmss normativas de otros ambitos del
Derecho (v.g. el derecho mercantil), la conclusiénoperaciones no referenciadas a precios
de mercado podria llegar a generar responsabipdadnobservancia de otras disposiciones
normativas (v.g. el cumplimiento de los deberedodeadministradores en el interés de la

compafia y para con los accionistas y acreedores).

19 OECD. Organizacién para la Cooperacién y el DeflarEcondmicos. Directrices aplicables en matdga
precios de transferencia a empresas multinacionyadekninistracionesLAMOTTE, Julien, “European Union.
New EU Tax Challenges and Opportunities in a (C)B8®Vorld: Overview of the EU Commission proposal for
a draft directive for a Common Consolidated Corporéax BaseEuropean TaxationVol. 52, N°6, 2012,
pp.274. Hoy en dia, las medianas y grandes empdesdigan grandes recursos a cumplir con los riegsiide
documentacién que, si bien son similares entredifssentes paises, no son idénticos y, ademascararmte
fuerza vinculante y no pueden ser llevados antilmal, incrementando la inseguridad juridica.

20 En este sentido, el estudio “Common Consolidateg@ate Tax Base. A study on the impact of the TBC
proposals on business taxpayers” llevado a cabdEpwst &Young LLP, concluye que: “adopting a CCCTB
would increase the average compliance costs foinksses because of the additional costs of prapdhia
consolidated tax return. In addition to the inceshsiverage compliance costs, businesses wouldiraiso
substantial one-off costs during the transitiotht® new system. Although some savings would oattine area
of transfer pricing, businesses reported that thezsengs could, in fact, be eroded by the additicusts
associated with managing the impact of the intrtidncf formulary apportionmenBp. 52

21 SANZ GADEA, E. “Propuesta de Directiva del Consejup.cit. pp.27. “La mayoria de los Estados
Miembros de la UE también pertenecen a la OCDHEndeera tal que parece contradictorio que aquekoesu
técnicamente valido en una organizacién, la OCRakhlejado de serlo en otra, la UE, maxime cuandssta
Gltima se han constituido sendos grupos de trat@jola finalidad de perfeccionar y facilitar laiaptién del
sistema de relaciones fiscales internacionaledaejobre el consenso de la OCDE. Lo que si debdaquéaro
es que el sistema CCTB no representa un perfecoiento evolutivo del consenso de la OCDE, sino una
ruptura total con los principios que lo animan”.

2924t might be noted that it was rejected by the @E@ drawing up its 2010 Model, in particular orognds of
its failure to adequately take into account madaatditions and other factors affecting profitalilias well as
practical considerations such as compliance ardaotion with non-formulary apportionment regimeBMG
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Cabe traer a colacién la critica que numerososregitd vierten a los fundamentos
tedricos del principio de libre concurrencia -then'a length standard (ALS)- y su aplicacion
a los grupos empresariales, que se resumen endaida expresion de la ‘comparacion de lo
incomparable’. En efecto, para poder determingretio que partes independientes fijarian
para una transaccion determinada, se requiere ifidantuna operacion de mercado
comparable, lo que resulta en si mismo problemticesto que, aunque las compafias
constituyan entidades juridicas independientegxlstencia de los grupos de sociedades —
entre ellos los grupos multinacionales-, obede@igamente —y primordialmente- a las
sinergias y beneficios que se obtienen graciasirgdgracion econdémica (v.g. economias de
escala), lo que constituye una ventaja competivasta ventaja fruto de la integracion fuera
suficientemente significativa —reduciendo costgsegmitiendo la adopcion de precios mas
bajos-, las partes independientes serian expulskdasercado y, por lo tanto, no existirian
transacciones comparables en el mercado con laseglizar el andlisis. Es por ello que la
aplicacion de los regimenes de consolidacién, efiwe, el propuesto por la BICCIS, a pesar
de que, en parte, obvian la separabilidad de Isopafidad juridica de las compaiiias y los
tratan como una sola entidad a efectos fiscalegpseximan mas a la idea de un grupo

econdmico.
2.4.3. La férmula de reparto

Tras la obtencién de la base imponible consolididarupo, con arreglo al art. 86(1) de
la BICCIS, y en caso de que sea posfitaésta se reparte entre las compafiias parte del
grupo segun una formula que, ponderando por igeslfactores, mano de obra —constituida a

partes iguales por el nimero de empleados y elriege los salarios-, activos —activos fijos

23v/id. RODER, E. “Proposal for an Enhanced CCTB...opmit’131

2% 5j la base imponible resulta negativa, con arraglart. 57(2) de la BICCIS es trasladada, a riegrupo,
para su compensacion con beneficios en ejercicamepores. De hecho, los mecanismos —simétrico o
asimétrico- acerca de la compensacion fueron dismsuten el propio seno de la Comision, recogidas po
SPENGEL, Christoph; WENDT, Carsten, “A common cdidsted...op.cit” pp. 31-32. “The first approach
would be to allocate the loss to each group merabeording to the apportionment mechanism. The skcon
approach would be to carry back or forward suckdesat the group level. The first approach seerbs tmore
consistent with the concept of consolidation annfda apportionment and leads to a symmetric treatrof
profits and losses. Not only a positive but alsnegative consolidated tax base is apportioned ¢b geoup
member, In contrast, the second approach resulis iasymmetric treatment of profits and losses. rdéd®a
positive group income is subject to formula apmoninent in the period it is earned, a negative dateted tax
base is carried forward at the group level and gedduture profits. As a consequence, losses gerégned
according to the allocation of apportionment fagtiorthe period in which they are offset at theugrtevel. This
allocation of apportionment factors, however, may lead to an allocating of the consolidated tageb# the
generating activities as intended by formula apponent”.
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tangibles, no el financiero ni el intangible- y tan —ventas por destiffd- distribuye una
parte del beneficio consolidado a cada miembrardeio, de forma que equivale a la suma
de las proporciones 0 porcentajes que represeosetnes factores en el miembro del grupo
considerado, respecto de los totales para idénfaceres en el grup8® a la vez que

instituye los derechos impositivos de los EEMM @r, ende, su porcidn de soberania fiscal.

Reparto A= (1 % Ventas A + 1 (1 Importe salarios A 1 N2 empleados A ) + 1 % Activos A ) *BICCIS

3 Ventas Grupo 3 \2 Importe salarios Grupo = 2 N2 empleados Grupo 3 Activos Grupo

La formula de reparto representa, en este sentiu,de las grandes —y controvertidas-
novedades del sistema de la BICCIS, constituyendaytupos de consolidacién su ambito
natural de aplicaciéon, en lo que se conoce camtary systenvs. elALS systemComo la
BICCIS desecha la aplicacion del principio de libomcurrencia —que procede cuando cada
compafia opera de forma separada y no cuando exisieico grupo de consolidacion-, es
necesario diseflar un mecanismo mediante el queseltado sea distribuido entre las
compafiias que lo formdH, de forma que, en la medida de lo posible, garamue los
beneficios se gravan de forma equitativa en el BMlegque se obtienen o realizan y que, a la
vez, sea sencillo de aplicar tanto para los cantghtes como para la Administraci@fEllo
no obsta, sin embargo a que, a causa de las difasegn tipos impositivos, sea probable que
la competencia fiscal se incremente, discusionbpadada anteriormente (i.e. la convergencia
por la competencia), lo que, en gran medida, digpee si se considera que la competencia,

per se, es beneficiosa al objeto de disciplinaoeiportamiento de los estad8?.

Es necesario también sefalar que no es objetivtarddo de la férmula de reparto
disminuir la base imponible total ni incidir ennebntante total de la recaudacion fiscal de los

205 \/IANA BARRAL, V, VILLALON, J. “Hacia la armoniza®n del Impuesto sobre Sociedades...op.cit.” El
importe de las ventas de bienes se imputara al lon@ihel grupo de consolidacion situado en el EMieigtino

de un envio o transporte de bienes; el importeadeséntas de los servicios que se presenten sérineh el
factor ventas del miembro del grupo situado ensth@0 miembro en que materialmente se prestenT@ntp

en los casos en que en dicho EM no existiera miemlguno del grupo, como en los casos de ventas/T®s
con destino a un tercer pais, las ventas se iaduen el factor ventas de todos los miembros dgbagr
proporcionalmente a sus factores mano de obrawoact

2% RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Juan FctLa propuesta de Directiva del Consejo de la Uridmopea relativa

a una base imponible consolidada comun del Impusgice Sociedades —vision panoramiclincena Fiscal
Aranzadi.Num. 14, 2011. (BIB 2011\1047).

297 |_a propia Comisién (CCCTB/WP/doc/en) reconoce lauiérmula de reparto no constituye un objetivasén
mismo Sino un requisito necesario para poder damptimiento a la BICCIS: The sharing mechanism ft&el
not the purpose of the comprehensive tax reform, éwecessary and unavoidable consequence of the
consolidation”.

28 E| sistema de reparto de la BICCIS, en contraadarctica habitual de los EEMM, no tiene relacfguna
con la base imponible (resultado) de cada compgdtiegisamente porque, a los efectos de la detaciim de

la BICCIS, no se tienen en cuenta las operaciariesgrupo, a causa de la practica de las eliminasio

209\, SCHON, “Tax competition in Europe —the legaigpective, 9 EC Tax Review (2000), p. 90 et sef. ci
por. RODER, E. “Proposal for an Enhanced CCTB...opmit’.134.
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Estados, tal y como sefialan Viana y Villalén; plocantrario, se estima que, en términos de
promedio comunitario, el tamafio de la base sea npuy®la actual, especialmente por razon
de la opcién elegida respecto al método de amoitimade los activds®. En este sentido,
conviene traer a colacion la observacion realizamtaDevereux and Loretz (2007), quienes,
tras realizar un estudio cuantitativo, sostienere gl impacto no debiera diferir
significativamente en funcion de los factores defdanula aplicada; asi, estos autores
sostienen que lo mas dificil consiste en alcanmasiawerdo acerca de los componentes de la
formula puesto que, al final, el reparto no es m@s un ‘juego de suma-cero’ entre los
EEMM?Y, En el siguiente cuadtt se describe un ejemplo del funcionamiento de rimdita

de reparto de la BICCIS:

Supongamos que una empresa opera en Francia y en el Reino Unido. Emplea a 30 personas en Francia y 60 en el pais
britanico. Los salarios son los mismos en los dos paises y las ventas en el Reino Unido son el doble que las ventas en
Francia. En el Reino Unido se soportan unas pérdidas de 10 u.m. mientras que en el Reino Unido se logra un beneficio
de 40 u.m. El tipo impositivo en Francia es del 30% y en el Reino Unido, del 25%.

e Sistema sin BICCIS: el beneficio de 40 generado en Francia estaria sujeto a gravamen en el pais galo y la
compafiia pagaria 12 u.m. a las autoridades francesas. En el Reino Unido, la empresa no pagaria impuestos y
sus pérdidas podrian ser compensadas con beneficios de ejercicios posteriores.

e Bajo el sistema BICCIS: se consolidarian los resultados obtenidos por ambas sociedades, de forma que los
resultados consolidados a nivel europeo ascenderian hasta 20 u.m. Puesto que dos terceras partes de los
empleados de la empresa, salarios, activos y ventas se encuentran localizados en el Reino Unido, dos tercios
de la base fiscal serian adjudicados al Reino Unido, de forma que un beneficio de 20 afloraria y seria gravado a
la tasa impositiva del Reino Unido del 25%, mientras que las 10 u.m. restantes estarian sujetas a gravamen en
el territorio francés, al tipo del 30%. Los impuestos totales de la firma ascenderian hasta 8 u.m., los ingresos
fiscales del Reino Unido serian de 5 u.m. y de 3 u.m. en Francia.

Este ejemplo, pues, muestra cémo el cambio del sistema actual a la BICCIS podria tener drasticas consecuencias en la
carga impositiva de la compaiiia asi como en la distribucion de los ingresos fiscales en los paises miembros.

Numerosas criticas han sido vertidas al mecanisna fbrmula de reparto, tanto por su
eleccion como mecanismo de distribucion del redaltaer se como por la eleccion de los
factores que la componen. En cuanto a lo prinsr@ostiene que la formula de reparto no es
ni conceptualmente ni a la hora de su aplicaciopesor al principio de libre concurrencia.

Ello es asi porque, si bien se pretende que lowré de la formula constituyan una

20yIANA BARRAL, V, VILLALON, J. “Hacia la armonizain del Impuesto sobre Sociedades...op.cit.”
211 (..)) any more allocated to one country reducesations to the rest. Ademas, notar que: To thenexibat a
common corporate tax base leads to economic imprenrg it is easier to achieve an agreement witbcsedl
factors since countries would share a growing tseb. DEVEREUX AND LORETZ (2007), cit por. MINTZ,
M. Jack “Europe slowly lurches to a Common ConsolidatedpOoate Tax Base: Issues at staWéorking
Papers.Oxford University Centre for Business Taxationp&a07/14pp.8

22 DEVEREUX, Michael P., FUEST Clemer€orporate Income tax coordination in...op.cit”. (.
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aproximacion de los factores relevantes en la gei@r de ingresos, se comete un error al
creer que la productividad de los mismos es la mismtodos los paises y en todo tipo de
industrias. Por consiguiente, se critica que lantda de reparto lo que realmente hace es
transformar el 1S, siquiera implicitamente, en wavgmen sobre la productividad de los
mismo$™® esto es, en un impuesto sobre el trabajo, ldsosctcapital- y las ventas, -que son
sus componentes, tal y como ahora se vera- cuamdoealidad, el IS deberia sujetar a
gravamen solamente las ganancias de c&jtpudiendo llegar a trasladar el gravamen a los
trabajadores y consumidores. En relacién a su ipidatl, y a pesar de la intencion del
legislador de que el sistema sea de dificil maaiggah por los contribuyentes, tanto Spengel
y Wendt, Fuest y Roder han identificado situaciaresgue las oportunidades de planificacién
fiscal, manipulando los factores que la constitugem pueden ocurrft> Por el contrario, los
defensores de la superioridad de la formula dett@p&argumentan que, conceptualmente, el
ALS no es superior puesto que emplear precios deaue no tiene en consideracion los
métodos de determinacién de precios propios quetisean en una compafiia y por los

23C.E. MCLURE,“The State Corporate Income Tax: LanmsNolves’ Clothing, in: H.J. Aaron and M.J.
Boskin (eds),The Economics of Taxation “ p. 327set. cit. por RODER, E. “Proposal for an Enhanced
CCTB...op.cit".pp. 132

24 En este sentido lo apunta HARBERGER, “The Incigeotthe Corporation Income Tax, 70 The Journal of
Political Economy (1962), p. 215 et seq. at p. 2%, por RODER, E. “Proposal for an Enhanced
CCTB...op.cit”. “ Although tax incidence is highly controversial, mesonomists seem to agree that already
under a traditional corporate tax system, a subatgmart of the tax burden is not borne by shaldds”. Y,
segun WELLISCH, “Taxation of Formulary Apportionmentax competition, tax incidence and the choite o
apportionment factors, 6@inanzArchiv(2004), p. 24 et seq. “With all the caution appiaie under these
circumstances, it is not implausible that the CCOoBnula would shift the tax burden even furthewaods
employees and consumers”.

215 SPENGEL C, WENDT, C. “A common consolidated...” @ji. “there might be an incentive for companies
to relocate economic activities that comprise @etdrs to low tax jurisdictions in order to redube effective
tax rate. Moreover, they may invest in companiescivtare resident in low tax jurisdictions even liese
companies are not profitable because due to thesiment the effective tax rate applied to the clifesied tax
base and thus the overall tax burden would decliR&JEST “The Commission Proposal...” op. Cit". p..13
“Given that the application of the sales factoruiegs a nexus of a CCCTB group with the countrgestination

in the form of a subsidiary or a permanent esthbient, there would be an incentive to give up anyspal
presence in high tax countries and to cater thesekets via independent distributers, and vice vevgih
regard to consolidation, it is very likely that payers would exploit the fact that, on the one haisdets can be
transferred tax free, i.e. without realization adden reserves across borders within a CCCTB g(attirle 59

of the CCCTB-D), and that, on the other hand, assah be transferred tax free, i.e. without retibraof
hidden reserves across borders within a CCCTB gfarjtle 59 of the CCCTB-D), and that, on the otha&nd,

the capital gain resulting from the disposal ofrekdn a subsidiary is tax exempt (article 11(djhef CCCTB-
D).(...)This problem is exasperated by the fact #natry to the CCCTB would be tax neutral with regswd
hidden reserves (art. 44 of the CCCTB-D).

218 AVI-YONAH, S. Reuven; BENSHALOM, llan, “Formulanppportionment —myths and prospectsVorld
Tax Journal.Vol. 3, n°3, 2011, pp.383.De hecho, estos autoregomen que se establezca un sistema hibrido
entre el ALS y el sistema de reparto, en los siga®términos: this paper suggests a hybrid regime —where the
residual income is taxed on a formulary basis wbileer (perhaps the majority) of the MNE (multioail
enterprises) activities are taxed by teh ALS. MN#H find it considerably more difficult to shiftnicome in
those cases where there is a clear, easily obderaal consistently priced market benchmark
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argumentos expuestos en la seccion anterior refatiias sinergias entre compafias, que no

encuentran comparable en el mercado.

En lo que concierne a las criticas acerca de logoaentes de la férmula de reparto, se
destaca, en relacion al factor de mano de obragjjlien se deja la definicion @salariado
segun lo que disponga la legislacion del EM enuel sg ejerza la actividad laboral (art. Xx
BICCIS), pueden causar supuestos conflictivos pinrasiones facticas como las de los
grupos multinacionales, por cuanto los empleadeslgm ejercer materialmente sus funciones
bajo el control y responsabilidad de un miembrogtapo distinto del que los retriblfyé
Asimismo, también es muy imprecisa la disposiciérdadDirectiva que equipara a aslariados
a las personas que, aunque no sean empleadasamiieaté por un miembro del grupo,
desemperien tareas similares a las de los asakriaddo que concierne al factor ventas, se
critica que la férmula resulta mas beneficiosa dag paises importadores de bienes y
servicios, en contraposicion a los paises exparadal regirse por el criterio del destino. De
hecho, lo que realmente se cuestiona de estoadmsds es que la distribucion del beneficio
no se ha realizado en funcién del pais en el queeseel valor afiadido, lo que no deja de
constituir una diferencia significativa con el AL§je precisamente retribuye esta variable —
mediante el andlisis funcional- y que ha constduitho de los argumentos por los que la

OCDE haya rechazado su implementatidn

Sin embargo, la configuracion del factor que h@brdo mas criticas ha sido la del factor
activos, cuya asignacién se ha realizado, en pimcal propietario econémiét, algo que
no es pacifico, puesto que no es improbable pensatos EEMM utilicen este término, en
términos fiscales, del mismo modo. Por otra pageha criticado muy especialmente que no
se hayan tenido en cuenta, a los efectos de laufarmmi los activos intangibles ni las

inversiones financieras. La justificacion, en aiéna la movilidad de dichos factores, se ha

2" RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Juan Fc6lLa propuesta de Directiva del Consejo...op.cit’Ery@icaso, y
salvo excepciones por considerarse de escasa anpitrelative esta circunstancia (por prolongéasaisma
durante poco tiempo —menos de tres meses- y atectenos del 5% de los salaries de la pagadorgjeerny
salario se imputaran a la entidad bajo cuya depmimléuncional desempefien los empleados materiadnsers
funciones.

218 ¢t js not considered a realistic alternative he tALS principle, as each country may want to ersjzieaor
include different factors in the formula based be &ctivities or factors that predominate in itgsgiction and
thus devise formulae o formula weights that woulaximize that country’s own revenue” OECD Model Tax
Convention on Income and on Capital art. 6 (22 201{0), Models IBFD.

219 Esto es, a la persona en quien recaigan esenci@nedos los beneficios y los riesgos vinculadama
elemento del inmovilizado, independientemente de gpa su propietario legal, con arreglo a la dafinique
se contiene en el art. 4. Ello no obstante, lanasign se hara al usuario efectivo del activo caatidho usuario
no coincida con el propietario econémico y el axtovactivos en cuestion representen mas del 5%alet
fiscal de todos los elementos de inmovilizadozaiios por el primero.
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encontrado en la voluntad de evitar el desplazam@s dichas rentas a jurisdicciones de baja

tributaciorf?°.

Ademas, el art. 87 de la Propuesta ha previstcclénsula de salvaguardia por la que se
permite la solicitud, por parte del sujeto pasivio@pal o de la autoridad competente, de un
método alternativo cuando la imputacion derivadéadérmula de reparto no se corresponda
con el volumen de actividad de alguna de las em#islague conforman el grupo. Este
mecanismo requiere el acuerdo de todas las dentégdades implicadas y, teniendo en
cuenta que el contribuyente no estara sometido &éponde gravamen unico y que las
Administraciones Tributarias tienen siempre queésfeater sus necesidades financieras, es

muy probable que esta via de escape origine nuosoosflictos.

2.5. LA RELACION ENTRE LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE
IMPOSICION Y LA BICCIS

Uno de los aspectos quizé controvertidos de laugsip de Directiva es qué sucedera
con los Convenios de Doble Imposicion vigentesriiascentre distintos EEMM y entre estos
y terceros paisés, al no existir politica de aproximacién de legitdmes ni en aquellos
convenios fiscales que incluyen materias cubiepas la legislacion comunitaria (v.g.
retenciones en la fuente de dividendos, interesgngnes) ni una postura comun con en lo
referente a la politica de CDI con respecto a IBMBE entre si y respecto de terceros paises.
En primer lugar, cabe notar que el sistema de raécompetencias de los Estados a la UE
no incluye la materia fisc&f, y, de hecho, ni tan siquiera se ha logrado ursesp en
relacion a la relajacion de los requisitos proceditales, en especial, el de la unanimidad,

para acordar directivas en materia de fiscalidaiesaria®?® sin perjuicio de la cesién parcial

220 CCCTB Working Group, note 25, Para 31 et seq.

22 para valorar la adecuacién al Derecho comunifaiinario de los CDI firmados por los EEMM con teas
paises es necesario distinguir entre los firmadtssap después de la entrada en vigor del TCEIl(érdtado de
Adhesién correspondiente). De esta forma, a teelbomdndato contenido en el art. 307 del TCE, cuamdGDI
firmado con anterioridad a la entrada en vigor eE se observe cualquier incompatibilidad con elebeo
comunitario, serd el propio Estado miembro el geleeda renegociar el citado CDI con el fin de sado,
debiendo prestarle ayuda, en caso de que fueraaréxeel resto de EEMM. Esta disposicion no seienta
para los CDI firmados con posterioridad, para Ile,qoomo apunta MAGRANER MORENO, F.J. “La
coordinacion de los convenios para evitar la dablposicion a escala comunitaria: situacion actual y
perspectivas de futuro”. Crénica Tributaria, nur87,12010. Pp. 183, seria de aplicacion el art. TCE, que
obliga a los EEMM a adoptar las medidas necespaesasegurar el cumplimiento del TCE.

222 Tan s6lo en relacién al impuesto sobre suelddaries y emolumentos de los funcionarios y agedesa

UE o el arancel comun podria hablarse de un verdam®ler tributario propio de la UE. VIANA BARRAL,
VILLALON, J. “Hacia la armonizacion del Impuestose Sociedades...op.cit”

223 MONTAIGNER, G. “Harmonisation fiscale commonauéimars 1997-mars 1999”. Revenue trim. De droit
européen,1999, n°4, p. 742 cit por. MAGRANER MORENQ. “La coordinacion...Op. Cit".La inclusion de la
fiscalidad dentro de las materias que podian serdemadas por mayoria cualificada no encontré awstwse
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en materias concretas a las que ya se ha hechengfey de la delegacién en materia de
supervision, por parte de la Comision, al TJUE mtavde las dificultades para lograr una
posicion consensuada —si bien éste solo se puedammiar en casos especificGs-A estos
efectos, y de resultas de las recomendacionezadab por el Comité Ruding, la Comision
presentd, el 9 de junio de 2005, un documento almajp en el que, recopilando tanto las
consecuencias de que las decisiones tomadas pAdCE& en esta materia como por los CDI,
ofrece soluciones al respecto. Entre ellas desticaneacion de una version a nivel de la
Union Europea del Modelo de Convenio de la OCDEesthblecimiento de un convenio
multilateral entre los EEMM o la confeccion de mmodelo de convenio’ de la UE para ser
usado como una especie de tratado multilatét&stas soluciones, finalmente, no han sido
adoptadas, ni tampoco ha prosperado la aplicacitengiva de la ‘clausula de nacion mas
favorecida’, consistente en que los contribuyeatespeos pudieran solicitar las ventajas del
CDI mas favorable firmado por el EM en el que resid en el EM en que obtienen su renta
gue, de todos modos, el TJUE ya habia rechazadadett al considerar que la insercion de
la CNM aplicable a toda la UE transformaria losl @Ristentes en una suerte de tratado
multilateral sin necesidad de negociaciones prétfafaralelamente, el régimen de la
BICCIS puede comportar la reticencia de tercertsdes a la extension de la aplicacion de
tipos impositivos mas bajos, acordados en CDI ctemsente algunos EEMM, pero a los que
no tiene derecho otro EM al que, en virtud defantila de reparto, le es atribuida parte de la

base imponiblé’. Esta reticencia se suele articular mediante taaeén de ‘normas

suficiente en Europa a pesar de que el comisariatiM@abia propuesto conservar la unanimidad pasa la
‘decisiones cruciales’, dejando el voto por mayatialificada para las decisiones menos estratégipad 74.

224 MAGRANER MORENO, F.J. “La coordinacion...Op. Cit’pp

225 Mediante la promulgacién de la Directiva, se sustan todos los CDI intracomunitarios por un i@nic
instrumento legal comunitario, para cuya aprobasgmencontraran resistencias y es desechada. bba&jin
de un tratado multilateral reduciria la complejid#al las relaciones e introduciria mayor seguridaética,
especialmente si los EEMM acordasen otorgar medidaarbitraje vinculantes al TICE, en aplicacidhade
239 TCE. Ademas, el Tratado podria adoptarse sinetzesaria concurrencia de todos los EEMM. Como
desventajas, la dificultad en su elaboracién yeehb de que el TICE no pueda interpretar sus désposs. La
confeccién de un modelo de convenio de la UE parasado como una especie de tratado multilaterahndo
como referencia el Modelo de la OCDE, pero propughdesoluciones particulares para los problemas: diéH,
podria llegar a ser vinculante y su aprobaciorageds facil si se permitiese a los EEMM preserstvesades y
observaciones. No obstante, el problema de usas esédidas coordinadoras es que no formarian galte
derecho comunitario y, por tanto, estaria exclawdalquier intervencion del TICE. MAGRANER MORENO,
F.J. “La coordinacion...op.cit” pp.

226 STJUE, Asunto C-376/05¢aso D En esta sentencia, el TICE se pronuncia sotaglizacion de la clausula
de nacién mas favorecida, concluyendo que los @&1,su naturaleza, solo afectan a los residentdssddos
estados contratantes y que los no residentes gyer gh EEMM diferentes generalmente no estan eacsitnes
comparables desde la perspectiva del Estado mieddita fuente en lo referido a la discriminaciogiseel
derecho comunitario.

22Tror example, apportionment of income within the BCon the basis of a formula may in certain
circumstances lead to a situation where a conditeegzart of the income derived by a taxpayer inM8 A is
apportioned to EU MS B, which has concluded a fagsurable treaty with the non-EU source state,whitth
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triangulares’, que prohiben la aplicacion de losdfieios del tratado a residentes en terceros
estados mediante el establecimiento de una socidRl en un estado contratgAteEn el
mismo sentido, terceros estados pueden ser reacgerantizar un crédito fiscal por la
totalidad de la carga impositiva resultante deargpde |la base imponible, si el beneficio que
le corresponderia a la sociedad es menor que Birtaula de reparto no hubiera sido
aplicadd®®.

En segundo lugar, debe apreciarse que, a peseeat#iocimiento de la funcién que
ejercen los CDI en el mercado intefiSr la UE ni esta sujeta a los CDI firmados por los
EEMM®! ni, como ha sentado el TJUE, ésta puede restriagiel marco de los CDI, los
criterios de sujecion a efectos del reparto (iunt@s de conexion) de la competencia fiscal.
Sin embargo, que los CDI sirvan a los efectos dmimhr la doble imposicion juridica
internacional no obsta a que éste constituya tambi® objetivo comunitario, tal como
preceptuaba el art. 293 del TFUE, y, en consecagrios CDI deban ajustarse a las
exigencias del mercado interior sobre no discrigidray a las cuatro libertades basicas
establecidas en el TEE, sin que este articulo, no obstante, se articateocuna norma
juridica operativa que confiera a los particulatesechos que estos puedan invocar ante los
6rganos jurisdiccionales nacionafé¥si las cosas, parece que, hasta ahora, el TIUE ha
configurado su ambito de proteccion, en el conteetda adecuacion al derecho comunitario
de los CDI firmados por EEMM con terceros pais@snaindo que, si la aplicacion de una
disposicion de derecho comunitario puede verseaobktada por una medida adoptada al

taxes the income at low rates. Will introductiontieé CCCTB therefore lead to a further limitatiom lmenefits
by third countriesKkPMG CCCTB GuideVol 3. Pp. 19.

%8 Many treaties contain a ‘triangular provision’ tissipulates that the general treaty rate for inesuch as
interest and royalties does not apply if that ineoi® attributable to a PE in a third jurisdicticand the
combined tax that is actually paid in the thirdigdiction and the state of residence is less thamrtain
percentage of the tax that would have been payaltle state of residence if the income were rioibatable to
the PE in the third jurisdictioKPMG CCCTB GuideVol 3. Pp. 18.

229 Although this situation already exists /differstates may compute the profit of a domestic taxpay®E in

a different way), there is an additional consideratthe tax base is apportioned on the basisfofraula that
deviates from the OECD approach. KPMG CCCTB Guit#.3. Pp. 19.

230 La Comision tiene conocimiento de que la ausedeialisposiciones legales de alcance armonizadar par
eliminar la doble imposicién ha conllevado que ESMM hayan firmado entre ellos y con terceros pmise
numerosos CDI. También lo admite el TICE, entrasotn la STIJUE. Asunto C-336/G4ly.

231 Al constituir un ordenamiento juridico propio que prevé su sumisién a los mismos. Asi lo ha dadtael
TJCE. “a pesar de haber sido firmado bajo la fodean Convenio internacional, no por ello dejaetda carta
constitucional de una Comunidad de Derecho...”Dictamém 1/1991 sobre el Espacio Econémico Europeo de
14 de diciembre de 1991, fund.21

32 5j bien, tal como apunta ALMUDI CID, el TJUE tardhiha reconocido, en el caBachmannla posibilidad
de que la coherencia de un sistema fiscal nacifusiifique un trato discriminatorio compatible ceh
ordenamiento comunitario. Vid. MAGRANER MORENO, F.la coordinaciéon.op. Cit". para una
explicacion exhaustiva de la relacion existenteeetis CDI y la jurisprudencia del TIJCE en lo refde al
reparto de la competencia fiscal,y el ejerciciopteder tributario,

233 3TJUE, de 12 de mayo de 1998, Asunto C.336(idly,
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poner en practica un acuerdo bilateral, inclusondaael CDI se encuentre fuera de la érbita
del CDI, todo EM tiene la obligacién de facilitar &plicacién de aquella disposiciéi.En
caso de que el sistema de la BICCIS entrase em padria plantearse si, con arreglo al art.
3(2) del TFUE® que faculta, exclusivamente, a la UE para la lositn de tratados
internacionales, también comportaria que la firrmaGDI, en la medida que afecta a las
disposiciones de la BICCIS, deberia ser tambiérpedemcia exclusiva de la UE®

Por otra parte, el régimen de la BICCIS suponeuwamee parcial pero insuficiente en
relacién a los conflictdd’ entre CDI y BICCIS puesto que, si bien en virtedi ptincipio de
primacia, el art.8 de la BICCIS impedira la aplioacde CDI suscritos entre dos EEMM
incompatibles con la BICCIS—con las salvedadesnaartes respecto a la aplicacion entre
particulares?®, el nuevo sistema no aporta solucién en caso deetjgonflicto se plantee
entre la Directiva y un CDI firmado por un tercestaglo, lo que impedira una aplicacion
homogénea y uniforme de las normas de la BICCISuerelacion con terceros estados. Por
un lado, es muy probable que la directiva debarcedé@vor de los derechos consolidados por
aplicacion del convenio, no solo en virtud del 8&(4)(b) de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, que regula la aplicadétratados sucesivos concernientes a la

234 STJUE, Asunto C-235/87Annunziata Matteucci/ Communature Francaise de iBelyy Commissariat
General

235 Art. 3(2) TFUE: La Unién dispondra de competeneieclusiva para la celebracién de un acuerdo
internacional cuando dicha celebracién esté piewstun acto legislativo de la Unién, cuando sszesaria
para permitirle ejercer su competencia interna aenedida en que pueda afectar a normas comualésrar el
alcance de las mismas.

2% KPMG CCCTB GuideVol 3. Pp. 15

237 Algunos conflictos que pueden tener lugar sotiedties may provide for the exemption of dividepd#l by
a resident of the other contracting state, whearas73 of the Directive prescribes switch-overnirahe
exemption method to the credit method, ii)treaties/ provide for the exemption of profits attributeda PE in
the other contracting state, whereas Art. 73 ofDlvective prescribes switch-over from the exemptinethod
to the credit method, iii)the definition of theiet’PE’ in a treaty may be broader than the deifimitin art. 5 of
the directive, and consequently the treaty may ideofor double tax relief (by the MS), whereas Bieective
does not provide for such relief, iv) the definitiof the term ‘PE’ in a treaty may be ‘narroweraththe
definition in art. 5 of the Directive, and consentlg the treaty may not allocate taxing rightshe MS, whereas
under the Directive there is a taxable presenteaerEU.KPMG CCCTB GuideVol 3. Pp. 17

238 One should note that individuals and companiesnatebound to a directive, i.e. directives do navé
‘reverse vertical effect’. Directives are address®#dVIS and not to individuals or companies. (...)sTtonflict
can be resolved as follows: (i) either by havingnpanies waive their rights under tax treaties biyngpfor the
CCCTB (which only works if the CCCTB is introducad an optional tax system, (ii) by amendment tatde
treaties concluded between member states, to fhetehat they agree to apply the Directive to rthreutual
relations.KPMG CCCTB GuideVol 3. Pp. 17.
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misma materi&® sino también por el propio reconocimiento de lam@in de esta

circunstanci&™.
2.6. LOS ASPECTOS REVISORES Y DE GESTION

Como ya se ha avanzado, la BICCIS no ha previstoagiministracion tributaria Unica y
europea; a pesar de que el SP tendra como intestogna Gnica administracion tributaria.
Como apunta Garcia-Torres Fernarifezel hecho que las demas administraciones
tributarias sean acreedoras de bases imponibleslegueorresponden y puedan realizar
auditorias o inspecciones sobre la liquidaciorutaba, ademas de que, como se explicara a
continuacion, puedan plantear reclamaciones y, ae,pconserven facultades para la
interpretacion de las normas, lleva a que el olgetieclarado de la armonizacion sea mas
dificil de lograr, a pesar de esfuerzos concretomac el realizado por la Directiva
2011/16/UE -que prevé la organizacion de un equnfegrado por autoridades tributarias de
diferentes paises miembros a los efectos de déaama trabajo coordinado con acceso a
una misma base de datos y para la transmision pdioselectronicos de informacion entre
autoridades competentes (arts. 115 y 120 BICCI%)En sintesis, tal como se ha sefialado, la
propuesta de la BICCIS puede estar mezclando a&spgebcedimentales o de derecho
tributario general, incluyendo la realizacion efextde la recaudacion impositiva, con

aspectos sustantivos, la armonizacién de los intpsissbre sociedadés

El Capitulo XVII de la BICCIS, en sus arts. 12326 de la BICCIS, regula la materia
de los recursos administrativos y judiciales, emtiqdar refiriéndose a los grupos de
sociedades. Como primera observacion general, watae que, al ser el régimen voluntario,
coexistiran, de forma indefectible, dos regimemessores paralelos. En segundo lugar, cabe
hacer notar que la regulacidn propuesta pareceafoedtada en la existencia de un anico

procedimiento revisor —administrativo o judicial, que, por de pronto, casa mal con el

239 E| art. 30(4)(b) de la Convencién de Viena sobrBarecho de los Tratados dispone que “en las imelas
entre un Estado que sea parte en ambos tratadosEgtado que soélo lo sea en uno de ellos, los ldeseg
obligaciones se regiran por el tratado en el qe€kiados sean partes”.

24040 the extent that agreements between MS and titntries concluded before the directive enteisforce
may incorporate rights and obligations that are inoline with the Directive, those agreements widit be
affected European Commission, 1 September 201@nJactions and dealings between the group antiesnti
outside the group, room document for the Workshap tbe CCCTB of October 2010 in Brussels,
CCCTB/RD/003/doc. // (...) it would still be necessdo allow Member States in certain cases to ddedga
temporarily in order to respect existing obligasamder agreements with third countriesEuropeanrfiesion,
26 July 2007, ‘CCCTB. Possible elements of a tegdiroutline’. CCCTB/WP057/doc/en.

21 GARCIA-TORRES FERNANDEZ, MaJesus. “BICCIS y laokgion...op.cit”. pp.104.

42 Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febae®011, relativa a la cooperacién administraginzel
ambito de la fiscalidad y por la que se derogaitadiiva 77/799/CEE.

23 MARTINEZ LOZANO, J.M. “Los aspectos revisores...ap.cpp.177
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sistema espafiol, que establece la via adminisirgtievia obligatoria a la via judicl
seguramente propiciado por la desconfianza de EEINE ante la falta de independencia
objetiva de los 6rganos administrativos nacionaasgue, v.g. en Espafa, la ley reconoce al
TEAC la independencia funcional, cuyas resoluciorss dictan y fundamentan
exclusivamente en razones de derecho. En tercar,lugsaltar la ausencia de los
procedimientos especiales de revisidn, a los queenbace mencion alguna a lo largo del

proyecto de directiva y que pueden no encajar tierel sistema de la BICCTS.

En lo relativo a los recursos en particular, poa parte sefialar que existen recursos
judiciales dirigidos a solventar desacuerdos eBEMM (art. 123), que directamente puede
plantear una autoridad competente de un Estadobmiefrente a una decision de la ATP —no
de forma directa el SPP-, y ante los que no existeadministrativa previa&.Se ha criticado,
por una parte, que la lista tasada de supuestosomi@mpla todas las posibilidades que
deberian ser susceptibles de impugn&iiom que el empleo de otros mecanismos para la
solucion de controversias entre Estados, ya vigeate Derecho Internacional, —como el
arbitraje o los procedimientos amistosos- hubieesultado mas cercanos que el sistema
propuesto, en que las desavenencias se sometgraldel EM designado como AT® Por
otra parte, también ha sido cuestionado el alcgrefectos de la impugnacién, ya que no se
establece expresamente si la liquidacion deberarsgada sin mas o se podra practicar una
nueva liquidacion, y, en su caso, por quién —sirghno revisor puede practicar una nueva

liquidacion esto iria en contra de nuestro orderatnj que sefiala la distincion entre las

244 MARTINEZ LOZANO, J. M. “Los aspectos revisore$op.cit” ”.pp.182. Ademas, la via administrativa
permite primero un recurso de reposicion potesigirevio a la via econdmico-administrativa y, postenente,

la reclamacién econémico-administrativa (en una®idstancias) como antesala de la via judicial.

245 MARTINEZ LOZANO, J. M. “Los aspectos revisoresop.cit” ”.pp.183. Pp. 183 A estos efectos, el autor
distingue entre aquellos recursos sobre los quehca problemas: i)el procedimiento de rectificaaé errores
materiales y el de devolucién de ingresos indebighms estar amparados en fundamentos de la logtatiana-

y los procedimientos de nulidad de pleno dereckajetlaracion de lesividad y el de revocaciénotaarque
los motivos juridicos que fundamentan la revisigiran dentro de una concepcion determinada de rouest
ordenamiento juridico como por la existencia dedigs sujetos con intereses en el resultado detgiriento.
246 5eglin el art. 123 BICCIS-D, se puede planteaeanrso judicial frente a una decision de la ATPlpajue
i)se acepta o rechaza una notificacion de opcidn187), ii)se realiza una regularizacion de duiidlacion (art.
114.3 y 114.5) o se rechace la realizacion deregialarizacion a instancia de una autoridad competde un
EM interesado (114.6).

247 SIO0TA ALVAREZ, Ménica. “Problemas que plantean..af. .pp.265V.g. la falta de transmisién de la
notificacién de la opcién por parte de la ATP aB&MM afectados, la inactividad de la ATP a la hdeaemitir
una liquidacion estimativa cuando el sujeto pagitiacipal no presente la declaracién en plazo). d@uo se
prevé una clausula residual que recoja el dereeh@clrrir contra aquellos actos que afecten adoschos o
intereses legitimos de los sujetos afectados.

248 RODRIGUEZ MARQUEZ, J* Una primera aproximacion critica... “op.cit”. pp. B%i, el autor destaca que
la solucion adoptada es dificilmente compatible lzosoberania de los paises, y tampoco aceptabtie da
perspectiva de la propia operatividad del sistema.
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funciones de aplicacion de los tributos y las désién**®-y en qué sentido —esto es, la
posibilidad de que no rija la prohibicién derédormatio in peius®® Finalmente, destacar la
inseguridad juridica, por el riesgo de discreparaialas resoluciones que resuelvan las
impugnaciones, que podria originarse por el heoboque un EM utilizara esta via de
impugnacién a la par que un EM utiliza las viasrdpugnacion a su alcance (arts. 124 y
125§

En segundo lugar, el art. 124 enumera los actaseptibles de recurso por parte del
SPP, entre los que no se incluyen las sancionasesigls por la aplicacion del régimen, y sin
tampoco prever que estos recursos puedan seruesgs por sujetos individuales que no
formen parte de un grupo de consolidadigh-Por su parte, los arts. 125 y 126 regulan los
recursos administrativos y judiciales, respectivatee En relacion a los primeros, cabe
destacar que no existe una correlacion completseces a los actos susceptibles de recurso
establecidos en el art. 2%y que, de nuevo, se podria producir una vulnenadé la
prohibicién de lareformatio in peiusal permitirse, en su apartado 7, que la ATP pueda
pronunciarse por segunda vez y pueda dictar unaankesolucion tras la recepcion de la
resolucion, vulnerando, ademas la separacion ehgjercicio de las funciones revisoras y las
de aplicacién de tributos sefialadas anteriorm&ntiyualmente, no habra posibilidad de
interponer un recurso de reposicion, y se conteraplaecurso de Unica instancia, lo que
implicara que, en el ambito revisor, no tengan guegbien los TEAR o el TEAC. Otras
diferencias con respecto al régimen espafiol soncéessistentes en la posibilidad de

249 Art. 82.3 LGT: Las funciones de aplicacion de tidsutos se ejerceran de forma separada a la déucién

de las reclamaciones econdmico-administrativas geeinterpongan contra los actos dictados por la
Administracion Tributaria.

20 MARTINEZ LOZANO, J. M. “Los aspectos revisoresap.cit’ ”.pp.184. No es descabellado pensar que la
posibilidad de impugnacion que se le concede &E8IM esté pensada para aquellos casos en los gnesdi
Estados consideren que la regularizacién practieadaeneficiosa para los afectados, debiendo Agseduna
deuda superior.

1 MARTINEZ LOZANO, J.M.“Op. Cit" pp.184.En este sentido, se destaca que lo deseable serianica
impugnacién con la posibilidad de personacién deafectados.

%53 0s supuestos en los que el SP podra interponers@cson: i) resolucién por la que se rechace una
notificacion de la opcion, ii) notificacién en lag se solicite la divulgacion de documentos o d&rnmacion,

i) una liquidacion regularizada y iv) una liqudén por no presentacion de la declaracion fisoahsolidada.

En este sentido, la no recurribilidad de las sargsadria en contra del principio de tutela judiefdctiva.

23 510TA ALVAREZ, Ménica. “Problemas que plantearfop.cit”. El art. 125 solo menciona expresamente la
posibilidad de plantear un recurso administratiootia las liquidaciones regularizadas y aquellaisiéas por la
ATP cuando el SPP no hubiese presentado la deidaran plazo; sin decir nada acerca del resto gdaesios
contemplados en el art. 124. Segln la autora, pat@onable pensar que se estd ante una omisida de
propuesta de Directiva que tendria que ser subaanad

“MARTINEZ LOZANO, J.M. “Op. Cit" pp.188. Conforme a nuestro derecho domésticojeleueion de
sentencias y resoluciones corresponde a la Admaniéh gestora y no al 6rgano revisor; asi, nogipotws
encontrar con situaciones en que los érganos asknativos revisores aplicaran reglas de procedimien
distintas de las establecidas con caracter geadoal SP del impuesto (y de otros) que no aplices&iCCIS.

Pp 188 Encuentro de derecho financiero y tributario
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presentacion de alegaciones por parte de la AT&della obligaciéon de aportar pruebas, a
requerimiento del 6rgano revisor.No debe pasarse por alto tampoco la referenciados
usos vigentes de los demas Estados miembros inadagse realiza. Si los usos -
normativos, interpretativos y de hecho-, son entlsdcomo costumbre, con arreglo al

ordenamiento espafiol solo los primeros gozarianatékter de fuente del derecho.

En tercer lugar, y en términos generales, tamb&sidio objeto de critica el hecho de
que no se haya previsto ni un régimen sancionadon rsistema de pagos a cuéntasin
tampoco hacerse referencia a si los plazos estdbtepara realizar las regularizaciones son
de caducidad o de prescripcion. Por ultimo, y dacién a la Interpretacion, como ya se
adelant6 anteriormente, el art. 119 de la Propupstvé la posibilidad de solicitar una
consulta vinculante (vid. Pp. 32) que no vinculaasariamente al resto de EEMM; por lo
que, en aras de la seguridad juridica, es muy plebque se requiera la creacion de
mecanismos que permitan hallar una solucion comuando se apliquen diferentes

interpretaciones y de reglas comufi&s.

3. LA COMPENSACION DE PERDIDAS TRANSFRONTERIZAS: LA
GRAN VENTAJA DECLARADA DE LA BICCIS

Se ha afirmado que la conceptualizacion de la BBOC ken especial, el elemento de la
consolidacion, ha traido causa, en su mayor medidala intencion de aprovechar la
posibilidad de compensacion de pérdidas soportpdasentidades juridicas situadas en
EEMM distintos, esto es, aprovechar la compensaitsgal internacional y, a la vez, poner
fin a una jurisprudencia del TIUE minuciosa y ®da contradictoria e inconsistefie como
seguidamente se resefara. El instituto de la cosapém de pérdidas, por su transcendencia
a los efectos de calcular la cuota a ingresar aaileas publicas, ha sido un extremo de

%5 En nuestro ordenamiento, los actos administraiiled®n contener una motivacion suficiente, lo quEse
que en el &mbito revisor la Administracion no emtiforizada a realizar alegaciones al 6érgano adiratii
revisor (salvo el caso de peticion de informe del283.6 LGT), quedando ésta constrefiida a lovadt en el
acto impugnado. Por otro lado, en el ordenamiesfmaf@ol corre de cuenta de los obligados tributados
peticion y la aportacion de prueba.

6 S|0TA ALVAREZ, Ménica “Problemas que planteari‘op.cit™. Pp.260.

7 GARCIA-TORRES FERNANDEZ  “BICCIS y la resolucién ed conflictos posteriores a su
implantacion..op.cit”, ‘se deberia crear un comité permanente parauastiones de la BICCIS donde se
tomen decisiones vinculantes para todos los EEMMdiamte un procedimiento rapido, en el que la
interpretacién uniforme no requiera la aplicaci@h grincipio de unanimidad sino el de mayoria, yYaeantice

a todos los sujetos pasivos los mismos derechgestumidades.

BARREIRO CARRIL La compensacién transnacional dedisés empresariales y el principio de
territorialidad en la jurisprudencia del TJUE: lacasidad de una Base Imponible Comdn Consolidata, e
“Encuentro de Derecho Financiero y Tributario. Daft13/2012Instituto de Estudios Fiscalgsp. 53
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recurrente discusién en la UE, habiendo dado lwgda proposicion de Directivas y
Comunicaciones® que incluso han llegado a proponer solucionesrnativas que no
contemplaban la consolidacién per®8ey que, no obstante, no han reunido el apoyo

suficiente para su aprobacion, en atencion a tesages fiscales en juego de los Estados.

En términos generales, se puede afirmar que lgpjudencia del TJUE, en relacion
con el respeto de la soberania nacional, ha idanda entre el respeto del principio de
territorialidad y la estimacién del enfoque ‘alwagnewhere approach’, en terminologia del
profesor Wattel. Asi, el respeto geincipio de territorialidadpor parte de los Estad85se
puede manifestar, en el momento de la limitaciorsulecompetencia fiscal, al menos de
cuatro modos distintos: i) en la opcion, por péotelegisladores nacionales -en virtud de su
libertad para escoger los puntos de conexion diraass convenientes para gravar las rentas-
de que las pérdidas solo resulten deducibles@ig®@an en el Estado de residencia pero que,
en cambio, los ingresos sean gravados con indepeiadgel lugar en el que se obtengan, con
arreglo al principio de renta mundi® (vid. CasosLidl, SEW, Sheif¥), i) en la
configuracién de unos regimenes de tributaciénrdpag empresariales que solo permitan la
consolidacion con filiales y EP situados en eldstde residencia y no con establecimientos
situados en otro EM (vid. Casddarks&Spencer, XHoldirf§¥) iii) en condicionar la

compensacion de pérdidas a su relacion con bepefigavables en su territorio (vid. Caso

29 Vid. DENYS, L.A. “Previous EU Proposals for Cross-borttess relief’. European Taxationyol. 46, N°9,
2006, Journals IBFD. pp.443-448”". En particularstdean las Propuestas de Directiva 1984, COM (84) 4
final, DOC 253 de 20 septiembre de 1984 y de 199dposal (1990) 595 final, DOCE 53, de 28 de Febrer
que fue retirada en 2001 en el marco de la aprobaie las propuestas especificas (COM (2001) 763/Zi
p.24. En 2006 se presentd la SEC (2006) 1960 fama&l marco de las Propuestas de Coordinacion.

%60 SEC (2006) 1960 final. Se presentaron tres alteasa 1) Transferencia definitiva de la pérdida si
reversion, salvo que se introdujeran medidas dguiiario, 2) Transferencia temporal de la pérdidetodo de
deduccion y reintegracion: las pérdidas de unal Situada en otro EM que se hayan deducido deekagtados
de la sociedad matriz revierten posteriormentendoda filial tenga beneficios y 3) Tributacion ehperiodo
corriente de los resultados de la filial. Se eliania la doble imposicion mediante crédito impositiv
IANEIROS, Jaime. “La tributacién de los grupos deistades a nivel europeo. El tratamiento de la
compensacion de pérdidas en el Impuesto sobredgatgs, en Encuentro de Derecho Financiero y Trilouta
Doc. n° 13/2012nstituto de Estudios Fiscalg®.35 . Asi, puede aplicarse el principio de remtmdial para los
residentes y el principio de la fuente a los naderges que obtienen rentas en su territorio. fgeate, los
Estados pueden sujetar a tributacion a sus resil@mnt base al principio de territorialidad en siengstricto,
gravando Unicamente las rentas generadas en garterly excluyendo de su jurisdiccion fiscal tamés rentas
positivas como las negativas devengadas en ehgattoa

“ANEIROS, “La tributacién.op. Cit" pp. 42. Como sefiala este autor, la aplicacion dielcipio de
territorialidad a los contribuyentes residentesvpoa la compartimentalizacion territorial de ladamponible,

lo que puede conducir a una imposibilidad de cosgepérdidas en situaciones transnacionales entetaade

la Unién. Tal situacion se produciria en el casomeontribuyente que obtenga Unicamente benefaiod EM
en el que reside y pérdidas en el EM de la fueatque se atribuiria la pérdida a la jurisdicciérudeEM y la
renta positiva al otro EM.

#33TJUE, de 15 de mayo de 2008, Asunto C-414/@6 Belgium,Auto del TIUE, de 6 de noviembre de 2007,
asunto C-415/066EW STJUE, de 6 de noviembre de 2007, asunto C-29340€l)

%64 STJUEMarks & Spenceop.cit; STIUE, de 25 de febrero de 2010, asunto C-33X@&lding
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Futura®®) y iv) en el empleo de la clausula de recaptuexipta por el Comité Fiscal OCDE
como solucion a alguno de los inconvenientes deosade la aplicacion del método de
exencion respecto de las BINS generadas en eh@iwa® (vid. CasoKR Wannse&?).

Por otro lado destaca el enfoque que el profesdte¥Maa descrito como ebfways
somewhere approatif®, acogido en primer lugar en la sentencia Marks @erer (en
adelante “M&S”) , y conforme al cual el Tribunagroparando entre la situacion interna y la
intra-UE, entiende cualquier perjuicio experimentad este Ultimo escenario como contrario
al Derecho de la Union, independientemente de gaerenta en concreto quede fuera de la
jurisdiccion fiscal del Estado demandado y est@taup imposicion en otro Estado. Este
tratamiento constituye, por lo tanto, una excepcanprincipio de territorialidad. Sin
embargo, otros autores conciben el viraje del THIEo una evolucion jurisprudencial
basada en la vulneracion, aun indirecta, del gerade una libertad fundamental (i.e. la

libertad de establecimient8j, que no depende de anélisis de comparabilidacedgu

Asi, en la emblemética sentencia M&S, el TIJUE aeabializar si el régimen del
group relief brithnico —que permitia la compensacion de pérdiéasre empresas
pertenecientes al mismo grupo siempre que fuesaterges en Reino Unido- era compatible
con la libertad de establecimiento, al no permi#ircompensacion de las pérdidas de las
filiales foraneas, sobre las que el Reino Unidoejgcia competencia tributaria (i.e. ni las
pérdidas ni los beneficios de éstas eran integrpdus el calculo de la base imponible de la
matriz). El TJUE dictamind que dicha normativa eamponia a la libertad de establecimiento
siempre y cuando la filial no hubiera agotado lasilglidades de que se tuvieran en cuenta

25 STJUE, de 15 de mayo de 1997, asunto C-256#%%ira

26 ZALASINSKY, A. “The limits of the EC concept of dict taxation on free movement rights, the prirecipi
equality and ability to pay, and the interstatedlsequity”, Intertax,vol.37, nim. 5, 2009. Pp. 282-297, cit por.
BARREIRO CARRIL “La compensacionap. cit”. pp. 57. La clausula de recaptura constituye una
manifestacién mas del principio de territorialidaduélla es reflejo de la coherencia fiscal ya lgudeduccién

de una determinada corriente de renta seguida deasamen ‘refleja’ una ausencia de deduccién daisam
seguida de su correspondiente ‘exencion’.

%7 Sentencia del TJUE de 23 de octubre de 2008, @I5ranhenheim Ruhesitz

288 WATTEL, P. “Fiscal cohesion, fiscal territorialitgnd preservation of the (balanced) allocationasdniy
power; what is the difference? En WEBER (ekhg Influence of European Law on direct taxatioreeéht and
future developmentsluwer Law International, Alphen aan den Rijn, 20@p. 139-15&it por. BARREIRO
CARRIL, "La compensacion transnacionabp. Cit” pp. 60.

29 SANZ GADEA, E. “La compensacion de pérdidas defiémles extranjeras: Marks & Spencer. Nim 18/
2006,RCyT Pp. 107. No estamos ante un obstaculo directodgncaracter indirecto, y potencial, pues la carga
fiscal asociada al establecimiento se configura qumparacion a la inherente realizacion de unarsiie
puramente interior, y no se materializara mientdgial no sufra pérdidas.

“''CASAS AGUDO, D. “Respeto a la soberania fiscalp.cit” (...).El Tribunal no debe ya, obligatoriamente,
la situacién de comparabilidad (...), bastando lastatacién de que la aplicacién de dicha normativalica
una denegacion o aplicacion mas restrictiva —direcindirecta, real o potencial- de una ventajeafi@ un
nacional comunitario en el ejercicio de una libétamunitaria..
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las pérdidas sufridas en su Estado de residencdh meriodo impositivo correspondiente a la
solicitud de consolidacién y en los ejercicios dntes y que, por otra parte, no existiera la
posibilidad de que dichas pérdidas pudieran seddsnen consideracion en su Estado de
residencia en ejercicios futuros respecto de eiéana o de un tercero, en especial en caso de
cesion de la filial de ésfé En este sentido, el TICE admitié los tres motivaazones de
interés general invocados por los EEMM que presentalegaciones en el marco de las
consecuencias (tributarias y presupuestarias) attag/ de la extension incondicional de la
ventaja fiscal controvertida como causa de justtii@n, a saber: i) el mantenimiento del
reparto de la competencia tributaria entre los EENiMIla necesidad de evitar la doble
imputacién de las pérdidas vy iii) el aumento desgo de evasion fiscal (i.e. el hecho de que
un grupo de sociedades pueda decidir liborementadoug donde desea que se tengan en
cuenta sus pérdidas y beneficios, especialmeraesie compensar en sentido horizontal o
vertical), a los efectos de justificar la restriztia la libertad de establecimiento identificada
por el TJUE en este supuesto, (i.e. la ventajaedere¢ria que se perdia cuando las filiales
estaban establecidas en otro EM), pero supeditbadiastificacion al limite de la
proporcionalidad (i.e. extincion de la posibilidéel compensar las pérdidas), en cuyo caso el
Reino Unido si deberia consentir su compensaciste Bismo razonamiento fue empleado
por el TIUE en el cadadI?’? —si bien, al tratarse de un EP, trataba de rartgsarticular y

no del sujeto pasivo en su conjunto-. En este dagopania si ejercia su competencia fiscal
sobre las rentas del EP, ya que mediante CDI lclardda exentas, a diferencia de M&S. En
este sentido, en virtud del principio de simetridaexencion, si no se tienen en cuenta las

ganancias, tampoco son tenidas en cuenta las pérdid

Numerosas criticas han sido vertidas tanto a lggnaentos empleados en el
pronunciamiento de M&S como a sus consecuenciagasit si bien algunas han sido

21| ANG, Michael, “The Marks & Spencer Case — the mfssues following the ECJ’s Final Word2uropean
Taxation Vol. 46, N° 2, 2006, Pp.63. Interestingly, theJHC.) did not refer to the situation in which tlosg is
utilized by the parent. This situation could arnéhe subsidiary is merged with its parent. Consayly, the
former subsidiary that was resident of the othatesis transformed into a PE located in that stHitéhis
country’s tax law allows the loss to be transfetiethe PE of the parent, the loss could be utlizethe level of
the PE. The parent, nevertheless, could claim greligf, as the loss could neither be utilized hg subsidiary
nor by a third party, but by the parent itself.

272 Asunto C-414/06Lidl Belgium “op.cit”. En el presente asunto, la sociedad demandante, gemin grupo
empresarial residente en Alemania, con un EP erembxrgo, vio denegada, por parte de las autoridades
fiscales alemanas, la solicitud de deduccion deliges sufridas por éste, basandose en la exenedosd
rendimientos obtenidos por el EP, con arreglo avenio Alemania-Luxemburgo.

273 JIMENEZ-VALLADOLID DE L'HOTELLERIE-FALLOIS, Domingo JesusLa compatibilidad del principio
de simetria en la aplicacién del método de exenmidnla libertad de establecimiento. Comentaria sehtencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euopmka 15 de mayo de 2008, asuhidl Belgium (C-
414/06)Croénica Tributaria.Nim. 128, 2008, Pp. 173
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refutadas. En cuanto a la argumentacion, pordmVdeber ha mostrado su sorpresa a que el
TJUE, a pesar de parecer plenamente conscientai@eslgReino Unido no gravaba los
beneficios de las filiales no residentes, es dacirgjercia ningun tipo de competencia fiscal
sobre las mismas, constatara una restriccionibdetdd de establecimiefftd Sin embargo,

se puede oponer a dicho argumento que existen soguecomo la transparencia fiscal
internacional, en las que se ejerce tributacioraextitorial y que no por ello se analiza bajo
la éptica de la restriccion a la libertad de est@ibhiento. En segundo lugar también se ha
criticado el razonamiento el TJCE por haber coméido los requisitos para determinar la
extension de la ventaja fiscal considerando guetetés fiscal de los EEMM debia recibir
una posicién o proteccién predominante a la decdwdribuyentes, es decir, anteponiendo el
interés fiscal de los EEMM al derecho subjetivdatecontribuyente<®, lo que ha hecho que
el pronunciamiento haya adquirido una lectura n@giqa que técnica. Seguramente, como
apunta Lang, no esta clara cudl es la causa que dleTribunal a adoptar dicha decision:
seguramente, el temor a las consecuencias presapagsjue habria tenido para el Reino

Unido un pronunciamiento que no justificase larrestn.

En relacién a las causas de justificacion esgrimida M&S, se ha criticado, en
relacion al motivo relacionado con el equilibrid departo de la potestad tributaria, que el
Tribunal de Justicia no haya explicado en qué stmsiicho equilibrio, ni su fundamento
juridico. Como ha apuntado Calder6n Carrero, nestexun tratado internacional que
establezca normas relativas a la distribucion déems de imposicidn entre los paises
integrantes de la comunidad internaciéffala lo sumo, son las legislaciones fiscales de los
Estados las que, mediante los convenios bilateraigsn de evitar la doble imposicion,
siguiendo el Modelo de Convenio de la OCDE. Adert&ss de existir una posicion comun
en relacién al tratamiento de las pérdidas sufriplas las filiales extranjeras, existe una
diversidad de métodos de consolidacion entre Issnths EEMM, que el propio TJUE ha

analizad®’’, que en unas ocasiones generan situaciones teiggsicion y en otras de no

“"\WEBER. “Is the limitation of the tax jurisdiction gestriction of the free movement? En LANG, M y
VANISTENDAE, F.Accounting and taxation & Assessment of ECJ Caselhternational Tax Law Serie€it

por. BARREIRO CARRIL “La compensacionop. cit”. pp. Pp. 62 Bien parece que en la jurisprudencia
analizada en este apartado, el TJUE ha obligaistatlo demandado a ejercer una competencia fisgatina
cuando no habia ejercido la correspondiente pasitiv

2> CALDERON CARRERO, José Manuel, “Consolidacion dise importacién de pérdidas: El caso Marks &
Spencer”. Anuario da Facultade de Dereito da Uridade da Corufia. 10, 2006, pp. 125.

2’ CALDERON CARRERO, J.M. “Consolidacién fiscabp.cit”.pp.133.

2T CALDERON CARRERO, J.M. “Reflexiones al hilo de 8TJUE X Holdingg BV sobre el régimen de
consolidacion en el Impuesto sobre Sociedadesniadttacién” de pérdidas extranjeras y el dereahtadJnon
Europea. Entre estos distintos sistemas de coas@did analizados por el TJUE destacan: i)el modelo
anglosajon de ‘transferencia de pérdidas intragrgroup relief-, que es el supuesto de M&S, iifgimen de
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tributacién. Por otra parte, segun sostiene Lahgnieo argumento que permitiria sostener
gue podria poner en peligro la distribucion delgrddibutario entre los EEMM seria el de la
pérdida de ingresos fiscales y ésta es precisamardecausa que el propio TJUE no ha

aceptado en ninguna ocasion, tal como se sefiddapeapia sentenci&.

En lo concerniente a la segunda causa, consiseentvitar la doble deduccién de
pérdidas, por una parte el TIUE reconocié que K deben ser capaces de combdtifla
Asi, practicas nacionales cuya finalidad sea evtdndles deducciones, (v.g. las clausulas de
recaptura de beneficios aplicadas en el métodoxdaecen) en principio, podrian resultar
compatibles con el derecho comunitario, algo qeehetcho, ya sucedié en el Asumhial-.
Ademas, segun ha apuntado Sanz Gadea, en aqueilesas que descansen sobre la
contabilidad, el reflejo de las partidas contabdeftaria, de forma automatica, el doble
computé®®y, en cualquier caso, al no estar la fiscalidadatia armonizada y no proscribirse
directamente la doble imposicidn, la doble utilibacde pérdidas no deberia constituir un
problema’®*

Finalmente, en lo que concierne al riesgo de etugzal, se ha objetado que el uso
gue habitualmente le da el TJUE, vinculado a logntajes puramente abusivos o totalmente
artificiales’, no coincide con el supuesto del cdsoautos, relacionado con la ‘transferencia
de bases imponibles’, que no tiene por qué sierapt@far riesgo de elusf6h Ademas,
este motivo habitualmente se alegaba de formadaisteo de forma conjunta con otras causas
como en el supuesto de adfslo que hace plantearse si es necesaria la cemciarde los
tres motivos para que opere la causa de restriccgirsolamente el riesgo de elusion fiscal,

con un significado distinto del de ‘montajes purateertificiales’, seria suficiente.

los paises ndrdicos —group contributions-, anatizambién en caso OyAA, iii)el sistema que funcicoa el
mecanismo sobre la deduccion por depreciacién deraay iv)el sistema de ‘consolidacién fiscal depp’
empleado en paises como Holanda, Francia, Itdfispafia, analizado en casos cofridolding.

2'STJUE M&S. Asunto C-446/03. Para. 44. “Ha de reamsd que la reduccién de ingresos fiscales no puede
considerarse una razén imperiosa de interés gemasgleptible de ser invocada para justificar undidae
contraria a una libertad fundamental.

"9 STJUE M&S. Asunto C-446/03. Para. 47.

20 SANZ GADEA, E. “La compensacién de pérdidasp.cit”. pp.101. En el supuesto britanico, la
compensacion de las pérdidas de la filial tieneswstrato financiero que la contabilidad reflejasvés de la
depreciacion de la cartera de valores (...)La redmrde la depreciacion aumentara el resultado clentibla
matriz, y con ello su renta fiscal.

1] ANG, Michael, “The Marks & Spencer Caseop.cit”. pp. 61. If is difficult to argue that the possityilof
double utilization of losses must be excluded ierg\wase if the same state concludes a tax trbatyldaves
room for double non-taxation.

282 CALDERON CARRERO, J.M. “Consolidacion fiscabp.cit”.pp.121.

283 ANG, Michael, “The Marks & Spencer Caseop.cit”. pp. 66.
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En lo relativo a la proporcionalidad de la medidanbién se ha hecho mencion a que
el legislador no hubiera requerido a los EEMM apaaootras medidas menos restrictivas
que, de hecho, ya habian propuesto M&S y la Comign particular, la de la compensacion
con el posterior reintegro de pérdidas si la s@aegabsteriormente incurria en beneficios, de
forma que proporcionara un tratamiento fiscal eglente al de una sociedad residente que
pudiera compensar los beneficios con pérdidas ds afiteriores. Este elemento no fue
tenido en consideracion por el TJUE, quien estimficientemente proporcionada la
posibilidad de usar la pérdida en el estado deleasia de la filial, sin tener en cuenta que el
valor econdmico de la pérdida es menor cuanto aréle tse utilice y, en consecuencia, no
puede equipararse a la inmediata deduccion deeésta matriz en el mismo afio que la
pérdida es incurridd®. El TIJUE, en este sentido, no ha hecho uso deasultdd de
armonizacion negativa sino que sefiala que, ‘enddiaa en que resulte posible identificar
otras medidas menos restrictivas, éstas requedraayalquier caso, normas de armonizacion

adoptadas por el legislador comunitafi®.’

Por otra parte, se ha sefialado que el pronunciéomnda TJUE corre el riesgo de
producir gran inseguridad juridica y afiadir comighaj a los sistemas tributarios por la poca
precision con la que se han definido los requigiws obligan al Estado de la matriz, sobre
quien recae al carga de la prueba, a permitir dadduccion de pérdidas, asi como la
complejidad derivada de la eventual necesidad aawar las pérdidas calculadas conforme
a la normativa del Estado de la filial de acuerdn @&s de la legislacion del Estado de la

matriZ®,

Finalmente, y en relacion al impacto del pronunggamto sobre los sistemas fiscales
de los EEMM, se ha criticado la incorreccion derdefy supeditar la responsabilidad de un
EM, en este caso el de la matriz, en funcion detlaulacion de un sistema fiscal distinto sin
gue ambos Estados, en virtud de tratado internacmi€DI —el TUE, cabe recordar, no ha

24| ANG, Michael, “The Marks & Spencer Caseop.cit”. pp. 61.

285 STJUE M&S. Asunto C-446/03. Paras. 54 y 58.

286 SANZ GADEA, E. “La compensacién de pérdidasp.cit’. No se define si el agotamiento de las
posibilidades de compensacion constituye un requssibjetivo u objetivo o si se deben recalcularpérdidas
de acuerdo con la legislacion del Estado de laimatquedan muchos interrogantes por resolver: rgpeldEM

de la matriz cuestionar el hecho juridico del agi¢ato de las posibilidades de compensacién dpdedidas
sufridas por la filial, o debera atenerse al prammiento en tal sentido del EM de residencia abalfilial?
Jpodra el EM de la matriz determinar la pérdidapmmmsable de acuerdo con sus propias normas o deftara
a las normas del Estado de la filial? ¢podra eldeMa matriz, en su caso, cuestionar el import@agerdida
sufrida por la filial, o deberéa atenerse al promamdento del EM de la filial?
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armonizado la imposicién directa- hayan concluidalan al respecto, si bien el Abogado
General Poiares Maduft, en sus conclusiones en el caso, opina precisarfenontrario.

Una ruptura con el enfoquealivays somewherey una vuelta al principio de
territorialidad se planteé posteriormente en lososadeKR Wannssé&® y XHolding En la
primera de las sentencias, el TJUE emple0 el argtorde preservar la coherencia fiscal del
régimen fiscaf® aleman y ademas, afirmé precisamente lo contderio que habia sostenido
en M&S, adoptando el enfoque individual y no elogpfe conjunto,-es decir, analizando la
normativa en el Estado demandado (Alemania), sierten cuenta la situacion donde estaba
situado el EP (Austria)- y afirmando que la libdrtée establecimiento no puede entenderse
en el sentido de que un EM esté obligado a diaamas fiscalegn funciénde las de otro
EM para garantizar, en cualquier situacion, urautecion que elimine cualquidisparidad
derivada de las normativas fiscales nacioridleBor otra parte, se ha sefialado que existe un
refinamiento del concepto de pérdidas terminaldsndado en M&S puesto que, de la
lectura conjunta de los hechos, resulta que ladiges derivadas de la existencia de diferentes
periodos temporales de compensaciéon no constityy@mlidas terminales, es decir,
representan una mera disparidad que no se op@ébaitad de establecimiento, a pesar de
que el propio TJUE las conceptualice como unaicegin en su razonamiento y luego

emplee el principio de territorialidad para justfilas®>. Ademas, el TIUE no resuelve la

%7 Conclusiones del Abogado General Poiares Madudd20d05. Apartado 62: Al firmar el Tratado, los EM
se sometieron a un régimen de libre circulacionpdesonas que les obliga a ‘tomar en considera@én |
situaciones transnacionales en la aplicacion dereginenes fiscales y a adaptar en consecuendislic
regimenes’.

288 STJUEKr WannsegAsunto C-157/07. Una sociedad residente en Aléariasbia operado a través de un EP
en Austria que habia obtenido pérdidas en un perederminado y que, con arreglo a la legislacidstraca,

no podian ser compensadas en ejercicios futurokes Térdidas habian sido deducidas en virtud del
ordenamiento aleman, que establecia que una sddiesidente podia deducir, al calcular el impasteltde sus
rendimientos, las pérdidas exentas del IS procedatd# un EP situado en Austria, siempre y cuandopsrte
deducido se afiadiese nuevamente al obtenerse ienthmpositivos exentos en virtud del CDI. En enigrddo
posterior, el EP obtuvo beneficios en Austria gagkic6 dicho mecanismo de deduccidn y recaptura.

%9 SANZ GADEA, E. “La compensacién de pérdidasp.cipp. 95. Justificacion empleada desde el caso
Bachmann; bajo tal concepto, se engloba una daafiércreacion jurisprudencial por la que se pret@mdteger

la integridad de los sistemas tributarios de lo8EE En virtud de esta doctrina, la privacion de weetaja
fiscal determinante de una restriccion al ejercit@auna libertad comunitaria puede entendersdifasia si esta
relacionada con una norma o medida de gravameiigzadatposteriormente por la doctrina del vincutedb,

i.e. exigencia de que el juego de la ventaja yat@a debia producirse en el mismo contribuyente selacion
con el mismo impuesto. En el presente caso, suloaglicacion simétrica del mecanismo de la exangila
posterior recaptura, en el mismo contribuyente.

2% STJUEKr WannsegAsunto C-157/07. Para 51.

21 MEUSSEN, Gerard T.K. “The ECJ’'s Judgment in Kraitk&m — the last piece in the cross-border lossfrel
puzzle?European TaxationVol.49, N°7, 2009, Journals IBFD. pp. 362.The ri@am recapture rule resulted in
the taxation of the profits of the foreign PE omythe amount of foreign losses that were deductbdt does
not place this situation in a disadvantageous getsg in relation to domestic PE (...). If therai€ommunity
problem regarding cross-border relief in this cake,state of origin cannot be held responsiblecf@nges in
the tax legislation in the state of source. (...)céudingly, it can be easily appreciated that Kraniem should
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duda de cudles son las reglas del Estado de ubicdel EP que no deben ser consideradas
‘particularidades’ de su normativa y que, en cousrcia, deben ser tenidas en cuenta en el
Estado de residencia de la casa central. No redalta, de todos modos, por qué el TIJUE, al
realizar el cambio jurisprudencial, valora positente la ‘compensacion con recaptura
futura’ cuando, como se ha apuntado anteriormetealoré esta posibilidad @4&S ni en
Lidl, aunque el profesor O’'Shea ha proporcionado umdicegiéon basada en la diferente

situacion normativa de la citada clausula de regagn unos y otros casos.

En cuanto al pronunciamiento &nHolding®® se estimé que, dado que la sociedad
matriz podria optar libremente por la constituai@una unidad fiscal y decidir con la misma
libertad la disolucién de dicha unidad de un e@éoca otro, permitir a la sociedad incluir en
la unidad a una filial no residente supondria deejibertad para elegir el régimen fiscal
aplicable a las pérdidas de dicha filial y el lughr imputacion de las mismas, y ésta
oportunidad no permitiria mantener el reparto dpoiestad tributaria, con las consiguientes
consecuencias recaudatorias y tributarias. Webesritieado este pronunciamiento puesto
que, a su entender, no resulta proporcionado acepteechazo a la consolidacion en el
supuesto de una unidad transnacional cuando Isldegin nacional prevé una medida mas
proporcionada —en este caso, un régimen de deduseguido de la clausula de recaptura
para los EP*. Por otra parte, la ausencia de referencia delETdl concepto de pérdidas
finales ha hecho indicar a parte de la doctrina lgu€orte estd abandonando la posicién
adoptada en M&S para retornar, de nuevo, a la @ositel principio de territorialidad que

habia mantenido eRutura. En este sentido, y en términos mas generales,bebado

not have brought its case before the German Feé#@rahcial Court, but, rather before the Austriap@me
Tax Court. The double taxation that occurred is tdse, viewed from the state of origin (Germamy}pective,
was, therefore, the result of a disparity of aatié#hce in tax legislation in both MS in respectwich the EC
Treaty does not provide a remedy.

292 O'SHEA, T. “German loss deduction and reintegratiales and the ECJ” cit. por BARREIRO CARRIL
“Op. cit". Sefiala este autor que mientras la referida diuseyistia en el régimen fiscal aleman en
Kranhenheim ésta no existia en el momento en que se oridifithggo en Lidl, ni en el britAnico. Como en el
régimen britanico dicha clausula no existia en elmento en que surgi6 el litigio ekR, el TIUE debia
considerarla en el régimen fiscal aleman. Comol eégemen fiscal britdnico no existia dicha claasua Corte
no podia forzar el Reino Unido a introducirla, yegobrepasaria su funcion de armonizacién negativa

293 STJUE, Asunto C-337/08. En este supuesto, la aivenneerlandesa objeto de andlisis permitia ae u
sociedad matriz establecida en Paises Bajos formaseunidad fiscal’ con sus filiales domésticasdipndo
consolidar, en sede de la sociedad matriz, losfloeo®y las pérdidas de las sociedades en elégiatas, y
permitiendo efectuar transacciones dentro del gagocaracter fiscalmente neutro. Las filiales esidentes
s6lo podian formar parte de la unidad fiscal siaean mediante un EP establecido en los Paises.Bajo

2 WEBER.D. X Holding, refusal of advantage of ass:order tax consolidation a justified restrictafrthe
freedom of establishmentiighlights and insightsniim. 7, 2010, pp. 68-69. This recapture provisighbe
applicable to a cross-border fiscal unity givent thae soon as the non-resident subsidiary has jamediscal
unity it will be considered a foreign PE. It is thfore not proportional to wholly refuse the caomer losses in
the case of a cross-border fiscal unity when irhsacase, the Netherlands will apply a rule whighmiore
proportional.
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General Wattel también ha sostenido que lo quedsues que no se da un supuesto en que
pueda existir comparabilidad —a su juicio, las egdades establecidas en Paises Bajos, sujetas
al gravamen de ese Estado, no se encuentran ersitwa&ion comparable a la de las
sociedades establecidas en otros EEMM, no sujedemvamen en ese Estado- y, por lo tanto,

no existe restriccién alguna que deba ser corrgid@l ordenamiento comunitafia

Por ultimo, y antes de finalizar este somero aisjjlisisprudencial, conviene resefiar
la diferencia entre EP y filiales anunciada antemente, debiéndose afirmar que ambos
supuestos no constituyen situaciones comparables. HP, un concepto esencialmente
tributario, no gozan de personalidad juridica @pp diferencia de las filiales que, ademas,
estan sujetas a tributacion del estado contratpotep que la relevancia de la deduccién de
pérdidas resulta mayoP, a pesar de que el TJUE los haya tratado de feguaalente en
algunos supuestos y no en otros. Por ejemplo, raemue erLidl, el TJUE adopté una
posicion en que de algun modo asemejo el EP a iliakextranjera a los efectos de la
integracion (y compensacion) de sus BINS con lasrflas en la casa central,>émoldings
el tribunal marc6 una doble linea en la comparmdéuli(y existencia de discriminacion) entre
EP vy filiales desde la perspectiva del EM de orides EP nacionales han de compararse con

los EP extranjeros v las filiales nacionales, dlisds extranjeras’.

¢, Ha anadido algo la BICCIS a todo este entramadgpjudencial? La respuesta es
rotundamente afirmativa. Comparto con Lang que fojuicios derivados de la
compartimentalizacion de la base imponible, si esponden a normas unilateralmente
discriminatorias, deberian ser resueltos solamanteavés de normas armonizadoras 0 a
través de mecanismos de coordinacion; es decgudono puede concebirse es que el TJUE
sustituya al legislador en la elaboracion de utesia en el que los contribuyentes puedan
deducirse las pérdidas una sola vez. En este eentidrt. 43 BICCIS-D establece, en sede de
compensacion de pérdidas, la regla general dentgensacion con beneficios futuros, sin

2% WATTEL en Conclusiones de 7 de julio de 20fQ), Tax Alert82, Agosto 2010, pp. 3-4.

2% MKRTCHYAN, Tigran, “In search of Ariadne’s thread®ermanent Establishments and Losses in the
European Union”Bulletin for International Taxationyol. 63, N° 12, 2009, pp.592. The situation of RES
fundamentally different, i.e. the head office anB Profits are subject to a ‘natural’ rather thaegdl’
consolidation. Consolidation is the natural compdred the concept of the PE as an integral pathefgeneral
enterprise. Accordingly, in the head-office/PE exitit there is always some sort of consolidation; dkiolution

of the concept of terminal losses is more importarhis case than in the parent company-subsiaiangext

27 CALDERON CARRERO, “Reflexiones al hilo de la STIMEHolding BV sobre el régimen de consolidacién
en el Impuesto sobre Sociedades, la ‘importaciopéelidas extranjeras y el derecho de la Union pess
Cronica Tributaria Ed. Instituto de Estudios Fiscales. Num. 138,12@p. 32.
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limitacién tempor&®® permitiendo a las sociedades decidir cuando yuéncantidad pueden
compensar la base imponible comun —si en lo quataaé resultado, pues la base imponible
comun no podra ser negativa-. Lo Unico que si sggees que se utilicen las pérdidas mas
antiguas primero. Por otra parte, en sede de ddasain el art. 57 BICCIS-D sefala que se
consolidaran las bases imponibles de los miembeosird grupo, momento en el que se
tendran en cuenta las pérdidas de las filiales psl&EP que consolidan sus bases. De este
mecanismo se excluyen, con arreglo al art. 59sypéadidas que traigan causa de operaciones
intragrupo. Las diferencias mas destacadas coregimenes habituales de consolidacion de
grupos se encuentran en el hecho de que, con @makglt. 48, las pérdidas pendientes de
compensacion en las entidades que pasen a incapa@an grupo de sociedades que tribute
segun el sistema BICCIS, éstas se podran deduddr lese imponible en la medida prevista
en la legislacion nacional —no a nivel de grup@ .nhisma solucion preve el art. 53 para las
pérdidas pendientes a la salida del régimen, pagspérdidas que todavia no se hayan
compensado con los beneficios imponibles con arralgtégimen BICCIS ‘se trasladaran de
conformidad con la ley nacional del IS’. Esta eseg) la forma que tiene la propuesta de
proteger la competencia tributaria de los EEMM gper cuando una empresa entre a formar
parte de un grupo, las pérdidas de explotaciorriargs a la consolidacion se trasladaran a
los ejercicios siguientes a fin de compensarlasl@auota parte del SP mientras que cuando
una empresa abandone el grupo, no se le imput@sgrerdidas registradas durante el periodo

de consolidacion.

2% SEC (2011) 315 finalop.cit”. Exposicion de Motivos de la Propuesta (ap. 15).dqde el traslado de
pérdidas a ejercicios posteriores tiene por olgjatantizar que el sujeto pasivo pague el impueditessu renta
efectiva, no hay ninglin motivo para imponer plaalagspecto. El traslado de las pérdidas a ejescamteriores
es una préctica relativamente poco frecuente eBEdMM y que reviste una complejidad excesiva.
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CONCLUSIONES

I. La fiscalidad societaria no es una de las compeemtribuidas a la UE, organismo que se
rige por los principios de atribucion, proporciadat y subsidiariedad. Sin embargo, bajo el
marco de la consecucién del Mercado Unico y de @ Econémica y Monetaria y en

atencion a las finalidades extrafiscales del tdbse ha justificado, en términos finalistas, la
armonizacion de los Impuestos de Sociedades delishimtos Estados Miembros con el

objetivo de eliminar los obstaculos a la consecuaé dicho mercado que comporta la
existencia de 27 sistemas impositivos distintosleetE y al amparo del respeto de las

libertades de establecimiento y, en menor medidishertad de circulacion de capitales.

II. A falta de mencidn expresa de la armonizacion dest¢alidad directa en el TUE y en el
TFUE, ha servido como soporte legislativo el atts TFUE, que exige el acuerdo unanime
de los EEMM y que prescribe el uso de la directivabjeto de armonizar las legislaciones.
Ha sido éste el articulo que ha servido como hasdiga para la aprobacion del Proyecto de
la BICCIS. Se ha criticado que el uso de la divectno respeta ni el principio de
autoimposicion —porque el Parlamento no es el @argpre adopta la legislacion- ni el de
reserva de ley de ciertos elementos del tributanbién se ha sostenido que no respeta el
principio de subsidiariedad porque existirian maslidlternativas que podrian lograr el
mismo objetivo con menor intromision en los ordemgos juridicos de los EEMM.
También se ha propuesto, en caso de que la dameatifuera adoptada por unanimidad, la
adopcion de la BICCIS mediante el procedimientccoeperacion reforzada, que exige un
minimo de nueve EEMM. Esta alternativa ha recilmidtica por la discriminacién que podria

conllevar respecto a las entidades juridicas sisiath EEMM que no se acogieran al sistema.

[ll. El proceso de armonizacion ha pasado por divetsgsai® desde la exposicion inicial de
los principales problemas que suscitaba la imp@sisocietaria en el Informe Neumark en
1962. Destacan la adopcidon de soluciones parqgoaes la resolucion de los problemas mas
acuciantes -paquete de Directivas de 1990- quesaivié otros obstaculos, en particular, en
materia de precios de transferencia y en compamsabe pérdidas transfronteriza y la
adopcion del paquete fiscal, en 1997, de medidagnoulantes, en particular, el Cédigo de

Conducta sobre fiscalidad empresarial, instrumeateinculante.

IV. El proceso de armonizacion también ha sido prodwwmediante distintos instrumentos,
lo que ha sido calificado como una ‘armonizaciocuséaria y paralela’. Destaca el empleo
del soft law -de lo que el Cédigo de conducta constituye empjo- y la accion del Tribunal
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de Justicia de la Unién Europea. En cuanto a lmgno, si bien es un procedimiento que ha
permitido aproximar posiciones y realizar una suele ‘armonizacion espontdnea’ y ha
permitido logros significativos, resulta insuficienpara lograr la armonizacion completa y
constituye también un ataque al principio de legalj ademas de no caber contra él recurso
de anulacion. En cuanto a la accion armonizaddrd HeE, de cardcter proscriptivo, a pesar
de que algunos de sus pronunciamientos han sepeicdoclarificar ciertos puntos, se critica
que sus efectos en muchas ocasiones se limitan asunto en concreto y que los
pronunciamientos no siempre son interpretados éghoaomodo por todos los EEMM, esto
es, la no unificacion de muchos de sus pronuncigosey los efectos asimétricos de su
implementacion. Ademas, en muchos extremos, comaedh compensacion de pérdidas
transfronterizas, el TJUE no ha mantenido posidodaras y definidas sino que ha ido
manejando los criterios bajo el empleo de figuiisc(iminacion, restriccion, disparidad,

cuasirrestriccién...) que no tienen una definiciéfvaoa.

V. La BICCIS constituye una solucion global a la anmacion societaria ya que afecta a la
totalidad de la base imponible y no solo a aspgoéociales como las Directivas de 1990. Se
ha optado por la armonizacion en vez de la unificadiscal en atencion al principio de

soberania y también, frente a la coordinacion, ykepta ultima no prevé la modificacion de
normativa interna que asegure el grado necesar@poximacion al objeto de asegurar el
efecto util del sistema. Ademas de la BICCIS sepps®ron tres alternativas técnicas
distintas que fueron desechadas: la Home Statetibaxgmposicién segun el Estado de la
Sede), que implicaria el reconocimiento de la lagidn societaria de los otros EEMM,; el

European Union Income Tax, esto es, un nuevo intpupe reemplazaria a los IS nacionales

y la Single Compulsory Harmonised Tax Base, queasfiecomo en el IVA.

VI. La BICCIS no constituye un nuevo impuesto sino onjunto de reglas, de caracter
voluntario para los grupos de sociedades que de@dagerse al sistema, que armonizan el
calculo de la base imponible de los grupos de dades con sociedades y establecimientos
permanentes establecidas en distintos Estados MismibBl grupo nombrara un sujeto pasivo
principal y el estado en el que resida ésta sedatiaridad Tributaria Principal, ante la que se
liquidara una Unica cuota impositiva del impuedtato de la consolidacion de las bases
imponibles de los distintos Estados Miembros queném el grupo y que sera objeto de
reparto mediante una formula predeterminada, quelgra por igual tres factores: activos,
ventas y gasto por personal. Cada EM conservardtéstad de aplicar el tipo impositivo que
estime conveniente. Ha sido objeto de critica ténteluntariedad del sistema —lo que dara
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lugar a la existencia de dos sistemas de liquidadigtintos en cada EM- como la posibilidad
de elegir la ATP, temiendo que se éstas se comcern aquellos Estados donde las
autoridades fiscales sean mas permisivas o dispoiganenos recursos para hacer frente a
practicas de planificacion fiscal abusiva. A pesarque la consolidacion permite obviar la
problematica derivada de los precios de transfexgtas exigencias de documentacion se
mantienen para con terceros paises y, en princigiairectiva exige que las relaciones
intragrupo se sigan computando con arreglo al gmimcle libre concurrencia. En lo relativo a
la formula de reparto, se critica tanto la elecaénlos factores y su igual ponderacion, por
asumir que todos ellos son igual de productivomdaos los EEMM como las definiciones de

los mismos.

Igualmente, la relacion entre los Convenios de Bdbiposicion con terceros paises y los
EEMM no firmantes de los mismos no esta resuataule da pie tanto a que se configuren
alternativas de planificacion fiscal como a quesga la reciprocidad mediante la aplicacion
de la clausula de nacién mas favorecida. A lo lalgjotexto se han detallado las principales
reglas de calculo de la base imponible y como rdifieéstas del régimen actual del IS
espafiol. Destacan, entre otras, la ausencia daedmelantre la contabilidad y la fiscalidad, al
no partirse del resultado contable y no hacer eafga alguna a las Normas Internacionales
de Contabilidad; la simplificacion en el calculolde amortizaciones y la admision de nuevos
gastos y provisiones deducibles. Por otra parés lp relativo a los aspectos procedimentales
y de gestidn, la prevision de nuevos procedimiem&gsores y de impugnacion de las
liquidaciones —sin prever, sin embargo, sistemaredgle sancion ni una unica administracion
tributaria europea-, supondria la coexistenciasyrgblemente conflictiva, con los diversos
sistemas nacionales. En lo concerniente al sistemsor espafiol, implicaria la abolicion del
recurso de reposicion, la obligatoriedad de integpaecurso administrativo previo a la via
judicial, la posibilidad de la introduccion derkeformatio in peiusy un cambio significativo
en la relacion entre Poder judicial y AdministractGbutaria, al poder requerir aquél a ésta la

aportacién de prueba y presentacion de alegaciones.

VIl. Una de las mayores ventajas de la consolidaciore entembros del grupo es la
posibilidad de compensacion de pérdidas transfrizake que pondra fin a una incoherente
jurisprudencia del TJUE en este ambito. Se hacadt el exceso legislativo cometido por
éste, al requerir a muchos de los EEMM exigir lanpensacion(always somewhere

approach), sin apreciar que los perjuicios derivados deolapartimentalizacion de la base
imponible deben ser resueltos mediante una normmeraradora, a pesar de su propia
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autocontencién en otros pronunciamientos. La prstpuale Directiva permitird dicha
consolidacion, pese a que se establecen reglasifisg®e para evitar el abuso en relacion a

bases imponibles negativas previas a la entradgrdeb y una vez éste es disuelto.

VIII. A Junio de 2013, el proyecto esta practicamentaligado, tras una Comunicacion del
Parlamento Europeo en febrero de 2012 en que pi@parobligatoriedad del sistema. La
crisis economica, que ha incidido en la recaudatignal de los Estados —que no quieren
perder mas soberania fiscal y el empleo del trilbotofinalidades extrafiscales- asi como la
falta de consenso politico hacen vislumbrar un réutmuy oscuro para la propuesta.
Seguramente, el empleo de la cooperacién reforzedamago de lo cual ya se ha producido
entre Francia y Alemania o la coordinacién en asgeguntuales como la compensacion de
bases imponibles negativas, gozara de mayor ac@ptagosibilidades de aprobacién que
una propuesta que incida en la totalidad de ldasete calculo de la base imponible, dejando
a los EEMM solamente la posibilidad de aplicarn@b impositivo sobre una cuota resultante

de la aplicacion de una férmula de reparto predeterda.
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ANEXO |. CUADRO RESUMEN COMPARATIVO DE LOS DISTINTO S ENFOQUES
PARA LA ARMONIZACION GLOBAL.

Fundamento

Normativa
Aplicacion
Participacion (en
principio)

Gestion

Numero de sistemas
fiscales

Tratamiento igual para
todos los participantes
Consolidacion de
pérdidas

Precios

transferencia

Determinacion del tipo
de gravamen
Método

distribucion

Aplicacién por parte de

un grupo de EM
Acuerdos de doble

imposicion

HOME STATE

TAXATION

Reconocimiento
mutuo

La existente
Opcional
Todas o algunas
sociedades

Cada EM

Los 27 existentes

No

Depende de las

normas de los EM

Se resuelven entre los

participantes

EM

Si

Si (se presume)

Vigente, si se excluye

la renta de Estados no

miembros de la UE

CCCTB

Armonizacion

Nueva
Opcional
Todas o algunas
sociedades

UE

Los 27 existentes
mas uno nuevo

Si

Si

Se resuelven entre

los participantes

EM, con posibilidad
de un tipo especial

Si

Posible

Vigente, si  se
excluye la renta de
Estados no

miembros de la UE

EU COMPANY
INCOME TAX

Armonizacion

Nueva
Obligatoria u
opcional

Todas o algunas
sociedades

UE

Los 27 existentes
m4s uno nuevo

Si

Si
Se resuelven
entre los

participantes

EM, pero podria
ser un tipo UE
Depende de Ia
opcion acogida

Posible

Vigente, si se
excluye la renta
de Estados no

miembros de la

UE, pero se
requiere un
acuerdo

multilateral para

obtener todos los

SINGLE COMPULSORY

HARMONISED TAX BASE

Armonizacion

Nueva

Obligatoria

Todas

UE

Uno nuevo

Si

Si

Resueltos

EM

Si
Posible (cooperacion
reforzada)

Vigente, si se excluye la
renta de Estados no
miembros de la UE, pero se
requiere un acuerdo
multilateral para obtener

todos los beneficios
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Comentarios

especificos

-Potencialmente el
mas rapido. Se
consiguen  beneficios
sin el requisito de la
armonizacioén
-Especialmente

apropiado para las

PYMES.

-Pendiente de
resolver el EM que
aplicard su sistema
legal para resolver
las cuestiones que
se plantean
-Adecuado para
mantener la
filosofia del
Mercado Unico
-Puede ser muy

costoso su intento

beneficios
-Originalmente
disefiado para un
impuesto UE
-Adecuado para
mantener la
filosofia del
Mercado Unico.
-Puede ser muy
costoso su

intento

-No se corresponde con el
nivel actual de desarrollo
institucional

-Adecuado para mantener la
filosoffa del Mercado Unico

-Puede ser muy costoso su

intento

Fuente: SEC(2001) 1681, paginas 380y 381
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