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1. En el presente asunto se solicita al
Tribunal de Justicia que precise el efecto de
las disposiciones del Tratado CE en materia
de libertad de establecimiento sobre el
régimen fiscal de los grupos de sociedades
de un Estado miembro. Se trata de determi-
nar si el Derecho comunitario es contrario a
una normativa tal como la normativa brita-
nica sobre la «desgravacién de grupo», que
supedita la cesién de pérdidas en el interior
de un grupo de sociedades al requisito de
que dichas sociedades sean residentes en el
Reino Unido o ejerzan alli una actividad
econdmica.

2. Para responder a esta pregunta, el Tribu-
nal de Justicia deberd basarse en las dispo-
siciones del Tratado y en las soluciones
extraidas de su juisprudencia en materia
fiscal, que se encuentra muy desarrollada, En
este dmbito, el Derecho derivado del Tratado
ofrece escasas orientaciones. Es cierto que
existe una Directiva del Consejo, de 23 de
julio de 1990, relativa al régimen fiscal
comun aplicable a las sociedades matrices 4
filiales de Estados miembros diferentes,?
Dicha norma manifiesta claramente la volun-
tad de la Comunidad de eliminar la penali-
zacién resultante del hecho de que las
disposiciones fiscales que regulan las rela-
ciones entre sociedades matrices y filiales de

I — Lengua original: portugués.
2 ~ Directiva 90/435/CEE (DO L 225, p. 6).

Estados miembros diferentes son, en general,
menos favorables que las que se aplican a las
relaciones entre sociedades matrices y filiales
de un mismo Estado miembro,® pero no
resuelve la cuestién especifica del trata-
miento de las pérdidas transfronterizas en
el interior de los grupos de sociedades, *

3. Sin embargo, esta cuestién no resulta
desconocida para las instituciones comuni-
tarias. El 6 de diciembre de 1990, la
Comisién presenté una propuesta de Direc-
tiva del Consejo relativa a un régimen por el
que las empresas asumen las pérdidas
registradas por sus establecimientos perma-
nentes y filiales situados en otros Estados
miembros.®> Como dicha propuesta no fue
aceptada, la Comisién decidié retirarla e
iniciar nuevas negociaciones con los Estados

3 — Tal como record$ cl Tribunal de Justicia en su sentencia de
18 de septiembre de 2003, Bosal (C-168/01, Rec. p. 1-9109),
apartado 22,

4 — Conviene recordar que ya en 1969 la Comisidon de fas
Comunidades Europeas habfa propueste un régimen de
beneficios consolidados, que tenfa en cuenta las pérdidas de
las filiales de Estados miembros diferentes (propuesta de
Directiva del Consejo sobre el régimen fiscal comuin aplicable
a las socicdades matrices y filiales de Estados miembros
diferentes; DO 1969, C 39, p. 7).

5 —91/C 53/03 (DO 1991, C 53, p. 30). En esta propuesta se
preconizaban dos métodos alternativos, tanto para las filiales
como para los establecimi pert el método de
deduccién de las pérdidas con posterior incorporacién, que
permite deducir de los beneficios imponibles de ln empresa las

erdidas registradas por sus establecimientos secundatios en
os demds Estados miembros, a condicién de incorporar
posteriormente los beneficios posteriores de dichos estableci-
mientos a los resultados de la empresa hasta el importe total
de las pérdidas deducidas, o el método de imputacién, que
consiste en incluir en los resultados de la empresa todos los
resultados de sus establecimientos extranjeros.
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miembros. En la actualidad, dicha institucién
considera que la falta de disposiciones
comunitarias sobre la compensacién trans-
fronterizas de las pérdidas de los grupos de
sociedades en la Comunidad constituye uno
de los principales obstdculos para el buen
funcionamiento del mercado interior. ®

4. El Consejo tiene seguramente buenas
razones para no haber seguido el camino
propuesto por la Comisién, En este contexto,
no corresponde al Tribunal de Justicia
reemplazar al legislador comunitario. Sin
embargo, esta falta de armonizacién de las
legislaciones de los Estados miembros no
puede impedirle que cumpla su funcién,
consistente en velar por el respeto y la
aplicacién de los principios y objetivos
fundamentales del Tratado.

5. Asi, en contra de la idea de que el tinico
marco apropiado para tratar esta cuestién es
la aproximacién de las legislaciones, tal
como ha defendido en particular el Gobierno
neerlandés, que presenta observaciones en
este asunto, es preciso subrayar con firmeza
los dos puntos siguientes. Por una parte, de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se
deduce facilmente que la armonizacién de
las legislaciones fiscales de los Estados

6 — Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento
Europeo y al Comité Econdmico y Social Europeo — Un
mercado interior sin obsticulos vinculados al impuesto de
sociedades: logros, iniciativas actuales y retos pendientes
[COM/(2003) 0726 final].
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miembros no puede ser un requisito previo
para la aplicacién del articulo 43 CE.” Por
otra parte, la aplicacién efectiva de las
libertades fundamentales que contribuyen
al establecimiento del mercado interior no
priva de fandamento ni de pertinencia a la
aproximaci6n de las legislaciones nacionales.
La armonizacién legislativa puede efectiva-
mente tener por objetivo facilitar el ejercicio
de las libertades de circulacién, pero puede
servir también para corregir las distorsiones
derivadas del ejercicio de esas mismas
libertades.

6. Por lo demds, el Tribunal de Justicia ya ha
tenido la oportunidad de pronunciarse sobre
asuntos cercanos al que aqui se examina, ya
fuera en relacién con el tratamiento de las
pérdidas en el extranjero de las empresas
comunitarias ® ya al precisar el régimen fiscal
de las empresas comunitarias que disponen
de establecimientos secundarios en otros
Estados miembros.® Es cierto que el caso
de autos presenta indiscutiblemente ciertas
particularidades. Sin embargo, comparte con
los asuntos que lo precedieron una misma
dificultad fundamental, pues en él se contra-
ponen la potestad de cobrar impuestos sobre
los ingresos obtenidos en su territorio,
reconocida a los Estados miembros, vy la
libertad de establecimiento en el interior de

7 — Véase, por analogfa, a propésito del articulo 39 CE, la
sentencia de 28 de enero de 1992, Bachmann (C-204/90,
Rec. p. 1-249), apartado 11. Véanse también las sentencias de
28 de enero de 1986, Comisién/Francia (270/83, Rec. p. 273),
apartado 24, y de 9 de diciembre de 1981, Comisién/ltalia
(193/80, Rec. p. 3019), apartado 17.

8 — Véanse, por ejemplo, las sentencia de 15 de mayo de 1997,
Futura Participations y Singer (C-250/95, Rec. p. [-2471); de
16 de julio de 1998, ICI (C-264/96, Rec. p. [-4695); de 18 de
noviembre de 1999, X e Y (C-200/98, Rec. p. I-8261), y de
14 de diciembre de 2000, AMID (C-141/99, Rec. p. 1-11619).

9 — Véanse, asi, las sentencias de 13 de julio de 1993, Commerz-
bank (C-330/91, Rec. p. 1-4017); de 29 de abril de 1999, Royal
Bank of Scotland (C-311/97, Rec. p. 1-2651); de 21 de
septiembre de 1999, Saint-Gobain ZN (C-307/97, Rec.

. 1-6161); de 8 de marzo de 2001, Metallgesellschaft y otros
{)asuntos acumulados C-397/98 y C-410/98, Rec. p. I-1727), y
Bosal, citada en la nota 3.
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la Comunidad, otorgada a los nacionales
comunitarios. El resultado es un conflicto
entre dos ldégicas opuestas y la necesidad de
llegar a un equilibrioc en el reparto de
competencias entre los Estados miembros y
la Comunidad.

L El asunto principal y las cuestiones
prejudiciales

7. Antes de abordar estas delicadas cuestio-
nes juridicas, recordemos los hechos, que
son simples.

8. La sociedad Marks & Spencer plc (en lo
sucesivo, «M&S»), residente en el Reino
Unido, es la principal sociedad de un grupo
especializado en grandes almacenes donde se
ofrecen articulos de confeccién, alimentos,
electrodomésticos y servicios financieros, A
través de una sociedad de cartera domiciliada
de los Paises Bajos, es propietaria de varias
filiales en Alemania, Bélgica y Francia.
Dichas filiales sufiieron pérdidas continua-
das desde mediados de los afios noventa, El
29 de marzo de 2001, M&S anuncié el cese
de sus actividades en Europa continental. El
31 de diciembre de dicho aiio, la filial
francesa habfa sido vendida a un tercero,
mientras que las filiales alemana y belga
habfan puesto fin por completo a su
actividad comercial.

9. En 2000 y 2001, M&S presenté ante el Sr.
Halsey (HM Inspector of Taxes) (inspector
de Hacienda) solicitudes de desgravacién de
grupo por las pérdidas sufridas por sus
filiales alemana, belga y francesa en los
ejercicios cerrados en 1998, 1999, 2000 y
2001. En efecto, la normativa fiscal britinica
permite, bajo ciertos requisitos, que la
sociedad miembro de un grupo efectie una
compensacién entre sus beneficios y las
pérdidas sufridas por sus filiales. Sin
embargo, tales solicitudes fueron desestima-
das en unas decisiones de 13 de agosto y de
2 de noviembre de 2001, por estimarse que el
régimen legal de desgravacién de grupo no se
aplica a las filiales que no tienen su domicilio
ni ejercen actividades econdmicas en el
Reino Unido.

10. M&S recwrié de inmediato tales deci-
siones ante los Special Commissioners of
Income Tax (6rgano jurisdiccional de pri-
mera instancia en materia fiscal), solicitando
que la normativa fiscal britdnica aplicable se
declarase incompatible con el Derecho
comunitario y, en particular, con los
articulos 43 CE y 48 CE. Este recurso fue
desestimado mediante resolucién de 17 de
diciembre de 2002. En dicha resolucién, los
Special Commissioners of Income Tax decla-
raron por una parte que, estando claros los
principios que establece la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en esta materia, no era
necesario plantear al mismo una cuestién
prejudicial, y por otra parte que, como el
régimen fiscal britdnico no vulneraba el
Derecho comunitario, procedia confirmar la
postura de la administracién fiscal.

1-10841
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11. Esta es la resolucién que fue recurrida en
apelacién por la demandante ante la High
Court of Justice (England & Wales), Chan-
cery Division. Dicho Tribunal decidié sus-
pender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones:

«1) Existe una restriccién con arreglo al
articulo 43 CE, en relacién con el
articulo 48 CE, y, de ser asi, estd
justificada con arreglo al Derecho
comunitario, cuando:

— las disposiciones de un Estado
miembro, tales como las disposicio-
nes aplicables en el Reino Unido en
relacién con la desgravacion de
grupo, impiden que una sociedad
matriz residente a efectos fiscales en
dicho Estado reduzca sus beneficios
imponibles en el mismo imputdn-
dose las pérdidas registradas en
otros Estados miembros por socie-
dades filiales residentes a efectos
fiscales en diches Estados, mientras
que dicha imputacién sf serfa posi-
ble si las pérdidas hubieran sido
registradas por sociedades filiales
residentes en el Estado de Ia socie-
dad matriz, y

— el Estado miembro de la sociedad
matriz:

— somete a las sociedades residen-
tes en su territorio al impuesto
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sobre sociedades por la totalidad
de sus beneficios, incluidos los
beneficios obtenidos por sus
sucursales en otros Estados
miembros, contemplando meca-
nismos para evitar la doble
imposicién en relacién con los
impuestos soportados en otro
Estado miembro y para tener en
cuenta las pérdidas de las sucur-
sales al determinar dichos bene-
ficios imponibles;

no somete al impuesto sobre
sociedades los beneficios no dis-
tribuidos de las filiales residentes
en otros Estados miembros;

somete a la sociedad matriz al
impuesto sobre sociedades por
todas las cantidades que reciba
en concepto de reparto de divi-
dendos de las filiales residentes
en otros Estados miembros,
mientras que no somete a la
sociedad matriz al impuesto
sobre sociedades por las canti-
dades que reciba en concepto de
reparto de dividendos de las
filiales residentes en el Estado
de la sociedad matriz, y

permite que la sociedad matriz
evite la doble imposicién reco-
nociéndole un crédito fiscal por
la retencién en la fuente del
impuesto sobre los dividendos y
por los impuestos extranjeros



2)

a)

b)
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que hayan gravado los beneficios
con cargo a los cuales las socie-
dades filiales residentes en otros
Estados miembros repartieron
dividendos?

¢Cémo afecta, en su caso, a la
respuesta a la primera cuestién el
hecho de que, dependiendo de la
legislacién del Estado miembro de la
filial, sea posible, o pueda serlo en
determinadas circunstancias, dedu-
cir parcial o totalmente las pérdidas
registradas por la filial de los
beneficios imponibles obtenidos en
el Estado de la filial?

En caso de que la respuesta a la
primera cuestion se vea afectada por
dicha circunstancia, ;qué trascen-
dencia debe atribuirse, en su caso, al
hecho de que:

— una filial residente en otro
Estado miembro haya dejado de
operar y, aunque dicho Estado
permita la deduccién de las
pérdidas bajo determinadas con-
diciones, no se haya acreditado
que en las circunstancias de que
se trata pueda efectuarse dicha
deduccidn;

— una filial residente en otro
Estado miembro haya sido ven-
dida a un tercero y, aunque Ia
legislacién de dicho Estado per-
mita que el tercero comprador

deduzca las pérdidas en determi-
nadas condiciones, no esté claro
que haya ocurrido asi en las
circunstancias del presente
asunto;

— los mecanismos en virtud de los
cuales el Estado miembro de la
sociedad matriz tiene en cuenta
las pérdidas registradas por
sociedades residentes en el Reino
Unido se apliquen con indepen-
dencia de que las pérdidas pue-
dan deducirse también en otro
Estado miembro?

¢) ;Supondria alguna diferencia la
existencia de pruebas de que se
obtuvo una deduccién por las pér-
didas en el Estado miembro de
residencia de la filial y, de ser asi,
tendrfa alguna importancia el hecho
de que la deduccién de las pérdidas
fuera obtenida posteriormente por
otro grupo de sociedades no vincu-
lado, adquirente de la filial?»

H. La normativa nacional

12. La regulacion de esta materia se recoge
en la Income and Corporation Taxes Act
1988 (Ley del Impuesto sobre la Renta y
sobre Sociedades de 1988; en lo sucesivo,
«ICTA»). Conviene recordar brevemente las
disposiciones de dicha Ley pertinentes para
la interpretacion que se solicita,

I-10843
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13. El Reino Unido ha adoptado un régimen
de gravamen de los beneficios de la socieda-
des que somete a éstas a una obligacién
personal de contribuir. Asf, segtn el
articulo 8 de la ICTA, las sociedades
residentes en el Reino Unido estdn sujetas
al impuesto por la totalidad de sus beneficios
mundiales. Por consiguiente, los resultados
de sus sucursales y establecimientos perma-
nentes situados en el extranjero se integran
directamente en la base imponible de dicha
sociedades. A fin de evitar la doble imposi-
cién, dichas sociedades reciben un crédito
fiscal equivalente al importe de los impuestos
satisfechos por los beneficios obtenidos en el
extranjero. En cambio, las sociedades no
residentes solo estdn sujetas al impuesto
sobre sociedades en el Reino Unido por los
rendimientos obtenidos de fuente nacional,
que corresponden a los beneficios obtenidos
por sus establecimientos situados en el Reino
Unido.

14. La fiscalidad de los grupos de sociedades
sigue un régimen especial. Dentro de un
grupo, cada sociedad es gravada por sepa-
rado, por sus propios beneficios, con arreglo
al principio de personalidad aplicado en el
ambito fiscal. En Derecho fiscal britanico, no
existe en principio una consolidacién de los
resultados de las sociedades del grupo.

15. Sin embargo, existen dos mecanismos
que atenuan dicho principio. 10 En primer
lugar, las filiales extranjeras estdn autorizadas
a repartir beneficios en forma de dividendos

10 — Dejando aparte el régimen de las «<CFC» («controlled foreign
companies»), que permite, excepcionalmente y con ciertos
requisitos, incluir en los beneficios de la sociedad matriz
residente en el Reino Unido los beneficios de sus filiales
extranjeras, con independencia de cualquier reparto de
dividendos. La aplicacién de dicho régimen es objeto de
litigio en un asunto pendiente ante el Tribunal de Justicia
{Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas,
C-196/04),
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a la sociedad matriz residente en el Reino
Unido. En tal caso, se considera que todos
los beneficios repartidos por las filiales
fueron obtenidos por la sociedad residente
en el Reino Unido. La concesion de un
crédito fiscal permite evitar la doble impo-
sicién, En segundo lugar, se ha instaurado un
régimen especial para el tratamiento de las
pérdidas de los grupos de sociedades. Dicho
régimen, denominado «desgravacién de
grupo» («group relief») autoriza a cualquier
sociedad miembro de un grupo («sociedad
cedente») a ceder sus pérdidas a otro
sociedad del mismo grupo («sociedad solici-
tante»), de modo que esta dltima pueda
deducir tales pérdidas de sus beneficios
sujetos al impuesto. Sin embargo, a partir
de ese momento, la sociedad cedente pierde
por completo el derecho de utilizar a efectos
fiscales las pérdidas cedidas, y en particular
el derecho de compensar con ellas sus
beneficios de ejercicios posteriores. Este
régimen es el que se discute en el presente
procedimiento.

16. ;Qué objetivo persigue el régimen de
desgravacién de grupo? Limitar los efectos
negativos, desde el punto de vista fiscal, de la
constitucién de grupos de sociedades. Se
trata de evitar penalizar a las empresas que,
en vez de crear sucursales, deciden desarro-
llar su actividad constituyendo sociedades
filiales. El mecanismo de cesién de pérdidas
pretende precisamente garantizar que la
fiscalidad de los grupos de sociedades sea
lo més neutra posible, al permitir transmitir
los resultados negativos de una sociedad a
otra del mismo grupo dentro de un mismo
gjercicio fiscal.

17. Aunque este régimen neutraliza algunos
de los efectos derivados de la separacién
jurfdica de las sociedades en el seno del
grupo, 1o equipara las férmulas de gravamen
de los diferentes tipos de sociedades. A
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diferencia del régimen aplicable a las socie-
dades que disponen de establecimientos
permanentes, el régimen de grupos de
sociedades no entrafia un derecho a la
consolidacién fiscal. Un régimen de conso-
lidacidn fiscal significa que, a efectos fiscales,
los resultados de todas las empresas del
grupo, tanto positivos como negativos, son
absorbidos por los resultados de la sociedad
matriz. El grupo puede considerarse pues
una unidad fiscal perfecta, No ocurre asf en
el régimen de desgravacién de grupo, que
consiste inicamente en imputar a los resul-
tados de la sociedad matriz las pérdidas de
las filiales dentro de un mismo ejercicio
fiscal. Las filiales deben aceptar la cesién de
pérdidas y someterse, ademds, a la obligacién
de no trasladar a otros ejercicios fiscales las
pérdidas cedidas. Por lo tanto, aunque cabe
estimar que el régimen de desgravacién de
grupo trata al grupo de sociedades como una
entidad econémica real, no crea sin embargo
una unidad fiscal. Dentro de este régimen, las
filiales conservan, no sélo su autonomia
juridica, sino también una cierta autonomia
fiscal.

18. Los requisitos de aplicacién de dicho
régimen han ido evolucionando. En el
sistema creado por la ICTA, la aplicacién
de la desgravacion de grupo estaba supedi-
tada al requisito de que las sociedades en
cuestion fueran residentes en el Reino Unido.
Sin embargo, en la sentencia ICI, dicho
requisito se declaré contrario al
artfculo 43 CE, que garantiza Ia libertad de
establecimiento de las sociedades estableci-
das en la Comunidad.'' A raiz de dicha
sentencia se modificé la normativa britdnica,

11 — Sentencia citada en la nota 8.

de modo que pudieran acogerse a esta
desgravacién las sociedades no residentes
que desarrollaran actividades comerciales en
el Reino Unido por medio de una sucursal o
agencia. ' Segtin el nuevo articulo 402 de la
ICTA, sélo podrd concederse tal desgrava-
cién cuando tanto la sociedad cedente como
la sociedad solicitante cumplan el requisito
de ser «una sociedad [...] residente en el
Reino Unido o una sociedad no residente
que desarrolle una actividad comercial en el
Reino Unido por medio de una sucursal o
agencia». Se prohibe pues que se acojan a
este régimen las sociedades no residentes
que no desarrollen actividades econémicas
en el Reino Unido, como es el caso de las
filiales de M&S.

III. Andlisis

19. En resumen, son tres las cuestiones que
el érgano jurisdiccional remitente plantea en
este asunto al Tribunal de Justicia: ;Consti-
tuye una restriccién a la libertad de estable-
cimiento el hecho de impedir que una
sociedad con filiales en otros Estados miem-
bros se acoja al régimen de consolidacién
fiscal aplicable a una sociedad con sucursales
en otros Estados miembros? ;Constituye una
restriccion a la libertad de establecimiento el
hecho de impedir que una sociedad con
filiales en otros Estados miembros se acoja al
régimen de desgravacién de grupo aplicable
a una sociedad con filiales establecidas en el

12 — Sobre los detalles de Ja reforma, véase Hickley, 1J.B.,
«Worldwide Groups and UK Taxation after the Finance
Act 2000, European Taxation, 2000, p. 466,

I-10845
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mismo Estado miembro? En el supuesto de
que la normativa britdnica establezca una
restriccién contraria al Tratado, ;dicha
restriccién podifa estar justificada por razo-
nes legitimas, reconocidas por el Derecho
comunitario?

20. Las observaciones presentadas ante el
Tribunal de Justicia muestran una cierta
indecisién en cuanto al método que conviene
seguir para responder a estas cuestiones. Es
cierto que el Tribunal de Justicia ha hecho
evolucionar progresivamente su enfoque de
esta materia. No parece, por tanto, que esté
de més recordar brevemente los principios
sentados por el Tribunal de Justicia a fin de
interpretar las disposiciones fundamentales
del Tratado en materia fiscal. A la vista de los
resultados de este andlisis, me ocuparé
sucesivamente de las tres cuestiones plan-
teadas por el 6rgano jurisdiccional remitente.

A. Principios de interpretacion

1. Premisas

21. «Aunque, en el Estado actual del Dere-
cho comunitario, la materia de los impuestos
directos no estd incluida, como tal, en la
esfera de competencia de la Comunidad, no
es menos cierto que los Estados miembros
deben ejercer las competencias que conser-
van respetando el Derecho comunitario».
Esta formula, que se ha convertido en clasica,
es la que utilizé el Tribunal de Justicia en su
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sentencia de 14 de febrero de 1995, Schuma-
cker. 13

292. Con esta férmula, el Tribunal de Justicia
afirma que una competencia reservada a los
Estados miembros no es una competencia
ilimitada. Dicha competencia debe ejercerse
respetando los compromisos contraidos al
adherirse al Tratado CE, entre los que
destaca la prohibicién de restringir la liber-
tad de establecimiento de los naturales de un
Estado miembro en el territorio de otro
Estado miembro. Dicha libertad ha quedado
consagrada en el articulo 43 CE, que
constituye, segtin el Tribunal de Justicia,
«una de las disposiciones fundamentales del
Derecho comunitario».'* La libertad de
establecimiento garantiza a los nacionales
comunitarios el acceso a las actividades por
cuenta propia y su ejercicio, asi como la
constitucién y gestion de empresas, en
condiciones idénticas a las fijadas por la
legislacién del Estado miembro de estableci-
miento para sus propios nacionales, y, seglin
el articulo 48 CE, garantiza al mismo tiempo
a las sociedades constituidas con arreglo a la
legislacién de un Estado miembro y cuyo
domicilio social, administracién central o
centro de actividad principal se encuentre
dentro de la Comunidad, el derecho a ejercer
su actividad en el Estado miembro de que se
trate por medio de una filial, sucursal o
agencia.

13 — Asunto C-279/93, Rec. p. 1-225, apartado 21. Véase, como
mis reciente, J]a sentencia de 7 de septiembre de 2004,
Manninen (C-319/02, Rec. p. 1-7477), apartado 19.

14 — Sentencia de 11 de marzo de 2004, De Lasteyrie de Saillant
(C-9/02, Rec. p. 1-2409), apartado 40.

15 — Sentencia Saint-Gobain ZN, citada en la nota 9, apartado 35.
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23. Con esta misma férmula, el Tribunal de
Justicia precisa, ademds, el alcance de los
limites asi impuestos a los Estados miem-
bros. De ella se deduce, por una parte, que
los limites derivados del Derecho comunita-
rio sélo afectan a las competencias ejercidas
por los Estados miembros. Los Estados
miembros contindan siendo libres para
organizar y concebir su sistema fiscal '® y
para determinar si es necesario repartir entre
ellos su potestad tributaria. '’ Se deduce por
otra parte de esta férmula que, ante la falta
de armonizacién de las legislaciones nacio-
nales en este campo, las dificultades sufridas
por las empresas a causa de meras diferen-
cias fiscales entre los Estados miembros no
estan incluidas en el dmbito de aplicacién del
Tratado.'® En particular, constituye un
principio bien asentado que las diferencias
de trato resultantes de las disparidades
legislativas entre los Estados miembros no
constituyen discriminaciones prohibidas por
el Tratado. '°

24. Asi pues, no-cabe duda de que los
Estados miembros conservan, en principio,
amplias competencias en materia fiscal. %°
Sin embargo, los Estados miembros ya no
pueden hacer caso omiso de las limitaciones
a que estdn sujetos sus actos. Deben
esforzarse por verificar que las opciones
seleccionadas en materia fiscal prestan la

16 — Sentencia Bachmann, citada en la nota 7, apartado 23.

17 — Sentencia Saint-Gobain ZN, citada en la nota 9, apartado 57.
Véase igualmente la sentencia de 21 de marzo de 2002, Cura
Anlagen (C-451/99, Rec. p. 1-3193), apartado 40.

18 — Véase, por analogfa, a propdsito de normas técnicas, la
sentencia de 14 de julio de 1994, Peralta (C-379/92, Rec.
p. 1-3453), apartado 34. En este mismo sentido, en materia
fiscal, véase la sentencia de 12 de mayo de 1998, Gilly
(C-336/96, Rec. p. [-2793), apartado 47.

19 — En este sentido, la sentencia de 28 de junio de 1978, Kenny
(1/78, Rec. p. 1489), apartado 18. En el nuevo contexto de los
derechos del ciudadano europeo, véase, en el mismo sentido,
la sentencia de 15 de julio de 2004, Lindfors (C-365/02, Rec.
p. 1-7183), apartado 34.

20 — Véase, en general, la sentencia de 27 de febrero de 1985,
Italia/Comisién (55/83, Rec. p. 683), apartado 11.

debida atenci6n a sus eventuales consecuen-
cias para el buen funcionamiento del mer-
cado interior. En este contexto, la misién del
Tribunal de Justicia consiste en asegurarse
de que las «situaciones transnacionales», en
las que existe una relacién con el ejercicio de
las libertades de circulacién entre los Estados
miembros, no se encuentran en desventaja
como consecuencia de opciones selecciona-
das por el legislador nacional. *!

2. Estado de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia en materia de fiscalidad directa

25. En este dmbito, el afin de mantener un
equilibrio entre el respeto de las competen-
cias nacionales y las exigencias del mercado
interior incité primero al Tribunal de Justicia
a optar por un enfoque centrado en el
principio de no discriminacién por razén
de la nacionalidad. Con arreglo a dicho
enfoque, la libertad de establecimiento se
reduce en lo esencial a la norma del trato
nacional, segiin la cual los Estados miembros
deben aplicar a los nacionales de otros
Estados miembros el mismo trato fiscal que
a sus propios nacionales. *?

21 — Prefiero utilizar aqui el concepto de situaciones transnacio-
nales, en vez del concepto de situaciones u operaciones
transfronterizas, por las razones que expuse en los puntos 46
y siguientes de mis conclusiones en el asunto Carbonati
Apuani (sentencia de 9 de septiembre de 2004, C-72/03, Rec.
p. 1-8027). -

22 — Utilizando los términos del Tribunal de Justicia, el
artfculo 43 CE «tiene por objeto, esencialmente, aplicar, en
el dmbito de las actividades por cuenta propia, el principio de
igualdad de trato consagrado en el articulo [12 CEj»
(sentencia Royal Bank of Scotland, citada en la nota 9,
apartado 21).

I-10847



CONCLUSIONES DEL SR. POIARES MADURO — ASUNTO C-446/03

26. Durante mucho tiempo, dicho enfoque
ha coincidido con el enfoque general adop-
tado por el Tribunal de Justicia en materia de
libertad de establecimiento, >* con arreglo al
cual cualquier forma de discriminacion
directa o indirectamente relacionada con la
nacionalidad estaba prohibida,>* Sin
embargo, el Tribunal de Justicia abandoné
este enfoque en 1993. En su sentencia Kraus,
de 31 de marzo de 1993, el Tribunal de
Justicia dejé de interpretar el articulo 43 CE
en el sentido de que dnicamente imponia
una obligacién de no establecer discrimina-
cién alguna entre los nacionales de los
Estados miembros y reconocid, en efecto,
que «los articulos 48 y 52 se oponen a
cualquier medida nacional [...] que, aun
cuando sea aplicable sin discriminacion por
razén de la nacionalidad, pueda obstaculizar
o hacer menos atractivo el ejercicio, por
parte de los nacionales comunitarios, inclui-
dos los del Estado miembro autor de la
medida, de las libertades fundamentales
garantizadas por el Tratado». *® Ahora bien,
resulta interesante sefialar que el Tribunal de
Justicia tardé en aplicar esta jurisgrudencia al
4mbito de la fiscalidad directa. ”

27. En la actualidad, el Tribunal de Justicia
reconoce que pueden existir restricciones
fiscales a la libertad de establecimiento con
independencia de cualquier discriminacién
por razén de la nacionalidad. Asi, en su

23 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 21 de junio de 1974,
Reyners (2/74, Rec, p. 631), apartado 16, y de 18 de junio de
1985, Steinhauser (197/84, Rec. p. 1819), apartado 14. En sus
conclusiones de 18 de abril de 1991 en el asunto Collectieve
Antennevoorziening Gouda (sentencia de 25 de julio de 1991,
C-288/89, Rec. p. 1-4007), el Abogado General Tesauro
deduce todavia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
que la prohibicién de discriminaciones por razén de la
nacionalidad desempeiia «un papel absoluto y concluyente»
en materia de derecho de establecimiento (punto 13).

24 — En este sentido, véase en particular la sentencia Schumacke,
antes citada en la nota 13, apartado 26.
25 — Asunto C-19/92, Rec. p. 1-1663, apartado 32,

26 — En este sentido, véase el punto 17 de las conclusiones del
Abogado General Léger en el asunto Wielockx (sentencia de
11 de agosto de 1995, C-80/94, Rec. p. 1-2493).
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sentencia ICI ha declarado que, «si bien las
disposiciones relativas a la libertad de
establecimiento, segin su tenor literal, se
proponen en especial asegurar el disfrute del
trato nacional en el Estado miembro de
acogida, se oponen, asimismo, a que el
Estado de origen obstaculice el estableci-
miento en otro Estado miembro de uno de
sus nacionales o de una sociedad constituida
de conformidad con su legislacién». *

28. En todas las sentencias posteriores en las
que el Tribunal de Justicia ha estimado
necesario ir més alld de la regla del trato
nacional, la regla de la no discriminacién ha
seguido estando presente. *® Pero dicha regla
ya no estd ligada al criterio de la nacionali-
dad, sino que se basa principalmente en el
ejercicio del derecho a la libre circulacién. >
Lo que se critica en una medida nacional es
que imponga una desventaja especifica a los
operadores que desean circular o estable-
cerse en la Comunidad. Se trata pues de
combatir las discriminaciones contra los
nacionales comunitarios que desean invocar
los derechos que les confieren las libertades
de circulacion.

29. Aunque hay razones que explican que en
esta materia se dé preferencia al enfoque
basado en la no discriminacién por razén de

27 — Citada en la nota 8, apartado 21. Véase, ya, la sentencia de
27 de septiembre de 1988, Daily Mail y General Trust (81/87,
Rec. p. 5483), apartado 16.

28 — Véanse, entre otras, las sentencias X e Y, citada en la nota 8,
apartado 27; Bosal, citada en la nota 3, apartado 27; AMID,
citada en la nota 8, apartado 23; Lasteyrie de Saillant, citada
en la nota 14, apartado 45; y, en materia de libre circulacién
de capitales, [as sentencias de 6 de junio de 2000, Verkooijen
(C-35/98, Rec. p. 1-4071), apartado 34; Manninen, citada en
la nota 13, apartado 22, y la sentencia de 15 de julio de 2004,
Lenz (C-315/02, Rec. p. 1-7063), apartado 20. :

29 — En este sentido, véase el punto 21 de las conclusiones del
Abogado General Fennelly en el asunto Graf (sentencia de
97 de enero de 2000, C-190/98, Rec. p. 1-493),
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la nacionalidad, nada permite afirmar que
sea el tnico aceptable. Es cierto que ha
podido crearse la impresién de que dicho
enfoque respeta mejor la integridad de los
sistemas fiscales nacionales. Se ha afirmado
asi que no supone para éstos limitaciones
mayores que las ya aceptadas en Derecho
fiscal internacional.®® Aparentemente, en
efecto, tal enfoque est4 préximo a la cldusula
de no discriminacién recogida en todos los
convenios fiscales internacionales. *! En cual-
quier caso, algunos afirman que presenta un
aspecto menos severo que la nocién de mera
restriccién de la libertad de establecimiento.

30. Sin embargo, este andlisis es erréneo. La
proximidad que asi se establece es mds
formal que real. De hecho, existe una gran
distancia entre el enfoque restrictivo de Ia no
discriminacién utilizado en los convenios
fiscales internacionales y la aplicacién exten-
siva del mismo llevada a cabo por el Tribunal
de Justicia en su jurisprudencia fiscal. Buena
prueba de ello es la jurispradencia Schuma-
cker, segilin la cual debe prestarse especial
atencién a las «diferencias objetivas»entre las
situaciones que se estin considerando,3?
Lejos de contentarse con una distincién
formal entre residentes y no residentes, el
Tribunal de Justicia pide que los Estados

30 — Véase, sobre cste punto, el andlisis critico de Wattel, J,
«The EC Court’s Attempts to Reconcile the Treaty Freedoms
with International "Tax Lawn, Commion Market Law Review,
1996, p. 223,

31 — Asi, el modelo de Convenio fiscal de ]a OCDE sobre la renta y
el patrimonio, en la version publicada el 29 de abril de 2000,
dispone, en su artfeulo 24, apartado 1, que «los nacionales de
un Estado Contratante no serdn sometidos en el otro Estado
Contratante a ningin impuesto u obligacién relativa al
mismo que no se exijan o que sean més gravosas que aquéllos
a los que estén o puedan estar sometidos los nacionales de
este otro Estado que se encucntren en las mismas
condiciones, en particular con respecto a la residencian
[traduccién no oficial].

32 — Sentencia citada en la nota 13, apartado 37. En este mismo
seatido, véanse la sentencia Wiclockx, citada en Ia nota 26, y
Ia sentencia de 27 de junio de 1996, Asscher (C-107/94, Rec.
p. 1-3089).

miembros tomen en consideracién la situa-
cién real de las personas de que se trate. De
este modo, el principio comunitario de no
discriminacién resulta mucho mads restrictivo
de lo que se exisge en general en los
convenios fiscales,

31. Conviene afadir que reducir la libertad
de establecimiento tnicamente a la regla de
la no discriminacién por razén de la
nacionalidad entrafia, en la prictica, dos
graves defectos.

32. En primer lugat, no resulta facil desde un
punto de vista técnico controlar el cumpli-
miento de dicha regla. Para ello es preciso
demostrar que las situaciones de que se trata
son comparables. Ahora bien, sigue siendo
vélido el principio de que, «en materia de
impuestos directos, la situacién de los
residentes y la de los no residentes en un
Estado no son comparables, por lo gene-
ral».** En el supuesto de que la comparacién
sea fundada, serd preciso examinar a conti-
nuacién la finalidad de la medida controver-
tida, antes de comprobar que la diferencia
establecida por dicha medida es necesaria
para alcanzar el objetivo perseguido por ésta
y que su aplicacién guarda la debida
proporcién con la diferencia observada entre
las situaciones de que se trata. Tal operacién
exige valoraciones delicadas y obliga a
considerar las razones que justifican la
medida en la propia fase de determinacién
de la existencia de discriminacién; ademds,
resulta particularmente ardua en el caso de
una restricciéon impuesta por un Estado

33 — En este sentido, véase ‘Terra, BJ.M., y Wattel, )., Ewropean
Tax Law, Deventer, 3° ed, 2001, p. 46.

31 — Véase, como mds reciente, la sentencia de 1 de julio de 2004,
Wallentin (C-169/03, Rec. p. 1-6443), apartado 15.
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miembro a uno de sus nacionales que haya
ejercido o desee ejercer los derechos que le
confieren las libertades fundamentales. En tal
caso, la comparacién debe efectuarse entre
nacionales de un mismo Estado miembro,
segin continden residiendo en el mismo o
circulen en la Comunidad. Este es el caso en
el presente asunto, en el que la discrimina-
cién alegada se refiere a la situacién de dos
sociedades matrices residentes en el Reino
Unido, cuya situacién s6lo se diferencia por
el lugar de establecimiento de sus filiales.

33. En segundo lugar, dicho enfoque pro-
voca cierta confusidn en el sistema de las
razones que justifican las normativas capaces
de obstaculizar la libertad de circulacion. El
Abogado General Léger tuvo ya la oportuni-
dad de recordar que, en materia fiscal, el
Tribunal de Justicia admite que «las norma-
tivas nacionales discriminatorias pueden
justificarse por razones imperiosas de interés
general, distintas de las que figuran en el
Tratado, y, en particular, en aras de la
coherencia del sistema tributario».?® Ahora
bien, tales sentencias contradicen una linea
jurisprudencial més general, también seguida
en materia fiscal,®® que afirma que una
medida discriminatoria s6lo puede encontrar

35 — Conclusiones presentadas en el asunto Wielockx, citadas en
la nota 26, punto 31 (véase la jurisprudencia que allf se cita).
En este mismo sentido, véase el punto 49 de las conclusiones
del Abogado General Tesauro en el asunto Decker (sentencia
de 28 de abril de 1998, C-120/95, Rec. p. 1-1831),

36 — Véase, por ejemplo, la sentencia Royal Bank of Scotland,
citada en la nota 9, apartado 32. En las conclusiones que
present6 en dicho asunto, el Abogado General Alber explica
sin embargo la jurisprudencia citada en la nota anterior por el
hecho de que las medidas controvertidas constitufan
discriminaciones indirectas, Por principio, las discriminacio-
nes directas no pueden justificarse por razones imperiosas de
interés general (punto 39).
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justificacién en las excepciones expresa-
mente establecidas en el Tratado.® Serfa
atil que el Tribunal de Justicia pusiera fin a
estas incertidumbres. *®

34. Con independencia de las consideracio-
nes précticas, estimo que el principio de no
discriminacién por razén de la nacionalidad
no es suficiente para proteger todos los
objetivos que impone el establecimiento de
un mercado interior. Este Gltimo pretende
garantizar a los ciudadanos de la Unién todas
las ventajas inherentes al ejercicio efectivo de
las libertades de circulacién. Constituye por
tanto una de las dimensiones de la ciudada-
nfa europea, su dimensi6n transnacional.

35. Todas estas razones explican la necesi-
dad de recurrir en materia fiscal a un
concepto de restriccién a la libertad de
establecimiento idéntico al que se aplica en
otras materias, Asi, deben considerarse
restricciones «todas las medidas que prohi-
ban, obstaculicen o hagan menos interesante
el ejercicio de dicha libertad».?® Sin
embargo, sigue siendo necesario concretar
este concepto en el marco de las diferentes

37 — Véase, en primer lugar, en materia de libre circulacién de
mercancfas, la sentencia de 17 de junio de 1981, Comisién/
Irlanda (113/80, Rec. p. 1625), apartado 11. Es cierlo no
obstante que, en este mismo ambito, la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia ofrece ejemplos de razonamientos que
no siguen dicho principio: véase, en materia de residuos, la
sentencia de 9 de julio de 1992, Comisién/Bélgica (C-2/90,
Rec. p. 1-4431).

38 — Véanse, a este respecto, las propuestas formuladas por el
Abogado General Jacobs en sus conclusiones en el asunto
Danner (sentencia de 3 de octubre de 2002, C-136/00, Rec.
p. 1-8147).

39 — Véanse, como mds recientes, la sentencia de 5 de octubre de
2004, CaixaBank France (C-442/02, Rec. p. 1-8961), apar-
tado 11, y el auto de 17 de febrero de 2005, Mauri (C-250/03,
Rec. p. 1-1267), apartado 40,
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libertades de circulacién,*® pero teniendo
presente al mismo tiempo la especial natu-
raleza de las materias a las que dichas
libertades deben aplicarse.

36. Asi, en el presente asunto, es necesario
tener en cuenta el especial respeto que
merecen las competencias fiscales de los
Estados miembros. Pues bien, soy de la
opinién de que la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia ofrece ya los instrumentos de
valoracién necesarios a estos efectos: por una
parte, unos criterios equilibrados en materia
de restriccién y, por otra, un concepto de
justificacién basado en la coherencia de los
lx;egm}ﬁnes fiscales de los Estados miem-
r0S.

3. Los criterios en materia de restriccion de
la libertad de establecimiento

37. En un mercado interior «caracterizado
por la supresidn, entire los Estados miem-
bros, de los obstéculos a la libre circulacién
de mercancias, personas, servicios y capita-
les», ** los Estados miembros ya no son libres
de ignorar los condicionamientos que esto
supone para la determinacién y la aplicacién
de sus politicas nacionales. En este contexto,
la misi6n del Tribunal de Justicia no consiste
en enzarzarse en una lucha contra toda
norma nacional que produzca un efecto

40 — En favor de un enfoque espec{fico en materia de libertad de
establecimiento, véase Mischo, J., «Les restrictions 2 la liberté
d’établissement: la nécessité d'une clarification», Mélanges en
honmmage & F. Schockweiler, Nomos, Baden-Baden, 1999,
p. 45,

H — Véanse los puntos 65 y ss. de estas conclusiones.

42 — Articulo 3 CE, apartado 1, letra c).

indirecto o meramente aleatorio sobre el
ejercicio de las libertades de circulacién. *3
No corresponde a este Tribunal controlar las
opciones politicas seleccionadas por los
Estados miembros. El control jurisdiccional
de las medidas capaces de prohibir, obstacu-
lizar o hacer menos interesante el ejercicio
de las libertades de circulacién tiene en
realidad como objetivo garantizar que las
opciones seleccionadas toman en considera-
cién sus eventuales repercusiones sobre las
situaciones de cardcter transnacional. Es
preciso evitar que las politicas adoptadas
desemboquen en un trato menos favorable
para las situaciones transnacionales que para
las situaciones meramente nacionales. Estos
son, a mi juicio, el objetivo y el marco del
control, Sélo dicha interpretacién me parece
capaz de conciliar el principio de respeto de
las competencias estatales y la proteccién del
objetivo de establecer un mercado interior en
el que se protejan los derechos de los
ciudadanos europeos.

38. Dicho marco de interpretacién no pro-
porciona en si mismo un criterio concreto
aplicable al andlisis de las restricciones a las
libertades de circulacién. Sin embargo, podr4
servir de guia en la explicacién e interpre-
tacién de los criterios sentados por el
Tribunal de Justicia.

39. Por lo demds, resulta evidente que los
diferentes criterios derivados de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia encajan en

43 — Véanse, en este sentido, las conclusiones del Abogado
General Tizzano en el asunto CaixaBank France, citado en
la nota 39.
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este marco de interpretacion. Asi ocurre con
el criterio de no discriminacién por razén de
la nacionalidad,** con el criterio de la
imposicion de costes adicionales a los
ciudadanos comunitarios %> o con el criterio
del acceso al mercado.”® Estos distintos
criterios son aplicables en circunstancias
diferentes. Pero todos provienen de una
misma idea, que a mi juicio es la siguiente:
impedir que los Estados miembros creen o
mantengan en vigor medidas que favorezcan
al comercio interior en perjuicio del comer-
cio intracomunitario. Una restriccién de esta
indole puede adoptar diversas formas. Puede
ser la consecuencia de una discriminacion en
favor de los nacionales. Puede también ser el
resultado de una medida que proteja las
posiciones adquiridas por los agentes econd-
micos establecidos en el mercado nacional,
restringiendo la entrada de nuevos competi-
dores. Dicha restriccién puede derivarse
igualmente de una normativa que haga mis
dificil el comercio entre Estados miembros
que el comercio en el interior de un Estado
miembro. ¥

40. A mi juicio, al afirmar su intencién de
perseguir «todas las medidas que prohiban,
obstaculicen o hagan menos interesante el
ejercicio de las libertades de circulacién», el
Tribunal de Justicia se estd refiriendo a una
restriccién del comercio intracomunitario de

44 — Véase, por ejemplo, la sentencia Comisién/Francia, citada en
la nota 7,

45 — Véase, por ejemplo, la sentencia de 6 de julio de 1995, Mars
(C-470/93, Rec. p. 1-1923).

46 — Véase, por ejemplo, la sentencia CaixaBank France, citada en
Ia nota 39.

47 — Véase, por ejemplo, en materia de libre prestacion de
servicios, la sentencia de 26 de junio de 2001, Comisién/
Portugal (C-70/99, Rec. p. 1-4845), apartados 25 a 27.
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tales caracteristicas, Recordemos a este
respecto que no toda restriccion de la
libertad econdémica o comercial constituye
una restriccién al ejercicio de las libertades
de circulacién.®® De hecho, esta ultima
conlleva siempre un cierto tipo de «discri-
minacién», nacida del hecho de que los
Estados miembros elaboran sus medidas sin
tener en cuenta los efectos que producirn
en las situaciones transnacionales. Estas
tltimas restricciones son las tnicas que
prohibe el Tratado.

B. Aplicacién de los criterios en materia de
restriccion de la libertad de establecimiento

41. En el presente asunto se formula una
doble critica contra la normativa fiscal
britdnica: se afirma asi, por una parte, que
no concede las mismas ventajas a las
sociedades matrices segiin tengan en el
extranjero filiales o sucursales y, por otra,
que resulta menos favorable para los grupos
de sociedades que deseen establecerse en el
extranjero que para los grupos residentes en
el Reino Unido. Si se quieren aplicar
correctamente los criterios sentados por el
Tribunal de Justicia, es preciso distinguir
bien estas dos cuestiones.

48 — En este sentido, véanse la sentencia de 24 de noviembre de
1993, Keck y Mithouard (asuntos acumulados C-267/91 y
C-268/91, Rec. p. 1-6097); las conclusiones del Abogado
General Tesauro en el asunto Hiinermund y otros (sentencia
de 15 de diciembre de 1993, C-292/92, Rec. p. 1-6787), y las
conclusiones del Abogado General Tizzano en el asunto
CaixaBank France, citado en la nota 39, puntos 62 y 63.
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1. Sobre la desventaja relacionada con la
eleccién de la forma juridica del estableci-
miento extranjero

42. Una parte de la primera pregunta
formulada por la High Cowrt of Justice en
este asunto se refiere a la desventaja que
supone para M&S su decision de instalar en
otros Estados miembros establecimientos
que adoptan la forma de filiales, y no de
sucursales.

43. Recordemos que el Tribunal de Justicia
ha reconocido ya que la libertad de estable-
cimiento podia conllevar la obligacién de no
establecer discriminaciones entre las dife-
rentes formas de establecimiento que pueden
escoger los operadores econémicos. Esto es
lo que parece deducirse, en particular, de la
sentencias Comisién/Francia, ™ Royal Bank
of Scotland® y Saint-Gobain ZN®’. Pero
conviene poner de relieve que, en dichos
asuntos, la normativa nacional controvertida
ponfa en un mismo plano, a efectos tributa-
rios, las diferentes formas de los estableci-
mientos que se analizaban,

44. En el primer asunto, la normativa
francesa criticada regulaba los requisitos de
atribucién de un crédito fiscal, denominado
«avoir fiscal», a los perceptores de dividen-
dos distribuidos por sociedades francesas.
Pues bien, quedd acreditado que, en cuanto a
las condiciones y modalidades de tributacién

49 — Citada en la nota 7.
50 — Citada en la nota 9.

de los beneficios, el sistema francés no
establecfa diferencia alguna entre las socie-
dades francesas y las sucursales y agencias
francesas de sociedades extranjeras. En tales
circunstancias, regidas por el principio de
territorialidad del impuesto, procedia tratar
también del mismo modo ambas formas de
establecimiento a efectos de concesién del
crédito fiscal. En este contexto, el Tribunal
de Justicia afirmé que «la libre eleccién [de la
forma juridica apropiada para el ejercicio de
sus actividades econémicas en otro Estado
miembro] no debe ser limitada por disposi-
ciones fiscales discriminatorias». !

45. En el asunto Royal Bank of Scotland, en
el que se criticaba la normativa helénica
relativa al impuesto sobre los beneficios de
las sociedades, el Tribunal de Justicia
comenzd por recordar que, «por lo que se
refiere a la forma de determinacién de la base
imponible, la legistacion fiscal helénica no
establece, entre las sociedades que tengan su
domicilio en Grecia y aquellas que, aun
teniendo su domicilio en otro Estado miem-
bro, posean un establecimiento permanente
en Grecia, una distincién que permita
justificar una diferencia de trato entre los
dos grupos de sociedades». Aunque unas y
otras estaban sometidas en Grecia a obliga-
ciones fiscales distintas, quedé acreditado
que el modo de determinar ta base imponible
era idéntico. Por lo tanto, toda diferencia en
el tipo impositivo resultaba prohibida y la
alegacién basada en la diferencia de forma
juridica no podia ser acogida. 52

51 — Apartado 22 de la sentencia Comisién/France, citada en la
nota 7.

52 — Apartados 29 y 30 de la sentencia Royal Bank of Scotland,
citada en la nota 9,
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46. En el tercero de los asuntos, Saint-
Gobain ZN, el Tribunal de Justicia declaré
en este mismo sentido que «la diferencia de
trato de que son objeto las sucursales de
sociedades no residentes respecto de las
sociedades residentes asf como la restriccién
de la libertad de eleccién de la forma del
establecimiento secundario deben analizarse
como una dnica y misma infraccién de los
articulos 52 y 58 del Tratado».®® La norma-
tiva alemana reservaba ciertas ventajas fisca-
les en materia de tributacién de las partici-
paciones o de la distribucién de dividendos
tinicamente a las sociedades residentes en
Alemania, denegéndolas a las sociedades no
residentes con sucursales en Alemania.
Ahora bien, dicha diferencia de trato era
discriminatoria ya que, por lo que se refiere
al caricter imponible de la percepcién de
dividendos en Alemania, las sociedades
_ residentes y las no residentes se encontraban
en situaciones objetivamente comparables. >

47. En todos estos supuestos se observa
claramente que la discriminacién relacio-
nada con la forma de establecimiento elegida
es indisociable de la discriminacién en
funcién de lugar de residencia elegido. Ello
se debe a que el Estado de que se trataba
habia optado por poner en un mismo plano,
a efectos de tributacién en su territorio, las
diferentes formas de establecimiento. En tal
caso, si aun asi se constata una diferencia de
trato, dicha diferencia disimula en realidad
una discriminacién por razén de la naciona-
lidad de las sociedades titulares de dichos
establecimientos.

53 — Apartado 44 de la sentencia, citada en la nota 9.
54 — Apartado 48,
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48, En el presente asunto, es cierto que los
regfmenes fiscales aplicables a las sucursales
y a las filiales extranjeras son distintos. Sin
embargo, esta diferencia de trato no se debe
tinicamente a que unas y otras estén
sometidas a obligaciones fiscales distintas,
sino que se deriva de la propia organizacion
del sistema britdnico de tributacién de las
sociedades. En dicho sistema existe una
relacién directa entre la diferencia de trato
fiscal y la eleccién de la forma juridica del
establecimiento secundario. Los grupos de
sociedades no tienen derecho al régimen de
consolidacién fiscal que se aplica a los
rendimientos de los establecimientos perma-
nentes. A este respecto, el régimen de
desgravacién de grupo, pese a constituir un
mecanismo que atenta el principio del
gravamen separado de las sociedades del
grupo, no hace que la situacién de las filiales
quede asimilada a la de la sucursales. En
efecto, en dicho régimen, la cesién de
pérdidas recibe un trato especial; no existe
una tributacién conjunta consolidada. Esto
es una consecuencia del hecho de que las
filiales son tratadas en todo momento como
entidades juridicas y fiscales independientes.
De ello se deduce que lo que constituye una
diferencia en el trato de estos dos tipos de
establecimiento no es tinicamente la pérdida
de una ventaja especifica como resultado de
la decisién de optar por la filial como forma
de establecimiento en el extranjero. Dicha
diferencia proviene de la diferencia existente
entre los regimenes fiscales aplicables a las
diversas formas de establecimiento.

49, Ahora bien, las disposiciones sobre
libertad de establecimiento no prohiben
aplicar un trato fiscal diferente a personas
fisicas o juridicas que se encuentren en
situaciones juridicas distintas. Tales disposi-
ciones no tienen como objetivo imponer una
uniformidad a los regimenes aplicables a las
diferentes formas de establecimiento. En el
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contexto que aqui analizamos, tinicamente
tratan de garantizar que el ejercicio del
derecho de establecimiento en la Comunidad
serd neutro desde el punto de vista fiscal.
Cualquier otra solucién llevarfa a poner en
entredicho los regimenes tributarios mads
estrictos de los Estados miembros, incluso
en el supuesto de que no contuvieran
referencias especificas a ninguna situacién
transnacional. No puede ser éste el propdsito
de las normas del Tratado relativas a la libre
circulacion.

50. Por lo demds, estimo que ha quedado
acreditado que la normativa fiscal britdnica
no prohibe a las empresas britdnicas implan-
tarse en otros Estados miembros a través de
filiales. Por lo tanto, la tinica cuestién
pertinente en el presente asunto es la de si
el hecho de implantarse en otro Estado
miembro a través de filiales entrafia para el
grupo de sociedades y para su sociedad
matriz, residente en el Reino Unido, una
desventaja especial que no existirfa si esta
tiltima decidiera establecer sus filiales en su
pafs de residencia,

2. Sobre la desventaja relacionada con el
lugar de establecimiento de las filiales

51. La jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia ensefia que la denegacién de una ventaja
fiscal puede constituir una restriccién con-
traria al Tratado si resulta que estd relacio-
nada principalmente con el ejercicio del
derecho de establecimiento, %

55 — Véanse, en este sentido, la sentencia de 13 de abril de 2000,
Baars (C-251/98, Rec., p. 1-2787), apartados 30 y 31, y la
sentencia Asscher, citada en Ja nota 32, apartado 42,

52. Aunque las cuestiones planteadas por el
6rgano jurisdiccional remitente Gnicamente
se refieren a la situacién de la sociedad
matriz, demandante en el procedimiento
principal, es la situacién del grupo la que
debe tomarse en consideracién para deter-
minar si una normativa como la que aqui se
examina es compatible con la libertad de
establecimiento. A este respecto, no cabe
duda de que la aplicacién del régimen
britdnico de desgravacién de grupo consti-
tuye una ventaja fiscal para el grupo de
sociedades que disfruta de ella. La ventaja
obtenida por la sociedad solicitante, destina-
taria de Ia cesién de pérdidas, no es sino una
consecuencia de la ventaja concedida al
grupo, que ve reducido el beneficio imponi-
ble de sus sociedades en un ejercicio fiscal
dado. Ahora bien, con arreglo a Ia normativa
nacional criticada, un grupo cuyo estableci-
miento principal se encuentre en el Reino
Unido y quiera crear filiales en otro Estado
miembro perderd dicha ventaja, En las
circunstancias del presente asunto, dicha
ventaja fue denegada unicamente porque
M&S cjercié su derecho a la libertad de
establecimiento.

53. En este caso, resulta ficil calificar dicha
restriccién. Se trata de un tipo de restriccién
conocido por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, pues ya ha sido tratado en una
serie de sentencias que prohiben cualquier
medida de un Estado miembro que restrinja
a los nacionales de dicho Estado el uso de las
facilidades para desplazarse libremente den-
tro de la Comunidad.”® La denegacién
impugnada en el presente asunto constituye

56 — Véanse, en este sentido, las sentencias de 31 de enero de
1984, Luisi y Casbone (asuntos acumulados 286/82 y 26/83,
Rec. p. 377); de 7 de julio de 1988, Stanton (143/87, Rec.
p- 3877); Daily Mail y General Trust, citada en la nota 27; de
7 de julio de 1992, Singh (C-370/90, Rec. p. 1-4265); de 26 de
enero de 1999, Terhoeve (C-18/95, Rec. p. 1-345), y de 11 de
julio de 2002, D'Hoop (C-224/98, Rec. p. 1-6191).
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una «restriccién a la salida», caracterizada
por el hecho de someter a un trato
desfavorable a las sociedades que desean
crear filiales en otros Estados miembros.
En esta fase del razonamiento, carece de
importancia determinar si las filiales de M&S
obtienen otras ventajas de su instalacién en
los correspondientes Estados de acogida.
Basta con hacer constar que la normativa
britinica crea por si sola un obsticulo que
puede disuadir de crear filiales en otros
Estados miembros a las sociedades estable-
cidas en el Reino Unido.

54. Por lo tanto, tampoco es preciso analizar
la cuestién de si dicha normativa constituye
una forma indirecta de discriminacién por
razén de la nacionalidad. Una vez acreditado
que la medida controvertida constituye un
obstaculo, es intil preguntarse, como hacen
las diferentes partes del litigio, si la situacién
de las filiales no residentes con respecto a la
sociedad matriz, cuando distribuyen a ésta
una parte de sus beneficios, es comparable a
la situacién de las filiales establecidas en el
Reino Unido.

55. En cambio, falta por comprobar adn si el
Derecho comunitario permite justificar tal
restriccién. Constituye en efecto jurispru-
dencia reiterada que el articulo 43 CE no
prohibe las medidas restrictivas que persigan
un objetivo legitimo compatible con el
Tratado y estén justificadas por razones
imperiosas de interés general. Tampoco debe
olvidarse que, en tal supuesto, es preciso

57 — Véanse las conclusiones del Abogado General Tesauro en el
asunto ICI, citado en la nota 8, punto 18.
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ademds que la medida sea adecuada para
garantizar la realizacién del objetivo de que
se trate y no vaya mds alld de lo necesario
para alcanzarlo. *®

C. Biisqueda de una justificacion de la
medida restrictiva

56. Procede comenzar por rechazar la ale-
gaci6n del Gobierno aleman segtin la cual no
cabe admitir que el Estado de que se trate
tome en consideracién las pérdidas, pues ello
darfa lugar a una reduccioén de sus ingresos
fiscales y, provocarfa, por tanto, importantes
dificultades presupuestarias para dicho
Estado miembro. El Tribunal de Justicia ha
afirmado en reiteradas ocasiones que «la
reduccién de ingresos fiscales no puede
considerarse una razén imperiosa de interés
general susceptible de ser invocada para
justificar una medida contraria, en principio,
a una libertad fundamental». *

57. En cambio, es preciso analizar con
mayor atencién las alegaciones basadas en
el peligro de una pérdida de competencias o
de una pérdida del control de su sistema
fiscal por parte del Estado de que se trate.
Dos son las justificaciones que se invocan en
este sentido: una se basa en la aplicacién del
principio de territorialidad fiscal y la otra en
la necesidad de garantizar la coherencia del
sistema fiscal briténico.

58 — Sentencia Futura Participations y Singer, citada en la nota 8,
apartado 26.

59 — Véase, en particular, la sentencia Manninen, citada en la nota
13, apartado 49.
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1. La justificacién basada en el principio de
territorialidad fiscal

58. El Gobierno del Reino Unido sostiene
que la denegacién de la ventaja fiscal
controvertida respeta el principio de territo-
rialidad, admitido en la prictica fiscal
internacional y reconocido por la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia. Segiin este
Gobierno, dicho principio significa que no le
es posible conceder ventajas fiscales all{
donde no dispone de potestad tributaria.
Como no tiene potestad alguna para gravar
los ingresos de las filiales no residentes en el
Reino Unido, no le es posible tener en cuenta
las pérdidas de dichas filiales para conceder
una ventaja fiscal al grupo al que pertenecen.
Deduce de ello que la desgravacién sélo
puede aplicarse a las sociedades establecidas
en su territorio o que ejerzan en él una
actividad econémica.

59. Este razonamiento revela una interpre-
tacién errénea del principio comunitario de
territorialidad. Es cierto que, en su sentencia
Futura Participations y Singer, ® el Tribunal
de Justicia reconocié que el principio de
territorialidad fiscal es aplicable en Derecho
comunitario. Partiendo de esta base, el
Tribunal de Justicia estimé que no entrafiaba
una discriminacién contraria al Tratado un
régimen luxemburgués en el que la compen-
sacién de pérdidas solicitada por un sujeto
pasivo que tenga una sucursal en este Estado
miembro sin haber establecido en él su
residencia estaba supeditada al requisito de
que dichas pérdidas guardasen relacién

60 — Citada en la nola 8.

econdmica con los rendimientos obtenidos
por el sujeto pasivo en dicho Estado.

60. Sin embargo, no debe alterarse el sentido
exacto que el Tribunal de Justicia ha querido
atribuir a este principio. Al mencionarlo, el
Tribunal de Justicia se limitaba a reconocer
la necesidad de tener en cuenta los condi-
cionantestes resultantes de la coexistencia de
las soberanias fiscales de los Estados miem-
bros. ®' Dichos condicionantes obligan a cada
Estado miembro a encontrar un terreno de
acuerdo con las soberanfas fiscales que
compiten con la propia.®* Conforme a las
exigencias del Derecho internacional, el
ejercicio de una competencia fiscal por parte
de cualquier Estado miembro requiere un
criterio de conexién, ya sea la nacionalidad
de sujeto pasivo, ya la localizacién en el
territorio de este Estado de los rendimientos
imponibles. De ello se deduce que, aunque
un Estado puede imponer una obligacién
personal de contribuir a los contribuyentes
residentes en su territorio, sélo puede
someter a gravamen a los contribuyentes
extranjeros por los rendimientos localizados
en su territorio. Asf, en su sentencia Royal
Bank of Scotland, el Tribunal de Justicia
precisé que el hecho de que las sociedades
residentes en Grecia y las sociedades no
residentes que ejerzan una actividad econé-
mica en Grecia no estén sujetas a la misma
obligacién fiscal es una mera consecuencia
«de la soberantfa fiscal limitada del Estado de

61 — Sobre los limites de la soberanfa fiscal de los Estados
micmbros, véase igualmente la sentencia Gilly, citada en la
nota 18, apartado 48.

62 — «El Estado polftica y fiscalmente soberano puede por tanto
ejercer una potestad tributaria absoluta dentro su tervitorio,
que constituye, por asl decirlo, su colo de caza; en particular,
puede decidir que en dicho territorio coexistan dos o més
sistemas fiscales dotados de una awtonomfa mis o menos
amplia y cuyas velaciones mutuas se regirdn, en su caso, por
canvenios o acuerdos de Derecho meramente interno, A la
inversa, el Estado no puede cjercer potestad tributaria alguna
fuera de su territorio. Estos son los aspectos positivo Yy
negativo del concepto de soberan(a fiscal» JGcsl, G., y Texier,
G., Droit fiscal international, PUF, Paris, 2* ed., 1990, p. 17).
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origen de la renta en relacién con la del
Estado de domicilio de la sociedad». ®* Ahora
bien, el Derecho comunitario no pretende
poner en cuestién los limites intrinsecos de
toda potestad tributaria ni perturbar el
sistema de reparto de las competencias
tributarias entre los Estados miembros, y
tampoco estd habilitado para hacerlo. Recor-
demos que, al no existir una armonizacién
comunitaria, el Tribunal de Justicia no es
competente para inmiscuirse en la concep-
cidn y organizacion de los sistemas fiscales de
los Estados miembros, 5

61. En el asunto Futura Participations y
Singer, antes citado, se cuestionaba la
organizacién del impuesto sobre la renta en
Luxemburgo. En el sistema luxemburgués,
las pérdidas pueden utilizarse para compen-
sar los beneficios posteriores de los sujetos
pasivos del impuesto. Ahora bien, con
arreglo a normas de Derecho Internacional
bien consolidadas, ningin Estado miembro
es competente para someter a gravamen los
rendimientos de origen extranjero de los
contribuyentes no residentes. Por consi-
guiente, dicho Estado miembro se negaba a
compensar las pérdidas de origen extranjero
de dichos contribuyentes. Asi, exigia como
requisito acreditar una relacién econémica
entre las pérdidas compensadas y los rendi-
mientos obtenidos en el Estado de tribu-
tacién. Dicho requisito resultaba perfecta-
mente justificado. Se derivaba, de hecho, de
la necesidad de coordinar las potestades
tributarias del Estado de tributacién y del
Estado de establecimiento de un mismo
contribuyente.

62. El principio de territorialidad fiscal
previene los conflictos de competencias
fiscales entre los Estados miembros. No

63 — Citada en la nota 9, apartado 29.

64 — Véase la sentencia Bachmann, citada en la nota 7,
apartado 23.

I-10858

puede ser invocado por los Estados miem-
bros para eludir sus obligaciones comunita-
rias. En Derecho comunitario, el respeto de
la soberantia fiscal no puede entenderse como
la expresion de un principio de «autarqufa
fiscal». Al firmar el Tratado, los Estados
miembros aceptaron someterse a un régimen
de libre circulacién de las personas en el
interior de la Comunidad, que genera unas
limitaciones especificas, obligando en espe-
cial a los Estados miembros a tomar en
consideracion las situaciones transnacionales
en la aplicacién de sus regimenes fiscales y a
adaptar en consecuencia dichos regimenes.

63. Dadas estas circunstancias, el Reino
Unido no puede alegar que la concesién de
una ventaja fiscal estd supeditada a la
existencia de una potestad tributaria corre-
lativa y a la posibilidad de que la misma
produzca un rendimiento. Tal interpretacion
viola el principio fundamental de la libertad
de establecimiento. En esta fase del razona-
miento, lo nico que importa es determinar
si la concesién de dicha ventaja fiscal puede
poner en peligro la coexistencia de las
soberanfas fiscales de los Estados miembros.
Pues bien, en el presente asunto, nada
impide que el Reino Unido permita que las
sociedades matrices con filiales no residentes
se acojan también a la desgravacién de
grupo. En efecto, la solicitud se inscribe en
el marco de un régimen de tributacion de
grupos de sociedades adoptado por el Reino
Unido, y se refiere, no a la tributacién de un
tinico contribuyente que reside en el extran-
jero y ejerce allf su actividad principal, sino a
una cesion de pérdidas entre sociedades
pertenecientes a un mismo grupo. % Dentro
del grupo, la solicitud ha sido formulada por

65 — Véase, en este mismo sentido, la sentencia Bosal, citada en la
nota 3, apartados 38 a 40.
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la sociedad matriz residente en el Reino
Unido, que, en su condicién de tal, estd
sujeta a una obligacién personal de contri-
buir en dicho pafs.®® La competencia fiscal
de dicho Estado miembro carece de limites
en lo que a ella respecta. Por consiguiente, el
Reino Unido no puede invocar el principio
de territorialidad para denegar a una socie-
dad miembro de un grupo de sociedades y
residente en su territorio la concesién de una
ventaja fiscal relacionada con la cesién de
pérdidas.

64. En realidad, con esta alegacién el Reino
Unido parece querer que se reconozca que
no es posible conceder la ventaja fiscal a la
sociedad matriz solicitante, ya que dicha
ventaja no se ve compensada por la posibi-
lidad de someter a gravamen a la sociedad
filial cedente. Segtin las propias afirmaciones
del Gobierno del Reino Unido, esta alegacién
basada en el principio de territorialidad se
encuentra, de hecho, estrechamente relacio-
nada con el principio de coherencia fiscal
reconocido por el Tribunal de Justicia en la
sentencia Bachmann, antes citada. Por lo
tanto, procede analizar esta cuestién al tratar
de la segunda justificacién invocada.

2. La justificacién basada en la necesidad de
garantizar la coherencia de sistema fiscal

65. La jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia reconoce que la necesidad de garantizar

66 — Véase, en este mismo sentido, Ia sentencia Maninnen, citada
en la nota 13, apartado 38.

la coherencia del sistema fiscal puede
justificar una normativa cagaz de restringir
las libertades comunitarias. *

66. La nocién de coherencia fiscal desem-
pefia una importante funcién correctora en
el Derecho comunitario. Debe servir para
corregir los efectos de la extensién de las
libertades comunitarias a los sistemas fisca-
les, cuya organizacién constituye en princi-
pio una competencia exclusiva de los Estados
miembros. En efecto, es preciso evitar que la
aplicacién de las libertades de circulacién
pueda alterar injustificadamente la légica
interna de los regimenes fiscales nacionales,
Segin los términos del Tribunal de Justicia,
la concepcién del sistema fiscal «corres-
ponde a cada Estado miembro».%® Por
consiguiente, es obvio que los Estados
miembros ostentan un interés legftimo en
garantizar la integridad y la equidad de sus
sistemas fiscales. De ello no se deduce, sin
embargo, que dicha nocién pueda utilizarse
como argumento para oponerse a los obje-
tivos perseguidos en el marco del mercado
interior. No cabe admitir que un régimen
fiscal esté organizado de tal modo que
otorgue un trato de favor a las situaciones
o a las empresas nacionales. La coherencia
fiscal tiene, pues, como funcién proteger la
integridad de los sistemas fiscales nacionales,
pero siempre que ello no se oponga a la
integracién de dichos sistemas en el marco
del mercado interior.

67. Este delicado equilibrio puede expre-
sarse mediante una regla de «doble neutra-
lidad». Por una parte, las normas fiscales

67 — Sentencias Bachman, citada en la nota 7, y de 28 de enero de
1992, Comision/Bélgica (C-300/90, Rec. p. [-305).

68 — Sentencia Bachmann, citada en Ja nota 7, apartado 23.
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nacionales deben ser neutras en relacién con
el ejercicio de las libertades de circulacién, A
este respecto, conviene recordar que el
artfculo 43 CE exige la neutralidad fiscal en
lo que respecta al establecimiento de las
empresas en la Comunidad. Pero, por otra
parte, el ejercicio de las libertades de
circulacién debe resultar lo més neutro
posible en relacién con los mecanismos
fiscales adoptados por los Estados miembros.
Los operadores econémicos no pueden
utilizar el derecho de establecimiento con
el tnico objetivo de poner en peligro el
equilibrio y la coherencia de los regimenes
fiscales nacionales. As{ ocurriria si lo utiliza-
ran para eludir de forma abusiva las norma-
tivas nacionales o para sacar partido artifi-
ciosamente de las diferencias entre dichas
normativas. ® La nocién de coherencia fiscal
pretende garantizar que los ciudadanos
comunitarios no utilicen las disposiciones
comunitarias para obtener de ellas ventajas
no relacionadas con el ejercicio de las
libertades de circulacién, 7

68. En este contexto, el Tribunal de Justicia
recuerda que «la alegacién basada en la
necesidad de preservar la coherencia del
régimen fiscal debe verificarse respecto al
objetivo perseguido por la normativa fiscal
controvertida».”? Si la légica de dicha
normativa revela la existencia de un vinculo
directo y necesario entre la concesién de una
ventaja fiscal y la compensacién de dicha
ventaja mediante un determinado gravamen
fiscal, en tal caso la ventaja puede denegarse

69 — Véanse, en particular, las conclusiones del Abogado General
Fennelly en el asunto Metallgesellschaft y otros, citado en la
nota 9.

70 — En otras palabras, se trata de evitar que los «free movers» se
transformen, gracias a las libertades que confiere el objetivo
del mercado interior, en «free riders»‘}la férmula proviene de
Cordewener, A, Dahlberg, M, Pistone, P., Reimer, E. y
Romano, C., «The Tax Treatment of Foreign Losses: Ritter, M
& 5, and the Way Ahead», Enropean Taxation, 2004, p, 221).

71 — Sentencia Lenz, citada en la nota 28, apartado 37.
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basdndose en que no es posible exigir la
mencionada compensacién. Asi, en la sen-
tencia Bachmann, antes citada, el Tribunal
de Justicia pudo constatar que en la norma-
tiva belga existfa un.vinculo directo entre la
deduccién de las primas de seguro y la
imposicién de las cantidades debidas por los
aseguradores en ejecucion de dichos contra-
tos de seguro. Dado que el Sr. Bachmann
habia suscrito en Alemania unos contratos
de seguro cuya ejecucién no podfa someterse
a gravamen en Bélgica, la negativa de las
autoridades belgas a conceder una deduccién
fiscal por las primas pagadas en virtud de
dichos contratos resultaba justificada.

69. ;Qué puede decirse al respecto en el
presente asunto? Los Gobiernos que han
presentado observaciones en este procedi-
miento alegan uninimemente que lo cohe-
rente es conceder una desgravacién de grupo
sélo cuando exista la posibilidad de someter
a gravamen los beneficios de las sociedades
que participan en dicha desgravacién. En el
régimen de que se trata, existe a su juicio un
vinculo entre la desgravacién concedida a la
sociedad solicitante y la posibilidad de
someter a gravamen los rendimientos de la
sociedad cedente. '

70. La demandante en el procedimiento
principal impugna dicha alegacién. Invoca
asf una reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, con arreglo a la cual sélo puede
existir un vinculo directo cuando se trate de
un mismo impuesto y de un mismo con-
tribuyente.”> Ahora bien, a su juicio, en el

72 — Véase, en particular, la sentencia Bosal, citada en la nota 3,
apartado 30 (y la jurisprudencia que allf se cita).
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presente asunto no existe un vinculo de tales
caracteristicas. La ventaja concedida a las
sociedades matrices y el gravamen que puede
imponerse a las filiales afectan a contribu-
yentes diferentes, en regimenes fiscales
distintos.”3

71. Si son éstos efectivamente los limites
dentro de los cuales puede utilizarse el
argumento de la coherencia fiscal, no cabe
duda de que en el presente asunto procede
rechazar tal argumento. Sin embargo, es
preciso examinar atentamente esta utiliza-
cién de la nocién de coherencia fiscal. Como
sefialé la Abogado General Kokott en sus
conclusiones en el asunto Manninen, antes
citado, esta concepcién tardia de la cohe-
rencia fiscal se basa en criterios demasiado
rigidos, que no siempre son pertinentes,
habida cuenta del objetivo que persiguen
las normativas cuestionadas.”* La conse-
cuencia es que el margen de maniobra
otorgado a los Estados miembros para
justificar sus regimenes fiscales queda exce-
sivamente reducido. Este es la razén por la
que estimo necesario suavizar dichos crite-
rios, tal como lo recomendd la Abogado
General Kokott. A estos efectos, propongo
que se vuelva al criterio de la finalidad de la
normativa cuestionada. La coherencia debe
juzgarse adoptando como criterios principa-
les la finalidad y la 16gica del régimen fiscal
de que se trate.

73 — Véase, nutatis mutandis, la sentencia Bosal, citada en la nota
3, apartado 31.

74 — En sus conclusiones en este asunto, citadas en la nota 13, la
Abogado General Kokott recuerda que el Tribunal de Justicia
lia restringido el concepto de coherencia fiscal a partir de la
sentencia Bachmann, antes citada en la nota 7 (punto 53). La
consecuencia es que «la exigencia estricta de que se trate del
mismo sujeto pasivo provaca, en determinadas circunstan-
cias, resultados arbitrarios» (punto 57 y los ejemplos citados
en los puntos siguicntes).

72. Pues bien, conviene recordar que el
régimen britdnico de desgravacién del grupo
persigue el objetivo de lograr quelos efectos
de la constitucion de grupos de sociedades
sean fiscalmente neutros. La constitucién de
un grupo no debe provocar desventajas
particulares desde el punto de vista de la
normativa general de tributacién de las
sociedades, El medio de conseguirlo consiste
en permitir la circulacién de las pérdidas en
el interior del grupo. Pero esto supone
también que no debe generarse una ventaja
adicional para el grupo. Asi se explica la
prohibicién de utilizar por segunda vez las
pérdidas cedidas. Este régimen establece
pues una correlacidn, a nivel del grupo, entre
Ia cesi6n de las pérdidas dentro del grupo y la
imposibilidad de utilizar esas mismas pérdi-
das a efectos fiscales. Una sociedad cede sus
pérdidas a otra, y a cambio de esto la
sociedad cedente pierde el derecho de
utilizar de nuevo tales pérdidas en el marco
del sistema de tributacién de las sociedades.
Se supone, pues, que la ventaja concedida a
la sociedad solicitante serd neutralizada por
el impuesto que deberd abonar la sociedad
cedente.

73. Por lo tanto, corresponde al Reino Unido
demostrar que la negativa sistemética a
tomar en consideracién las pérdidas de las
filiales extranjeras en su régimen de grupos
de sociedades contribuye a preservar dicha
légica,

74. A este respecto, resulta evidente que si
las pérdidas de las filiales extranjeras puede
ser cedidas o compensadas posteriormente
en el Estado de establecimiento, la concesién
de una desgravacién en el Reino Unido
podifa poner en peligro el objetivo del
régimen de grupos de sociedades. En efecto,
la cesién o la compensacién posterior de
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dichas pérdidas en el Estado de estableci-
miento puede generar un beneficio equiva-
lente para el grupo en su conjunto. A causa
de ello, el grupo podria conseguir que sus
pérdidas se tomaran en consideracién dos
veces. Ahora bien, dicha ventaja es contraria
a la neutralidad perseguida por este régimen.
En tal caso, la prohibicion de ceder las
pérdidas extranjeras incluyéndolas en los
resultados de la sociedad matriz parece
justificada.

75. Pero todavia es preciso asegurarse de
que ese peligro existe. El Estado miembro de
que se trata no puede contentarse con
prohibir toda cesién de pérdidas por la
simple razén de que resulta imposible
someter a gravamen a las filiales extranjeras.
Si actiia asf, la restriccién creada va mucho
més alld de lo necesario para proteger la
coherencia de su régimen de grupos de
sociedades. En realidad, produce el resultado
de introducir objetivos ajenos a la légica del
régimen, ya sea el de proteger los ingresos
del Estado miembro de que se trata, ya el de
favorecer a los grupos que desarrollen la
totalidad de sus actividades econémicas en
su territorio. Tales objetivos serfan, en todo
caso, contrarios al Derecho comunitarjo.

76. En unas circunstancias como las que se
plantean en el presente asunto, es preciso
por tanto que el Estado miembro de que se
trata tenga en cuenta el trato aplicable a las
pérdidas de las filiales en los Estados de
residencia de las mismas.”® La justificacién
basada en la coherencia del régimen de

75 — Para un razonamiento andlogo, véanse la sentencia Manni-
nen, citada en la nota 13, apartado 54, y las conclusiones del
Abogado General Fennelly en el asunto Metallgesellschaft
otros, citado en la nota 9, puato 32. .
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desgravacion de grupo sélo podrd aceptarse
si las pérdidas extranjeras pueden ser objeto
de un trato equivalente en el Estado en que
se originaron dichas pérdidas.

77. El Tribunal de Justicia ha desarrollado ya
una solucién de este tipo, basada en la
comparacién y en la equivalencia del trato
ofrecido en diferentes Estados miembros, en
materia de prestaciones sanitarias de los
regimenes nacionales de seguridad social 7,
Me parece totalmente oportuno aplicarla en
materia fiscal, en la que imperan las mismas
premisas.”’ El efecto ttil del articulo 43 CE
exige, pues, que las autoridades competentes
para otorgar la ventaja fiscal controvertida en
este asunto tengan en cuenta las eventuales
ventajas que pueda otorgar la normativa del
Estado de establecimiento de las filiales del
grupo.”® Aunque resulta coherente que en
ciertos casos pueda denegarse la desgrava-
cién de grupo, es preciso, al menos, que
dicha denegacién esté justificada y que se
base en la toma en consideracién de la
situacién de las filiales en su Estado de
residencia.

78. El Reino de los Paises Bajos formula sin
embargo una objecién contra esta solucién.
A su juicio, si se autorizase la cesién de las
pérdidas extranjeras en los regimenes de

76 — Véanse, en este sentido, las sentencias de 23 de octubre de
2003, Inizan (C-56/01, Rec. p. 1-12403), y de 12 de julio de
2001, Smits y Peerbooms {C-157/99, Rec. p. I-5473).

77 — A saber; Estados miembros que conservan sus competencias,
inexistencia de armonizacién comunitaria, exigencias deri-
vadas de Ias libertades fundamentales del Derecho comuni-
tario (véanse los puntos 21 a 24 de estas conclusiones).

78 — Véanse, por analogfa, las conclusiones del Abogado General
Lenz en el asunto Halliburton Services (sentencia de 12 de
abril de 1994, C-1/93, Rec. p. 1-1137), punto 40,
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grupos de sociedades adoptados por los
Estados miembros, ello podrfa provocar un
desbarajuste generalizado en los sistemas
nacionales. Cabe imaginar que los grupos de
sociedades organizarian de un modo siste-
matico la cesidn de pérdidas en su seno,
dirigiéndolas exclusivamente hacia las socie-
dades del grupo establecidas en los Estados
miembros donde los tipos impositivos sean
mds altos. La razén es que las pérdidas
cedidas tendrfan mds valor en dichos Esta-
dos. Por lo tanto, segiin el Reino de los Paises
Bajos, habrfa motivos para temer que se
desarrollase un auténtico «trifico de pérdi-
das» a nivel comunitario.”® Tal solucién
acabarfa amenazando, no sélo la fiabilidad de
estos regimenes de desgravaciéon de grupo,
sino también el equilibrio presupuestario de
las Estados afectados, arruinando las bases de
sus sistemas econdmicos y sociales,

79. Es cierto que este riesgo no debe
menospreciarse. No obstante, tampoco hay
que sobreestimarlo. Es facil encontrar una
respuesta al mismo exigiendo que la conce-
sion de la desgravacién esté supeditada al
requisito de que las pérdidas de las filiales
extranjeras no puedan recibir un trato fiscal
ventajoso en el Estado de residencia de las
mismas. Si el Estado de establecimiento de
las filiales extranjeras permite que éstas
imputen sus pérdidas a otra persona o las
compensen posteriormente en otros ejerci-
cios fiscales, el Reino Unido estard legiti-
mado para oponerse a la solicitud de cesién
transfronteriza de dichas pérdidas. En tal

79 — La expresion es de Goldsmith, J.-C., «Intégration y conso-
lidation des résultats en droit fiscal comparé (A propos de la
fiscalité des groupes de sociétés et des sociétés A vacation
internationale)», La Semaine juridique (¢dition commerce et
industrie), 1971, p. 456.

caso, la desgravacién deberd solicitarse en el
Estado de establecimiento. De este modo, las
sociedades no serdn libres para elegir el lugar
de imputacién de sus pérdidas.

80. Dicho requisito puede justificarse en
base al articulo 43 CE. En efecto, resulta
legitimo considerar prioritarias las normas
del Estado de establecimiento, desde el
momento en que éstas ofrecen al grupo un
trato equivalente para sus pérdidas. Por una
parte, es bien sabido que el establecimiento,
que implica «participar, de forma estable y
continua, en la vida econémica de un Estado
miembro distinto de su Estado de origen», %
entraiia unos condicionamientos especificos
a los que el agente econémico se encuentra
en principio sujeto. 3! Siempre que el trato de
las pérdidas sea equivalente para el grupo,
estos condicionamientos no afectan a la
libertad de establecimiento. En tales circuns-
tancias, las diferencias de trato que el grupo
pueda encontrar no tienen otro origen que
las disparidades existentes entre las norma-
tivas fiscales nacionales. Por otra parte, el
mencionado requisito puede permitir man-
tener la coherencia y la integridad de los
sistemas fiscales nacionales que conceden
desgravaciones de grupo.

81. Se objetard quizd que para el Reino
Unido resultard excesivamente dificil com-
probar si existen posibilidades de desgrava-
cion en otro Estado miembro. A este
respecto procede recordar que los Estados

80 — Sentencia de 30 de noviembre de 1995, Gebhard (C-55/94,
Rec. p. 1-4165), apartado 25.

81 — En este sentido, sentencia Peralta, citada en la nota 18,
apartado 52.
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miembros disponen de los mecanismos de
cooperacién reforzada previstos en la Direc-
tiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de
diciembre de 1977, relativa a la asistencia
mutua entre las autoridades competentes de
los Estados miembros en el dmbito de los
impuestos directos.®* Con arreglo a estas
disposiciones, las autoridades competentes
de un Estado miembro tienen la facultad de
solicitar a las autoridades competentes de
otro Estado miembro que les aporten toda la
informacién necesaria para permitirles liqui-
dar correctamente el impuesto de socieda-
des. De hecho, este mecanismo de coopera-
cién administrativa «ofrece posibilidades de
obtener informaciones necesarias compara-
bles a las existentes entre los servicios
tributarios a nivel interno». ®® Por lo demés,
no veo razén para rechazar que el Estado
miembro de que se trate pueda obligar a una
sociedad que solicite una desgravacién de
grupo a informarle de la situacién fiscal del
grupo al que pertenece, y en particular de la
posibilidad de tratar las pérdidas de las
filiales en el Estado de establecimiento de
estas ultimas. En tal caso, serd preciso no
obstante asegurarse de que dichas exigencias
no vayan mds alld de lo necesario para
alcanzar el objetivo de informacién que se
pretende alcanzar. %*

IV. Resultados del andlisis

82. Del analisis llevado a cabo se deduce que
los articulos 43 CE y 48 CE no se oponen a

82 — DO 1, 336, p. 15; EE 09/01, p. 94. Dicha Directiva ha sido
modificada recientemente por la Directiva 2004/56/CE del
Consejo, de 21 de abril de 2004 (DO L 127, p. 70).

83 — Sentencia Schumacker, citada en la nota 13, apartado 45.

84 — Sentencia Futura Participations y Singer, citada en la nota 8,
apartado 36.
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wna normativa de un Estado miembro que
impida que una sociedad matriz con filiales
en otros Estados miembros se acoja al
régimen aplicable a las sociedades con
sucursales en el extranjero, tal como lo hace
la normativa controvertida en el litigio
principal. En cambio, dichos articulos se
oponen a una normativa de un Estado
miembro en la medida en que la misma
prive a una sociedad establecida en dicho
Estado miembro del derecho a obtener una
desgravacion de grupo basindose en que sus
filiales residen en otros Estados miembros, a
diferencia de lo que ocurriria si dichas filiales
residieran o ejercieran una actividad econd-
mica en el territorio de dicho Estado, tal
como lo hace la normativa controvertida en
el litigio principal. Sin embargo, estos
mismos articulos no se oponen a una
normativa nacional que supeditara el dere-
cho a obtener tal desgravacién al requisito de
acreditar que las pérdidas de las filiales
residentes en otros Estados miembros no
pueden recibir un trato fiscal equivalente en
esos otros Estados miembros. Conviene
precisar que dicho trato puede adoptar la
forma, bien de una cesién de las pérdidas a
un tercero, bien de una compensacién
posterior de las pérdidas por parte del mismo
sujeto pasivo en otro ejercicio fiscal.

83. Seguramente esta solucién parece com-
pleja. Es una solucién que obliga a las
autoridades del Estado miembro de que se
trate a tener en cuenta la situacion fiscal de
sociedades no residentes en su territorio.
Pero considero que, al no existir una
armonizacién comunitaria, sélo una solucién
de este tipo permite mantener el equilibrio
entre las competencias fiscales conservadas
por los Estados miembros y las exigencias de
libertad derivadas del mercado interior. En
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este contexto, no corresponde al Tribunal de  comunitarias. Su cometido consiste tnica-
Justicia definir un régimen uniforme para mente en delimitar las obligaciones impues-
todos los Estados miembros, inspirado en tas al Estado miembro de que se trate por los
uno u otro sistema fiscal nacional 0 en una  compromisos que asumié en el seno de la
eventual propuesta de las instituciones Comunidad.

V. Conclusiéon

84. Habida cuenta de las consideraciones que he ido exponiendo, propongo al
Tribunal de Justicia que responda de este modo a las cuestiones planteadas en este
asunto por la High Cowt of Justice (England & Wales), Chancery Division (Reino
Unido):

«1) Los articulos 43 CE y 48 CE se oponen a una normativa de un Estado miembro
que prive a una sociedad matriz establecida en un Estado miembro del derecho
a obtener una desgravacién de grupo basindose en que sus filiales estin
establecidas en otros Estados miembros, mientras que la desgravacién serfa
otorgada si dichas filiales fueran residentes en dicho Estado miembro, tal como
lo hace la normativa controvertida en el litigio principal.

2) Estos mismos articulos no se oponen a una normativa nacional que supeditara
el derecho a obtener una desgravacién de grupo como la prevista por el Estado
miembro de que se trata en el litigio principal al requisito de acreditar que las
pérdidas de las filiales residentes en otros Estados miembros no pueden recibir
un trato fiscal equivalente en esos otros Estados miembros.»
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