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Abstract

Los principios de la Union Europea como el libre establecimiento de empresas dentro del
territorio de la Union Europea pueden significar un limite al poder tributario de los Estados
Miembros. Se analiza la interrelacion entre la libertad de establecimiento, el mercado Unico
y la coordinacion fiscal, destacando como con estos elementos se busca prevenir barreras
fiscales injustificadas y discriminacion entre empresas nacionales y extranjeras. Se aborda
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE como factor determinante en la aplicacion
de estos principios. El enfoque considera la necesidad de armonizar politicas fiscales para
garantizar la coherencia con los objetivos del mercado tinico, equilibrando la soberania fiscal

de los estados con la promocidn de un entorno empresarial justo y sin distorsiones.

Palabras clave: libre establecimiento de empresas, poder tributario, mercado unico,

coordinacion fiscal.

European Union principles, such as the freedom of establishment of companies within the
territory of the European Union, may limit the taxing powers of Member States. The
interrelationship between freedom of establishment, the internal market and tax coordination
is analysed, showing how these elements seek to prevent unjustified tax barriers and
discrimination between domestic and foreign companies. The EU Court of Justice case-law
is considered as a determining factor in the application of these principles. The approach
considers the need to harmonise tax policies to ensure consistency with the objectives of the
Internal Market, balancing the fiscal sovereignty of Member States with the promotion of a

fair and undistorted business environment.

Keywords: free establishment of companies, taxing power, single market, tax coordination.



Introduccion

En la Unién Europea (UE), la politica fiscal esta condicionada por la naturaleza juridica de
los tributos. Por lo que hace a los impuestos directos?, los Estados miembros tienen amplias
capacidades para establecer, gestionar y recaudar; por supuesto, siempre y cuando se ajusten

a las normativas de coordinacion fiscal que establece la UE.

En contraste, la UE tiene amplias competencias en los impuestos indirectos?, especialmente
en el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA). Esta establece las reglas bésicas y los
principios generales que los Estados miembros deben seguir en cuanto a su aplicacion. La
causa de esto es aspirar a una cierta armonizacion en el funcionamiento de este impuesto a

nivel europeo y evitar alteraciones dentro del mercado Unico.

En resumen, mientras que la UE tiene mas influencia y establece directrices en los impuestos
indirectos, como el IVA, en cuanto a los impuestos directos, como el impuesto sobre la renta

y el impuesto de sociedades, los Estados miembros conservan amplias capacidades.

Dada la diferencia advertida, este trabajo tiene como propdsito analizar la interaccion entre
el libre establecimiento de empresas en la Union Europea y la capacidad fiscal de los Estados
miembros en materia de tributo directos, explorando su impacto en la competencia
empresarial y la integracion econdémica en el contexto del mercado tnico. Se busca examinar
la jurisprudencia pertinente para comprender como los tribunales han moldeado esta relacion
y proporcionar conclusiones relevantes sobre el efecto de las politicas fiscales europeas y

nacionales en la actividad empresarial transfronteriza en la UE.

El lector encontrara, en primer lugar, un breve analisis sobre el mercado tinico y las libertades
que se incluyen en €l. A continuacién, se explorara en detalle el concepto de libertad de
establecimiento en el contexto europeo, abordando sus aspectos fundamentales, estructura y

los sujetos implicados, asi como su interaccion con la soberania tributaria de los Estados

! Para mas informacion, véase la ficha tematica sobre la Unién Europea “La imposicion directa: la fiscalidad
de las personas fisicas y de las sociedades”, publicada en la pagina web del Parlamento Europeo.
https://www.europarl.europa.cu/factsheets/es/sheet/80/la-imposicion-directa-la-fiscalidad-de-las-
personasfisicas-y-de-las-sociedades (Gltima consulta a fecha 23/04/2024).

2 Para mas informacion, véase la ficha tematica sobre la Unién Europea “Los impuestos indirectos”, publicada
en la pagina web del Parlamento Europeo.

https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/8 1/losimpuestos-indirectos  (ltima consulta a fecha
23/04/2024).
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miembros de la UE. Como punto destacado de este trabajo, se realizara un analisis
jurisprudencial centrado en tres aspectos diferentes: los impuestos de salida, las medidas
contra la elusion fiscal y las ayudas estatales. Se explicara la relacion de estos aspectos con
la libertad de establecimiento, se presentaran los principales argumentos de las partes
involucradas y se analizaran las decisiones del tribunal en cada disputa. El trabajo concluiré
con reflexiones significativas sobre como las politicas fiscales, tanto a nivel europeo como

nacional, influyen directamente en las libertades dentro del mercado tnico europeo.

1. Libertad de establecimiento

En este apartado se va a tratar el concepto de mercado tnico, las libertades que lo conforman
y como éstas quedan divididas en diferentes bloques segun el TFUE, haciendo hincapié en
la libertad de establecimiento, sobre todo en el &mbito de personas juridicas. Se definiran los
conceptos y se analizard su estructura, mencionando sus ambitos objetivo, subjetivo y
territorial. Por ultimo, se analizara su relacion con el poder tributario de los Estados

miembros.

La figura del mercado tnico se previo inicialmente en el articulo 2 del Tratado de Roma en
1957 y se consolido en 19933, convirtiendo su creacion y puesta en marcha en uno de los
principales objetivos de la Comunidad Europea. Este concepto se ha mantenido consistente
a lo largo del tiempo, con una consideracion de “espacio sin fronteras interiores, en el que
la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales estard garantizada®’. La
responsabilidad de adoptar las medidas necesarias para su establecimiento y funcionamiento
recae sobre la UE, seglin lo especificado en el articulo 26.1 del TFUE.

Las "cuatro libertades", definidas en el articulo 26.2 del TFUE, conforman el nucleo del
mercado unico, permitiendo que todos los ciudadanos puedan “estudiar, vivir, trabajar y
jubilarse en cualquier pais de la UE, ademdas de acceder a productos de toda Europa”.

El Tratado distingue estas libertades en dos categorias: la libre circulacion de mercancias,
abordada en los articulos 28 a 44, y la libre circulacidon de personas, servicios y capitales,

cubierta en los articulos 45 a 66.

3 El concepto e idea del mercado unico se incluyé e impulsé en el Libro Blanco de la Comisién al Consejo del
afio 1985, titulado “Para la realizacion del mercado interior”, y en el Acta Unica Europea de 1986.

4 Articulo 13 del Acta Unica Europea de 1986 y al actual art. 26.2 del TFUE.



De este ultimo bloque surge el derecho o libertad de establecimiento, regulado en los
articulos 49 a 55 del TFUE. Este derecho permite a ciudadanos y empresas establecerse y
operar negocios en cualquier Estado miembro de la UE sin verse obstaculizados por
restricciones basadas en su nacionalidad, y en igualdad de condiciones con los ciudadanos y
empresas locales. Esto implica la posibilidad de fundar empresas, abrir sucursales, filiales o
agencias, y realizar actividades econémicas de manera permanente en un Estado miembro
diferente al de origen, sin que éste pueda establecer ningun tipo de restriccion injustificada
que suponga un impedimento a la persona, ya sea fisica o juridica, que quiera beneficiarse
de esta libertad. En sintesis, el derecho de establecimiento abarca “el acceso a las actividades
no asalariadas y su ejercicio, asi como la constitucion y gestion de empresas j,

especialmente, de sociedades®.

El ambito de aplicacion ratione personae del derecho de establecimiento se encuentra
claramente definido en los articulos 49 y 54 del TFUE, lo que facilita su interpretacion. Este
derecho se extiende, por un lado, a los “nacionales de un Estado miembro en el territorio de
otro Estado miembro”, asi como a las “agencias, sucursales o filiales” que decidan

establecer y/o hacer funcionar en un Estado miembro diferente al de su origen.

Por otro lado, también abarca la libertad de establecimiento societario, que sera el enfoque
principal de esta investigacion. Esta libertad comprende las mismas prerrogativas que para
las personas fisicas nacionales de un Estado miembro®, tal y como pone de manifiesto el
parrafo segundo del art. 49 TFUE, que se refiere a las “empresas y, especialmente,
sociedades”, que quedan definidas mas adelante, en el art. 54 TFUE, como “/as sociedades
de Derecho civil o mercantil, incluso las sociedades cooperativas, y las demas personas
juridicas de Derecho publico o privado, con excepcion de las que no persigan un fin
lucrativo”, que hayan sido “constituidas de conformidad con la legislacion de un Estado
miembro y cuya sede social, administracion central o centro de actividad principal se

encuentre dentro de la Union”.

5 Parrafo segundo del articulo 49 del TFUE.

6 Si observamos el parrafo primero del articulo 54 TFUE, queda claramente expuesto que las sociedades que
cumplan con el requisito sine qua non que establece el mismo precepto, “quedardn equiparadas, a efectos de
aplicacion de las disposiciones del presente capitulo, a las personas fisicas nacionales de los Estados
miembros”



La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea ha senalado que no todos los
requisitos establecidos en el articulo 54 del TFUE tienen el mismo peso. El requisito sine
qua non establece que la sociedad debera estar constituida de acuerdo con la legislacion de
cualquier Estado miembro, ya que de lo contrario no podria beneficiarse de la libertad de
establecimiento’. Posteriormente, debe cumplir con alguno de los requisitos mencionados

en el primer parrafo del articulo 54 del TFUE.

Por lo tanto, para ser beneficiarias de la libertad de establecimiento, las empresas deben
haber sido constituidas conforme a la legislacion de algiin Estado miembro de la UE vy,
ademas, su sede social, administraciébn central o centro de actividad principal debe
encontrarse dentro del territorio de la Union®. Sin embargo, es necesario mencionar que, en
la practica, este segundo requisito no seria tan autdbnomo como pudiera parecer, pues
normalmente, los ordenamientos juridicos europeos relativos a sociedades establecen que
para constituirse en dicho Estado, la sede social debe situarse en €l, por lo que ambos criterios

suelen coincidir.

En cuanto al ambito material o ratione materiae, el articulo 49 del TFUE establece que el
derecho de establecimiento, tanto para personas fisicas como juridicas, “comprendera el

acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio®

. asi como la constitucion y gestion
de empresas, especialmente, de sociedades”. Sin embargo, el Tratado especifica que ciertas
actividades relacionadas con el ejercicio del poder publico en el Estado en cuestion estan
excluidas, aunque éstas se desarrollen de manera ocasional’®. A pesar de ello,
jurisprudencialmente, el TIUE ha interpretado de manera muy reduccionista esta excepcion,

teniendo como ejemplo la sentencia Comision contra Espafia, de 29 de octubre de 1998 o la

saga de sentencias sobre los notarios, dictadas el 24 de mayo de 2011, donde el Tribunal no

" STJUE (Sala Primera), de 11 de septiembre de 2014, Kronos International Inc. y Finanzamt Leverkusen,
Asunto C-47/12, ECLI:EU:C:2014:2200, apartado 46.

8 Arenas Garcia, Rafael, “Libertad de establecimiento de personas fisicas y juridicas en la UE: razones para
una diferencia”. Libertad de establecimiento y Derecho europeo de sociedades. Cuestiones fiscales,
mercantiles e internacionales, Atelier, Barcelona, 2017, pag. 29.

® Entendiendo a los empleadores que tienen su propio negocio y contratan personal y a los auténomos.
10 Art. 51 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.



considerd que las actividades concernidas en estos casos estuvieran relacionadas con lo
dispuesto en el art. 51 TFUE,

En tercer lugar, el ambito territorial de la libertad de establecimiento se extiende a todos los
Estados miembros que conforman la UE. Ademas, el articulo 349 del TFUE establece que
en determinados territorios de ultramar, como Guadalupe, la Guayana Francesa, Martinica,
la Reunién, San Bartolomé, San Martin, las Azores, Madeira y las islas Canarias, se
“adoptaran medidas especificas orientadas (...) a la aplicacion de los Tratados en dichas
regiones, incluidas las politicas comunes”. Por lo tanto, las libertades del mercado tinico

también se extienden a estos territorios, que son parte de algunos Estados miembros.

La libertad de establecimiento también puede aplicarse mediante acuerdos de asociacion y
cooperacion con paises que no pertenezcan a la UE, siempre que dichos acuerdos incluyan
disposiciones que permitan el establecimiento de empresas y la prestacion de servicios
transfronterizos. Existen diversos tipos de acuerdos de libre comercio con paises fuera del
territorio europeo, teniendo como ejemplo de mayor importancia el Acuerdo del Espacio
Econémico Europeo del afio 1992, o los acuerdos con paises como Canada o Japon.

Por otro lado, existen ciertos casos, como lo son los acuerdos firmados entre la Union y

Georgia®?>, Moldavia'® y Ucrania'*

, que incluyen la consideracion del territorio que
componen como Zona de Libre Comercio de alcance Amplio y Profundo (ZLLCAP), en los
que se ha previsto un apartado con las disposiciones sobre el establecimiento que se han
mencionado en el parrafo anterior.

En cada uno de los casos, se incluye un articulo sobre el ambito de aplicacion, especificando
qué actividades econdmicas no van a poder beneficiarse de esta libertad. Algunas de estas
son la mineria, los servicios audiovisuales o el cabotaje maritimo nacional, actividades
relacionadas con el ejercicio del poder publico, que no son beneficiarias del derecho de

establecimiento, como se ha mencionado anteriormente. Por otro lado, el articulo siguiente

expone que las personas juridicas de origen georgiano, moldavo o ucraniano no deberan

1 Gardefies Santiago, M. (2012), “La libertad de establecimiento en la Unién Europea tras veinte afios de
mercado interior”, Revista Aranzadi de Union Europea. Thomson Reuters Aranzadi., pags. 108-109.

12 Arts. 78 y 79 del Acuerdo de Asociacion UE-Georgia, que entrd en vigor en julio del 2016.
13 Arts. 204 y 205 del Acuerdo de Asociacién UE-Moldavia, que entrd en vigor en julio del 2016.
14 Arts. 87 y 88 del Acuerdo de Asociacién UE-Ucrania, que entrd en vigor en julio del 2016.



recibir, en cualquier caso, un trato menos favorable o discriminatorio respecto a las empresas
locales en el ejercicio de establecimiento y/o funcionamiento de filiales, sucursales y oficinas
de representacion dentro del territorio de la Union y viceversa.

Una vez examinado en detalle tanto el funcionamiento del mercado inico como el principio
de la libertad de establecimiento en la Unidon Europea, resulta necesario, dada el objeto de
esta investigacion, analizar la forma en que estos conceptos se vinculan con el poder

tributario de los Estados miembros.

1.1. Poder tributario de los Estados y su relacion con la libertad de

establecimiento

El poder tributario de los Estados se divide claramente en tres funciones distintas. En primer
lugar, tienen la facultad de establecer tributos, lo que implica la capacidad para crear las
leyes que los regulan y que serd la funcion principal que se desarrollara a lo largo de esta
investigacion. Es importante senalar que la obligacion tributaria del contribuyente no surge
unicamente de la norma que crea el tributo, sino que proviene del desarrollo de un hecho
imponible especifico que, por tanto, podra ser objeto de gravamen. Por lo tanto, la segunda
funcién implica la administraciéon o gestion de este tributo, es decir, como se aplica la

normativa establecida inicialmente.

Finalmente, es el ordenamiento juridico en conjunto con la normativa creada el que otorga
el poder de recaudacion de dicho tributo a una entidad publica particular. Estas tres premisas

conforman el conjunto de facultades que componen el poder tributario de un Estado.

En el caso de Espafia, el objetivo fundamental de este poder estd claramente definido y
previsto constitucionalmente: "contribuir al sostenimiento de los gastos publicos", como se

establece en el articulo 31 de la Constitucion.

La soberania fiscal en Espaiia se establece a través de la Carta Magna (CE), que otorga la
capacidad a diferentes administraciones espafiolas para establecer, gestionar o recaudar
tributos dentro de su d&mbito de competencia. El articulo 133 CE asigna la responsabilidad

en materia tributaria a los diferentes niveles de gobierno. El Estado tiene la potestad



originaria’® de establecer tributos, y debera ser llevada a cabo mediante ley. Algunos de los
tributos gestionados y recaudados por los entes publicos estatales son el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (IRPF), el Impuesto sobre Sociedades (IS) o el Impuesto sobre

el Valor Afiadido (IVA)'®, entre otros.

Por otro lado, las Comunidades Autonomas y las Corporaciones Locales pueden establecer
y exigir tributos de acuerdo con la Constitucion y las leyes. Sin embargo, hay una distincion
importante entre estos dos entes: las Comunidades Autonomas pueden crear tributos propios
debido a su capacidad para legislar, a diferencia de las Corporaciones Locales. Estas ultimas
no tienen un poder originario, como lo tiene el Estado, sino derivado'’, pudiendo establecer
tributos que hayan sido previamente configurados mediante ley. Por otro lado, las
Corporaciones Locales tienen la potestad de desarrollarlo mediante ordenanzas fiscales,

siempre que cumplan con los pardmetros previstos en la ley.

La Ley Organica de Financiacion de las Comunidades Auténomas (LOFCA) establece los
tributos estatales cuya gestion puede ser delegada a las Comunidades Auténomas. Estas
ultimas tienen competencias tributarias propias y pueden legislar y recaudar impuestos sobre
aspectos fiscales especificos, como sucesiones y donaciones, transmisiones patrimoniales,

entre otros.

Una vez que examinada la estructura del poder tributario, y contextualizdndola en un Estado
miembro como Espafia, resulta pertinente ampliar nuestra perspectiva y explorar como se

desarrolla la politica fiscal dentro de la Union Europea.

15 Entendiéndose como aquella potestad para crear, modificar o extinguir tributos sin necesidad de tramite o
autorizacion previa, es decir, desde su propia autoridad y sin depender de un ente superior para ejercerla.

16 Este wiltimo, armonizado a nivel europeo mediante la Directiva del IVA, que mas adelante se mencionara.

17 Se entiende como aquella potestad para desarrollar tributos dentro de sus competencias, pero siempre de
conformidad con la normativa estatal.



1.2. Contexto de 1a Union Europea

Como es conocido, uno de los objetivos principales de la Unién Europea es la creacion y
mantenimiento de un mercado Unico. En esta linea, no cabe duda de que las medidas fiscales
de los Estados miembros tienen gran trascendencia por lo que es necesario conseguir su

armonizacion y coordinacion.

Como se ha mencionado anteriormente, la Unidon Europea tiene amplias competencias en
materia de fiscalidad indirecta. Su fundamento es que los Estados miembros han hecho una
cesion de la materia hacia la organizacion supranacional. Este aspecto es considerado
fundamental para el desarrollo del mercado tnico y se ha plasmado en el articulo 113 del
Tratado de Funcionamiento con el siguiente texto: “El Consejo, por unanimidad con arreglo
a un procedimiento legislativo especial,(...) adoptara las disposiciones referentes a la
armonizacion de las legislaciones relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios,

los impuestos sobre consumos especificos y otros impuestos indirectos(...)”.

Todo ello con el objetivo que se ha planteado en el parrafo anterior: una armonizacion fiscal
entre paises dentro del mercado interior, que permita el respeto a las libertades que lo
caracterizan®®, Esta idea se basa en la creacion de una normativa europea respecto a
determinados impuestos de caracter indirecto, entendidos como aquellos que se “aplican
sobre una manifestacion indirecta o mediata de la capacidad economica, como la
circulacion de la rigueza, bien por actos de consumo o bien por actos de transmision*®”.
Esta ser4 aplicable a todo el territorio de la Unién, y no deberé obstaculizar las libertades del
mercado interior ni falsear la competencia, ademés de ser respetada por los Estados
miembros y e integrarse en sus ordenamientos juridicos en funcion de la calidad de la norma
-reglamento o directiva- que se produzca. Véase como ejemplo mas notorio la Directiva

2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del

impuesto sobre el valor afiadido®. En ella, se integra la idea de armonizar este impuesto

18 Art. 113 TFUE: “en la medida en que dicha armonizacion sea necesaria para garantizar el establecimiento
v el funcionamiento del mercado interior y evitar las distorsiones de la competencia”.

19 Definicidn extraida del apartado 4 de las guias didécticas de la Agencia Tributaria, referente al glosario de
definiciones. https://www.agenciatributaria.es/AEAT.educacion/Profesores VT3 es_ES.html (altima consulta
a fecha 22/03/2024).

2 Proviene de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonizacion de
las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema


https://www.agenciatributaria.es/AEAT.educacion/Profesores_VT3_es_ES.html
https://www.agenciatributaria.es/AEAT.educacion/Profesores_VT3_es_ES.html

indirecto en todo el territorio europeo, con el objetivo de modificar la estructura fiscal de los

Estados, todo ello para la consecucion de dicha armonizacion.

Existen también otras disposiciones europeas relativas a la armonizacion tributaria de ciertos

impuestos especiales, como por ejemplo los relativos al alcohol y las bebidas alcohdlicas??.

Por otro lado, los Estados miembros conserva amplias competencias en materia de fiscalidad
directa para establecer, gestionar y recaudar tributos, entendiendo los tributos directos como
aquellos que se “aplican sobre una manifestacion directa o inmediata de la capacidad

22 Sin embargo,

economica, como la obtencion de una renta o la posesion de un patrimonio
existe un importante matiz para todos ellos, y es que dicho establecimiento, gestion y
recaudacion debe realizarse respetando en todo momento la normativa comunitaria y

singularmente, las disposiciones del Tratado.

De la necesidad de equilibrar las competencias estatales con el buen funcionamiento del
mercado Unico, surge la idea de coordinacion fiscal de los Estados miembros, es decir,
conservando competencias en esta materia, se debe respetar el concepto de mercado tinico
interior y las libertades que ello conlleva, entre ellas, la de establecimiento.

Es decir, en el contexto de la Union Europea, el poder tributario de los Estados miembros
esta limitado por la libertad de establecimiento. Esta relacion se centra en garantizar que las
normativas fiscales de los Estados no actien como barreras injustificadas al establecimiento
de empresas en el mercado Unico europeo.

La libertad de establecimiento dentro de la UE permite a los ciudadanos y empresas de un
Estado miembro establecerse y operar negocios en cualquier otro Estado miembro, en
igualdad de condiciones con los nacionales del Estado de acogida. Sin embargo, las
normativas fiscales pueden distorsionar esta libertad de diversas formas que se desarrollaran

en el apartado siguiente.

comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido: base imponible uniforme, que ha sido modificada en numerosas
ocasiones hasta llegar a la tltima Directiva (la citada), del afio 2006.

2 Directiva 92/83/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la armonizacion de las estructuras de
los impuestos especiales sobre el alcohol y las bebidas alcohélicas, siendo modificada por tltima vez por la
Directiva (UE) 2020/1151 del Consejo de 29 de julio de 2020.

22 Definicion extraida del apartado 4 de las guias didacticas de la Agencia Tributaria, referente al glosario de
definiciones, https://www.agenciatributaria.es/AEAT.educacion/Profesores VT3 _es ES.html (altima
consulta a fecha 22/03/2024).
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Sirva ahora como ejemplo, y sin perjuicio de volver a profundizar después, el caso de que se
impongan cargas tributarias discriminatorias o desproporcionadas a las empresas extranjeras
en comparacion con las nacionales. Mas concretamente, si un Estado miembro impone
impuestos mas altos a las empresas extranjeras que a las nacionales o establece requisitos
fiscales més onerosos para las empresas extranjeras, esto podria constituir una restriccion
injustificada a la libertad de establecimiento. La importancia de esta problematica se
evidencia con la tesis del Tribunal de Justicia de la Union Europea de que las medidas
fiscales que aprueben y pongan en marcha los Estados miembros deben respetar los
principios de no discriminacion, proporcionalidad y libre circulacion de servicios, personas
y capitales dentro del mercado unico. En este sentido, véase el apartado 20 de la STJUE
(Sala Tercera) de 13 de marzo de 2008, Comision/Espafia, As. C-248/06%, donde se recuerda
que “si bien la fiscalidad directa es competencia de los Estados miembros, no es menos
cierto que éstos deben ejercer dicha competencia respetando el Derecho comunitario.

Por lo tanto, el poder tributario de los Estados miembros en la UE estd sujeto a los limites
establecidos por el derecho de la Unidén, que busca garantizar un entorno empresarial
equitativo y competitivo en toda la Union Europea. Esto implica que las normativas fiscales
deben aplicarse de manera que no obstaculicen indebidamente el ejercicio de la libertad de

establecimiento y la integracién econémica en el mercado Uinico europeo.

De esta manera, si bien es cierto que los Estados miembros conservan las competencias en
términos de fiscalidad directa, se establece un respeto a la normativa comunitaria que acaba
impulsando una coordinacion fiscal dentro del mercado unico. Esta idea se encuentra
implicita en el Tratado de Funcionamiento. Como se ha referido mas arriba, el articulo 113
establece la armonizacidon en materia de tributacion indirecta de forma expresa. No ocurre
lo mismo en relacién con la imposicion directa cuya coordinacion para beneficio del

mercado unico se debe basar en el art. 115, teniendo en cuenta el art. 114.

23 En este sentido, la linea jurisprudencial se halla plenamente consolidada, como se advierte tras estudiar
pronunciamientos como las sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 7 de junio de 1988,
Grecia/Comision, C-57/86, apartado 9; de 21 de junio de 1988, Comision/Grecia, C-127/87, apartado 7; de 4
de octubre de 1991, Comision/Reino Unido, C-246/89, apartado 12; de 14 de febrero de 1995, Schumacker,
C-279/93, apartado 21; de 11 de agosto de 1995, Wielockx, C-80/94, apartado 16; de 6 de junio de 2000,
Verkooijen, C-35/98, apartado 32; de 4 de marzo de 2004, Comisién/Francia, C-334/02, apartado 21; de 15
de julio de 2004, Weidert y Paulus, C-242/03, apartado 12; de 7 de septiembre de 2004, Manninen, C-319/02,
apartado 19; de 10 de marzo de 2005, Laboratoires Fournier, C-39/04, apartado 14 y de 22 de marzo de 2007,
Talotta, C-383/05, apartado 16.
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Dentro del primer apartado del art. 114 se prevé que tanto Parlamento como Consejo,
mediante el procedimiento legislativo ordinario, “adoptardan las medidas relativas a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros que tengan por objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado
interior”. Sin embargo, en el apartado siguiente queda especificado que lo dispuesto en el

apartado primero, que acabamos de ver, “no se aplicara a las disposiciones fiscales”.

Por lo tanto, es inevitable preguntarse lo siguiente: ;como se alcanza el nivel de coordinacioén
fiscal entre los Estados miembros? Para responder a esta cuestion, primero debemos
diferenciar los conceptos de armonizacidon y coordinacion, ademas de ver como é€stos se

relacionan con lo previsto en el Tratado.

Hemos visto con anterioridad que el concepto de armonizacion fiscal queda explicitamente
recogido en el art. 113 del TFUE, mencionando el procedimiento, tipo de votacion e
instituciones que participan. De €I, se puede extraer su relacién con las competencias en
tributacion indirecta. Esta armonizacion se pretende realizar para respetar el funcionamiento

del mercado interior y todo lo que ello conlleva.

Por otro lado, la base juridica de la coordinacion fiscal proviene de lo dispuesto en el art.
115 del TFUE. De igual manera que queda explicado en el parrafo anterior, sera el Consejo,
mediante la unanimidad y siguiendo el procedimiento legislativo especial, quién adoptara
“directivas para la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros que incidan directamente en el establecimiento o
funcionamiento del mercado interior”. Queda expuesta, entonces, su relacion con la
tributacion directa.

La diferencia entre ambas, por lo tanto, reside en el resultado normativo. La regulacion es la
misma por lo que hace a procedimiento, votacion e instituciones que participan pero, al final,
la adopcion de la norma y el alcance de plenos efectos es diferente. En el caso de imposicion
indirecta, el art. 113 especifica que se “adoptaran disposiciones”. Aqui queda abierta una
puerta que puede resultar en la aprobacion de no sélo una directiva, como el caso de la
Directiva relativa al IVA, mencionada anteriormente, sino también de un reglamento que,
por su naturaleza, es de aplicacion inmediatamente posterior a su entrada en vigor para todos

los Estados.
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Sin embargo, en caso de fiscalidad directa, el art. 115 menciona directamente que se
“adoptaran directivas” que, antes de ser aplicables en los territorios de los miembros, se
deben incluir en el Derecho nacional, es decir, todos deben coordinarse para que la norma
tenga efectos. En el momento en que todos los ordenamientos juridicos hayan adoptado la
directiva en cuestion, la coordinacion fiscal que se busca tendra plenos efectos.

En conclusion, la necesidad de equilibrar el poder tributario estatal con la efectividad de los
derechos y libertades europeos es fundamental para garantizar un entorno equitativo y
competitivo para la libertad de establecimiento dentro del mercado tnico europeo. Un
sistema tributario armonizado y coordinado contribuye directamente a eliminar barreras
injustificadas y distorsiones fiscales que podrian obstaculizar el ejercicio de la libertad de
establecimiento. Por lo tanto, el logro de un consenso en materia de imposicion tributaria es
esencial para asegurar que esta libertad sea efectivamente respetada y promovida en toda la
Union Europea, permitiendo a los ciudadanos y empresas operar en igualdad de condiciones

en cualquier Estado miembro.

De lo dicho se desprende una limitacion clara en el actuar de la Unién Europea a la hora de
legislar en materia de tributacion directa. En consecuencia, podria concluirse que no es
posible ajustar el poder tributario de los estados con lo dispuesto en los Tratados que
constituyen la Unidn: éstos son soberanos en la materia. Pero esta conclusion es precipitada
si se atiende, entre otras, a la sentencia Comision/Espana, As. C-248/06, antes citada. Este
pronunciamiento pone de manifiesto la relevancia del TJUE a la hora de velar por el
equilibrio necesario entre poder tributario y libertades comunitarias. A través de su accion,
como se ird comprobando, se obtiene el efecto de coordinacidon entre las legislaciones
tributarias nacionales. Un efecto que deriva de considerar al Tribunal como legislador
negativo. Parafraseando a Javier Tajadura Tejada, “Anular una ley equivale a establecer una
norma general, puesto que la anulacion de una ley tiene el mismo caracter de generalidad
que su confeccion. No siendo por asi decirlo mas que una confeccion con signo negativo.
La anulacion de una ley es, entonces, una funcion legislativa y el Tribunal que tiene el poder

459

de anular leyes es, por consiguiente, un érgano del Poder Legislativo®®”. Por lo tanto, el

Tribunal, a través de las cuestiones prejudiciales que se le plantean en materia de tributos

% Tajadura Tejada, J. (2014). “Legislador negativo”. Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y
Convencional. Universidad Nacional Auténoma de México, pag. 865.
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directos, interpreta las disposiciones del TFUE aplicadas a cada caso, marcando unas pautas
de actuacion para que los Estados miembros las apliquen a la hora de ejercer su potestad
tributaria, por lo que, al final, se consigue una coordinacion entre ellos, mediante el

establecimiento de limites comunes a las legislaciones de los Estados miembros.

2. Analisis jurisprudencial

Una vez expuestas las ideas sobre la libertad de establecimiento, el poder tributario de los
Estados y la relacion entre ellos, en este apartado vamos a observar algunos de los casos que
se han podido resolver a nivel europeo por el TIUE. Este apartado se centrard en examinar
coémo se relacionan con lo expuesto previamente en tres aspectos que se han considerado de
particular interés: los impuestos de salida (exif taxes), medidas de antielusion fiscal y ayudas
de Estado. En primer lugar, se ofreceran los antecedentes de cada caso, seguido de los
argumentos presentados por las partes involucradas, para concluir con la decision adoptada

por el Tribunal y las conclusiones que se pueden extraer.

2.1. Libertad de establecimiento y los impuestos de salida

Para realizar el siguiente analisis, primero debemos conceptualizar este apartado. Por ello,
debemos explicar que los impuestos de salida, también conocidos por su denominacion
inglesa "exit taxes" , son gravamenes fiscales que se aplican cuando una persona o empresa
traslada su residencia fiscal o su sede social fuera del territorio de un pais. Estos impuestos
suelen disefiarse para evitar la pérdida de ingresos fiscales que podria resultar de la salida de

contribuyentes con una importante base impositiva.

Los impuestos de salida pueden aplicarse a diversos tipos de activos, como ganancias de
capital, plusvalias, acciones de empresas, entre otros. Su objetivo es desincentivar el éxodo

de contribuyentes hacia territorios fuera de su pais de origen.

Entre las sentencias que se analizardn a continuacion, se ha podido observar una tematica
que ha sido objeto de controversia y de interrogatorio hacia el Tribunal. Esta hace referencia
a las plusvalias latentes generadas por las transacciones de activos de un Estado miembro a

otro distinto con motivo de traslado de la sede de direccion efectiva de un sociedad.
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El traslado de la sede fiscal de una empresa de un pais a otro dentro de la UE plantea una
serie de desafios tanto para las empresas como para los Estados miembros en términos de
politica fiscal y principios fundamentales del mercado Unico europeo, como la libertad de
establecimiento. En el caso especifico de la STJUE (Gran Sala), de 29 de noviembre de 2011,
Caso MNational Grid Indus Holdings BV, As. C-371/10, la empresa tom6 la decision

estratégica de trasladar su residencia fiscal de los Paises Bajos al Reino Unido.

Cuando la empresa realizd este traslado, se generaron plusvalias como resultado de la
transferencia de activos y la revalorizacion de éstos, debido a la diferencia de valor entre las
divisas de ambos paises (la libra esterlina y el florin holandés, que era la moneda de Paises
Bajos en ese momento). Los Paises Bajos, al igual que muchos otros Estados miembros de
la Union Europea, tienen disposiciones fiscales que permiten la imposicion de tributos sobre

las plusvalias generadas en el contexto de transferencias transfronterizas de activos.

La disputa en este caso surgio cuando los Paises Bajos exigieron un impuesto sobre la renta
a estas plusvalias generadas por la transferencia de activos de la empresa. La empresa
argumentd que esta tributacion constituia una restriccion injustificada a su libertad de

establecimiento garantizada por el TFUE.

Por otro lado, la Administracion Tributaria de los Paises Bajos defendi6 la aplicacion del
impuesto sobre la renta como una medida necesaria para proteger su base impositiva y evitar
la erosion fiscal. Argumentaron que la tributacion de las plusvalias era coherente con sus
objetivos fiscales legitimos y no constituia una barrera injustificada a la libertad de

establecimiento.

La decision del TIUE establece dos puntos clave. En primer lugar, no considera contrario a
la libertad de establecimiento, que un Estado miembro imponga un gravamen sobre las
plusvalias latentes de una sociedad al trasladar su sede de direccion efectiva a otro Estado
miembro, siempre y cuando este gravamen se liquide definitivamente y se aplique en el
momento en que la sociedad deja de percibir beneficios imponibles en el Estado miembro

de origen.

Por otro lado, el TIUE establece que seria contrario al articulo 49 del TFUE que un Estado
miembro exija el cobro inmediato del gravamen sobre las plusvalias latentes en el momento

en que la sociedad traslade su sede de direccion efectiva a otro Estado miembro.
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Esta interpretacion sugiere que un Estado miembro puede imponer un gravamen sobre las
plusvalias latentes al trasladar una sociedad su sede de direccion efectiva, pero la liquidacion

debe hacerse definitivamente, pero en ningin caso de manera en el momento del traslado.

Ademas, de la propia decision del Tribunal se extrae que, a pesar de que considera la
normativa controvertida en el litigio como constituyente de una restriccion a la libertad de
establecimiento, considera que el gravamen es proporcionado en el caso de que, como se ha
comentado antes, se liquide definitivamente una vez la sociedad ha trasladado su sede de
direccion efectiva y que no se haga de manera inmediata, es decir, que se le ofrezca una
oportunidad alternativa de pago?®. Dicha forma alternativa de pago se configuraria como una
medida menos lesiva de la libertad de establecimiento y permitiria salvaguardar el equilibrio

entre las potestades tributarias de ambos Estados?®.

Esta sentencia del TIJUE es significativa porque proporciona claridad juridica sobre como
los Estados miembros pueden gravar las plusvalias en el contexto de la libertad de
establecimiento dentro de la Unién Europea. Al mismo tiempo, equilibra los intereses
fiscales de los Estados miembros con los principios fundamentales del mercado unico
europeo, sentando asi un precedente importante para futuros casos relacionados con la

tributacion transfronteriza en la UE.

Se considera que el caso de National Grid Indus sentd precedente con respecto a sentencias
posteriores debido a que, por primera vez, el Tribunal decidia sobre la relacion entre las
disposiciones del Tratado (en particular, la libertad de establecimiento del art. 49) y la

imposicion de salida dirigida a personas juridicas, aspecto que no se habia dado hasta la

% STJUE (Gran Sala) de 29 de noviembre de 2011, National Grid Indus BV y Inspecteur van de
Belastingdienst Rijnmond/kantoor Rotterdam, As. C-371/10, EU:C:2011:785. Vid. el apartado 73 de la
Sentencia: “En estas circunstancias, una normativa nacional que ofreciese a la sociedad que traslada su sede
de direccion efectiva a otro Estado miembro la opcidn entre, por una parte, pagar inmediatamente el importe
del gravamen, lo cual generaria una desventaja de tesoreria para dicha sociedad pero la dispensaria de cargas
administrativas posteriores, y, por otra, pagar con caracter diferido el importe de dicho gravamen —
acompaiflado, en su caso, de intereses con arreglo a la normativa nacional aplicable—, lo cual conllevaria
necesariamente para la sociedad afectada una carga administrativa vinculada al seguimiento de los activos
transferidos, constituiria una medida que, a la vez que seria adecuada para asegurar el reparto equilibrado de
la potestad tributaria entre los Estados miembros, seria menos lesiva de la libertad de establecimiento que la
medida controvertida en el asunto principal. En efecto, en el supuesto de que una sociedad considerase que
las cargas administrativas asociadas al cobro diferido son excesivas, podria optar por pagar inmediatamente
el gravamen”.

% Smit, D. (2011). El caso National Grid Indus: juna victoria pirrica? . Estudios Tributarios Europeos, 3(1),
Péags. 18-19.
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fecha, pues se carecia de jurisprudencia relativa a esta figura®’. A partir del caso National
Grid Indus, surgieron diferentes sentencias, como es el caso de la STIUE (Sala Cuarta), de
6 de septiembre de 2012, Caso Comisién/Portugal, As. C-38/10, que presentaba el caso de
la normativa portuguesa sobre el Impuesto de Sociedades que la Comision habia trasladado
al Tribunal, donde la cuestion controvertida del litigio residia en el hecho de que una
sociedad portuguesa que decidiera trasladar su sede de direccion efectiva hacia otro Estado
miembro debia ser gravada inmediatamente por las plusvalias latentes de los activos
incluidos en dicho traslado, a diferencia de las plusvalias que se derivaban de traslados de
sede dentro del Estado luso, lo que constituia una restriccion a la libertad de establecimiento.
En este caso se volvia a concretar que Portugal debia ofrecer a las sociedades que quisieran
trasladar su sede una forma alternativa de pago en diferido, con la consecuente generacion

de intereses, pero no Unicamente de manera inmediata.

El Tribunal fallaba finalmente estableciendo que Portugal habia incumplido la normativa
europea relativa a la libertad de establecimiento al “adoptar y mantener en vigor” la
normativa del Impuesto de Sociedades que no ofrecia la alternativa que se ha comentado en

el parrafo anterior.

En el apartado 32 de esta sentencia podemos encontrar el siguiente texto: “Por otro lado,
segun se desprende del apartado 73 de la sentencia National Grid Indus, antes citada, una
normativa nacional que ofreciese a la sociedad que traslada su sede de direccion efectiva a
otro Estado miembro la opcion entre, por una parte, pagar inmediatamente el importe del
gravamen, y, por otra, pagar con cardcter diferido el importe de dicho gravamen,
acompariado, en su caso, de intereses con arreglo a la normativa nacional aplicable,
constituiria una medida menos lesiva de la libertad de establecimiento que la medida
controvertida en el asunto principal”.

Ademas, encontramos otro caso parecido en la STJUE (Sala Segunda), de 25 de abril de
2013, Caso Comision/Espana, C-64/11, en el que la normativa espafiola relativa al impuesto
sobre sociedades no ofrecia tampoco formas alternativas de pago sobre el concepto de las

plusvalias latentes que se generaban a raiz del traslado de una sociedad de un Estado

27 Atienza Jiménez, C. (2017). El Exit Tax de las personas juridicas: el traslado de residencia en el marco de
la Union Europea. Trabajo final de Grado, pag. 13. https://repositori.upf.edu/handle/10230/33166 (altima
consulta a fecha 23/04/2024)
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miembro a otro. Si que es cierto que existia una concesion de aplazamiento de pago pero,
segun el apartado 37 de a sentencia, el Tribunal considera que “la concesion de este
aplazamiento de pago, sometido a diversos requisitos y que solo puede obtenerse cuando la
situacion economico-financiera del obligado tributario le impida, de forma transitoria,
efectuar el pago en los plazos establecidos, no es en absoluto automdtica. Por lo tanto, no
cabe considerar que este mecanismo ofrezca al obligado tributario una alternativa al pago
inmediato del gravamen, de manera que tampoco puede constituir un remedio al caracter
atentatorio contra la libertad de establecimiento propio del pago inmediato”.

A raiz de los apartados anteriores de los casos Comision/Portugal y Comision/Espafia, se
puede observar la importancia del precedente que establecid el caso National Grid Indus
sobre las plusvalias latentes de transacciones realizadas en virtud del traslado de sede de
direccion efectiva de un sociedad de un Estado miembro a otro distinto, en el que era
necesario ofrecer formas alternativas de pago para alcanzar una medida que redujera la
lesividad a la libertad de establecimiento, pero manteniendo un equilibrio con la potestad
tributaria de los Estados, en este caso, Paises Bajos, Portugal y Espaiia.

Para contrastar con las decisiones finales del Tribunal en los casos anteriores, podemos
analizar la STJUE (Sala Tercera), de 21 de mayo de 2015, Caso Verder LabTech c. Finanzamt
Hilden, C-657/13. En este caso, Verder LabTec, una empresa alemana, transfirié derechos
de propiedad intelectual a su establecimiento en los Paises Bajos en 2005. El Finanzamt (la
autoridad fiscal alemana) sugiri6 inicialmente un periodo de diez afos para la distribucion
del pago por las plusvalias generadas, pero también podria haber considerado un periodo de
cinco afios como una alternativa, en lugar de gravarlas de inmediato en su totalidad.

Verder LabTec impugno esta decision, argumentando que esta forma de tributacion violaba
la libertad de establecimiento garantizada por la Union Europea. El Finanzamt defendio su
posicion argumentando que la medida era proporcional y estaba justificada por razones de
interés general.

El Finanzgericht Diisseldorf, un tribunal aleman, concluy6 que la normativa fiscal alemana
era contraria a la libertad de establecimiento. Aunque aceptaron que la determinacion del
importe de las plusvalias latentes en el momento de la transferencia podria ser proporcional,
consideraron que gravar estas plusvalias antes de su realizacion, incluso con un

fraccionamiento en el tiempo, no era proporcionado.

18



Como se ha podido observar en los antecedentes de hecho de los casos expuestos
anteriormente, la gran diferencia entre ellos reside en el hecho que la autoridad fiscal
germana ofrecia una alternativa, el pago diferido en un tiempo no superior a diez
anualidades, tal y como queda explicado en el apartado 7 de la sentencia.

La controversia que habia en los casos anteriores era precisamente la inexistencia de formas
de pago alternativo que daban lugar a la tributacién inmediata, aspecto que el Tribunal
considerd6 como mas lesivo hacia la libertad de establecimiento. En cambio, las propias
autoridades alemanas recogian, desde un primer momento, la posibilidad mencionada en el
parrafo anterior.

En el apartado 52 de la sentencia, el Tribunal aclar6 la controversia de manera clara: “/a
recaudacion escalonada en cinco anualidades del impuesto sobre las plusvalias latentes en
lugar de la recaudacion inmediata se ha considerado una medida proporcionada para
alcanzar ese objetivo [...] Por tanto, una recaudacion escalonada en diez anualidades del
impuesto sobre las plusvalias latentes, como la discutida en el asunto principal, se tiene que
considerar proporcionada para lograr ese objetivo”.

El Tribunal acab6 decidiendo que la normativa alemana era proporcionada y el ofrecimiento
de formas alternativas de pago resultaba una medida menos lesiva para la libertad de
establecimiento.

Para finalizar este bloque, la STJUE (Sala Cuarta), de 22 de septiembre de 2022, Caso W,
As. C-538/20 plantea el siguiente caso: la sociedad anonima W, con sede en Alemania, abrid
una sucursal en el Reino Unido. Sin embargo, esta sucursal no generd beneficios y fue
cerrada afos después. W intentd compensar las pérdidas de esta sucursal en el Reino Unido
contra sus impuestos en Alemania, pero el Finanzamt (autoridad fiscal alemana) se nego a
permitirlo.

W present6 una demanda ante el Hessiches Finanzgericht (Tribunal de lo Tributario de
Hesse, Alemania), que fall6 a su favor en septiembre de 2018. El Finanzamt apeld esta
decision ante el Bundesfinanzhof (Tribunal Supremo de lo Tributario aleman).

El tribunal remitente sefiala que, segun la legislacion alemana, las pérdidas de un
establecimiento permanente en el extranjero no pueden ser consideradas para calcular los
impuestos en Alemania, debido a una exencién en el convenio para evitar la doble

imposicion. Sin embargo, plantea la cuestion de si esto contradice la libertad de
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establecimiento, especialmente a la luz de la jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia
de la Union Europea.

El tribunal remitente busca claridad sobre si las pérdidas de la sucursal en el Reino Unido
deberian ser consideradas para calcular los impuestos en Alemania.

En este caso, se menciona que Alemania renuncid a su potestad de gravar los beneficios y
pérdidas de un establecimiento permanente en otro Estado miembro en virtud del convenio
para evitar la doble imposicion que ambos estados firmaron. En consecuencia, el Tribunal
concluye que, en una situacion en la que un Estado miembro ha renunciado a gravar los
resultados de un establecimiento permanente en otro Estado miembro, no hay restriccion a
la libertad de establecimiento garantizada por la UE.

El Tribunal acaba decidiendo que la normativa fiscal de Alemania que no permite deducir
las pérdidas definitivas sufridas por un establecimiento permanente en otro Estado miembro
no viola el principio de libre establecimiento.

Por lo tanto, una vez analizadas y comparadas las anteriores sentencias, se puede obtener la
siguiente conclusion: por un lado, en las sentencias relativas a las plusvalias latentes
generadas por el traslado de sede de un Estado miembro a otro distinto, el propio Tribunal
en ningun momento niega la existencia de una restriccion a la libertad de establecimiento,
es mas, la reconoce?®.

Pero, por otro lado, y haciendo referencia a las cinco sentencias analizadas, se puede concluir
que el Tribunal justifica dicha restriccion con un Gnico objetivo: encontrar el equilibrio entre
las libertades inherentes al mercado Unico europeo y la potestad tributaria de los Estados
miembros?®. Lo que pone de manifiesto el TJUE es que se debe encontrar un equilibrio entre
ambas, es decir, encontrar una manera en la que dicha medida se considere proporcionada
en el sentido de que se respete la competencia tributaria de los Estados miembros pero con
el menor sacrificio posible del derecho de establecimiento de las empresas en la UE. Llevado
a National Grid Indus y al asunto Comision/Portugal, ofrecer alternativas de pago en diferido
a las sociedades que quieran trasladar su sede efectiva fuera del pais en el que estan y no

dejar como Unica via el gravamen inmediato para las plusvalias latentes que se generen a

28 Alvarez-Arias, O. (2021). El impuesto de salida de las personas juridicas en la ley de impuesto sobre
sociedades espariola. Dereito: Revista xuridica Da Universidade De Santiago De Compostela, 30(2), apartado
3.

2 Jbid: apartado 3.

20



raiz de dicho traslado resulta una medida menos lesiva para la libertad de establecimiento.
Por otro lado, llevado al caso Verder LabTech, observamos que el Tribunal decide fallar a
favor de Alemania, pues en la normativa nacional ya se prevé la forma alternativa de pago
en diferido de diez anualidades. Llevado al caso W, el propio TJUE decide respetar el
convenio que ambos Estados firmaron, decidiendo que la actuacion de Alemania es en virtud
de dicho convenio y, por ello, no puede constituir una restriccion a la libertad de
establecimiento.

Por consiguiente, el Tribunal estd sugiriendo a los Estados una marco de actuaciéon en
términos de impuestos de salida referentes a plusvalias: es posible regular un exit tax en esta
materia, pero siempre que se ofrezca una alternativa de pago diferida.

En este sentido, se observa el caracter de “legislador negativo” del TJUE, pues no admite
que se grave inmediatamente y se opone a dicha normativa, pero sugiere otra linea de

actuacion.

2.2, Libertad de establecimiento y las medidas antielusion fiscal

En este apartado, se examinard como se equilibran la libertad de establecimiento y el
ejercicio de la potestad tributaria por parte de los Estados miembros para combatir la elusion
fiscal, a través de casos llevados al TIUE.

La primera sentencia que se analizard es la STJUE de 16 de julio de 1998, Imperial Chemical
Industries (ICI) c. Kenneth Hall Colmer (Her Majesty’s Inspector of Taxes), Asunto C-
264/96.

Este caso se centra en un litigio entre Imperial Chemical Industries (ICI) y la Administracion
tributaria britanica sobre la concesion de una desgravacion fiscal por pérdidas comerciales
sufridas por una filial de la sociedad holding de la que ICI es propietaria a través de un

consorcio.

La cuestion principal es si la negativa de la Administracion a conceder la desgravacion fiscal
infringe el Derecho comunitario, especificamente los articulos 52 y 58 del antiguo Tratado
CE, debido a la condiciéon impuesta por la Ley britanica de que la sociedad holding tenga
como actividad principal la titularidad de acciones de sociedades con domicilio social en el

Reino Unido para beneficiarse de la desgravacion.
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ICI argumenta que esta condicion constituye una discriminacion y limita la libertad de
establecimiento de las sociedades, ya que se concede la desgravacion cuando las filiales
tienen su domicilio en el Reino Unido, pero se deniega cuando tienen su domicilio en otros

Estados miembros, a pesar de ser iguales todos los demads factores.

Sin embargo, se encuentra la relacion que se planteaba al principio en la linea argumental
del Reino Unido. Este argumenta que la normativa en cuestion tiene dos objetivos principales
en materia de fiscalidad directa. En primer lugar, busca reducir el riesgo de evasion fiscal al
evitar que los miembros de un holding trasladen pérdidas de filiales no domiciliadas en el
pais a filiales domiciliadas en el Reino Unido, mientras registran los beneficios en las filiales
extranjeras. Esto previene el uso de filiales en el extranjero para eludir impuestos britanicos.
Ademas, la normativa busca evitar la reduccion de ingresos fiscales al no permitir que las
pérdidas de las filiales domiciliadas en el extranjero se compensen con los beneficios de las
filiales situadas en el Reino Unido, lo que podria resultar en una pérdida de ingresos para la
autoridad fiscal britanica. En resumen, se busca tanto prevenir la evasion fiscal como evitar
la pérdida de ingresos fiscales debido a la desgravacion de pérdidas de filiales no

domiciliadas en el Reino Unido.

El Tribunal, ante la primera alegacion, referente a evitar la evasion de tributos britanicos,
especifica lo siguiente en el apartado 26 de la sentencia: “En lo que se refiere a la
Jjustificacion basada en el riesgo de evasion fiscal, basta con sefialar que la normativa de
que se trata no tiene por objeto especifico excluir de una ventaja fiscal los montajes
artificiosos cuyo objetivo sea eludir la ley fiscal del Reino Unido, sino que contempla, en
general, cualquier situacion en la que la mayoria de las sociedades filiales de un grupo se
hallen establecidas fuera del Reino Unido por la razon que sea. Pues bien, el establecimiento
de una sociedad fuera del Reino Unido no implica, en si, la evasion fiscal, ya que la sociedad
en cuestion estara sujeta, de todos modos, a la legislacion fiscal del Estado de

establecimiento”.

Finalmente, el TJUE decide que las disposiciones del antiguo Tratado CE se oponen a la
normativa britanica. Por lo tanto, teniendo en cuenta lo especificado en el parrafo anterior y
la interpretacion del Tribunal, se puede entender que, para poder considerar una restriccion
a la libertad de establecimiento justificada y/o proporcionada, la normativa debera tener

como objeto principal evitar la evasion fiscal.
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En segundo lugar, se analizara la STJUE (Gran Sala), de 12 de septiembre de 2006, caso

Cadbury Schweppes c. Commissioners of Inland Revenue, As. C-196/04. Este caso implica
a CS, la sociedad matriz del grupo Cadbury Schweppes, y sus filiales CSTS y CSTI en
Irlanda. Estas dos ultimas fueron establecidas en Dublin para realizar actividades de
préstamo financiero dentro del grupo empresarial y estaban sujetas a un tipo impositivo del

10%, lo que les proporcionaba una ventaja fiscal.

La constitucion de estas filiales, también conocidas como sociedades extranjeras controladas
(SEC), se hizo con el proposito de aprovechar el régimen fiscal mas favorable del IFSC en
comparacion con el Reino Unido. CS, en su defensa, argumenta que estas acciones estan

dentro de las libertades establecidas por el Tratado CE.

Sin embargo, las autoridades fiscales del Reino Unido reclamaron impuestos a CS por los
beneficios de CSTI, considerando que estas acciones constituian abuso de las libertades del
tratado y evasion fiscal. Argumentaron que las filiales creadas e instaladas en Dublin lo
hicieron unicamente para beneficiarse de un régimen fiscal favorable y asi poder evadir la
tributacion britanica. Todo ello a través de “montajes puramente artificiales”, concepto que
se define en el apartado 55 de la sentencia como “estructuras carentes de realidad
economica, con el objetivo de eludir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios

generados por actividades llevadas a cabo en el territorio nacional”.

En términos generales, esta justificacion para instalarse no constituye en si misma una
restriccion a la libertad de establecimiento, siempre que dichas filiales lleven a cabo una
actividad econdmica®, tal y como especifica el parrafo segundo del art. 49 TFUE: “La
libertad de establecimiento comprenderd el acceso a las actividades no asalariadas y su
egjercicio”. Ademas, el Abogado General aclara esta cuestion en el apartado 50 de sus
conclusiones “creo que puede afirmarse que el hecho de que Cadbury haya decidido
implantar sus filiales en Irlanda unicamente con la finalidad de que éstas queden sujetas al
régimen fiscal muy favorable aplicable en el Centro Internacional de Servicios Financieros,

no constituye en si mismo un uso abusivo de la libertad de establecimiento”.

30 Palao Taboada, C. (2006). Transparencia fiscal internacional y derecho europeo: conclusiones del AG en el
asunto Cadbury Schweppes. Estudios financieros. Revista decontabilidad y tributacion. Comentarios, casos
practicos Num. 280, Pag. 22
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El Tribunal acaba decidiendo que las disposiciones del Tratado relativas a la libertad de
establecimiento se oponen a la normativa britanica debido a que, independientemente de que
la creacion de SEC obedezca a motivos fiscales, éstas deberdan ejercer actividades
econdmicas, tal y como dispone el art. 49 TFUE. Por lo tanto, también es importante
concretar que, en el caso de que este tipo de medidas tuvieran como objeto principal evitar
la creacion de “montajes puramente artificiales”, se podrian aplicar en el caso en el que la

filial no estuviera ejerciendo una actividad econdmica real.

En tercer lugar, se va a analizar la STJUE (Sala Cuarta), de 17 de enero de 2008, Caso
Lammers & Van Cleeff NV c. Belgische Staat, As. C-105/07. El caso gira en torno a la
interpretacion de la legislacion fiscal belga en relacion con los intereses pagados por una
filial belga a su sociedad matriz, establecida en los Paises Bajos. La disputa surge cuando la
administracion tributaria belga decide considerar una parte de estos intereses como

dividendos, que estan sujetos a tributacion en Bélgica.

La sociedad alega que esta normativa crea una discriminacion injusta y contraria a la libertad
de establecimiento, ya que las empresas extranjeras podrian sentirse desincentivadas para
operar en Bélgica debido al tratamiento fiscal menos favorable. Ademas, argumentan que la
distincion entre sociedades residentes y no residentes es una restriccion indebida a la libre
competencia en el mercado europeo.

Por otro lado, la autoridad fiscal belga sostiene que esta normativa tiene como objetivo evitar
la elusion fiscal y mantener el equilibrio entre la potestad tributaria de los Estados miembros.
Argumentan que las transacciones financieras entre empresas relacionadas podrian utilizarse
para manipular la tributaciéon de manera injusta, y que la distincién en el tratamiento fiscal
se justifica en funcion del riesgo de abuso fiscal.

De la misma manera que se ha podido ver en el caso Cadbury Schweppes, en esta situacion
se vuelven a mencionar los “montajes puramente artificiales”. Ademas, el Tribunal acaba
decidiendo que las disposiciones del Tratado se oponen a la normativa belga por el mismo
motivo que en el caso anterior, siendo éste que para que la restriccion a la libertad de
establecimiento esté justificada por el motivo de luchar contra la evasion fiscal, la norma
controvertida en el litigio principal, debe tener como objetivo especifico, tal y como dispone
el apartado 28 de la sentencia “oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes

puramente artificiales”. Ademas, en el punto 33, queda especificado que la normativa belga

24



“afecta igualmente a situaciones en las que no cabe considerar que la transaccion en
cuestion sea un montaje puramente artificial”, por lo que se concluye que la norma se
interpreta en un sentido méas amplio, afectando a un mayor nimero de transacciones
financieras de la misma tipologia que las sucedidas en este litigio.

Como contrapunto a los resultados de las sentencias de este bloque, se procede a analizar la
STJUE (Gran Sala), de 18 de julio de 2007, Caso Oy AA, As. C-231/05. Se trata de un caso
donde una empresa finlandesa, Oy AA, busca transferir fondos a la sociedad matriz de su
grupo empresarial, AA Ltd, con sede en el Reino Unido, para ayudar a esta ultima que estaba
experimentando pérdidas.

Para determinar si la transferencia propuesta se califica como una transferencia financiera
entre sociedades del grupo, y si puede ser considerada como un gasto deducible para Oy AA
en los ejercicios fiscales de 2004 y 2005, Oy AA consulté a la comision tributaria central en
Finlandia. Esta concluyé que la transferencia no se ajustaba a la definicion de transferencia
financiera entre sociedades del grupo segun lo establecido en la ley finlandesa, y por lo tanto,
no podia ser considerada como un gasto deducible para Oy AA.

Oy AA decidi6 impugnar la decision ante el organo jurisdiccional correspondiente.
Argumentaron que la transferencia cumplia con todos los requisitos legales finlandeses para
ser considerada deducible, excepto uno: la nacionalidad de la sociedad beneficiaria. Segliin
Oy AA, la transferencia deberia ser considerada deducible dado que satisface los criterios
establecidos en la legislacion fiscal finlandesa, excepto el requisito relacionado con la
nacionalidad de la empresa receptora, en este caso, AA Ltd, que es una empresa del Reino
Unido. Por lo tanto, se pone de manifiesto una restriccion a la libertad de establecimiento.
El régimen fiscal finlandés busca, por un lado, mantener un equilibrio entre las potestades
tributarias de los Estados miembros y, por otro lado, busca evitar la elusion fiscal. La
importancia de este caso reside en el hecho de, en el caso de que la normativa controvertida
en este litigio permitiera a Oy AA deducirse las transferencias mencionadas en los
antecedentes, la potestad tributaria finlandesa se veria dafiada pues, al no poder gravarlas,
no ingresaria por estas transacciones, lo que provocaria un desequilibrio con el Reino Unido,
que recibiria ese dinero.

Debido a esto, la problematica en este caso estd en si la restriccion a la libertad de

establecimiento estd justificada o no. Por un lado, en términos de equilibrio de potestad
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tributaria, el Tribunal decide que las disposiciones del Tratado no se oponen a la normativa
finlandesa precisamente por buscar equilibrar ambos poderes tributarios. Por otro lado, en
referencia a evitar la elusion fiscal, el Tribunal no incide de pleno en ello, sino que decide
argumentando que, teniendo en cuenta la estrecha relacion entre la salvaguarda del equilibrio
entre potestades tributarias y la lucha contra la elusion fiscal, el hecho de prever que
Finlandia no permita deducirse esos gastos y gravarlos evita, de esta manera, que la sociedad
no contribuya por las transferencias entre ambas sociedades.

Para finalizar este bloque, en la STJUE (Sala Cuarta), de 21 de diciembre de 2016, Caso
Masco Denmark y Damixa, As. C-593/14, se puede volver a observar la controversia con los
“montajes puramente artificiales”. En este caso, quedan implicadas la empresa danesa
Damixa y su filial alemana, Damixa Armaturen, durante los ejercicios fiscales 2005 y 2006.
En esos afios, Damixa Armaturen enfrentaba dificultades financieras significativas. Para
financiar estas pérdidas, Damixa proporciond préstamos a su filial alemana. Sin embargo,
los intereses pagados por Damixa Armaturen sobre estos préstamos no fueron deducidos de
sus resultados fiscales en Alemania, debido a que la normativa alemana limita la deduccion
de gastos financieros en casos de subcapitalizacion®.

Por otro lado, Damixa no declar6 estos intereses como ingresos en su declaracion tributaria
en Dinamarca, argumentando que las normas danesas sobre la imposicion de intereses
recibidos eran contrarias al Derecho de la Unién Europea.

La autoridad tributaria danesa decidi6 incluir los intereses recibidos por Damixa en su
beneficio imponible, decision que fue confirmada en instancias posteriores de apelacion en
Dinamarca.

El caso se centra en la disputa sobre si la normativa danesa que grava los intereses recibidos
por Damixa es compatible con las disposiciones del Tratado referentes a la libertad de
establecimiento. Masco Denmark y Damixa argumentan que esta normativa es contraria al
TFUE, mientras que el Ministerio de Hacienda danés sostiene que es conforme con el

Derecho de la Unidn.

31 Entiéndase como aquella “operacion por la que, para eludir el impuesto de sociedades, las filiales se financian
de modo excesivo a través de préstamos o créditos de la matriz o de un tercero, para asi disminuir su beneficio,
por deduccion de elevados intereses, en comparacion con la normal y prudente financiacion de las empresas
con capitales propios, o por la imputacion de gastos de la matriz a sus filiales”. Definicion extraida del
Diccionario  panhispanico  del  espafiol  juridico de la  Real Academia  Espaiiola.
https://dpej.rae.es/lema/subcapitalizaci%C3%B3n (ltima consulta a fecha 28/04/2024)

26


https://dpej.rae.es/lema/subcapitalizaci%C3%B3n
https://dpej.rae.es/lema/subcapitalizaci%C3%B3n

El Ministerio de Hacienda argumenta que la falta de deduccion de los intereses por parte de
Damixa Armaturen en Alemania se debe a la aplicacion de la normativa tributaria alemana,
y que la situacion fiscal desfavorable resulta de la interaccion de las leyes tributarias de
Dinamarca y Alemania.

En la propia norma danesa existe una desigualdad de trato que, en ningiin momento, el
Tribunal ha negado (como se ha podido ver en sentencias comentadas anteriormente). La
cuestion entonces reside en si dicha restriccion esta justificada por una razén de interés
general, tal y como alegd el Reino de Dinamarca y queda expuesto en el apartado 34 de
manera clara: “E/ Reino de Dinamarca sostiene que la diferencia de trato controvertida en
el litigio principal estd justificada tanto por la necesidad de asegurar un reparto equilibrado
de la potestad tributaria entre los Estados miembros como por la prevencion de la evasion
fiscal”.

De la misma manera que se ha debido verificar esta restriccion en las anteriores sentencias,
para certificar que la justificacion a la restriccion es la de prevenir la evasion fiscal, se debe
observar si el objetivo especifico de la norma controvertida en el litigio es oponerse a los
montajes puramente artificiales. Sin embargo, en el apartado 45 de la sentencia, el Tribunal
no observa el cumplimiento de este aspecto, por lo que, finalmente, procede a decidir que
las disposiciones del Tratado se oponen a la normativa danesa.

Al final del apartado anterior se concluy6d que existe una necesidad de equilibrio entre
libertades europeas y capacidades regulatorias estatales en materia fiscal. Esta idea continua
con las cinco sentencias que se han tratado en este apartado. Estas se refieren a diversos
extremos relacionados con las medidas de antielusion fiscal. En definitiva, pueden existir
restricciones a la libertad de establecimiento siempre que estén justificadas por razones de
interés general. Con esto, se vuelve a percibir la necesidad de que haya un equilibrio entre

la libertad de establecimiento y la potestad tributaria de los Estados miembros.

2.3. Libertad de establecimiento y ayudas de estado
Antes de empezar con este apartado, es necesario aclarar un aspecto de gran importancia.
Las ayudas de estado, tal y como se definen por el glosario de la Unién Europea, se entienden

como aquellas que presta una administracion publica a determinadas empresas o
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producciones por medio de recursos publicos. Las empresas beneficiarias de este tipo de
ayudas resultan favorecidas con respecto a sus competidores.

Por otro lado, como ya es conocido, las ayudas de estado estan limitadas y sometidas a
control por parte del derecho de competencia de la UE, quedando recogido en el TFUE, en
el art. 107. Sin embargo, estas ayudas pueden ser justificadas cuando tenga como objetivo el
interés general, en las condiciones que establezca la normativa de la UE de proteccion de la
libre competencia.

Por lo tanto, a pesar de que su gran conexion con el ambito juridico sea a través del derecho
de la competencia, en este apartado se va a analizar cdmo, desde un punto de vista fiscal, el
gjercicio de la potestad tributaria en materia de ayudas de Estado puede afectar a las
libertades dentro del mercado Unico, concretamente la libertad de establecimiento.

Para entender la relacion que existe entre las ayudas estatales y el poder tributario, deben
mencionarse las dos vertientes de esta figura. Por un lado, las ayudas pueden manifestarse
mediante una aportacion directa de fondos de las arcas publicas hacia empresas privadas.
Sin embargo, también puede darse el caso de que éstas se vean favorecidas fiscalmente
mediante deducciones o beneficios fiscales.

En primer lugar, se tratara el caso de las conocidas como ‘“vacaciones fiscales vascas”.
Durante los afios 90, el Gobierno del Pais Vasco, aprob6 una serie de medidas de ambito
fiscal que permitian una reduccion gradual de la base imponible del impuesto de sociedades
durante un periodo de 10 afios y un crédito fiscal del 45% a empresas que cumplieran una
serie de requisitos. Estas ayudas se concedieron en todo el territorio vasco (Guipuzcoa,
Vizcaya y Alava).

La controversia vino cuando ciertas comunidades limitrofes con el Pais Vasco denunciaron
estas ayudas por favorecer notablemente a las empresas situadas en esta comunidad,
sosteniendo que eran contrarias a las normas comunitarias.

El caso llegd a la Comision, que publicd una serie de Decisiones en las que certifica la
ilegalidad de estas ayudas de Estado alegando, en caso del crédito fiscal, que “concedia a

32>

sus beneficiarios una ventaja fiscal y reducia sus cargas tributarias®=”, ademas de “afectar

32 Apartado 19 de la Decision de la Comisién, de 11 de julio de 2001, relativa al régimen de ayudas estatales
ejecutado por Espafia en favor de las empresas de Alava en forma de crédito fiscal del 45 % de las
inversiones.

28



a la competencia y a los intercambios comerciales entre Estados miembros®®”. Por otro lado,
también argumento que el crédito fiscal “es especifico o selectivo en el sentido que favorece

3 En el caso de la reduccion del impuesto de sociedades, se

a determinadas empresas
argument6 de la misma manera. La Comision acababa decidiendo que la ayuda estatal era
incompatible con el mercado interior y sus libertades e instaba a Espafia, en primer lugar, a
suprimirla y, en segundo lugar, a adoptar las medidas necesarios para recuperar el importe
de dichas ayudas.

Posteriormente, Espafia recurrid las seis decisiones®® adoptadas por la Comisién ante el
TJUE, o6rgano que, finalmente, reafirmo la linea argumental y las decisiones tomadas por la
Comision mediante la STJUE (Sala Segunda), de 14 de diciembre de 2006, Caso
Comision/Espafia, Asuntos acumulados C-485/03 a C-490/03 y, declar6 a Espafia en
incumplimiento de lo dispuesto en cada una de ellas, al observar que el Estado espafiol no
habia llevado a cabo ninguna de las medidas solicitadas. Sin embargo, dentro de todo este
proceso, Espafia derivo la responsabilidad hacia la Hacienda vasca y, aunque fuera el mismo
Estado el que respondia, la reparacion recaeria sobre el Pais Vasco.

Es necesario destacar la particularidad que tiene el caso de las “vacaciones fiscales vascas”.
Como se mencionado, las ayudas provienen del Estado, pues de ahi deriva su nombre pero,

en esta situacion, la ayuda no la concedia el Estado, sino la Hacienda vasca. Con las

33Apartado 21 de la Decision de la Comisién, de 11 de julio de 2001, relativa al régimen de ayudas estatales
ejecutado por Espafia en favor de las empresas de Alava en forma de crédito fiscal del 45 % de las
inversiones.

34Apartado 22 de la Decision de la Comisién, de 11 de julio de 2001, relativa al régimen de ayudas estatales
ejecutado por Espafia en favor de las empresas de Alava en forma de crédito fiscal del 45 % de las
inversiones.

%Decision 2002/820/CE de la Comisién, de 11 de julio de 2001, relativa al régimen de ayudas estatales
ejecutado por Espafia en favor de las empresas de Alava en forma de crédito fiscal del 45 % de las inversiones.

Decision 2002/892/CE de la Comision, de 11 de julio de 2001, relativa al régimen de ayudas estatales aplicado
por Espafia a algunas empresas de reciente creacion de Alava.

Decision 2003/27/CE de la Comision, de 11 de julio de 2001, relativa al régimen de ayudas estatales ejecutado
por Espafia en favor de las empresas de Vizcaya en forma de crédito fiscal del 45 % de las inversiones.

Decision 2002/806/CE de la Comision, de 11 de julio de 2001, relativa al régimen de ayudas estatales aplicado
por Espafia en favor de algunas empresas de reciente creacion en Vizcaya.

Decision 2002/894/CE de la Comision, de 11 de julio de 2001, relativa al régimen de ayudas estatales ejecutado
por Espaiia en favor de las empresas de Guiptizcoa en forma de crédito fiscal del 45 % de las inversiones.

Decision 2002/540/CE de la Comision, de 11 de julio de 2001, relativa al régimen de ayudas estatales aplicado
por Espafia a algunas empresas de reciente creacion en Guiptzcoa.
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Decisiones de la Comision y la interpretacion del TJUE, se declara a Espafia como
incumplidora de las disposiciones del Tratado, por lo que se puede asumir que, en términos
de ayudas estatales, el propio Estado responde por las actuaciones que ocurran dentro de su
territorio, y sera ¢l mismo quien responda ante las instituciones europeas en caso de
incumplimiento.

El siguiente caso se compone de varias sentencias. El conocido como caso ANGED fue una
cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo espafiol sobre si el Impuesto sobre
los Grandes Establecimientos Comerciales (IGEC) era compatible con la normativa europea
referente a la libertad de establecimiento y si, por otro lado, podia considerarse una ayuda
de estado. Las sentencias europeas sobre este caso son las STJUE (Sala Primera), de 26 de
abril de 2018, Caso ANGED, Asuntos C-233/16 (ANGED y Generalitat de Catalunya), C-
234/16 y C-235/16 (ANGED y Consejo de Gobierno del Principado de Asturias) y, por
ultimo, C-236/16 y C-237/16 (ANGED y Diputacion General de Aragon).

El Impuesto sobre los Grandes Establecimiento Comerciales es un impuesto de ambito
autondmico que se aprobo en las comunidades autonomas antes mencionadas, con el objeto
de “gravar la singular capacidad economica de los grandes establecimientos comerciales
que, habida cuenta de su gran superficie de venta, pueden adquirir una posicion dominante
vy generar externalidades negativas en el territorio y el medioambiente, cuyo coste no
asumen®”.

La cuestion fundamental de este impuesto y la razon por la cual es objeto de controversia es
no someter a gravamen a aquellos establecimientos comerciales cuya superficie util de
exposicion y venta al publico sea inferior a ciertas medidas y a aquellos establecimientos
que desempefien ciertas actividades.

En las tres sentencias se plantean las mismas cuestiones. Por un lado, si el impuesto
constituye una restriccion a la libertad de establecimiento y es discriminatorio y, por otro

lado, si se puede considerar una ayuda de estado de carécter fiscal.

% Art. 2 de la Ley 16/2000, de 29 de diciembre, del Impuesto sobre Grandes Establecimientos Comerciales,
del Parlamento de Catalufia. También queda definido en el predmbulo de la Ley del Principado de Asturias
15/2002, de 27 de diciembre, de Medidas Presupuestarias, Administrativas y Fiscales, y en el art. 28 de la Ley
13/2005, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas en materia de Tributos Cedidos y Tributos
Propios de la Comunidad Auténoma de Aragdn, de las Cortes de Aragon.
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En referencia a la primera cuestion, el Tribunal la resuelve rapido, pues dado que las
normativas se basan en el criterio de la superficie de venta del establecimiento y en las
actividades comerciales que ejerzan, no puede suponer una discriminacién directa ante
establecimientos comerciales que procedan de otros Estados miembros®’.

En cuanto a la segunda cuestion, el tribunal concluye que la exoneracion fiscal de ciertos
establecimientos comerciales no confiere una ventaja selectiva respecto al resto de
sociedades, ya que se basa en criterios relacionados con la superficie del establecimiento y
con la actividad comercial que se lleve a cabo. Ademas, la diferenciacion entre
establecimientos esta justificada por la naturaleza y estructura del impuesto. Por lo tanto, el
tribunal determina que el impuesto en cuestion no constituye una ayuda de Estado en el
sentido del articulo 107 TFUE3%,

Como se ha podido observar en el andlisis jurisprudencial dentro de este apartado, se parte
desde un primer aspecto: las ayudas estatales estan sometidas a unas limitaciones y controles
por parte del TFUE. Por otro lado, también es cierto que se repite un aspecto importante que
se ha mencionado en los dos apartados anteriores, y es que, pueden darse situaciones en las
que, cumpliendo una serie de requisitos, las ayudas estatales puedan no ser consideradas
contrarias a los Tratados.

Por ultimo, se debe insistir en que, en la jurisprudencia, podria existir una zona de
confluencia entre la normativa europea de ayudas de Estado y las libertades del mercado

interior, y en particular, la libertad de establecimiento.

3. Conclusiones

En primer lugar, la conclusion principal que se ha podido extraer de esta investigacion se
basa en las actuaciones del TJUE como “legislador negativo” en materia de tributacion
directa. De esta manera, puede marcar una serie de pautas de actuacion en cuanto a ejercicio
de potestad tributaria y provocar una coordinacion forzada entre los Estados miembros a

través de su jurisprudencia y de su interpretacion de las disposiciones de los Tratados.

37 Apartados 32 y 33 del asunto C-233/16 (ANGED vy Catalufia), apartados 24 y 25 de los asuntos C-234/16 y
C-235/16 (ANGED y Asturias), y apartados 19 y 20 de los asuntos C-236/16 y C-237/16 (ANGED y Arago6n).

3% Apartado 56 del asunto C-233/16 (ANGED y Catalufia), apartado 50 de los asuntos C-234/16 y C-235/16
(ANGED vy Asturias), y apartado 46 de los asuntos C-236/16 y C-237/16 (ANGED y Aragon).
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En segundo lugar, la condicion de “legislador negativo™ que se le otorga al Tribunal proviene
de las pautas que, a través de su propia jurisprudencia, va marcando. Por lo que, es a través
de cada caso que se le presenta que va configurando un marco de actuacion, con el que se
puede alcanzar la coordinacién que se comentaba anteriormente. Entonces, creando una
jurisprudencia para cada situacion, se van formando referentes, dentro de los cuales, los
Estados ejerceran su poder tributario. El principal inconveniente de este método es su
caracter eminentemente casuistico, pues el marco de actuacion que crea el TFUE a través de
su jurisprudencia depende de que se le planteen situaciones en las que deba interpretar las
disposiciones del Tratado y, ademas, puede conllevar mucho tiempo.

En materia de impuestos de salida, se ha podido observar como entran en juego los dos
conceptos sobre los que se basa esta investigacion: la libertad de establecimiento y el
ejercicio del poder tributario por parte de los Estados miembros. Debe existir un cierto
equilibrio entre ambos porque, a pesar de que ciertas normativas de caracter tributario
puedan constituir una restriccion a la libertad de establecimiento, hecho que el Tribunal en
ningun momento ha negado, pueden considerarse respetuosas con la normativa europea si,
en si mismas, ofrecen formas alternativas de cumplimiento que busquen la menor lesividad
posible hacia las libertades del mercado interior, consiguiendo que se dé el equilibrio
comentado anteriormente.

En cuanto a las medidas para combatir la elusion fiscal, también se ha evidenciado la
importancia de lograr un equilibrio entre las libertades del mercado interior y la capacidad
tributaria de los Estados, ya que pueden surgir limitaciones al derecho de establecimiento.
En el contexto de la lucha contra la evasion fiscal, estas restricciones deben estar justificadas
por razones de interés publico, y debe quedar claro en todo momento que el proposito de
estas normas es precisamente combatir la evasion fiscal, de ahi que la jurisprudencia
especifique la idea de que las medidas tributarias de los Estados miembros estarian
justificadas si se dirigen a evitar “montajes puramente artificiales”.

En referencia a las ayudas estatales, el propio TJUE tiene, a diferencia del resto de apartados,
unos parametros de regulacion previstos en el TFUE y en las normas de Derecho derivado
complementarias. Por tanto, en el momento en que la ayuda estatal se manifiesta mediante
una medida de caracter tributario/fiscal, estos parametros seran a los que el poder tributario

debera ajustarse en materia regulatoria. Para que no se considere contraria a los Tratados, la
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ayuda debera haberse concedido por razones de interés general, respetando ademas las
condiciones de procedimiento establecidas. Y, ademas, como se ha comentado
anteriormente, independientemente del origen de la ayuda, ya sea del mismo Estado o de
alguna de sus administraciones, sera el Estado quién respondera ante la Unién por ello.
Adicionalmente, la medida tributaria estatal, independientemente de su consideracion como
“ayuda estatal” en el sentido del art. 107 TFUE, podria resultar contraria a la libertad de
establecimiento, en la medida que supusiera una restriccion injustificada a la misma.

Los Estados, en el ejercicio de su capacidad regulatoria de tributos deberan actuar dentro de
las pautas que va marcando el TJUE a través de su jurisprudencia. En este sentido, se
identifican tres pautas: no son posibles los impuestos de salida que graven de manera
inmediata el traslado de sede a otro Estado miembro sin ofrecer alternativas de pago, la lucha
contra la evasion fiscal no es un argumento definitivo para establecer medidas tributarias,
pues habra que examinar la normativa establecida caso por caso y sus efectos, y las ayudas
de estado de caracter fiscal que se concedan deberan cefirse en todo momento a los
parametros previstos en el TFUE.

Una vez realizado el andlisis jurisprudencial, es oportuno mostrar una reflexion al respecto.
Por un lado, si se diera un acuerdo entre todos los Estados miembros para ceder sus
competencias en favor de la Union en materia de tributacion directa, se conseguiria fortalecer
en gran medida a la propia UE como organizacion, sin olvidar que el mercado interior se
consolidaria a nivel competencial, tanto interno como externo. Sin embargo, dada la
situacion politica actual, no se concibe que este acuerdo se pueda dar en un futuro, pues la
competencia para tributar en materia directa es de demasiada relevancia para los Estados

como para que se dé una cesion completa de competencias tributarias.
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