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. INTRODUCCION

La determinacion de la residencia fiscal de las personas juridicas es una potestad que
pertenece a cada estado (en el caso de la Union Europea, a cada uno de los Estados
Miembros). Como es sabido, aquellas entidades que resulten residentes a efectos
fiscales en un determinado territorio conforme a la legislacion del Estado seran gravadas
por su renta mundial conforme a la legislacion de dicho Estado.

En el Derecho Tributario Internacional, la fijacion de la residencia fiscal en una
determinada jurisdiccion es el eje sobre el que pivota la distribucién de la potestad
tributaria que es propia del derecho convenido. Sin embargo, la determinacion de la
residencia de las personas amparadas bajo el derecho convenido queda a lo que
establezca la legislacion interna de cada uno de los estados contratantes, estableciendo
el convenio solamente las normas de determinacion de residencia fiscal de una persona
(tie-breaker rules) cuando exista un conflicto de doble residencia (esto es, ambos
estados firmantes consideren conforme a su legislacion interna que esa persona es
residente fiscal en ese estado por su renta mundial).

No existe norma del Derecho Comunitario que establezca una definicion univoca de la
residencia fiscal para las personas juridicas a nivel de la Union Europea. Sin embargo,
el Derecho Comunitario y muy en particular, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea («TJUE» o «Tribunal»), en su desarrollo e interpretacién, no son
ajenos al concepto de residencia fiscal.

El concepto de residencia ha tenido una especial relevancia en el proceso armonizador
que sostenidamente ha llevado a cabo la jurisprudencia del TJUE, especialmente, en
relacion con la interpretacion de las libertades fundamentales que basan el Tratado de la
Union Europea («TUE») y el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(«TFUE»)Y. Como veremos, es precisamente en la delimitacion del principio de no



discriminacion por razon de la nacionalidad y la libertad de establecimiento donde el
TJUE emite su doctrina mas relevante a la hora de configurar, al menos, los limites que
no deben vulnerar los Estado Miembros por razon de residencia fiscal.

1)

Ambos conjuntamente seran denominados como los «Tratados».

Esta delimitacion del contenido de la residencia fiscal a partir de la aplicacion de los
principios y libertades recogidos en los Tratados ha tenido como principal actor al
establecimiento permanente (EP), como no residente en un estado que realiza
actividades en tal estado por las que ha de quedar sometido a tributacion en dicho
estado. Es precisamente en el tratamiento fiscal a ese no residente, el establecimiento
permanente, por parte del estado de localizacion donde se pueden apreciar las
diferencias que pueden existir frente a un residente fiscal en dicho estado. La
eliminacion por parte de la jurisprudencia del TJUE de las diferencias de tratamiento no
justificadas en los diferentes Estados Miembros afectados (que también han tenido su
posterior traslado a la legislacion doméstica de otros estados) ha permitido alcanzar un
escenario de mayor igualdad entre residentes fiscales en un pais y no residentes fiscales
gue operan en el mismo a través de establecimientos permanentes.

Asimismo, dentro de ese proceso armonizador respecto del tratamiento fiscal de los
establecimientos permanentes ha tenido especial relevancia la labor legislativa que
corresponde al Consejo mediante la emision de Directivas. Han sido varias las
Directivas que ha aprobado el Consejo donde el concepto de residencia ha tenido su
impacto, principalmente mediante la inclusion de la figura del establecimiento
permanente como sujeto que se puede beneficiar de las ventajas fiscales que en dichas
directivas se han ido estableciendo para los residentes fiscales en cada uno de los
Estados Miembros.

No obstante, no ha sido hasta la publicacion de la Propuesta de Directiva del Consejo de
la Unidn Europea relativa a una base consolidada comdn del Impuesto sobre Sociedades
(«<BICCIS») que el esfuerzo armonizador en materia de imposicion directa no ha dado
un verdadero «paso de gigante». La creacion de una base imponible consolidada comun
en el Impuesto sobre Sociedades tendra ciertas implicaciones sobre la residencia de las
personas juridicas.

En el presente trabajo se pretende ofrecer una descripcion del concepto de residencia
fiscal y sus principales consecuencias en el ambito de la Union Europea a partir del
contenido de la residencia fiscal que ha ido configurando la jurisprudencia del TIUE y
las Directivas. Asimismo, se describira el impacto homogeneizador respecto de la
legislacion tributaria espafiola. Finalmente, se realiza una reflexion sobre las
consecuencias de la Propuesta BICCIS en el concepto de residencia fiscal.

. LAS LIBERTADES DE LA UE COMO
CONFIGURADORAS DE LA RESIDENCIA FISCAL

El Derecho Comunitario no ofrece una definicion de residencia fiscal pues son los
Estados Miembros los que tienen la potestad de establecer qué persona juridica es
residente un su estado, bajo los criterios que considere mas oportunos. Aquella sociedad
que sea considerada residente tributard en dicho Estado por su renta global mundial y lo
hara conforme a la normativa tanto interna como convenida de dicho Estado®. Ser



residente fiscal en una determinada jurisdiccion implica la asuncion de una obligacion
tributaria, pero también el otorgamiento de aquellos derechos que establece dicha
legislacién en el ambito fiscal, donde destacan, en particular, los métodos para evitar la
doble imposicién que dicha jurisdiccion haya establecido para sus residentes y el
acceso, en su caso, a la red de convenios internacionales para evitar la doble imposicion
que haya suscrito ese estado.

2

La soberania de un estado sobre las condiciones de tributacion de sus residentes y no residentes es

total. Asi lo ha reconocido el propio TIUE, entre otras en la sentencia Columbus Container Services,

donde se dicta que los Estados miembros gozan de autonomia fiscal para establecer las condiciones de

tributacién y la carga fiscal aplicable a las distintas entidades que operen en su territorio. No obstante,

como la propia sentencia sefiala (y se expondra posteriormente), esta autonomia quedard limitada a

que las disposiciones tributarias establecidas por el estado no resulten contrarias a la libertad de
establecimiento, ni por ende sean discriminatorias, conforme a lo establecido en los Tratados.

Es precisamente la existencia de derechos asociados a la obligacion tributaria del
residente fiscal lo que ha permitido al TJUE, mediante su jurisprudencia, ir
configurando un contenido para la residencia fiscal del establecimiento permanente. Si
una entidad residente en un estado miembro decide realizar actividades econémicas de
cualquier indole en otro estado de la Unidn a traves de un EP, éste tributard conforme a
las normas que ése estado de situacién del EP proporcione. Sin embargo, las normas de
ese estado no podran, en ningun caso, contravenir el principio de no discriminacion o la
libertad de establecimiento, consagradas en los Tratados.

La aplicacion del principio de no discriminacion y la libertad de establecimiento sobre
el no residente que realiza una actividad econdémica en otro territorio, el EP, constituye
la base de la equiparacion de tratamiento fiscal entre dicho EP y la sociedad residente
fiscal en el estado de localizacién de dicho EP. También estos principios actuaran como
limite para el propio estado de residencia de la casa matriz del EP®.
3)
Ya el Informe Ruding sefialaba la aplicacion del principio de no discriminaciéon como una de las bases
para lograr un grado de armonizacion razonable dentro del ambito de la fiscalidad directa en la UE.
Asi lo ha sefialado, entre otros, PEREZ BERNABEU, B. en «Posibles soluciones a la problemética de

la doble imposicién econdmica internacional de dividendos de fuente extranjera en el ambito
comunitario», Quincena Fiscal, nim. 14, julio 2003, Editorial Aranzadi.

A estos efectos, conviene recordar, si bien someramente, el concepto de establecimiento
permanente. Este viene determinado por la legislacion interna de cada estado, si bien
aquellos estados que tengan firmados convenios de doble imposicién habran de estar en
primer lugar a la definicion convencional que del EP se haga en el correspondiente
convenio.

Con caracter general, se puede decir que el EP, como es el caso de la legislacion
espafola, cada vez estd mas asimilado, en el aspecto tributario, a una sociedad residente
fiscal en un estado. Estas similitudes son incluso mayores si el EP lo es de una sociedad
residente en un Estado Miembro de la UE?. No obstante, existen diferencias, al menos
en el caso espaiiol, entre la definicion legal de EP establecida por la legislacion interna 'y
la convencional que sigue habitualmente el Modelo de Convenio de la OCDE, siendo el
alcance de la primera normalmente mayor que el de la segunda.

4)

Por ello, entre el EP y la sociedad, cada vez resultan mas relevantes las diferencias de caracter

mercantil (principalmente, la inexistencia de personalidad juridica diferenciada del EP respecto de la
sociedad que constituye su casa matriz) que las de caracter tributario.

Se puede decir, sin embargo, que ambas concepciones del EP hacen pivotar la



existencia del establecimiento permanente en la existencia de (i) un lugar fijo de
negocios en el territorio a través del cual se desarrolla toda o parte de la actividad
empresarial de la entidad de forma habitual, o (ii) un agente dependiente con facultades
suficientes para actuar, habitualmente, en nombre y por cuenta de la entidad no
residente, obligando a la misma en su actividad ordinaria®®.
5)
En el ambito convencional, se excluye de la consideracién de establecimiento permanente a aquellos
lugares fijos de negocio o agentes dependientes que desarrollen Gnicamente actividades auxiliares o
preparatorias a la ordinaria de la sociedad no residente. Los comentarios al Modelo de Convenio de la
OCDE indican que se considera actividad auxiliar o preparatoria a aquella que contribuye a la
productividad de la Compafiia, si bien tiene un impacto tan limitado en la generacion de beneficios
que seria dificil imputar los mismos al citado lugar fijo de negocios o agente dependiente; a sensu
contrario, se considera que una actividad no es auxiliar o preparatoria cuando constituye una parte
esencial y significativa de la actividad habitual u ordinaria desarrollada por la entidad.
6)

Sin perjuicio de lo anterior, ambas concepciones enumeran una lista de supuestos no tasados que
constituirdn establecimiento permanente: las sedes de direccion, las sucursales, las oficinas, las
fabricas, los talleres, los almacenes, tiendas u otros establecimientos, las minas, los pozos de petréleo
o de gas, las canteras, o cualquier otro lugar de extraccion de recursos naturales, asi como las obras de
construccidn, instalacion o montaje cuya duracidn exceda de una determinada duracién (seis meses
conforme a la normativa doméstica espafiola y doce meses conforme al Modelo de Convenio).

Seré el EP, por tanto, quien, como no residente en el pais en que realiza la actividad (y
por la que ha de quedar sujeto a tributacion), puede sufrir una discriminacion o una
contravencion a la libertad de establecimiento.

La aplicacién de ambos principios ha generado unos contenidos para la residencia fiscal
del EP dentro del espacio comunitario hasta un punto en que se puede afirmar que un
EP esta sujeto a tributacion como si de una sociedad residente fiscal en dicho pais se
tratase. Las Unicas salvedades admitidas por la jurisprudencia del TJUE son aquéllas
que encuentran justificacion en el interés publico (e.g., coherencia fiscal, prevencién de
la evasion -cuya aceptacion por parte del Tribunal es restrictiva) siempre que, en todo
caso, resulten proporcionales al fin que persiguen”.

7)

También existirdn limitaciones procedentes del derecho convenido del estado de situacion del EP, en

particular, respecto de la tributacion en el estado de la fuente con el que el estado de localizacién del

EP ha firmado el convenio correspondiente (pues el EP no tendra con caracter general la posibilidad

de aplicar las ventajas que en el estado de la fuente -e.g., tipos reducidos- hayan podido otorgarse a los
residentes fiscales en el estado de localizacion).

A. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

El principio sobre el que se construye todo el contenido de la residencia del EP (como si
de un residente fiscal se tratase) es el principio de no discriminacién, consagrado en el
articulo 18 del TFUE en los siguientes terminos:

format:sangrado:izq
«En el ambito de aplicacion de los Tratados, y sin perjuicio de las disposiciones
particulares previstas en los mismos, se prohibira toda discriminacion por razén de
nacionalidad (...)».

Con caracter general, las entidades no residentes no son nacionales del estado de «no
residencia», por lo que cualquier privacion (o restriccion) de los derechos de ambito
tributario de los que son acreedores los nacionales (y normalmente residentes fiscales en



ese estado) puede vulnerar este principio esencial de los Tratados. Con ello se pretende
preservar el que hasta el momento es el objetivo primordial de la UE: que no se
obstaculice la creacion real del mercado Unico sobre la base del criterio de la
nacionalidad.

El principio de no discriminacidn inspira todo el ordenamiento comunitario. Lo hace, de
manera general, como reflejo del principio de igualdad que ha de prevalecer tanto ante
la ley como en aplicacion de la misma; y de manera mas particular, en su proyeccion
sobre las cuatro libertades basicas establecidas en los Tratados y angulares en la
creacion del mercado Unico: la libre circulacion de mercancias, servicios, capitales y
personas.

No obstante, no toda diferencia de trato entre contribuyentes nacionales y no nacionales
puede calificarse por si misma de discriminacion en el sentido de los Tratados. En
reiterada jurisprudencia, el TJUE, al interpretar el principio de no discriminacion, sefiala
que habra discriminacion cuando se otorgue un trato fiscal diferente a situaciones
similares, o un trato igual a situaciones diferentes, siempre que no concurra una
justificacion objetiva y razonable de interés general y que ese tratamiento diferenciado
no vaya mas all& de lo necesario para la satisfaccion del fin legitimo perseguido®.
8)

Sefialandose éste como el criterio de proporcionalidad o necesidad que han de tener las medidas que
puedan limitar la aplicacion del principio de no discriminacion.

Sin perjuicio de las restricciones justificadas por el interés general que puedan existir, su
ambito de aplicacion es ciertamente extenso, de tal manera que abarca aquellas
situaciones de discriminacion manifiestas, que residen en razones de nacionalidad o
residencia, pero también aquellas en las que la discriminacion puede estar encubierta,
esto es, versar sobre otras razonas distintas de la nacionalidad, estando prohibida su
existencia en ambos casos.

El principio de no discriminacion comunitaria no es equiparable al principio de no
discriminacion establecido en el articulo 24 del Modelo de Convenio de la OCDE, y en
particular, las consecuencias de la aplicacion del principio de no discriminacion de los
Tratados a los establecimientos permanentes no son tampoco iguales al principio de no
discriminacion para los establecimientos permanentes que establece el articulo 24.3 del
Modelo de Convenio de la OCDE?®.

9)

En este sentido, entre otras diferencias, el principio de no discriminacion del Modelo de Convenio de

la OCDE pretende acabar con discriminaciones precisas, sin que cualquier diferencia en el tratamiento

genere una discriminacion no permitida en virtud del mismo. Por ello, es preciso que quien haya sido

discriminado se encuentre en identidad de circunstancias respecto del nacional/residente del estado
contratante.

Ademas del diferente alcance de ambos principios (mas amplio el de los Tratados), una
de las principales diferencias radica en que el Derecho Comunitario no se sustenta sobre
el principio de reciprocidad, clave para la aplicacion de la no discriminacién
convencional. Lo contrario, en opinion del TJUE, implicaria hacer depender los
derechos de nacionales/residentes de Estados Miembros del otorgamiento de derechos
correspondientes en otros Estado Miembros, lo que podria afectar a la libre circulacién
de bienes, personas y factores de produccién dentro de la Union Europea.

B. LALIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO



El influjo del principio de no discriminacion tiene, como se ha dicho, una de sus
principales vertientes en las libertades comunitarias. Asi, cuando se incumple una
libertad especifica, e.g., libertad de establecimiento, se entiende también infringido el
articulo 18 del TFUE, si bien el citado principio general podria verse infringido sin
infringirse ninguna de las libertades fundamentales’®. No obstante, el incumplimiento
del principio general de no discriminacion solo se invocara cuando no exista otra
disposicion en el TFUE que pueda invocarse en un caso concreto. Por ello, lo habitual
sera considerar si una determinada disposicion o tratamiento tributario vulnera una
libertad de los Tratados (normalmente, en el caso de los EP, la libertad de
establecimiento), siendo asi que, en caso de existir tal vulneracion de la libertad, se
entiende que implicitamente también se ha vulnerado el principio de no
discriminacion*.

10)

En este sentido, sentencia del TIUE de 23 de abril de 2009 -Caso Riiffler-.

11)

CASADEVALL, J., «La clausula de no discriminacion en la tributacion directa: el enfoque analitico
del TICE», Quincena Fiscal Aranzadi, nim. 21/2009.

En este ambito, la libertad de establecimiento implica, fundamentalmente, que las
entidades constituidas de acuerdo con la legislacion de un Estado miembro y cuyo
domicilio social, administracion central o centro de actividad principal se encuentre en
la Unién Europea puedan ejercer su actividad dentro de la misma mediante agencias,
sucursales o filiales en otros Estados miembros y que éstos sean tratados en igualdad de
condiciones que las sociedades residentes'?.
12)
La libertad de establecimiento pretende garantizar el disfrute del trato nacional en el Estado miembro
de acogida de la filial, prohibiendo cualquier discriminacién, aunque sea minima, fundada en el lugar
donde tengan su domicilio social las entidades. De este modo, se observa como la nacionalidad se
vincula al lugar donde se encuentra la direccion efectiva o la sede central, obviandose el criterio
mercantil y tributario de lugar de constitucion. Por ello, en la medida en que una entidad tenga su sede
de direccion en un estado miembro podra alegar, en principio, la libertad de establecimiento. No
obstante, si la entidad ha sido constituida en un estado miembro pero su sede de direccién se encuentra
localizada fuera de la Union Europea, no podré invocar el mencionado derecho salvo que tenga una
vinculacion efectiva y continua con un territorio comunitario.

Se pretende asegurar, de este modo, la inexistencia de restricciones a la creacion de
agencias, sucursales o filiales en la Union Europea por parte de entidades nacionales de
un Estado miembro, persiguiendo el disfrute del trato nacional en el Estado miembro de
acogida y oponiéndose a que el Estado de origen obstaculice el establecimiento en otro
Estado miembro de personas juridicas constituidas de conformidad con su legislacion
(Marks & Spencer). La libertad de establecimiento resulta, por tanto, invocable tanto
frente al Estado en el que se realiza una determinada inversion, como frente al Estado de
nacionalidad de la persona juridica de que se trate.

A pesar de que en algun pronunciamiento inicial (Schumacker -Asunto C-279/93-), el
TJUE sefial6 que los residentes y no residentes no se encuentran en la misma situacion,
lo cual excluia la necesidad de razonar o justificar el tratamiento diferenciado entre
ambos, la posterior jurisprudencia del TJUE ha ido realizando una comparacion caso
por caso para verificar si la diferencia de trato concedida a los nacionales y a los no
nacionales o no residentes se encuentra justificada dentro del ambito del Derecho
Comunitario.

La evolucion de dicha jurisprudencia puede calificarse de positiva, en el sentido de que
ha ido equiparando el EP, desde un punto de vista tributario, con la sociedad residente



fiscal en un Estado Miembro por aplicacion de la libertad de establecimiento.

I11. LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE

La jurisprudencia del TJUE ha ido, a lo largo de los afios, configurando el contenido de
la equiparacion de la residencia tanto a nivel de personas fisicas que realizan actividades
econdmicas en un Estado Miembro diferente del de su residencia como a nivel de
personas juridicas residentes en un Estado Miembro que realiza actividades
empresariales mediante un EP sito en otro Estado Miembro.

En el ambito de las personas fisicas residentes de un Estado que realizan una actividad
en otro Estado y que, por tanto, podrian llegar a determinar un EP o una base fija de
negocios -como se Ilamaba en el Modelo de Convenio de la OCDE-, las principales
conclusiones serian que cualquier limitacion a la libertad de establecimiento no es
compatible con los Tratados [Wielockx (Asunto C-80/94)@, Asscher (Asunto C-
107/94)*, Talotta (Caso C-383-05)*], si bien se admite que una diferenciacion entre
residentes y no residentes en lo referente a sus condiciones subjetivas (e.g., toma en
consideracién de circunstancias personales o familiares) sera admisible bajo el Derecho
Comunitario'®; esto es, la no comparabilidad entre residentes y no residentes afecta
fundamentalmente a las denominadas «ventajas fiscales subjetivas», referidas a la
«subjetivizacion del impuesto», esto es, aquellas ventajas que adaptan el gravamen a la
situacion personal y familiar del contribuyente, pero tal regla de no comparabilidad y de
existencia de discriminacion justificada no alcanzaria a las «ventajas fiscales objetivas»
(Caso Conijn -Asunto C-346/04-).

13)

El Sr. Wielockx, residente en Bélgica, pero con un negocio en Holanda, reclamo a las autoridades
fiscales holandesas la posibilidad de aplicar la «reserva de jubilacién» concedida a los residentes
holandeses. Dicha opcidn fue denegada por la administracion tributaria holandesa sobre la base de que
no estaba permitida a los no residentes. Holanda justificé dicha medida sobre la base de la coherencia
fiscal, en la medida en que no podria gravar las rentas percibidas por el no residente al jubilarse éste.
El Sr. Wielockx consider6 que dicha diferencia de trato resultaba contraria a la libertad de
establecimiento, en la medida en que al obtener la mayor parte de su renta en Holanda, debia tener
acceso a ciertos beneficios fiscales que la legislacion holandesa permitia aplicar a los residentes en su
territorio. Ante al argumento de Holanda de la coherencia fiscal, el TIUE sefial6 que la coherencia
estaba asegurada por el Convenio para evitar la doble imposicidn suscrito entre Holanda y Bélgica,
que en linea con el Modelo de Convenio de la OCDE, recogia que un Estado contratante podia
someter a gravamen todas las pensiones que recibian sus residentes, con independencia de donde
fueran pagadas las sumas que dan derecho a la pension. El TIUE sefialé que la no extension de estos
beneficios a una persona que se encuentra en la situacion del Sr. Wielockx, que obtenia la mayor parte
de la renta por su actividad econdmica en Holanda, es contraria al principio de libertad de
establecimiento.

14)

El Sr. Asscher, nacional holandés pero residente en Bélgica, ejercia su actividad profesional en
Holanda y en Bélgica. Consider6 que la normativa holandesa podia ser discriminatoria en la medida en
que a los no residentes se les aplicaba, por el tramo inferior de la escala impositiva, un tipo mas
elevado que a los residentes. EI TIUE entendid que la aplicacion de un tipo superior a los no
residentes era contrario a la libertad de establecimiento en la medida en que ésta no debe ser
interpretada en el sentido de excluir a los nacionales de un estado miembro que se encuentren respecto
de otro estado en situaciones comparables. En este caso, el TJUE no exigi6, a diferencia de lo que
habia realizado en otros casos como Schumacker y Wilockx, que la mayor parte de la renta del Sr.
Asscher tuviera fuente holandesa.

15)

El empresario Talotta, residente en Luxemburgo, realizaba una actividad econémica en Bélgica y no



presentd la correspondiente declaracion tributaria, por lo que le fue aplicado un sistema de bases
imponibles minimas aplicable cuando el contribuyente (residente o no residente) no habia facilitado a
la administraciéon informacion alguna de sus beneficios. En cambio, para residentes, la normativa
belga permitia que la administracién determinara el beneficio por comparacion con los beneficios de al
menos tres contribuyentes analogos. De este modo, la normativa belga establecia una diferencia de
trato sobre el método de determinacion de la base imponible aplicable a los sujetos no residentes (que
realizaban actividades econdmicas) en relacion con el aplicable a los residentes. El TJIUE sefialé que la
de un empresario residente y la de un no residente que realizan la misma actividad era comparable en
relacion con la norma de determinacion de la base imponible en los supuestos en los que el
contribuyente no facilita informacion alguna a la Administracion, por lo que la diferencia de trato
constituye una discriminacion incompatible con la libertad de establecimiento.

16)

Por ejemplo, en Werner (Asunto C-112/91).

No obstante, es en relacion a la libertad de establecimiento que debe disfrutar un EP de
una sociedad residente de un Estado Miembro en aquel otro Estado Miembro en el que
opera, donde la jurisprudencia del TJUE ha emitido sus sentencias mas relevantes para
determinar el contenido de esa equiparacion del contenido de la residencia fiscal. El
alcance de las resoluciones del TJUE en estos supuestos es mas significativo que el
expresado para las personas fisicas que realizan actividades econémicas pues, en este
caso, las circunstancias subjetivas de la persona fisica no se han tomado en
consideracion como potenciales restricciones justificadas del principio de no
discriminacion y de prevalencia de la libertad de establecimiento.

A continuacion se hace una exposicion de aquella jurisprudencia del TJUE que resulta
mas relevante a la hora de conceptualizar el contenido de residencia fiscal del
establecimiento permanente, sefialando aquellos puntos mas relevantes de cada
resolucion.

a) Avoir fiscal (Asunto 270/83)

Los establecimientos permanentes en Francia de sociedades de seguros de otros
estados miembros que poseian acciones en Francia no podian aplicar el sistema
francés para evitar la doble imposicion, que consistia en una deduccion en la
cuota a los accionistas de las sociedades por el impuesto sobre sociedades pagado
por éstas (avoir fiscal). Esta diferencia fue denunciada por los establecimientos
permanentes de sociedades de seguros extranjeras que la consideraron contraria a
la libertad de establecimiento.

El Estado Francés realizO alegaciones de diversa indole que en términos
generales venian a defender que el tratamiento diferenciado tenia su base en la
diferente forma de tributacion del residente (que tributa por renta mundial) y el
no residente (que tributa por obligacion real) y que en otras ocasiones el no
residente podia salir beneficiado del tratamiento diferenciado. Si bien el TIUE
habia inicialmente aceptado el postulado de la diferencia de trato por la mera
existencia de una diferente obligacion de contribucion, personal frente a real, -
por ejemplo, en Schumaker (C-279/93)-, en Avoir Fiscal lo matiza estableciendo
que la diferencia de trato solo serd admisible después de un andlisis caso por
caso, sin que una diferencia de trato derivada de la tributacion por obligacion real
del no residente pueda resultar admisible con caracter general'”. Ademas, rechaza
que las potenciales ventajas que para el no residente puedan existir (por el hecho
de tributar por obligacion real) constituyan una justificacion razonable y
proporcionada para admitir el tratamiento diferenciado.

Después de realizar este analisis, el TJUE consideré que la no extension a los



establecimientos permanentes de las empresas establecidas en otros estados
miembros de las deducciones para eliminar la doble imposicion econdémica
aplicables a las sociedades francesas con participaciones en sociedades residentes
vulneraba el principio de libertad de establecimiento, sin que existiese
justificacion razonable para mantener la diferencia de trato.

b) Commerzbank (Asunto C-330/91)

El establecimiento permanente en Inglaterra de un banco aleman, Commerzbank,
habia otorgado distintos préstamos a sociedades de EE UU, recibiendo los
correspondientes intereses. Dicho establecimiento permanente tributd en
Inglaterra por los citados intereses, si bien con posterioridad se percatd de que
dichos intereses estaban exentos de tributacién en Inglaterra sobre la base del
Convenio para evitar la doble imposicion (CDI) suscrito entre Inglaterra y EE
UU, que eximia de tributacion en Reino Unido los intereses pagados por
sociedades de EE UU a sociedades no residentes en el Reino Unido, por lo que
solicitd la devolucion de ingresos indebidos asi como de los correspondientes
intereses de demora.

La Administracion tributaria britanica, por su parte, realiz6 la devolucion de los
ingresos indebidos, si bien se negd a satisfacer los correspondientes intereses
sobre la base de que la disposicion que imponia a la Administracion el pago de
intereses en los supuestos de ingresos indebidos resultaba de aplicacion
unicamente a los residentes en el Reino Unido.

De este modo, el TIUE debié manifestarse sobre si era contrario a la libertad de
establecimiento la denegacion del pago de unos intereses que el establecimiento
permanente de un banco aleméan reclamaba por el pago indebido del impuesto
sobre sociedades realizado en relacion a los intereses recibidos de EE UU que
estaban exentos de tributacion en virtud del Convenio para evitar la doble
imposicion firmado entre EE UU y Reino Unido.

El Reino Unido alegd basicamente que el no residente, la sucursal de
Commerzbank, tenia un tratamiento privilegiado y que no podia pretender
beneficiarse, por un lado, de una disposicion del Convenio entre EE UU vy el
Reino Unido y, por otro, de la legislacion doméstica britanica.

El TJUE concluyé® que la disposicion controvertida en materia de pago de
intereses por ingresos indebidamente realizados era contraria a las normas
comunitarias en materia de libertad de establecimiento en la medida en que el
pago de los citados intereses no puede hacerse depender de una exencion
concedida en un convenio para evitar la doble imposicion.

Se trataba, por tanto, de la primera vez que el TJUE declaraba la primacia del
Derecho Comunitario sobre el Derecho Convenido en materia tributaria y que la
libertad de establecimiento en materia tributaria se afirmaba sobre una cuestion
de derecho procesal tributario (y no solamente sobre derecho substantivo).

¢) Futura participations (Asunto C-250/95)

Singer, la sucursal en Luxemburgo de la sociedad francesa Futura no llevo
contabilidad en Luxemburgo y pretendia compensar en dicho territorio veintitrés
(23) millones de francos luxemburgueses en pérdidas que le habian sido
atribuidas por su casa central mediante un método de reparto proporcional.

La legislacion luxemburguesa permitia la compensacion de bases imponibles



negativas en periodos posteriores con la condicién de que las pérdidas se
encontrasen relacionadas con los ingresos locales y que el sujeto pasivo llevase
en Luxemburgo la contabilidad que probara la realidad de las pérdidas. Dado que
Singer no habia llevado la contabilidad en Luxemburgo, se le negé la posibilidad
de compensar las citadas bases imponibles negativas.

El TJUE tuvo que decidir sobre la compatibilidad de la normativa
luxemburguesa en materia del Impuesto sobre Sociedades con la libertad de
establecimiento, al exigir, para la compensacion de bases imponibles negativas,
entre otros requisitos, que el sujeto pasivo llevase en Luxemburgo la contabilidad
que probara la realidad de las mismas.

El TJUE consideré que si bien dichas exigencias se aplicaban tanto para
entidades residentes como no residentes en Luxemburgo, la exigencia de la
llevanza de una contabilidad conforme a las reglas de este pais constituia una
restriccion a la libertad de establecimiento al obligar a las sociedades no
residentes a llevar una doble contabilidad, la de su estado de residencia y la
exigida en Luxemburgo. Asimismo, sefialé que aunque la medida podia estar
justificada por la efectividad de los controles fiscales, era desproporcionada, ya
que a las autoridades fiscales Unicamente les interesaba conocer el importe total
de pérdidas incurridas en Luxemburgo y las mismas podian acreditarse por otros
medios menos gravosos que la llevanza de la contabilidad en Luxemburgo.

En definitiva, si bien el TIUE no entendid que se estaba produciendo una
discriminacion por la vulneracion de la libertad de establecimiento (pues la
exigencia de la llevanza de la contabilidad se exige a residentes y no residentes),
este requerimiento de llevanza de contabilidad implicaba una restriccion al
ejercicio de la libertad de establecimiento pues resultaba injustificablemente
gravoso para el no residente (abocado a la llevanza de dos contabilidades
diferenciadas)*®. Se admite por parte del Tribunal, por tanto, que no sélo una
vulneracion a la libertad de establecimiento no esta admitida bajo los Tratados,
sino que una mera restriccion de la misma en el ambito tributario no sera
aceptada bajo el Derecho Comunitario®.

d) Royal Bank of Scotland (Asunto C-311/97)

El TJUE decidio sobre si la aplicacion en Grecia de tipos impositivos superiores
a las sucursales de bancos domiciliados en el extranjero que operaban en
territorio griego a través de una sucursal (un EP a efectos tributarios), con
respecto a aquellos aplicables a los bancos nacionales griegos, era contraria a la
libertad de establecimiento, dado que no habia diferencia en relacion con la
forma de determinar la base imponible de las sucursales de bancos extranjeros y
la de los bancos griegos.

El Tribunal reconocié en Bank of Scotland que la tributacion de una sociedad
residente por su renta mundial no es igual a la tributacion de un EP que sélo
tributaba (en Grecia) por los beneficios que en dicho territorio obtuviese. Sin
embargo, considera que ambos grupos son comparables (a efectos de determinar
si existe discriminacion), dado que la forma de calcular la base imponible es
idéntica.

Por tanto, ante la ausencia de motivo objetivo que justificase dicha diferencia de
trato, el TJUE concluyd que la libertad de establecimiento se oponia a que las
sociedades que operaban en Grecia mediante establecimiento permanente fueran



gravadas por un tipo impositivo superior a las que tuvieran su domicilio en
Grecia, sobre la base de que la situacion de un establecimiento permanente de
una sociedad de otro estado miembro y la de un sociedad griega no presentaba
diferencias relevantes que permitieran un trato diferenciado a efectos de la
imposicion sobre sus rentas?.

e) Saint Gobain (Asunto C-307/97)

En este caso, paradigmatico en el analisis del Derecho Comunitario en el ambito
tributario y en particular, en las relaciones entre éste y el Derecho Convenido, se
analizo el tratamiento de los casos triangulares en los que un establecimiento
permanente recibe rentas de un Estado distinto al de establecimiento (estado de
situacién del EP) y a aquel en el que estd situada su casa central (estado de
residencia), habiendo firmado el estado de la fuente un convenio para evitar la
doble imposicidon con el estado de situacion del EP?,

Sant Gobain introduce un criterio de extraordinaria relevancia en la
conceptuacion y equiparacion de la residencia fiscal del EP. Un residente posee
una serie de derechos de naturaleza tributaria que, por lo que general, surgen de
su condicion de sujeto sometido a imposicién por su renta mundial. Uno de esos
derechos, en lo que al Estado de situacion del EP se refiere, es la posibilidad de
eliminar la doble imposicion conforme a lo que establezcan los Convenios de
Doble Imposicion que haya suscrito el estado de situacion del EP con los
diferentes estados de la fuente firmantes de dichos Convenios. Pues bien, en Sant
Gobain el TICE se pronunciara sobre la aplicacion de estas ventajas (asi como
las de derecho interno) a un EP.

Saint Gobain ZD era la sucursal alemana de la sociedad francesa Saint Gobain,
SA, que tenia participaciones en una sociedad de EE UU y en dos sociedades
suizas. Saint Gobain ZD recibié dividendos de las entidades participadas,
negdndosele por parte de la Administracion tributaria alemana la aplicacion de
los métodos para eliminar la doble imposicion econdémica previstos en los CDI
con EE UU vy Suiza en relacion con los dividendos percibidos por Saint Gobain
ZD procedentes de sus filiales en estos Estados.

En relacién a Suiza, la Administracion denegaba la aplicacion del método para
evitar la doble imposicidn previsto en el CDI; sin embargo, en relacion a EE UU
la Administracion denegaba la posibilidad de beneficiarse de normas alemanas
unilaterales no convencionales (una extension en la legislacion interna de los
beneficios previstos en el CDI con los EE UU).

En Saint Gobain se considerd que el trato diferenciado al que se sometia el
establecimiento permanente en Alemania con respecto a sociedades residentes en
ese pais constituia una discriminacion contraria a la libertad de establecimiento.
El Tribunal aleman no diferencid, al plantear la cuestiéon prejudicial, la situacion
correspondiente a los dividendos percibidos de EE UU y a los de Suiza, aunque
en el primer caso se trataba de una extension unilateral del método de exencion
previsto en el Convenio para evitar la doble imposicion suscrito entre EE UU y
Alemania y en el segundo, el rechazo a aplicar al establecimiento permanente las
normas para evitar la doble imposicidn previstas en el Convenio para evitar la
doble imposicién con Suiza.

Analizando la cuestion planteada, el TIUE sefialé aqui también que si bien la
situacién a efectos tributarios de un establecimiento permanente y una sociedad



residente en Alemania no era igual, el objeto valido de comparacién debia ser, no
el tratamiento tributario de los sujetos residentes y no residentes, sino de los
dividendos percibidos por uno y otro, sobre la base de que los dividendos estan
gravados en Alemania con independencia de que sean percibidos por un
establecimiento permanente o por una filial residente en Alemania.

El TIUE reconocio que los Estados miembros son libres en el marco de los CDI,
para fijar los criterios de sujecion a efectos del reparto de la competencia fiscal y
que la imposicion directa es competencia de los Estados miembros; sin embargo,
en el ejercicio de su poder tributario, éstos se hallan vinculados por el Derecho
Comunitario y las limitaciones que éste impone®.

Asi, el principio de trato nacional impone al Estado Miembro de la UE firmante
de un CDI con un estado tercero conceder a los EP de sociedades no residentes
(pero residentes en un Estado Miembro), en las mismas condiciones aplicables a
las sociedades residentes, los métodos para evitar la doble imposicion previstos
en dicho CDI, sin que ello vulnere el principio de reciprocidad de los CDI, pues
una extension unilateral por parte del Estado Miembro (en este caso Alemania)
del principio de trato nacional en modo alguno menoscaba los derechos de los
paises terceros parte en los CDI, ni les impondria ninguna nueva obligacion®.

Se trat0, por tanto, de una afirmacién contundente por parte del Tribunal sobre la
primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho Convenido (tanto con
Estados Miembros como con estados terceros). La Sentencia Saint Gobain
constituye un claro impulso a la extension (en relacion a los métodos para evitar
la doble imposicion) de los convenios para evitar la doble imposicién suscritos
por el estado de situacion del establecimiento permanente con terceros estados
(comunitarios y no comunitarios) a los establecimientos permanentes de
sociedades residentes en Estados Miembros®.

De este modo, la configuracion de los establecimientos permanentes como
centros primarios de imputacion subjetiva de la imposicion societaria en el seno
de la Unién Europea se ha ido confirmando, esto es, progresivamente se va
asimilando al establecimiento en su estado de situacion con las filiales residentes
en el mismo, en la medida en que el TIUE reconoce que el principio de trato
nacional obliga al Estado miembro que sea parte de un convenio internacional
bilateral celebrado con un pais tercero a conceder a los establecimientos
permanentes de sociedades domiciliadas en otro Estado miembro las ventajas
previstas por dicho convenio en las mismas condiciones aplicables a las
sociedades domiciliadas en el Estado miembro parte del convenio.

No obstante, el TIUE emitié con caracter posterior jurisprudencia (Gottardo, en
el ambito social) que podria entenderse como limitadora de esa extension del
Derecho Comunitario sobre los convenios internacionales en el caso de que se
pudiesen producir nuevas obligaciones para el estado firmante no comunitario o
se pudiesen poner en peligro derechos de ese tercer estado®. Sin embargo,
posteriores resoluciones del TJUE no han mantenido ese criterio y han
confirmado la extension de dicha supremacia del Derecho Comunitario.

En Sant Gobain, la aplicacion de la libertad de establecimiento se exigio respecto
del estado de situacion del EP, que es a quien competen los métodos para evitar
la doble imposicién en dicho estado. El estado de la fuente, al ser un estado
tercero a la UE, no queda compelido por dichas disposiciones del Derecho
Comunitario y, por tanto, no ha de conceder las ventajas economicas que dicho



CDI pueda contener (por ejemplo, los tipos reducidos de tributacion sobre
determinados tipos de rentas). En su caso, dicha extension habra de realizarse
bien mediante medidas unilaterales por cada uno de los paises interesados, bien
incluyendolo explicitamente en el convenio, pues su aplicacion no puede derivar
de la clausula de no discriminacion prevista en los mismos que sélo hace
extensibles los meétodos para evitar la doble imposicion recogidos por la
normativa interna.

Cuestion distinta seria si ese estado tercero fuese asimismo un Estado Miembro.
En este sentido, una interpretacion conforme al principio de no discriminacion y
la libertad de establecimiento recogida en los Tratados, llevaria a concluir que si
ese tercer estado es asimismo un Estado Miembro de la UE, deberia también
conceder a dicho EP cualquier ventaja fiscal establecida en el CDI con el estado
de localizacion del EP, pues la supremacia del Derecho Comunitario sobre el
Derecho Convenido podria afirmarse igualmente respecto de este estado tercero
0 de la fuente®”.

Mas dificil resultaria afirmar esta prevalencia sobre un estado no comunitario
pues en este caso, este tercer estado, al no haber suscrito los Tratados, no se
encontraria amparado y obligado por el Derecho Comunitario y, por tanto, la
vinculacion de su soberania fiscal estaria solamente delimitada a lo suscrito en el
CDI®,

f) AMID (Asunto C-141/1999)

Una sociedad belga, AMID NV, operaba en Luxemburgo a través de
establecimiento permanente, estando los beneficios que éste pudiese obtener
exentos de tributacion en Bélgica de acuerdo con el CDI suscrito entre Bélgica y
Luxemburgo.

En el ejercicio 1981 la casa central belga obtuvo pérdidas, aunque el
establecimiento permanente luxemburgués obtuvo beneficios; conforme a lo
dispuesto por el mencionado CDI las bases imponibles obtenidas por el EP no se
integraban en la base imponible de la casa central belga, por lo que AMID
compensé las bases imponibles negativas generadas en 1981 con las positivas
generadas en 1982. Dicha compensacién fue rechazada por la administracion
tributaria belga, al considerar que, de acuerdo con la legislacion belga, la base
imponible negativa obtenida en 1981 por la casa central s6lo podia haberse
compensado con la base imponible positiva obtenida por el establecimiento
permanente en el mismo ejercicio (que, sin embargo, habia quedado exenta
conforme al CDI firmado entre Bélgica y Luxemburgo).

AMID recurrié dicho pronunciamiento sobre la base de que introducia una
situacion desfavorable para las sociedades belgas con sucursales en el extranjero
frente a las sociedades belgas con sucursales en dicho territorio.

El TJUE, sobre la base de que eran objetivamente comparables las sociedades
belgas que poseen un EP en el extranjero y las que lo tienen en el mismo
territorio, sefialé que constituia una restriccion al principio de libertad de
establecimiento (en este caso en el pais de residencia de la sociedad) la normativa
nacional belga que restringia la imputacion de pérdidas de una sociedad que
posee un establecimiento permanente en el extranjero.

Se trata de una resolucién que no afecta tanto al contenido de residencia del EP
(en tanto que se trata de una resolucion sobre la adecuacion de una normativa



sobre compensacion de pérdidas por parte de una sociedad matriz), pero que
aporta informacion sobre la relacion entre casa matriz y establecimiento
permanente y en particular, sobre que la compensacion de pérdidas entre
establecimientos y casas centrales habra de resultar analoga independientemente
de dénde se encuentre situado el EP, pues lo contrario vulneraria directamente el
principio de libertad de establecimiento.

No obstante, como se expondrd en posteriores resoluciones, el criterio del
Tribunal expuesto en AMID respecto de la deduccién de pérdidas de EP cuando
el estado de residencia aplica el método de exencion sobre los ingresos
procedentes del EP se ha modificado y en cierta medida, restringido.

g) CLT-UFA (Asunto C-253/03)

CLT-UFA era entidad luxemburguesa que operaba en Alemania mediante un
establecimiento permanente sujeto a tributacion por obligacion real en dicho pais.
El tipo impositivo a aplicar sobre la base imponible obtenida por el
establecimiento permanente era superior (por aplicacion de un sistema de doble
tipo dependiendo de si se trataba de beneficios distribuidos o no distribuidos) al
que correspondia si dichos beneficios hubieran sido obtenidos por una sociedad
en Alemania sujeta al pago del impuesto sobre sociedades por obligacion
personal (dado que la distribucion por parte de un EP a su casa matriz no tenia la
consideracion de beneficio distribuido y se rechazaba la aplicacion del
mencionado tipo reducido).

Al realizar la comparacién entre la situacion de la sucursal y de una filial en
Alemania (para determinar si efectivamente se producia una vulneracion de la
libertad de establecimiento), el TIUE sefiald, siendo esta afirmacion la mas
relevante en este asunto, que no existia una diferencia fundamental entre la
transferencia de beneficios realizada por la primera y la distribuciéon de los
mismos realizada por la segunda (aunque en este segundo caso se produzca una
despatrimonializacion de filial en término econdémicos); ademas de constatar,
nuevamente, que las reglas de determinacion de la base imponible aplicables a
los establecimientos permanentes y a las filiales alemanas no recogian distincion
alguna que justificase la diferencia de trato otorgada.

Por ello, el TJUE manifesto, sobre la base igualmente de la libertad de forma
juridica para establecerse y realizar actividades econdmicas dentro de la UE, que
la negativa a aplicar el tipo impositivo reducido a las sucursales resultaba
contrario a la libertad de establecimiento pues otorgaba un tratamiento fiscal
menos atractivo a aquellas sociedades que pretendian realizar una actividad a
través de un EP que a aquellas que lo hacian a través de una filial.

h) Deutsche Shell (Asunto C-293/06)

Deutsche Shell era una sociedad de capital con domicilio social y direccion en
Alemania que operaba en Italia a través de un establecimiento permanente al que
realizaba aportaciones financieras en forma de capital dotacional;, como
consecuencia de una cesion de los activos del establecimiento permanente (en un
proceso de filializacién del EP) y posterior venta de la filial, Deutsche Shell
obtuvo un importe que fue considerado reembolso del capital, generandose,
asimismo, una pérdida en la conversién monetaria (por la diferencia entre la lira
italiana en que era registrada la aportacion por el EP y el marco aleman por el
que computaba la aportacion la matriz alemana). La pérdida no resultaba



deducible ni en Italia, pues alli las cuentas se reflejaban en liras, ni en Alemania,
donde la pérdida procedente de un EP cuyos beneficios estaban exentos no eran
computables (y asi lo establecia tanto la legislacién interna alemana como el CDI
firmado entre Alemania e Italia).

La cuestion prejudicial versaba sobre si resulta contrario a la libertad de
establecimiento las disposiciones que excluyen, al determinar la base imponible
de la sociedad residente, una pérdida en el cambio de divisas sufrida por una
empresa con domicilio social en el territorio de ese Estado miembro, con motivo
de la repatriacion del capital de dotaciébn que habia concedido a un
establecimiento permanente de su propiedad situado en otro Estado miembro.

El Estado Alemén justifico la existencia de este obsticulo a la libertad de
establecimiento sobre varias justificaciones «clasicas». En primer lugar, alegé la
cohesion del sistema fiscal aleméan, que en caso de que fueran ganancias (y no
pérdidas) lo que hubiese obtenido la entidad alemana, no habrian quedado sujetas
a tributacion en Alemania. Sin embargo, el TIUE, sobre la base de su propia
doctrina -Wielockx (C-80/94), Keller (C-471/04), Stauffer (C-386/04)-, respondio
que una justificacion de ese tipo sélo ha de prosperar cuando existe un vinculo
directo entre el obstaculo y la existencia de una ventaja que compense la
existencia de dicho obstéaculo, lo que no se apreciaba en este caso.

La justificacion de la distribucion proporcional de la soberania fiscal fue
igualmente desechada pues es también doctrina reiterada del TJUE que la
legislacion de un Estado Miembro (su adecuacion a los Tratados) no puede
depender de la legislacion de un tercer estado (e.g., la deduccion en Alemania de
la pérdida no puede depender del régimen de deduccion en Italia, maxime cuando
en este caso la pérdida nunca resultara deducible en Italia por su propia
naturaleza).

Finalmente, el Estado Aleman alegé la posibilidad de que se pudiese producir un
doble computo de pérdidas por parte del EP. Tampoco el TIUE aceptd esta
justificacion basicamente argumentando que un estado que ha cedido soberania
fiscal en virtud de un tratado no puede usar como justificacion precisamente esa
falta de soberania fiscal cuando, ademas, no podria darse en ningun caso el doble
cémputo de pérdidas dada la naturaleza de la pérdida que no es deducible en el
estado de situacién del EP.

En este caso, el TIUE concluye que por ejercer la libertad de establecimiento
Deutsche Shell ha sufrido una pérdida econémica que no fue tenida en cuenta por
las autoridades tributarias nacionales para la determinacion de la base imponible
del Impuesto sobre Sociedades aleman, y que tampoco lo fue, ni lo pudo ser, en
Italia, por lo que la imposibilidad de la deduccion de esa pérdida constituye un
obstaculo a la libertad de establecimiento®. Se considera, en definitiva, que
existe una restriccion contraria a la libertad de establecimiento porque en ningun
caso la pérdida del EP habria podido ser deducible en Italia por su propia
naturaleza. Esta imposibilidad «natural» de deduccion de esta pérdida en el
estado de situacion del EP resulta relevante a la hora de configurar la actual
posicion del TIUE respecto a la deduccién de pérdidas por parte del EP y su casa
matriz, tal y como se expone en Lidl y Krakemheim, explicadas mas abajo.

i) Lidl Belgium (Asunto C-414/06)
La cuestion de la deduccion de las pérdidas por parte de los EP es un tema de



enorme relevancia dentro del ambito comunitario, que ha sido tratado
tradicionalmente junto con las pérdidas incurridas por filiales*®. Tanto en AMID
como en Deutsche Shell, el Tribunal ha emitido su opinién sobre este asunto,
manteniendo un criterio mas acorde con la preservacion de la libertad de
establecimiento que el vertido en Lidl, como a continuacion se vera.

Lidl Belgium era una entidad alemana que operaba en Luxemburgo mediante
establecimiento permanente. Dicho establecimiento permanente obtuvo en el
ejercicio 1999 pérdidas que Lidl Belgium intenté compensar en Alemania, Si
bien dicho intento fue denegado en Alemania sobre la base de que el CDI
suscrito entre Alemania y Luxemburgo declaraba exentos de tributacion en
Alemania los rendimientos obtenidos por dicho establecimiento permanente.

En este contexto, la cuestion prejudicial versaba sobre si era 0 no contrario a la
libertad de establecimiento que una empresa alemana que obtiene ingresos
procedentes de su actividad no pueda deducir las pérdidas de un establecimiento
permanente situado en otro Estado miembro al calcular sus beneficios porque
conforme al CDI los rendimientos de dicho establecimiento no estan sometidos a
tributacion en Alemania.

Lo cierto es que el TJUE parte en su sentencia de la premisa de que la filial y el
EP son entes completamente equiparables e incluso afirma que el EP «constituye
una entidad auténoma a efectos del Derecho fiscal convencional», aludiendo
para ello al Modelo de Convenio de la OCDE. Si bien unos de los fines del
presente trabajo es precisamente poner de manifiesto la equiparacion que ha ido
teniendo lugar en el seno comunitario de ambas figuras, se ha de observar que no
son entidades iguales a efectos fiscales en la actualidad, tampoco en lo referente
a la deduccion de pérdidas. Esta equiparacion entre EP y filial de la que parte el
TJUE le lleva a tomar como referencia en su analisis del caso Lidl la sentencia
Marks & Spencer, que trata un supuesto similar respecto de las pérdidas
incurridas por una filial (que no igual, pues en Marks & Spencer la posibilidad de
la deduccion de las pérdidas por parte de la filial era muy limitada dado que ésta
iba ser liquidada por su entidad matriz).

La conclusion que alcanza el TJUE es analoga a la de Marks & Spencer,
estableciendo que dicha restriccion a la compensacion de las pérdidas del EP por
parte de la casa matriz persigue objetivos legitimos compatibles con los Tratados
(la necesidad de salvaguardar el reparto de la potestad tributaria entre los Estados
miembros -donde el Tribunal aprecié que podia alterar esta distribucion de
potestad tributaria al permitir el computo de la pérdida del EP si se ha establecido
el método de exencion para los ingresos procedentes de dicho EP- y la de
prevenir el riesgo de que las pérdidas sean objeto de una doble imputacion -
donde el Tribunal consideraba que existia cierto riesgo-).

Ademas de justificada por razones de interés general, se consideraba que la
medida era proporcional al fin buscado pues Lidl Belgium podia aprovechar tales
pérdidas en un ejercicio posterior y, ademas, no se habian agotado las vias de
utilizacion de las mismas en el estado en el que esté situado el EP (esto es, para
que la pérdida fuese deducible en el estado de residencia del EP se habria de
demostrar que su deduccion no resulta posible en el estado de localizacion del
EP, como quedaba acreditado, por ejemplo, en Deutsche Shell).

Esta sentencia ha sido objeto de fuerte controversia®. Ya su propio dictado se
separa de lo sefialado por el Abogado General Sharpstom®?, que sefialaba como



método para evitar la doble imposicion el de exencion con deduccion temporal
de las pérdidas (esto es, la pérdida del EP se puede deducir por la casa matriz en
el ejercicio en que se incurre, pero cualquier beneficio futuro quedara sometido a
tributacion hasta el importe de las pérdidas deducidas) y que el alcance de la
sentencia de referencia para el caso Lidl, Marks & Spencer, se habia de limitar a
las particulares condiciones en que las filiales van a ser liquidadas.

La solucién ofrecida por el TIUE no ofrece, en nuestra opinién, una solucién
proporcionada al problema de tesoreria que se produce en la casa matriz del EP,
que es precisamente donde reside el potencial obstaculo o restriccion a la libertad
de establecimiento, pues la casa matriz con sucursales en su propio territorio no
lo sufre (aunque el Tribunal no lo considere asi).

El interés por preservar el principio de simetria por parte del TIJUE puede
obedecer a varias causas®. Sin embargo, entra en cierta contradiccién con las
sentencias Deutsche Shell y AMID, explicadas anteriormente, que si matizaron
este principio para preservar precisamente la libertad comunitaria de libre
establecimiento.

J) Krakenheim Ruhesitz (Asunto C-157-07)

En Krakenheim, el TJUE vuelve a tratar el tema del computo de las pérdidas del
EP, precisamente bajo el sistema de exencion temporal que establecia la
legislacion alemana con anterioridad al sistema de exencion que fue analizado en
Lidl.

Krakenheim era una sociedad establecida en Alemania que operaba en Austria
mediante establecimiento permanente. Dicho establecimiento permanente obtuvo
pérdidas durante algunos ejercicios, si bien con posterioridad obtuvo beneficios y
finalmente fue transmitido. Tanto las pérdidas como los beneficios obtenidos por
el citado establecimiento permanente fueron incluidos en la base imponible de
Krakenheim en Alemania.

Por su parte, el EP sélo tributd en Austria por los beneficios obtenidos al no
considerarse las pérdidas sufridas anteriormente, en la medida en que en Austria
solo se permitia la deduccion de las pérdidas cuando el computo de éstas no era
posible en el Estado donde estaba establecida la sociedad de la que dependia el
EP.

Por ello, Krakenheim trat6 de modificar la declaracion presentada en Alemania
con el fin de no integrar en la base imponible los beneficios del EP en Austria
para evitar la limitacion a la compensacion de pérdidas existente en Austria. Esta
modificacion fue denegada por las autoridades fiscales alemanas. La cuestion
prejudicial versaba sobre si la regulacién alemana resultaba contraria a la libertad
de establecimiento.

El TJUE consider6 que el régimen fiscal aleman de exencion temporal (de
«recaptura», esto es, de compensacion de la pérdida en la casa matriz pero
posterior tributacion de los beneficios) suponia una vulneracién a la libertad de
establecimiento.

No obstante, dicha restriccion estaria justificada por la necesidad de preservar la
coherencia del régimen fiscal aleman, en la medida en que la reintegracion de las
pérdidas previstas por el régimen fiscal aleman controvertido no podia disociarse
del computo anterior de éstas.



Ademas, el TIUE sefial6 que en aquellos casos, como el planteado, en los que las
partes han suscrito un CDI, del que deriva dicha restriccion, la libertad de
establecimiento no puede entenderse en el sentido de que un Estado miembro
esté obligado a dictar normas fiscales en funcién de las de otro Estado miembro
para garantizar, en cualquier situacion, una tributacién que elimine cualquier
disparidad derivada de las normativas fiscales nacionales.

Nuevamente parece existir una cierta contradiccion del TJUE a la hora de
establecer un criterio adecuado respecto de la deduccion de pérdidas
transfronterizas por parte del EP. En Krakenheim, el razonamiento juridico del
Tribunal se aparta de los criterios para aceptar la deduccion en el estado de
residencia del EP fijados en Lidl (con base en Marks & Spencer)*.

Por tanto, parece que el criterio del TJUE respecto de los metodos aceptados para
la compensacion de las pérdidas del EP en el estado de residencia de su casa
matriz podrian resumirse en: (i) el método de exencion temporal y (ii) el método
de exencidn, si se esta en disposicion de demostrar que la pérdida incurrida por el
EP no podra ser compensada en el estado de situacion del EP.

17)

El TJUE sefial6 que «la diferencia entre obligacion real y obligacion personal de contribucion no es
en absoluto pertinente, en la medida en que la renta y el patrimonio mundiales no comprenden los
dividendos de sociedades extranjeras ni las participaciones en sociedades extranjeras, debido a la
concesion de las ventajas fiscales de las que no pueden beneficiarse los contribuyentes sujetos al pago
por obligacidn real». Y aclaro, respecto de los propios términos de la comparacion, que «la situacion
de las sociedades residentes y la de las sociedades no residentes son tanto mas comparables cuanto
que, en realidad, la diferencia de trato sélo aparece en relacién con la concesion de las ventajas
fiscales controvertidas».

18)

Basandose en la opinion del Abogado General Darmon, como sefialan CALDERON CARRERO, J.M.
y MARTIN JIMENEZ, A. en «La armonizacion jurisprudencial de la imposicion directa: Las
implicaciones fiscales del principio comunitario de no discriminacién en relacion con las libertades
basicas comunitarias», Manual de Fiscalidad Internacional, Instituto de Estudios Fiscales, Segunda
Edicion, pag. 1220.

19)

De hecho, el TJUE consider6 que la medida estaba justificada por razones de interés general (eficacia
del control tributario), pero la consideré desproporcionada al fin que pretendia pues el mismo fin podia
realizarse mediante mecanismos menos gravosos.

20)

La libertad de establecimiento y el principio de no discriminacion van, por tanto, mas alla de los
limites convencionales del principio de no discriminacion ya que éste Unicamente aplicaria a
diferencias que resultan en una situacion mas gravosa para el no residente.

21)

Dichas conclusiones se confirman en la sentencia relativa a CLT-UFA (Asunto C-253/03), que se
expone con posterioridad.
22)

Una explicacién sobre los problemas que generan los tipicos casos triangulares se puede encontrar en
el Informe de la OCDE, «Triangular cases», de noviembre de 1997. Sobre los posibles mecanismos
para evitar la doble imposicién en los casos triangulares dentro del ambito convencional, VAN
RADD, K, «The 1992 OECD Model Treaty: Triangular cases», European taxation, septiembre 1993.
Una explicacion sobre los mecanismos que se han propuesto para solucionar estos problemas en el
ambito del Derecho Comunitario se puede encontrar en PEREZ BERNABEU, B. Op. Cit., paginas 42
Yy SS.

23)

Algunos autores (MARTIN JIMENEZ, A., CALDERON CARRERO, J.M., entre otros) han sefialado
que esta afirmacion del TIJUE entrafia una cierta contradiccion en la medida en que los métodos para



evitar la doble imposicién forman parte esencial de reparto de poder tributario que se realiza en un
CDlI, cuya firma, en opinién del TIUE, constituye un acto de soberania de cada uno de los estados
firmantes que no ha de quedar sometido al Derecho Comunitario.

24)

En relacion con este caso, a partir de 1994 Alemania, en su legislacion doméstica, extendid
unilateralmente a los establecimientos permanentes el método de exencion para la eliminacion de la
doble imposicién econdémica regulado en sus CDI para las sociedades residentes en este pais y el
método de imputacién previsto en su legislacion interna para la eliminacion de la doble imposicién
econdmica en relacion con los dividendos percibidos por sociedades residentes, sobre la base de que la
anterior legislacion podria vulnerar la libertad de establecimiento.

25)

El TJIUE va maés alla de la posicién manifestada en los comentarios al Modelo de Convenio. En efecto,
de acuerdo con el principio de no discriminacion recogido en el articulo 24.3 del Modelo de Convenio
la extension de las medidas para evitar la doble imposicion previstas en un Convenio para evitar la
doble imposicién suscrito entre el estado de situacion del establecimiento permanente y el estado de la
fuente a un establecimiento permanente Unicamente puede realizarse incluyendo dicho aspecto en el
Convenio para evitar la doble imposicidn suscrito entre el estado de residencia del establecimiento
permanente y el estado de situacion, o bien a través de la extensién unilateral de dicho beneficio en
tanto que de acuerdo con el principio de eficacia relativa de los tratados internacionales, éstos s6lo
producen efectos entre las partes que los suscriben.

26)

«La extension del ambito subjetivo de los convenios bilaterales, en materia de seguridad social,
suscritos entre un estado miembro y un tercer estado»,PEREZ YANEZ, R., Temas Laborales nam.
65/2002, Pgs 209-220.

27)

Los convenios para evitar la doble imposicion contribuyen al buen funcionamiento del mercado
comun en la medida en que eliminan la doble imposicion juridica. En este sentido, tal y como ha
sefialado en reiteradas ocasiones el TJUE no existe una obligacién comunitaria de eliminar la doble
imposicién internacional por parte de los Estados Miembros, si bien es positivo para el
funcionamiento del mercado interior y el ejercicio de las libertades comunitarias. Ahora bien, dichos
convenios limitan la labor armonizadora del Consejo de la UE sobre la base de que con ellos, deja en
parte de ser necesaria dicha labor armonizadora, por lo que Unicamente habra que armonizar aquellos
aspectos que no alcancen los Convenios para evitar la doble imposicidn. En este sentido, cabe destacar
gue algunos pronunciamientos como Block (C-67/08) que advierten que el TJUE no admite en todo
caso o incondicionalmente los principios de fiscalidad internacional de la OCDE. Y es que lo que el
TJUE parece no aceptar de los CDI son la disposiciones que puedan crear restricciones relevantes para
el ejercicio de libertades comunitarias; de este modo, cuando un precepto para evitar la doble
imposicion estd planteado de forma discriminatoria al no permitirsele su aplicacion a los
establecimientos permanentes, el TJUE considera que estd obstaculizando la libertad de
establecimiento.

28)

Sobre la extension de los CDI del estado de localizacion del EP a los establecimientos permanentes en
él situados de sociedades residentes en Estados Miembros ha escrito profusamente la doctrina. Incluso
sobre la posible extension de las ventajas del CDI en el estado de la fuente (e.g., por aplicacion
imperativa del principio de lealtad comunitaria). Se defiende, con caracter general, la necesidad de una
«personificacion» completa del EP a efectos tributarios. Por todos (i) GARCIA PRATS, F.A,
«Convenios de doble imposicién, establecimientos permanentes y derecho comunitario
(Consideraciones en torno a los casos Royal Bank of Scotland y Saint Gobain)», Noticias de la Unién
Europea, nim. 191, diciembre 2000, Editorial CISS, y (ii) MARTIN JIMENEZ, A.J. y CALDERON
CARRERO, J.M., «Los establecimientos permanentes, los casos triangulares y el Derecho
Comunitario. (Un comentario a la sentencia del TJICE Saint-Gobain)», Noticias de la Unién Europea,
2000, Editorial CISS.

29)

En este caso, como en otras ocasiones, la sociedad reclama frente a su propio estado de residencia la
aplicacion de la libertad de establecimiento.
30)

La propia Comision realiz6 una propuesta de Directiva en 1990 sobre el tratamiento de las pérdidas



transfronterizas de establecimientos permanentes y filiales (Documento COM (69) 6 final) que no fue
finalmente aprobada. En ella, se sefialaban como los métodos mas acordes con la libertad de
establecimiento, el de imputacién y el de exencion temporal. Asimismo, en la propuesta inicial de la
Directiva de Fusiones (Documento COM (69) 5 final), se hacia mencion a los problemas de tesoreria
que podian surgir por pérdidas incurridas en EP por aplicacién del principio de simetria bajo el método
de exencién para evitar la doble imposicion (i.e., si el ingreso procedente del EP resulta exento, la
pérdida no resultard deducible). También ha sido un tema tratado en el Informe Bolkstein («Company
Taxation in the Internal Market», SEC (2001) 1681) y en las comunicaciones «Towards an Internal
Market without tax obstacles» y «An internal market without company tax obstacles: achievements,
ongoing iniciatives and remaining challenges», donde se analizan los problemas sufridos por las
compafiias para compensar las pérdidas transfronterizas incurridas.

31)

Por ejemplo, la Confederacion Fiscal Europea emitio su «Opinion Statement of the CFE Task Force
on ECJ Cases on the Judgement in the Case of LIDL Belgium GmbH & Co KG v Finanzamt
Heilbronn (Case C-414/06)» donde critica la resolucion del Tribunal, estimando que se desconoce la
verdadera caracterizacién del EP como ente auténomo y recomendando retomar el proyecto de
Directiva sobre compensacién de pérdidas transfronterizas.

32)

Los fundamentos juridicos del Abogado General para apoyar sus tesis (finalmente no seguidas por el
Tribunal) han sido bien recibidos por parte de la doctrina. En este sentido, SCHON (2007), «Losing
Out at the Snooker Table: Cross-Border Loss Compensation for Pes and the Fundamental Freedoms»,
en Hinneckens & Hinneckens y WIMPISSINGER (2008), «Cross-border transfer of losses, the ECJ
does not agree with Advocate General Sharpston», EC Tax Review, nam. 4/2008.

33)

En este sentido, MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J.M. en «La jurisprudencia de
TJUE: Los efectos del principio de no discriminacion y las libertades basicas comunitarias sobre la
legislacion nacional en materia de imposicion directa», Convenios Internacionales y Fiscalidad de la
Union Europea, CISS, 2012 (pag. 997), apuntan a que el TJUE no habria querido dar carta de validez
(via armonizacion jurisprudencial) a las tesis de la Comisidn expuestas en la propuesta de Directiva
para compensar pérdidas transfronterizas cuando esta propuesta no ha sido finalmente aprobada.

34)

MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J.M., Op. Cit. (pag. 999).

El TJUE mediante su jurisprudencia ha ido corrigiendo las diferencias de tributacion
entre sociedades residentes en un Estado Miembro y la tributacion de un EP en ese
mismo estado, asi como las diferencias de tributacién que en el estado de residencia de
la sociedad matriz del EP pudiesen existir.

Asi el Tribunal, como se ha explicado, ha determinado, entre otros, que un EP no puede
tributar a un tipo de tributacion diferente al de una sociedad residente si la forma de
calcular la base imponible es similar, que un método para evitar la doble imposicion
establecido por la normativa interna ha de ser igualmente aplicable al EP, que la
aplicacion de las ventajas de un determinado procedimiento tributario han de otorgarse
igualmente a un EP, que la exigencia de obligaciones formales para practicar una
deduccidn de pérdidas en el estado de localizacion vulnera la libertad de establecimiento
y que la normativa convenida del estado de localizacion del EP ha de resultar
igualmente aplicable al EP.

En definitiva, que el EP ha de ser tratado fiscalmente como una sociedad residente en su
estado de localizacién, salvo en aquellos aspectos en que dicha equiparacién no resulte
factible (i) bien porque existan razones de interés general que lo justifiquen y que lo
hagan de forma proporcional (ii) bien porque exista un estado tercero que no quede
obligado por el Derecho Comunitario.



IV. EL DERECHO DERIVADO

Precisamente la progresiva dotacion de personalidad juridica tributaria a los EP con
base en los pronunciamientos del TJUE ha ampliado el contenido de dicha residencia
fiscal a los EP también en el ambito de las Directivas comunitarias (con su
correspondiente trasposicion a la normativa interna de cada pais). Asi, el EP ha sido
introducido en las Directivas como sujeto de derechos tributarios en igualdad con las
sociedades residentes en los Estados Miembros. Y mediante esta introduccion del EP en
el Derecho derivado se ha dotado adicionalmente de contenido al EP mediante la
aplicacion del Derecho Comunitario.

Los ejemplos de esta introduccién del EP en el Derecho derivado, la encontramos en
diversas Directivas de ambito comunitario.

La Directiva 2003/123/CE del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, introdujo al EP*
de una sociedad residente en un Estado Miembro como sujeto que podia beneficiarse de
las disposiciones de la Directiva Matriz-Filial* respecto de los dividendos distribuidos
por sus filiales residentes en otro Estado Miembro diferente del estado de situacion del
EP, siempre y cuando el EP esté sujeto a tributacion en el estado de localizacion por
aplicacion de un CDI o la correspondiente normativa interna.

35)

La Directiva Matriz-Filial introduce una definicion de EP a los efectos de la Directiva (en su articulo 2

(b) en la actual version de 2011): «establecimiento permanente”: un centro de actividades fijo,

situado en un Estado miembro, a través del cual se realice una parte o la totalidad de las actividades

empresariales de una sociedad de otro Estado miembro, en la medida en que los beneficios del centro

de actividades estén sujetos a imposicion en el Estado miembro en el que esta situado en virtud de un

tratado bilateral en materia fiscal o, en su defecto, en virtud de la legislacién nacional».

36)

Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable

a las sociedades matrices y filiales de Estados Miembros diferentes cuya actual redaccion se recoge en

la Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre de 2011, relativa al régimen fiscal comin

aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes («Directiva Matriz-

Filial»).
Igualmente, en la Directiva de intereses y canones®”, se incluye al EP como beneficiario
de los intereses o royalties que no estan sujetos a tributacion en el estado de la fuente.
Ademas de la definicidn de EP, incluida en su articulo 3 (c)®, la Directiva de intereses y
canones establece una serie de requisitos especificos que ha de tener el EP para poder
ser beneficiario de la exencion de tributacion en la fuente por los intereses y canones
recibidos, como la conexion efectiva de las deudas o los derechos al EP y que éstos
queden sometidos a tributacion en el estado de situacion del EP.

37)

Directiva 2003/49/CEE del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen fiscal comun

aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes

Estados miembros («Directiva de intereses y canones»).

38)

«Por “establecimiento permanente” se entendera un centro de actividades fijo, situado en un Estado
miembro, a través del cual se realice una parte o la totalidad de las actividades empresariales de una
sociedad de otro Estado miembro».

Asimismo, se incluye especificamente que el pagador de los intereses o royalties pueda
ser un EP si su pago constituye un gasto deducible en el pais de la fuente. También se
establece una clausula antiabuso especifica en virtud de la cual ninguna otra parte de la
entidad a la que pertenece el EP puede beneficiarse de la exoneracion de tributacién



respecto de esos intereses y royalties.

En definitiva, la Directiva de intereses y canones incluye al EP bajo el ambito de sus
disposiciones, si bien establece una serie de requisitos para un adecuado
aprovechamiento de las ventajas que para el EP beneficiario de los intereses o canones
se puedan derivar.

También la Directiva de Fusiones® tiene medidas especificas para los establecimientos
permanentes, si bien las disposiciones recogidas en esta Directiva estan originariamente
destinadas a entidades con forma societaria. Aunque ahora la Directiva es de aplicacion
a otras entidades que carecen de forma societaria mercantil (que estén sujetas al
impuesto sobre sociedades que corresponda) quedan fuera de este concepto los
establecimientos permanentes (o las sucursales).

39)

Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comin

aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones

realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una
SE o una SCE de un Estado miembro a otro («Directiva de Fusiones»).

Asi, por ejemplo, el régimen resultara aplicable a aquellas fusiones transnacionales
cuando los bienes y derechos de la entidad que se disuelve constituyan un EP en el
estado de la entidad transmitente®.

40)

No conceder el régimen de diferimiento a estas fusiones podria considerarse como una vulneracion de

la libertad de establecimiento. No obstante, el régimen se otorga porque el estado de la entidad disuelta
mantiene su potestad fiscal para gravar las plusvalias originadas bajo dicha soberania.

La Directiva de Fusiones no trata especificamente de las pérdidas de los
establecimientos permanentes reconocidas en el estado de residencia de la casa central,
como hacia en su redaccion originaria. Ahora bien, se regula, por ejemplo, el caso de la
transmision de un EP por parte de una sociedad residente en un Estado Miembro cuando
tenga lugar en el &mbito de una de las operaciones recogidas en la Directiva (Articulo
10).

En este caso, la entidad transmitente ha de renunciar al gravamen sobre el EP situado en
otro Estado Miembro; la ganancia que se pudiese producir queda no sujeta a tributacién
en el estado de residencia de la sociedad del EP. Son el estado de situacion del EP vy el
estado de la entidad adquirente los que aplicaran, si se cumplen los requisitos, el
régimen de diferimiento fiscal. En cierto modo, se podria decir que el EP seria tratado
como una entidad residente en su estado de situacion.

Este supuesto de no sujecion establecido en la Directiva se acompafia de un mecanismo
de recuperacion de pérdidas computadas en el estado de residencia de la casa matriz
cuando la transmision tiene lugar.

La Directiva del Ahorro®, dirigida a la tributacion y reconocimiento de beneficiarios
personas fisicas en el ambito de la UE no aporta contenido significativo a la dotacion de
personalidad fiscal al EP. No obstante, el EP no quedaria excluido de la definicion de
«agente de pagos» que recoge la Directiva en su articulo 4.1,

41)

Directiva 2003/48/CE del Consejo de 3 de junio de 2003 en materia de fiscalidad de los rendimientos

del ahorro en forma de pago de intereses («Directiva del Ahorro»).
42)

No se analizan ni la Directiva de Concentracion de capitales (Directiva 2008/7/CE del Consejo, de 12
de febrero de 2008, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentracion de capitales) ni la



Sexta Directiva, del IVA, pues su impacto sobre la dotacién de un contenido de residencia fiscal al EP,
dado que se trata de directivas sobre imposicidn indirecta, no resulta significativa a estos efectos.

En definitiva, el EP ha sido incluido como sujeto beneficiario del contenido de las
Directivas y esa inclusion, como se anticipaba, le dota de una mayor personalidad
juridico-tributaria en el &mbito de la normativa comunitaria y en el de cada una de las
legislaciones internas de los Estados Miembros, por su posterior transposicion.

V. EL CONTENIDO DE LA RESIDENCIA FISCAL DEL EP
EN LA LEGISLACION ESPANOLA

La ajeneidad del concepto de residencia fiscal al EP es absoluta tanto a nivel
internacional como a nivel de cada estado. Sin embargo, como se ha explicado, si bien
no se puede decir que un EP es residente fiscal en un estado conforme a la legislacion
de dicho estado (ni ninguna otra), la asimilacion de su tributacion a la de un residente
fiscal en dicho estado le dota de una personalidad tributaria innegable.

En el apartado anterior, se ha descrito como el Derecho Comunitario ha ido proveyendo
unos limites y contornos a la tributacion de los EP, de tal manera que la tributacion de
un EP de una sociedad residente en un Estado Miembro localizado en otro Estado
Miembro tendera a ser cada vez mas homogénea (armonizada) con la de un residente
fiscal en dicho Estado de localizacion, sobre la base de que lo contrario contravendria el
principio de no discriminacion por razon de nacionalidad/residencia y, sobre todo, la
libertad de establecimiento.

Tal armonizacion ha llevado incluso, como se ha explicado, al otorgamiento en el
estado de situacion del EP a los beneficios que pueda proporcionar un CDI firmado por
dicho Estado Miembro con un tercero.

Ese proceso homogenizador entre sociedades residentes fiscales y establecimientos
fiscales se puede también observar en el propio ordenamiento espafiol. Sin ser necesaria
una explicacion profusa de este impacto, conviene no obstante hacer un breve repaso
como muestra de la armonizacion que ha tenido lugar.

La actual normativa interna que regula la tributacion directa de los establecimientos
permanentes viene recogida en el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes (LIRNR) y en el Real Decreto 1776/2004, de 30 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de No Residentes (RIRNR).

La principal caracteristica de asimilacion entre sociedad residente en Espafia y EP que
opera en Espafia seria que este Ultimo tribute en Espafia por su renta mundial,
consecuencia fundamental de la residencia fiscal en cualquier pais. En este sentido, la
norma espafiola no establece expresamente que el EP haya de tributar por su renta
mundial (entre otras cosas porque decirlo seria calificarlo como residente fiscal, sin
serlo).

Sefala la LIRNR que se considera obtenida en territorio espariol (criterio de sujecion)
las rentas de actividades o explotaciones econdmicas realizadas mediante
establecimiento permanente situado en territorio espafiol. Sin embargo, aportan mayor
claridad sobre la renta o rendimiento atribuible al EP los articulos 15 y 16 LIRNR
cuando establecen, el primero, que: «Los contribuyentes que obtengan rentas mediante



establecimiento permanente situado en territorio espafiol tributaran por la totalidad de
la renta imputable a dicho establecimiento, cualquiera que sea el lugar de su
obtencion», confirmando el segundo que: «Componen la renta imputable al
establecimiento permanente los siguientes conceptos: a) Los rendimientos de las
actividades o explotaciones econémicas desarrolladas por dicho establecimiento
permanente. b) Los rendimientos derivados de elementos patrimoniales afectos al
establecimiento permanente. ¢) Las ganancias o pérdidas patrimoniales derivadas de
los elementos patrimoniales afectos al establecimiento permanente».

Con caracter general, por tanto, se puede decir que cualquier rendimiento que procede
de una actividad o explotacién econdmica desarrollada por dicho EP o rendimiento o
ganancia que proceda del patrimonio afecto al EP (para lo cual se habra de estar a la
normativa del IRPF y la del propio RIRNR respecto de las participaciones o acciones
afectas a dicho EP), quedara sujeto a tributacion por el IRNR.

El criterio que prevalece para determinar la renta atribuible al EP seria el criterio de
atribucién funcional (en contraposicion a la vis atractiva en virtud de la cual cualquier
rendimiento obtenido por el EP en dicho territorio deberia quedar sujeto a tributacion en
sede del EP®) y que légicamente incluye (por aplicacién del articulo 15 LIRNR) tanto
la renta obtenida en Espafia como la obtenida fuera del territorio espafiol, siempre que
resulte atribuible o imputable a dicho EP. Por tanto, no se establece para el EP un
régimen de territorialidad, sino de personalidad, tal y como ocurre en el caso de las
sociedades residentes*.

43)

«Rentas obtenidas mediante establecimiento permanente»,CARMONA, N., Todo CISS 2012,
Editorial CISS (pag. 203).

44)

La forma en que se determina esa atribucién o imputabilidad de rendimientos y ganancias a un EP
resulta, por tanto, clave a la hora de determinar el alcance de la renta que ha de quedar sujeta a
tributacion en sede del EP. Sin ser el objeto de este trabajo, se ha de estar a los Comentarios al Modelo
de Convenio de la OCDE en su version de 22 de julio de 2010, que recoge en gran parte y guarda
estrecha relacion con el Informe sobre atribucion de beneficios a establecimientos permanentes de
julio de 2008 emitido igualmente por la OCDE.

Adicionalmente, a la hora de determinar la base imponible, que no deja de ser la forma
en que la renta se cuantifica a efectos tributarios, la LIRNR remite directamente a la
determinacion de la base imponible del TRLIS®, aplicable a las sociedades residentes,
que referencia al resultado contable calculado conforme al Codigo de Comercio y sus
normas de desarrollo, como la base sobre la que se habran de practicar los ajustes
requeridos por el TRLIS para determinar la base imponible (incluida la exencién para
evitar la doble imposicidn de rentas de fuente extranjera).
45)

Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (TRLIS).

Ademas de los ajustes al resultado contable que prevé el TRLIS, la propia LIRNR
establece algunas limitaciones a la deduccién de determinados gastos, como principal
diferencia de tributacion con una sociedad residente.

Se puede decir, por tanto, con caracter general, que el EP en Espafia tributa por una
renta y una base imponible que deberia ser similar a la de una sociedad residente (sin
perjuicio de que aquellos rendimientos que obtenga la entidad no residente en Espafia
que no guarden relacion con el EP no deberian quedar sometidas a tributacion en sede
del EP). No obstante, si las rentas obtenidas por la sociedad son atribuibles al EP, éstas



deberian quedar sujetas a tributacién en Espafia, sin perjuicio del lugar donde se hayan
generado®.
46)
No obstante, se trata de un tema de enorme complejidad, que excede este trabajo. Prueba de ello es la
Sentencia del Tribunal Supremo, de 12 de enero de 2012, Caso Roche, que ha confirmado el criterio
manifestado por la Audiencia Nacional al imputar a un establecimiento permanente que realizaba unas
determinadas funciones (fabricacidn) en favor de una entidad vinculada no residente, otras rentas
obtenidas en Espafia por el no residente (comercializacidn de los productos), entendiendo que resultan
atribuibles al EP las ventas realizadas en Espafia por la casa matriz.

Piénsese, asimismo, en las estructuras de comisionista (commisionnaire agreement) en las que una
empresa actla como agente de otra para la realizacion de determinadas funciones en territorio espafiol
(normalmente las de comercializacion) y que es retribuida a un precio de mercado por su mandante
por esas funciones exclusivamente, aunque I6gicamente el comitente (gracias a la contratacion del
agente) obtiene ventas en territorio espafiol. En caso de que el agente fuese considerado un EP del
comitente, existiria el riesgo de que se intentasen atribuir a dicho EP las ventas generadas en territorio
espafiol por parte del no residente, cuando el agente fue retribuido por las funciones realizadas a un
precio de mercado por el que tribut6 en Espafia.

El resto de los elementos determinantes de la obligacion tributaria son, en términos
generales, practicamente analogos a los del Impuesto sobre Sociedades (compensacion
de bases imponibles, tipo de tributacidn, deducciones para evitar la doble imposicion e
incentivacion de actividades e inversiones, presentacion de la declaracion, obligaciones
contables, registrales o formales) y confirman la idea de la identificacién del EP con la
entidad residente.

Como muestras adicionales de los derechos y obligaciones tributarias de los EP en
Espafia, semejantes a los de un residente fiscal, se pueden mencionar, entre otros, los
siguientes:

a) El establecimiento permanente puede ser entidad dominante de un grupo fiscal
que opte por tributar de acuerdo con el régimen de consolidacion fiscal, siempre
que se cumplan los requisitos para ello, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 67.2 del TRLIS™.

b) Se considerara que existe vinculacion entre un establecimiento permanente
situado en territorio espafiol con su casa central, con otros establecimientos
permanentes de la mencionada casa central y con otras entidades o entidades
vinculadas a la casa central o sus establecimientos permanentes, cuando estén
situados en territorio espariol o en el extranjero.

c) En relacion al gravamen complementario del 19% (elevado temporalmente a
21%, de conformidad con Real Decreto Ley 12/2012, para los ejercicios
iniciados desde el 1 de enero de 2012 al 31 de diciembre de 2013), éste no se
exige para aquellos establecimientos permanentes que transfieran rentas a su casa
central, siempre que ésta tenga su residencia en otro Estado miembro de la Union
Europea, salvo que se trate de un territorio calificado como paraiso fiscal. No se
puede hablar en este caso en puridad de asimilacion al tratamiento por normativa
interna si bien cuando una sucursal de una sociedad espafiola remite remesas a su
casa central no paga impuesto alguno y cuando lo hace una filial espafiola a una
matriz residente en un Estado Miembro bajo el amparo de la Directiva Matriz-
Filial tampoco.

d) Con carécter general, han sido muchas las resoluciones de la Direccion
General de Tributos (DGT) que han sefialado que los regimenes especiales
previstos en el Titulo VII del TRLIS son de aplicacion a los contribuyentes del



Impuesto sobre la Renta de no Residentes con establecimiento permanente en
Espafia, en la medida en que cumplan las condiciones sefialadas en los mismos®.
Sorprende, no obstante, que en determinados razonamientos de la DGT, para
defender la aplicacion de alguna norma tributaria de una sociedad residente a un
EP, recurre al principio de no discriminacion convencional (articulo 24.3 del
Modelo de Convenio de la OCDE), pero no a la vulneracion de la libertad de
establecimiento establecida en los Tratados.

A7)

Véase, respecto de la vulneracion a la libertad de establecimiento que implicaba la no introduccion de

esta norma en nuestra legislacion, GARCIA HEREDIA, A., «La discriminacion de establecimientos

permanentes de sociedades de otros Estados miembros. A prop6sito de la STS de 12 de febrero de
2003», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nim. 10/2003.

48)

Con caracter general, las consultas sefialan que, de acuerdo con lo dispuesto en la letra a) del apartado
2 de la disposicién derogatoria Unica de la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes y Normas Tributarias, vigente tras la publicacion del texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de No Residentes, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de
marzo (BOE de 12 de marzo), a los sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de No Residentes le
resultaran aplicables los regimenes especiales del actual Titulo VII del TRLIS.

En relacién con el régimen fiscal de las Uniones Temporales de Empresas®, sobre la
base del principio de no discriminacion recogido en los correspondientes Convenios
para evitar la Doble Imposicion, la DGT ha sefialado que dicho principio pretende que
los establecimientos permanentes que una empresa de un Estado contratante tenga en el
otro Estado contratante no sean sometidos a imposicion en este Estado de manera
menos favorable que las empresas residentes de ese Ultimo Estado. Y recogiendo lo
dispuesto en los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE, sefiala que dicho
principio no implica aplicar a los establecimientos permanentes, de forma automatica,
las disposiciones establecidas para las entidades residentes.
49)

Contestaciones a consulta vinculante niimero VV1089-05.

No obstante, concluye que los establecimientos permanentes tributan de forma menos
favorable por su participacion en la UTE que entidades residentes en el territorio
espafol, por lo que se produce discriminacion. Por ello, le resulta de aplicacion a los
establecimientos permanentes el mismo régimen que a las entidades espafiolas que
participen en UTES, esto es, no tributacion en sede de la UTE (y, por ejemplo,
posibilidad de compensacion de los beneficios de la UTE con las pérdidas del EP).

En la contestacion a consulta vinculante V2526-05, la DGT ha reconocido que resulta
aplicable a una entidad inglesa con una delegacion en Espafia que no cumplia las
condiciones para ser considerada como entidad sin animo del lucro a los efectos de la
Ley 49/2002, el régimen de las entidades parcialmente exentas del TRLIS, con lo que
resulta de aplicacion el régimen de exencion para la obtencion de determinadas rentas.
Ademas, entendia que podria tributar por el tipo del 25% que dispone el TRLIS para
estas entidades por aplicacion del principio de no discriminacion convencional.

Asimismo, en la contestacion a consulta vinculante V0682-09, la DGT ha sefialado que
los establecimientos permanentes pueden acogerse a los incentivos fiscales para las
empresas de reducida dimension, establecidos en el capitulo XII del titulo VII del
TRLIS, si bien a estos efectos, la cifra de negocios de referencia deber ser la de la
entidad en su conjunto y, en su caso, la del conjunto de sociedades del grupo, y no sélo
la del establecimiento permanente (asimilando nuevamente el EP a una sociedad
residente fiscal al tomar en consideracion la cifra de negocio de su casa matriz como si



de una entidad diferenciada se tratase).

En la contestacion a consulta vinculante V0714-12, la DGT estima nuevamente que en
la medida en que un establecimiento permanente cumpla los requisitos tanto subjetivos
como objetivos legalmente establecidos en el articulo 124 del TRLIS, podra aplicar el
régimen especial de las entidades navieras en funcion del tonelaje regulado en el
capitulo XVII del titulo VII del TRLIS, una vez obtenida la autorizacion administrativa
previa con arreglo a lo dispuesto en el articulo 128 del TLRIS®.
50)
No obstante, también ha rechazado su aplicacion en otros casos, si bien la justificacion de la
inaplicacion del régimen especial tenia su causa en el cumplimiento de uno de los requisitos objetivos
del régimen y no en la condicion de establecimiento permanente. Asi, en la contestacion a consulta
vinculante VV0124-08, se plantea la aplicacion del régimen especial de determinados contratos de
arrendamiento financiero del articulo 115 TRLIS a una sucursal de una entidad alemana que tiene
como objeto social el arrendamiento financiero de bienes muebles. El régimen fiscal mencionado s6lo
resulta aplicable a las operaciones llevadas a cabo con la intervencién de entidades de crédito. Por ello,
en la medida en que la entidad alemana no tiene la consideracién de entidad de crédito, las operaciones
de arrendamiento financiero que realice no cumpliran las condiciones establecidas en el articulo 115
del TRLIS y no resultara aplicable a dichas operaciones el régimen fiscal contenido en este Gltimo
articulo.

Sin embargo, se dan otras situaciones, donde se puede apreciar una diferencia de trato
entre las sociedades residentes y los establecimientos permanentes. La mas relevante,
sin duda, es la no deducibilidad de los pagos a la casa central sefialada anteriormente en
concepto de «canones, intereses, comisiones, abonados en contraprestacion de
servicios de asistencia técnica o por el uso o la cesion de bienes o derechos», de la que
pueda deducirse una posible infraccion del Derecho Comunitario por discriminacion de
trato nacional y vulneracion de la libertad de establecimiento. Parece claro que la
vulneracién se produce, pues una sociedad residente puede deducir esos gastos y no
parece que exista una justificacion de coherencia del sistema tributario o riesgo de
evasion fiscal, ademas de que, si existiese, no parece que sea proporcional a los fines
perseguidos (pues existen mecanismos suficientes -e.g., Directiva de asistencia mutua-,
como para hacer innecesaria esta limitacion)®.

51)

También podria entenderse que la aplicacion de la exencién para evitar la doble imposicion econémica

de dividendos y plusvalias de fuente extranjera por parte de un EP s6lo seria posible, en principio, si se

constituye como una sucursal, en la medida en que la normativa del IRNR s6lo considera afectos al EP

(vinculados funcionalmente al desarrollo de su actividad) los activos representativos de la

participacion en fondos propios de una entidad si el EP es una sucursal inscrita en el Registro
Mercantil.

La posible exigencia de establecimiento de una sucursal para aplicar la exencion podria implicar, en su
caso, una restriccion a la libertad de establecimiento. En este caso, la restriccién podria estar
justificada por un motivo de interés publico (e.g., seguridad sobre la afeccion de determinados activos,
control respecto de la tenencia de participaciones por parte de entidades extranjeras). Ademas, dado
que un EP ha de cumplir las mismas obligaciones contables, registrales y formales que una sociedad
residente, la medida no parece que sea desproporcional al objeto de preservar el fin pablico que
persigue.

Salvo esta excepcion, que no es menor, la normativa interna espafiola ha configurado el
establecimiento permanente como si de una sociedad residente fiscal en Espafia se
tratase. Su tributacion, como hemos visto, es muy similar sobre todo por la remision a la
base imponible del TRLIS para la determinacion de la renta gravable del EP e, incluso,
les resultan de aplicacion a los establecimientos permanentes los regimenes especiales
del Impuesto sobre Sociedades.



V1. LA PROPUESTA DE DIRECTIVA BICCIS

La Propuesta de Directiva BICCIS («Propuesta de Directiva») constituye el mayor
avance hacia la armonizacion en tributacion directa que se ha realizado en el seno de la
UE. Ese avance armonizador introduce nuevas cuestiones y matizaciones relativas a la
cuestion de la residencia fiscal en el seno del Derecho Comunitario. Este trabajo se
centra exclusivamente en apuntar algunas de estas cuestiones, sin analizar en
profundidad la Propuesta BICCIS.

En términos generales, una sociedad residente fiscal en un Estado Miembro que se acoja
al sistema de la BICCIS determinard su base imponible consolidada conforme a lo
establecido en la Propuesta, para distribuir posteriormente esa base imponible entre los
miembros del grupo de consolidacion (filiales o establecimientos permanentes)
conforme a una formula de distribucion basada en tres factores: ventas, mano de obra y
activos.

La Propuesta de Directiva no incluye una definicién de residencia fiscal. No se ha
intentado crear una «sociedad residente fiscal en Europa», pues esto no encajaria con la
soberania fiscal de los Estados Miembros, como la propia Propuesta reconoce. Se
mantiene la tradicional remision a la legislacion de cada uno de los Estados Miembros
para la determinacion de dicha residencia, si bien, se establece una clausula de
determinacion de residencia en caso de conflicto de residencia entre dos Estados
Miembros. El articulo 6.4 de la Propuesta establece que sera el lugar donde esté situada
la administracion efectiva el que determine la residencia fiscal de la entidad que opta
por la consolidacion. La férmula parece seguir el modelo convencional; sin embargo,
entrafia alguna diferencia®.

52)

Parte de la doctrina ha apuntado la necesidad de creacion de un nuevo concepto de residencia fiscal, la

sociedad residente fiscal en la Unién Europea, sobre la base de los Tratados. Asi, GARCIA PRATS,

op. cit.,, pagina 54 o CARBAJO VASCO, D., «El tratamiento de los no residentes en el nuevo
Proyecto de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», TF, 2/90, pagina 61 y ss.

En el caso de una relacién bilateral regulada por un CDI, las normas de determinacion
de residencia daran lugar a que una entidad sea gravada por su renta mundial en el
estado donde se encuentre su sede de direccion efectiva. El estado que también
declaraba a esa sociedad como residente en su jurisdiccion habria de renunciar a la
pretensién de gravamen por la renta mundial de esa entidad. Sin embargo,
generalmente, mediante la aplicacion de los articulos 5 y 7 del CDI correspondiente, el
estado que ha renunciado podra someter a gravamen las rentas que sean atribuibles al
establecimiento permanente que, en su caso, pueda existir en su territorio. A efectos de
determinar la renta atribuible a ese EP se habré de estar a lo establecido en el Modelo de
Convenio de la OCDE y sus Comentarios, que como se dijo anteriormente, recogen en
gran parte las sugerencias y propuestas del Informe sobre atribucion de rentas al
establecimiento permanente de la OCDE.

En la Propuesta de Directiva, la solucién de determinacion de residencia es similar a la
clasica distribucion de la potestad tributaria recogida en los CDIs. Sin embargo, el
Estado que «cede» sobre la residencia fiscal de la sociedad, en caso de que exista un EP
en su territorio, no habria de calcular la renta atribuible a dicho EP mediante el criterio
convencional, sino mediante el criterio de distribucion establecido en la Propuesta de
Directiva, esto es, en funcion de las ventas, la mano de obra y los activos de dicho EP.
Esta modificacion sobre el criterio clasico de atribucion de renta al EP podria, en



principio, introducir criterios de mayor seguridad juridica a la hora de determinar la
renta atribuible a un establecimiento permanente. Sin embargo, también es cierto que la
casuistica es numerosa y los resultados de la aplicacion de los criterios podrian diferir
significativamente de los obtenidos mediante la aplicacion de una solucién
convencional.

53)

El articulo 5 de la Propuesta de Directiva incluye una definicién de establecimiento permanente
similar a la definicion convencional.

La sociedad residente fiscal tributara por su renta mundial («la totalidad de la renta que
obtenga cualquiera que sea su fuente, tanto dentro como fuera de su Estado Miembro
de residencia»), mientras que el establecimiento permanente (de una sociedad no
residente que opte por este régimen) lo hara por «la totalidad de la renta que obtenga
de una actividad desarrollada a traves de un establecimiento perteneciente a un Estado
miembro». Aunque la definicion de renta gravable del EP que establece el articulo 6.7
de la Propuesta no especifica la fuente de la que puede provenir esa totalidad de la renta,
como hace con la sociedad residente, se ha de entender que si resulta atribuible a ese EP
una renta obtenida fuera del estado de localizacion de ese EP, se incluird como renta
gravable en sede del EP.

No obstante, nuevamente, los factores de distribucion que establece la Propuesta de
Directiva pueden generar resultados diferentes a los tradicionalmente obtenidos
mediante las soluciones de tipo convencional. Por ejemplo, un EP que obtiene rentas en
paises terceros que son indiscutiblemente atribuibles al mismo seria gravado en el
estado de situacion del EP conforme a la solucidn tipica convencional por la totalidad de
las rentas procedentes de ese tercer pais. En la Propuesta de Directiva, sin embargo, en
relacion con la determinacion del factor de distribucion ventas (que determinara la parte
de base imponible atribuible a un EP), las ventas obtenidas en paises terceros en los que
no existe miembro del grupo de consolidacion se incluirdn en el factor ventas de todos
los miembros del grupo de consolidacién en proporcion a los otros factores de
distribucion (mano de obra y activos). Esta diferencia puede generar resultados dispares
con la solucion tradicional si en el estado de localizacion del EP, éste no cuenta con un
importe significativo de los otros factores.

Tomando en consideracién que el tipo impositivo dependera de cada uno de los Estados
Miembros en los que existan entidades pertenecientes al grupo, y también la
recaudacion que recibe ese Estado Miembro, ésta podria ser una cuestion de especial
relevancia, sin perjuicio de que la propia Propuesta de Directiva preveé mecanismos para
corregir las disfuncionalidades que pudiesen surgir por la aplicacion de los factores de
distribucion (e.g., Clausula de salvaguardia del articulo 87).

En definitiva, la Propuesta de Directiva no modifica el criterio de residencia fiscal de las
sociedades que pueden optar a él para la determinacién de la base imponible de su
grupo fiscal; sin embargo, podria acabar modificando aspectos relevantes de la renta
atribuible a un establecimiento permanente por la introduccion de los factores de
distribucion de base imponible consolidada propuestos.

Finalmente, se sefialan otros aspectos relacionados con los asuntos objeto del presente
estudio.

1. Se encuentra nuevamente en la Propuesta BICCIS (como en las Directivas del
Derecho derivado anteriormente analizadas) una asimilacién del EP a la sociedad
residente en un Estado Miembro, en la linea anteriormente apuntada [e.g., entre
otros, en cuanto a la posibilidad de que el primero forme parte del grupo de



consolidacion como «entidad dominada», asi como la posibilidad de que sea
«entidad dominante» -Articulo 4.6.d)-].

2. La Propuesta de Directiva declara como ingreso exento -Articulo 11- (que se
sustraerd de los ingresos computables), la renta de un establecimiento
permanente en un tercer pais, lo que como algln autor ya ha sefialado®, pretende
dar cumplimiento a uno de los objetivos declarados por la Propuesta de
Directiva, cual es evitar la doble imposicion econémica en el seno de la UE.

La norma hace referencia a la renta de un EP de un tercer pais pues la renta de un
EP miembro del grupo consolidado quedard incluida en el seno de la base
imponible consolidada comun, sin que sobre la misma se hubiese de producir
doble imposicion (deberia quedar atribuida a un Unico miembro del grupo
consolidado en funcién de los factores de distribucion).

3. La Propuesta de Directiva también trata de fomentar la libertad de
establecimiento, que constituye uno de los pilares del Derecho Comunitario,
mediante la minimizacion del riesgo de doble imposicion en las actividades
llevadas a cabo dentro de la UE y la simplificacion y ahorro de costes de
cumplimiento que se prevé introduzca la opcion de tributacion por la BICCIS.

54)

«La Propuesta de Directiva del Consejo de la Unién Europea relativa a una base imponible

consolidada comin del Impuesto sobre sociedades - Vision panoramica»,RODRIGUEZ
RODRIGUEZ, J.F., Quincena Fiscal Aranzadi, nim. 14/2011.

VII. CONCLUSIONES

1. El proceso de armonizacion en el seno del Derecho Comunitario ha influido en
el concepto de residencia fiscal mediante la dotacién de un contenido de
residencia para el no residente que realiza actividades economicas mediante EP
en un Estado Miembro, de tal manera que tal EP es tratado fiscalmente como si
de una sociedad residente en dicho estado se tratase.

2. La dotacion de contenido de residencia fiscal se ha realizado a través de
diversos mecanismos. La jurisprudencia del TJUE ha ido eliminando aquellos
elementos de la tributacion de los establecimientos permanentes que diferian de
la tributacion de las sociedades residentes en un Estado Miembro y que
constituian una vulneracion del principio de no discriminacién y de la libertad de
establecimiento. Se han suprimido diferencias de todo tipo (tipo de tributacion,
aplicacion de métodos para evitar la doble imposicién, ventajas de
procedimientos tributarios, aplicacion de derecho convenido del estado de
situacion del EP, etc) que han asimilado la tributacion del EP al de una sociedad
residente.

3. La inclusion del EP en las Directivas en materia de imposicion directa ha
dotado de una mayor personalidad juridica tributaria al EP al asimilarlo a la
sociedad residente a los efectos de obtener las ventajas tributarias establecidas en
ese Derecho Comunitario.

4. El proceso armonizador que ha tenido lugar en el seno del Derecho
Comunitario ha tenido reflejo en la legislacion doméstica de los Estados
Miembros y, en particular, en la legislacion espafiola, donde el EP tributa de



forma analoga al de una sociedad residente, siéndole igualmente de aplicacion,
con caracter general, los regimenes especiales del Impuesto sobre Sociedades.

5. El mayor avance en armonizacién en tributacion directa tendré lugar, si se
produce, con la aprobacion de la Propuesta de Directiva BICCIS. Esta propuesta
no proporciona un concepto univoco de residencia fiscal pero permite la creacion
de una base imponible consolidada comun que facilitara el establecimiento de EP
en el seno de la UE, pues deberia suponer una mejora en la evitacion de la doble
imposicion y la reduccion de costes administrativos y de cumplimiento. También
incide en la mayor personalizacion juridico-tributaria del EP.

No obstante, la introduccion de factores de distribucion (ventas, mano de obra y
activos) para determinar la parte de base imponible que corresponde a cada
miembro del grupo consolidado (como los EP que pueden formar parte de él)
puede introducir modificaciones sobre el célculo de la renta atribuible a un EP
conforme a los postulados convencionales.



