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De entre los distintos aspectos que componen el sistema fiscal de los Estados miembros de la
Unidn Europea, en este trabajo vamos a centrarnos en el régimen tributario aplicable a los dividendos

transfronterizos.

El tratamiento tributario que los distintos Estados miembros otorgan a los dividendos entrantes
(procedentes de sociedades residentes en otros Estados) o salientes (distribuidos a inversores residentes
en otros Estados), por comparacion al otorgado al dividendo nacional puede ser causa de distorsion de
las inversiones y actividades internacionales, obstaculizando el establecimiento del mercado interior

comun que el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea incluye entre sus objetivos.

Aunque la Directiva 90/435/CEE relativa al régimen fiscal comin aplicable a sociedades y
matrices de Estados miembros diferentes supuso una aproximacion de las legislaciones de los distintos
Estados miembros en materia de tributacion de dividendos transfronterizos percibidos por sociedades
con una participacion significativa en sociedades de otro Estado miembro, es en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas donde se encuentran los principios que deben regir

el tratamiento tributario de los dividendos transfronterizos en la Unién Europea.

Por ello, este trabajo, tras revisar las causas por las que la tributacion de los dividendos
transfronterizos puede interferir en la construccion del mercado interior, analizara el marco normativo
establecido desde el Derecho comunitario para su imposicién- con especial atencion a los criterios que
se desprenden de la jurisprudencia comunitaria- y evaluara, finalmente, la adecuacion de la normativa

espafiola a dicho marco.

(*) La autora quisiera agradecer a Rafael Garcia Llaneza, socio del Departamento Tributario de
Uria Menéndez, y a Ana Rodriguez Encinas, abogada de su Departamento de Derecho Europeo y de la
Competencia, sus valiosos comentarios y sugerencias, asi como toda la ayuda prestada en la preparacion

de este trabajo.



1. INTRODUCCION

El Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (“TCCE”) incluye entre sus objetivos
el establecimiento de un mercado interior comun en el que no existan obstaculos a la libre
circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales' como forma de promover, entre otros
logros, “un desarrollo armonioso equilibrado y sostenible de las actividades econémicas™, ““ un
crecimiento sostenible y no inflacionista” y ““una elevacion del nivel y de la calidad de vida en

los Estados miembros™*2.

No obstante, a medida que aumenta la integracién de los mercados y la movilidad del
capital, crece también la posibilidad de que el diferente disefio de los sistemas impositivos
interfiera en las decisiones de inversion de los agentes econdmicos, lo que puede perjudicar la
competitividad y obstaculizar la consecucion de los objetivos recogidos en el TCCE cuando la
decision entre invertir en el propio pais de residencia o hacerlo en el exterior no responde a una
mayor eficacia y eficiencia en la asignacién de los recursos sino a razones puramente

impositivas *.

Por ello, la forma en que las divergencias entre los sistemas fiscales de los diferentes
Estados miembros obstaculizan el establecimiento del mercado comun y la capacidad de paliar
dichas divergencias -habida cuenta de que los Estados miembros no han hecho cesion de su
soberania en materia de imposicion directa- han sido preocupaciones antiguas y constantes de

las instituciones comunitarias.

Entre los distintos aspectos que componen el sistema fiscal de los Estados miembros de la
Union Europea, en este trabajo vamos a centrarnos en el régimen tributario aplicable a los

dividendos transfronterizos, revisando las causas por las que su tributacion puede interferir en la

! Articulo 3.1.c) del TCCE (versién consolidada, DOCEC de 10 de noviembre de 1997).
? Articulo 2 del TCCE.

® Un andlisis de las consecuencias de la movilidad del capital en el disefio de la politica impositiva
lo encontramos en Santiago ALVAREZ GARCIA, M? Luisa FERNANDEZ DE SOTO BLASS y Ana
Isabel GONZALEZ GONZALEZ: ““La fiscalidad del ahorro en la Unién Europea: entre la armonizacion
fiscal y la competencia de los sistemas tributarios nacionales”; Instituto de Estudios Fiscales;
Documentos n° 15/2003.



construccion del mercado interior, analizando el marco normativo establecido desde el Derecho
comunitario para su imposicién, y evaluando, finalmente, la adecuacion de la normativa

espafola a estos preceptos.

Debe tenerse en cuenta que los mismos principios aplicables en el ambito de la Unidn
Europea se extienden al Espacio Econdmico Europeo, de conformidad con el articulo 40 del

Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

2. LA TRIBUTACION DE LOS DIVIDENDOS TRANSFRONTERIZOS Y SU
INTERFERENCIA EN EL ESTABLECIMIENTO DEL MERCADO COMUN
La tributacion de los dividendos y su influencia en el establecimiento de un mercado

Unico europeo han sido objeto de atencion por las instituciones comunitarias desde hace afios.

Asi, se ha considerado que el tratamiento tributario de los dividendos puede ser una
fuente de discriminacion contra las inversiones transfronterizas (Informe Ruding, 1992) y un
elemento de distorsion de las inversiones y actividades internacionales (Informe Bolkestein,

2001), con la consecuente fragmentacion de los mercados de capitales en la Unién Europea.

En general, las perturbaciones que en el mercado Unico ocasiona una distinta fiscalidad de
los dividendos provienen de la influencia que tanto la doble imposicién que soportan estas
rentas, como los distintos métodos establecidos para su correccién, tienen en las decisiones de

inversion transfronteriza de los agentes econémicos.

2.1. La doble imposicién sobre los dividendos transfronterizos

En la tributacion de los dividendos existe por definicién una doble imposicién econémica,
resultado de la yuxtaposicion de los distintos niveles de imposicion sobre estas rentas: el
impuesto que recae sobre el beneficio de la sociedad, por un lado, y el impuesto sobre la renta

gue recae sobre el accionista, por otro.

Cuando se trata de dividendos transfronterizos, a esta doble imposicion econémica se le
afiade una doble imposicién juridica internacional, resultado de la yuxtaposicién de distintas
competencias tributarias en aplicacion de dos principios distintos: por un lado, el principio de
territorialidad, segln el cual el Estado del que proceden las rentas o Estado de la fuente (i.e., el
Estado de residencia de la sociedad que distribuye los dividendos) tiene potestad para

someterlas a imposicion; por otro lado, el principio de residencia, segun el cual el Estado donde



el perceptor de las rentas mantiene vinculos mas estrechos o Estado de residencia puede, en
aplicacién del principio de gravamen por la renta mundial de los residentes, someter a
tributacion todas las rentas obtenidas por dicho perceptor, cualesquiera que sea su origen,

nacional o extranjero.

Gréficamente, en Espafia, aplicando la normativa vigente en territorio comun del
Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, la diferencia entre

un dividendo y otro seria la siguiente:

DIVIDENDO NACIONAL DIVIDENDO TRANSFRONTERIZO
E° de la fuente = E° de la residencia

E° de la residencia

Inversor
Inversor
A
Dividendo bruto: 65 A
Dividendo neto: 65 Dividendo bruto: 65
Dividendo neto: 55,25
E° de la fuente
Sociedad

Sociedad

Beneficio: 100
Impuesto: 35
Dividendo: 65

Beneficio:100
Impuesto: 35
Dividendo: 65
Retencién: 9,75

Por lo tanto, si la posibilidad de que un mismo hecho imponible sea gravado dos veces
constituye uno de los méas serios obstaculos a la internacionalizacion de las actividades
econdmicas, y esta internacionalizacién es imprescindible en la consecucion de un mercado
Unico europeo, la doble imposicion que soportan los dividendos transfronterizos constituye una

seria interferencia para la consecucién de los objetivos pretendidos por el TCCE.



2.2. Laintegracién entre el impuesto sobre el beneficio y el impuesto sobre la renta
del inversor final
Para evitar o paliar la doble imposicion econdémica sobre los dividendos, los sistemas
tributarios establecen distintos sistemas de integracion entre el impuesto personal sobre la renta

del accionista y el impuesto sobre los beneficios obtenidos por la sociedad*.

En el seno de la Unién Europea, los métodos de integracion elegidos por los Estados

miembros varian entre®:

o sistemas clasicos o de doble imposicion integral, que no establecen ningln tipo de
integracion, con lo que el dividendo vuelve a quedar gravado, sin ningun paliativo, a nivel

del accionista, produciéndose una doble imposicion econémica completa®;

) sistemas cedulares, que establecen un tipo de tributacion reducido para los dividendos,
sea éste Unico (sistema de tipo cedular Unico) o distinto para cada tipo marginal del

impuesto sobre la renta (sistema de tipo cedular maltiple)”;

o sistemas de imputacion, en los que el impuesto sobre sociedades se considera un pago
adelantado del impuesto sobre la renta en lo que respecta al dividendo del accionista, de

forma que en el accionista el dividendo se convierte en dividendo bruto (afiadiendo el

* Una referencia detallada a los diferentes sistemas de integracion entre el impuesto de sociedades
y el impuesto sobre la renta del inversor con un analisis de sus efectos se encuentra en DE LA CUEVA
GONZALEZ-COTERA, Alvaro: “La eliminacion de la doble imposicion econdmica de dividendos en la
Union Europea™, Revista de Contabilidad y Tributacién n°® 206, mayo 2000, Centro de Estudios
Financieros, paginas 52 a 68. También resulta ilustrativa la sintesis realizada por ALMUDI CID, José
Manuel y SERRANO ANTON, Fernando: “Doble imposicion econdmica internacional y derecho
comunitario: repercusion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
el ordenamiento espafiol (1)”’; Quincena Fiscal (Revista de Actualidad Fiscal); Aranzadi; n® 18 de octubre
de 2002, pagina 16 y siguientes.

® Fuente: “Imposicién de dividendos percibidos por personas fisicas en el mercado interior”,
Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social
Europeo, Bruselas 19.12.2003, COM (2003) 810 final, apartado 2.4.

® Es el seguido por Irlanda: como Irlanda tiene un impuesto sobre sociedades del 12,5% (fuente:
The International Comparative Legal Guide to: Corporate Tax 2005; publicado por Global Legal Group,
Ltd.), la doble imposicion que ocasiona este sistema no es, con todo, muy elevada.

" Bélgica, Dinamarca, Alemania, Luxemburgo, Paises Bajos, Austria, Italia, Portugal, Suecia y,
entre los nuevos Estados adheridos, Chipre, Republica Checa, Hungria, Lituania, Polonia, Eslovaquia y
Eslovenia, tienen un sistema cedular.



impuesto sobre sociedades pagado por la empresa), concediéndose un crédito por la

totalidad o parte de dicho impuesto®; y,
o sistemas de exencion, en los que los dividendos quedan exentos en sede del accionista’.

Estos sistemas se suelen establecer para la tributacion de los dividendos nacionales. Para
la tributacion de los dividendos transfronterizos, los Estados miembros no suelen aplicar estos
sistemas de integracion, aunque si prevén normalmente (sea por normativa interna o

convencional) métodos que corrigen la doble imposicidn internacional.

2.3. Métodos para corregir la doble imposicion sobre los dividendos de fuente
extranjera en los sistemas tributarios
Los métodos para eliminar o mitigar la doble imposicién internacional se subdividen en

dos grandes familias: los de deduccion (o imputacion o crédito de impuesto) y los de exencion.

Los sistemas de deduccion, imputacion o de crédito de impuesto se fundamentan en la
idea de gque del impuesto que en el Estado de residencia del inversor grava la renta procedente
del extranjero™, debe deducirse el importe de lo ya pagado en el Estado origen de esa renta.
Dicha deduccion suele tener como limite (en el conocido como sistema de imputacién
ordinario) el importe del impuesto que en el Estado de residencia del perceptor corresponderia a
la renta obtenida en el extranjero. De otro modo, la Hacienda del estado de residencia del
inversor estaria financiando el impuesto cobrado por la Hacienda del estado destinatario de la

inversion y origen de la renta™.

8 Es el sistema seguido en Francia hasta diciembre de 2004, Espafia -para personas fisicas- y
Malta. En Espafia, no obstante, se imputa al accionista una estimacion y no el impuesto sobre sociedades
realmente soportado.

° Es el sistema seguido en Grecia desde 1995 y también en Estonia y Letonia.
19 por aplicacion del principio de tributacién por renta mundial.

1 Excede del propésito de este trabajo examinar las cuestiones que plantea este método (base para
calcular el tipo de retencion, computo del limite, posibilidad de deduccién de impuestos no pagados).
Para un andlisis de estas cuestiones véase: COLMENAR VALDES, Salvador: “Las deducciones por
doble imposicién: doble imposicidn internacional(I1)””; Impuestos (Compendio); 1996; tomo 2; Ed. La
Ley-Actualidad; y CALDERON CARRERO, José Manuel: Estudio de las nuevas medidas para la
eliminacion de la doble imposicion intersocietaria internacional y el tratamiento de las holdings
espafiolas’™; Impuestos (Compendio); 1997: tomo 2; Ed. La Ley-Actualidad.



En los sistemas de exencion, el Estado de residencia no tiene en cuenta las rentas de
fuente extranjera que cumplan una serie de requisitos al cuantificar la base imponible del
impuesto personal del inversor, lo que supone una excepcion al principio de gravamen por la
renta mundial de los residentes. Especialmente, si se aplica el denominado sistema de exencién
integra, en el que el Estado de residencia prescinde absolutamente de gravar las rentas
procedentes del pais de la fuente. Por el contrario, en el sistema de exencién con progresividad,
el Estado de la residencia renuncia al gravamen de las rentas originadas en el extranjero,
excluyéndolas de la base del impuesto, pero las tiene en cuenta a efectos de determinar el tipo
de gravamen al que deben quedar sometidas las restantes rentas obtenidas por el

contribuyente®.

Desde el punto de vista del contribuyente, los sistemas de deduccion aseguran que la
renta de fuente extranjera queda sometida a una tributacion efectiva equivalente, como minimo,
a la que hubiera soportado en el Estado de residencia, ya que si la tributacion efectiva en el

Estado de la fuente es menor, la diferencia se pagara en el Estado de residencia.

Por el contrario, los sistemas de exencion aseguran que la renta de fuente extranjera
tributa exclusivamente en el Estado de la fuente, lo que puede resultar en una tributacion igual,
menor o superior que la que hubiera sido aplicable de haber sido obtenida en el Estado de

residencia.

Por esta razén se afirma que los métodos de exencion consiguen la denominada
neutralidad en la importacién de capitales: en el Estado receptor de la inversién extranjera,
todas las inversiones realizadas en su territorio conservan el mismo grado de tributacién efectiva
con independencia de su origen, lo que favorece la inversion extranjera. Por el contrario, el
sistema de imputacién consigue la denominada neutralidad en la exportacion de capitales por
cuanto que todos los residentes de un Estado soportan una misma tributacién efectiva sobre las
rentas obtenidas, cualesquiera que sea su origen (nacional o extranjero), lo que anula el interés

de invertir en paises distintos al de residencia del inversor s6lo por razones impositivas.

12 para examinar las cuestiones que plantea el método de exencion (por ejemplo, el régimen que
deban seguir las pérdidas incurridas en el pais de la fuente) veanse los trabajos de COLMENAR
VALDES y CALDERON CARRERO citados.



3. MARCO COMUNITARIO PARA LA TRIBUTACION DE DIVIDENDOS
TRANSFONTERIZOS

3.1 Introduccion

Evidentemente, la forma maés eficiente de erradicar la doble imposicion sobre los
dividendos transfronterizos en la Union Europea seria evitar que dicha doble imposicién llegara
a producirse, eliminando los supuestos que la hacen surgir’®. No obstante, ello exigiria la
armonizacion de las disposiciones legislativas de los Estados en materia de imposicion del
beneficio empresarial, y sabido es que las competencias sobre imposicion directa no han sido

objeto de negociacion ni de cesion expresa por los Estados miembros de la Unién Europea.

En efecto, mientras el TCCE prevé la armonizacion de la legislacion de los Estados
miembros en materia de imposicion indirecta (articulo 93 del TCCE), para la imposicion directa
s6lo obliga a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros que tengan incidencia directa en el establecimiento o funcionamiento del
mercado comun; aproximacion que serd impulsada mediante directivas adoptadas por el
Consejo (por unanimidad con caréacter general -ex articulo 94 del TCCE™- o por mayoria

cualificada en supuestos de especial gravedad -ex articulo 96'-).

No existe, pues, una armonizacién de las disposiciones relativas a imposicion directa en
la Union Europea, aunque si esta prevista en esta materia una via de aproximacion legislativa,
gue no de armonizacion. Esta via ha dado algunos frutos, entre los que destacan el paquete de

medidas aprobadas en 1990 para favorecer el establecimiento de grupos empresariales de

3 PEREZ BERNABEU, Begofia: “Posibles soluciones a la probleméatica de la doble imposicion
econdémica internacional de dividendos de fuente extranjera en el &mbito comunitario™; Quincena Fiscal
(Revista de Actualidad Fiscal), n® 14 de 15 de julio de 2003; Ed. Aranzadi; pagina 35.

4 Segun el cual “el Consejo adoptara por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa
consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social, directivas para la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que incidan
directamente en el establecimiento o funcionamiento del mercado comin”.

5 Segun el cual “[e]n caso de que la Comisién compruebe que una divergencia entre las
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas de los Estados miembros falsea las condiciones
de competencia en el mercado comdn y provoca, por tal motivo, una distorsién que deba eliminarse,
procedera a celebrar consultas con los Estados miembros interesados. Si tales consultas no permitieren
llegar a un acuerdo para suprimir dicha distorsion, el Consejo, a propuesta de la Comision, adoptara,
por mayoria cualificada, las directivas necesarias a este fin. La Comisién y el Consejo podran adoptar
cualesquiera otra medidas apropiadas previstas en el presente Tratado™.



caracter interestatal en la Unién Europea'® y las medidas aprobadas en junio de 2003 tendentes a

evitar tanto la doble imposicion como la desimposicion de los rendimientos del ahorro®’.

Un primer marco comunitario para la tributacién de los dividendos transfronterizos es,
pues, el resultado de la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en esta
materia y que ha quedado plasmado en la Directiva 90/435/CEE, del Consejo de 23 de julio de
1990, relativa al régimen fiscal comin aplicable a sociedades matrices y filiales de Estados
miembros diferentes (“Directiva Matriz-Filial”), recientemente modificada por la Directiva
2003/123/CE, del Consejo, de 22 de diciembre de 2003.

Se trata de un marco normativo que, como veremos, se encuentra definido y limitado en

su d&mbito de aplicacidn tanto subjetivo como objetivo.

Otro marco, mas amplio e indefinido, viene constituido por la proyeccion de los
principios comunitarios de no discriminacién y libre circulacion, tal y como vienen siendo
interpretados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (“TJCE”), sobre la
legislacion de los Estados miembros en materia de tributacion de dividendos transfronterizos,
habida cuenta de que la percepcion de éstos constituye una manifestacion de la libre circulacion

de capitales™ y, en algunos casos, de la libertad de establecimiento®.

8 Directiva 90/434/CEE, relativa al régimen comln aplicable a las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canje de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados Miembros;
Directiva 90/435/CEE, relativa al régimen fiscal comun aplicable a sociedades matrices y filiales de
Estados miembros diferentes; Convenio 90/436/CEE, relativo a la supresion de la doble imposicién en
caso de correccion de los beneficios de las empresas asociadas.

7 Directiva 2003/48/CEE del Consejo, de 3 de junio, de fiscalidad de los rendimientos del ahorro
y Directiva 2003/49/CEE del Consejo, de 3 de junio, sobre pago de intereses y canones entre empresas
asociadas.

8 En la Sentencia del TICE (“STJCE™) de 6.6.2000, Staatssecretaris van Financién c. B.G.M.
Verkooijen, asunto C-35/98, Rec. 2000, p. 1-4071 (Sentencia “Verkooijen™), el TICE sefiala que el
concepto de libre circulacién de capitales puede inferirse de la relacién (no exhaustiva) contenida en el
Anexo de la Directiva 88/361/CEE, de 24 de junio, sobre liberalizacién de los movimientos de capitales.
Entre las operaciones detalladas, el Anexo no menciona explicitamente la percepcién de dividendos
transfronterizos, pero si la “participacién en empresas nuevas o existentes” (Titulo I, punto 2 del Anexo
de la Directiva) o la “adquisicién, por parte de residentes, de titulos extranjeros negociados en bolsa” si se
trata de acciones cotizadas en mercados organizados (Titulo 11, letra A, punto 2 del Anexo), presupuestos
ambos necesarios para la obtencién de dividendos. De ahi que el TICE haya entendido que la obtencion o
pago de dividendos transfronterizos constituye una manifestacion de la libre circulacién de capitales.



En este sentido, aunque los Estados miembros se han reservado su soberania en materia
de imposicion directa, su ejercicio ha de ser respetuoso con el principio de no discriminacion
por razén de la nacionalidad® y con el reconocimiento de las cuatro libertades basicas (libertad
de circulacion de mercancias®, personas®, servicios® y capitales®®), que son interpretados por el
TJCE como condicionantes de la competencia estatal. Asi, el TICE se ha embarcado en un
analisis de las normas dictadas por los Estados miembros a la luz del principio de no
discriminacion y de las libertades fundamentales para concluir en su adecuacién o no al derecho
comunitario. Las consecuencias de este analisis y de la proyeccién que el TICE hace de
principios comunitarios sobre el derecho interno de los Estados miembros constituyen el
segundo marco comunitario para la tributacion de los dividendos transfronterizos en la Unién

Europea.

3.2. El marco resultante de la aproximacion legislativa de los Estados miembros: la
Directiva Matriz-Filial
La Directiva Matriz-Filial reconoce la necesidad de establecer unas normas fiscales que
no entorpezcan ni dificulten la cooperacién entre sociedades de distintos Estados miembros.
Asi su Preambulo sefiala que: “[L]as actuales disposiciones fiscales por las que se rigen las
relaciones entre sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes varian

sensiblemente de un Estado miembro a otro y son, por lo general, menos favorables que las que

9 La libertad de establecimiento abarca segin el articulo 43 del TCCE “el acceso a las
actividades asalariadas y su ejercicio, asi como la constitucion y gestion de empresas y, especialmente,
de sociedades (...)”. Es cierto que la constitucion de una sociedad no es equivalente a la adquisicion de
una participacion en su capital, pero el TICE (STJCE de 13.4.2000, C. Baars contra Inspecteur der
Belastingen Particulieren/Ondernemingen Gorinchem, asunto C-251/98, Rec. 2000, p. 1-2787 (Sentencia
“Baars”) ha entendido que la libertad de establecimiento incluye también los supuestos de adquisicion de
participaciones en el capital de una sociedad (presupuesto indispensable para la obtencion de dividendos
transfronterizos) cuando dicha adquisicién permita a un ciudadano o sociedad comunitaria ejercer “una
influencia real en las decisiones de la sociedad y le permita determinar las actividades de ésta”.

2 Articulo 12 del TCCE, segun el cual “En el &mbito de aplicacién del presente Tratado, y sin
perjuicio de las disposiciones particulares previstas en el mismo, se prohibira toda discriminacion por
razén de la nacionalidad”.

2! Articulos 23 y siguientes del TCCE.

22 Articulos 39 y siguientes del TCCE.

2 Articulos 49 y siguientes del TCCE.

2 Articulos 56 y siguientes del TCCE.
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aplican a las relaciones entre sociedades matrices y filiales de un mismo Estado miembro™
(...con lo que) “la cooperacidn entre sociedades de Estados miembros diferentes queda por ello

penalizada con relacion a la cooperacion entre sociedades de un mismo Estado miembro™.

Para garantizar la neutralidad fiscal en las relaciones entre sociedades de distintos
Estados, la Directiva Matriz-Filial propone eliminar la doble imposicion econémica que sufren
los beneficios distribuidos por filiales de grupos intracomunitarios a través de las dos siguientes

medidas:

o En primer lugar, y en cuanto a la tributacién de los dividendos entrantes, la Directiva
(articulo 4.1) obliga a los Estados miembros a que adopten el método de exencion o de
imputacion para eliminar la doble imposicion sobre los dividendos que, obtenidos por sus
sociedades residentes, procedan de filiales residentes en otros Estados miembros. No
obstante, el articulo 4.2 de la Directiva permite a los Estados miembros que consideren no
deducibles los gastos que se refieren a la participacion o las minusvalias derivadas de la

distribucién de los beneficios de la sociedad filial.

o En segundo lugar, para la tributacion de los dividendos salientes, la Directiva obliga a los
Estados miembros (con ciertas excepciones) a eximir de retencion en origen los

beneficios que una sociedad filial distribuye a su sociedad matriz.

En la redaccion original de la Directiva Matriz-Filial estas medidas afectaban a las
sociedades residentes en alguno de los Estados miembros, sujetas y no exentas al impuesto
sobre el beneficio aplicable en dicho Estado®, y que revistieran una de las formas establecidas
en el Anexo®. Ademas, el umbral de participacion en el capital necesario para la consideracion

de sociedad matriz se cifraba en el 25%.

La Directiva 2003/123/CE amplia el ambito subjetivo de aplicacion de la Directiva
Matriz-Filial, incluyendo en el Anexo una serie de formas sociales que, a pesar de ser

consideradas sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades en los respectivos Estados

2 En Espafia, al Impuesto sobre Sociedades.

% En Espafia, las sociedades anénimas, las limitadas y las comanditarias por acciones, asi como las
entidades de derecho publico que operen en régimen de derecho privado.
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miembros, no estaban incluidas en la lista original®’. Ademés, la Directiva 2003/123/CE reduce
progresivamente el umbral de participacion necesario para la consideracion de sociedad matriz
del 25% al 10%%. También incluye dentro de su &mbito de aplicacion a los establecimientos
permanentes de sociedades matrices situados en un Estado miembro y regula el supuesto de las

sociedades transparentes.

Por lo tanto, en lo que respecta a los dividendos percibidos por sociedades, nos
encontramos con que las normas para evitar la doble imposicion econdémica sobre los
dividendos transfronterizos en el seno de la Uni6n Europea se encuentran en una gran parte

cubiertas por las Directivas comunitarias.

3.3. El marco resultante de la proyeccion de los principios comunitarios sobre la
normativa fiscal de los Estados miembros en materia de dividendos
transfronterizos

3.3.1. Los principios comunitarios de no discriminacion y libre

circulacion de capitalesen el TCCE

Un marco mucho méas amplio e indefinido que el constituido por la Directiva Matriz-
Filial es el que resulta de la proyeccion de los principios comunitarios de no discriminacion y de
libre circulacion de capitales sobre la normativa de los Estados miembros en materia de

dividendos transfronterizos.

El principio general de no discriminacion por razon de nacionalidad est4 recogido en el
articulo 12 del TCCE segun el cual “en el ambito de aplicacién del presente Tratado, y sin
perjuicio de las disposiciones particulares previstas en el mismo, se prohibira toda
discriminacion por razén de la nacionalidad”. No obstante, este precepto s6lo es de aplicacion

directa a aquellas situaciones que no se encuentren amparadas por otra disposicion especifica de

°" En Espafia, se incluyen en el ambito de aplicacion de la Directiva todas las sociedades sujetas al
Impuesto sobre Sociedades que hayan sido constituidas con arreglo a derecho espafiol. Es el caso, por
ejemplo, de la sociedad comanditaria simple y la sociedad colectiva.

%8 a participacion exigida sera del 20% desde el 1 de enero de 2005; 15%, desde el 1 de enero de
2007 y 10%, desde el 1 de enero de 20009.
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Derecho comunitario que pueda invocarse en el caso concreto planteado®. Como las
disposiciones del TCCE que reconocen las libertades fundamentales de circulacion de
mercancias, personas, servicios y capitales constituyen manifestaciones concretas del principio
de no discriminacién en sus respectivos dmbitos de aplicacion -ya que proscriben de modo
expreso toda discriminacion que obstaculice el ejercicio de dichas libertades a los operadores de
otros Estados miembros-, el articulo 12 del TCCE no se aplicara en el &mbito de las libertades

basicas.

Por tanto, puesto que la percepcion de dividendos transfronterizos constituye una
manifestacion de la libre circulacion de capitales®, su tributacion debe ser respetuosa con los
articulos 56 y siguientes del TCCE, que regulan la libre circulacion de capitales en la Unién

Europea, no pudiéndose invocar la aplicacion directa del articulo 12 del TCCE.

El articulo 56 del TCCE establece la obligacién incondicional para los Estados miembros
de eliminar todas las restricciones a los movimientos de capitales (apartado 1) y de pagos

(apartado 2).

Este mandato encuentra su contrapeso en el articulo 58.1 del TCCE cuando dispone que
la obligacion de eliminar las restricciones a los movimientos de capitales establecida en el
articulo 56 se aplicara sin perjuicio del derecho de los Estados miembros a “aplicar las
disposiciones pertinentes de su Derecho fiscal que distingan entre contribuyentes cuya
situacion difiera con respecto a su lugar de residencia o con respecto a los lugares donde esté
invertido su capital” o a “‘adoptar las medidas necesarias para impedir las infracciones a su
Derecho y normativas nacionales, en particular en materia fiscal (...) o tomar medidas

justificadas por razones de orden publico o de seguridad publica.”

Esto es, el articulo 58.1 del TCCE reserva una parcela de soberania fiscal a los Estados

miembros en materia de libre circulacién de capitales, si bien es cierto que dicha soberania se

? STJCE de 30.5.1989, Comisién c. Republica helénica, asunto 305/87, Rec. 1989, p. 1461;
STICE de 29.4.1999, Royal Bank of Scotland plc c. Elliniko Dimosio (Estado helénico), asunto C-319/97,
Rec. 1999, p. I1-2651 (Sentencia “Royal Bank™).

% Adolfo J MARTIN JIMENEZ y José Manuel CALDERON CARRERO: Imposicién directa y no
discriminacion comunitaria, Edersa, Madrid, 2000, pag. 25.

31 En algunos casos, de la libertad de establecimiento.
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encuentra condicionada, a su vez, por la necesidad de que las medidas adoptadas no constituyan
“ni un medio de discriminacion arbitraria ni una restriccién encubierta de la libre circulacion

de capitales y pagos”, segun dispone el articulo 58.3 del TCCE.

3.3.2. La proyeccion de los principios comunitarios sobre la normativa

fiscal de los Estados miembros segun la jurisprudencia del TICE

Partiendo de la regulaciéon contenida en los articulos 56 y siguientes del TCCE, para
determinar si una medida o disposicion adoptada por un Estado miembro constituye un medio
de discriminacién arbitraria o una restriccion encubierta a la libre circulacion de capitales, el
TJCE viene realizando un analisis que se compone de tres fases®’: (i) constatacion de la
existencia de una situacion de comparabilidad objetiva entre los sujetos que hacen ejercicio de
una libertad fundamental y los sujetos que no lo hacen; (ii) comprobacion de la existencia de
una diferencia de trato fiscal que sitla en peor situacion al sujeto que ejerce una libertad
fundamental respecto del que no la ejerce; y (iii) determinacion de la inexistencia de

justificacion para dicha diferencia de trato fiscal.

A continuacion desarrollamos la interpretacion que la jurisprudencia del TICE ha venido

realizando de estas tres fases, aplicandola a la tributacion de los dividendos transfronterizos.

3.3.2.1 Comparabilidad

La primera fase del andlisis de si una norma estatal es respetuosa o no con el principio de
libre circulacién de capitales consiste en determinar si los sujetos que hacen ejercicio de una
libertad fundamental se encuentran en una situacién objetivamente comparable a la de los

sujetos que no hacen ejercicio de dicha libertad.

o Los términos de la comparacion

%2 SANZ GADEA, Eduardo: “Aspectos internacionales de politica fiscal (I)”. Revista Impuestos,
julio 2001, pagina 180. GONZALEZ GARCIA, Gabriela: “Una aproximacion al contenido de los
conceptos de discriminacion y restriccion en el Derecho Comunitario”; Documento n° 8/2004;
Documentos; Instituto de Estudios Fiscales; pagina 32.
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Hasta la fecha, los términos de la comparacién analizados por el TICE han sido siempre
la situacion de un sujeto que ejercita la libre circulacién de capitales, por un lado, y la de un

sujeto que no la ejercita, por otro.

Las discriminaciones que puedan existir entre dos sujetos que no ejercitan la libre
circulacion de capitales (por ejemplo, dos sociedades residentes en un Estado X que con unas
mismas inversiones reciben un distinto tratamiento fiscal) caen fuera del ambito de aplicacion
del TCCE.

Por otro lado, y hasta la fecha, el TICE no se ha pronunciado sobre si la comparacion se
puede establecer entre dos sujetos que ejercitan ambos la libre circulacion de capitales
diferenciandose su situacion por el distinto origen o destino de la inversion realizada. Seria el
caso, por ejemplo, del distinto tratamiento otorgado por un mismo Estado miembro a una misma
inversion efectuada por inversores comunitarios residentes en Estados diferentes. O del distinto
tratamiento otorgado por un Estado a sus residentes en funcion del distinto destino comunitario

de sus inversiones.

Como dicha diferencia de trato provendra, normalmente, de normas convencionales de
carécter bilateral (p.e., Convenios para evitar la doble imposicién), los efectos practicos de que
el TICE admita la posibilidad de establecer la comparacién entre dos sujetos que ejercitan
ambos la libre circulacién de capitales, serian equivalentes a admitir que los residentes
comunitarios pueden invocar la clausula de la nacion mas favorecida para determinar el

tratamiento tributario de sus inversiones respecto de un determinado Estado.

En la doctrina, la aplicacion de esta clausula no ha estado exenta de polémica. Asi, frente
a algunos autores que afirman que el articulo 12 del TCCE prohibe toda discriminacion por
razén de la nacionalidad y no sélo las que se producen por comparacion con el tratamiento
otorgado al propio nacional®®, otros entienden que si la diferencia de trato proviene de

disposiciones convencionales, aplicar la clausula de la nacién méas favorecida iria en contra del

%3 \éase en este sentido a WEBER, Dennis: “The D Case: Most-Favoured-Nation Treatment and
Compensation of Legal Costs before the European Court of Justice”; European Taxation,
February/March 2004. También se muestra a favor de la aplicacion de la clausula LUCAS DURAN,
Manuel “Fiscalidad Internacional de rentas financieras™; Edersa, Madrid, 2001, paginas 51 y ss.
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principio de reciprocidad en la negociacion de los convenios, principio que ha sido admitido por
el propio TICE*.

En Metalgesellschaft®® el TICE ya tuvo ocasion de pronunciarse sobre la aplicabilidad de
la clausula de la nacion mas favorecida en el ambito comunitario, pero no lo hizo. Si lo ha
hecho, aunque indirectamente en el caso D*. Se planteaba en este caso si los articulos 56 y 58
del TCCE se oponen a que en virtud de un convenio para evitar la doble imposicion, un Estado
miembro reconozca Unicamente a los residentes en el otro Estado parte del convenio la
aplicacién de la cantidad exenta que concede a sus propios residentes, sin extenderla a los

residentes de los demas Estados miembros®’.

El TIJCE se pronuncia en sentido negativo por entender que el residente en un Estado
miembro X que ha firmado un convenio bilateral de doble imposicion no se encuentra en una
situacion comparable -a efectos de la aplicacion de dicho convenio- con los no residentes en
dicho Estado miembro X. Y ello porque el hecho de que los derechos y obligaciones
reciprocamente reconocidos en los convenios de doble imposicion sélo se apliquen a las
personas residentes en uno de los dos Estados miembros contratantes es una consecuencia
inherente a los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion. EI TICE reconoce que las
ventajas previstas en un convenio pueden extenderse a un residente en un Estado miembro que
no sea parte de este convenio cuando el sujeto pasivo no residente se encuentra en una situacion
equivalente a la del sujeto pasivo residente (cual es el caso de los establecimientos permanentes

de sociedades no residentes que tienen derecho, en aplicacién del principio del trato nacional, al

% VOGEL, Klaus: Problems of a Most-Favoured-Nation Clause in Intra-EU Treaty Law, EC Tax
Review, 1995/4, paginas 264-265.

% STJCE de 8.3.2001, Metallgesellschaft Ltd y otros c. Commissioners of Inland Revenue y HM
Attorney General, asuntos acumulados C-397/98 y C-410/98, Rec. 2001, p. 1-1727 (Sentencia
“Metallgesellschaft™).

% STJCE de 05.07.2005, D. c. Inspecteur van de Belantingdienst / Particulieren / Ondernemingen
buitenland te Heerlen, asunto C-376/2003 (Sentencia “D.”)

%7 Se cuestionaba en este caso si era conforme al Derecho comunitario que un individuo afincado
en Bélgica y con bienes inmuebles en los Paises Bajos recibiera en este segundo Estado un tratamiento
mas beneficioso en el impuesto sobre el patrimonio que un vecino aleméan (Sr. D.), con un patrimonio
inmobiliario en los Paises Bajos del mismo valor que el residente belga, por razén de que el convenio de
doble imposicion entre Paises Bajos y Bélgica reconociera al residente belga una exencidn parcial del
patrimonio radicado en los Paises Bajos, y este derecho no le fuera reconocido al Sr. D en virtud del
convenio de doble imposicion entre Paises Bajos y Alemania.
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mismo trato concedido a las sociedades residentes). Pero no puede extenderse sin mas a
cualquier otro no residente que no tenga un vinculo subjetivo para invocar la aplicacién del

Convenio®,

En cualquier caso, pensamos que la posible invocacion de la clausula de la nacion mas
favorecida en la materia que nos ocupa (tributacion de dividendos transfronterizos en la Union

Europea) deberia tener una eficacia muy limitada en la practica por las siguientes razones:

(i)  Porque su eficacia deberia desplegarse sélo en supuestos en los que el tratamiento de los
dividendos nacionales es peor que el otorgado a los dividendos comunitarios (salientes o
entrantes) dado que, como veremos, el caso contrario se encontraria ya amparado por la
doctrina del TICE que prohibe un tratamiento distinto a los dividendos nacionales del
otorgado a los dividendos comunitarios, cuando este diferente trato fiscal tiene como
resultado que los dividendos comunitarios soportan una presion fiscal superior a la de los

dividendos nacionales®.

%8 Por el contrario, las conclusiones del Abogado General, Sr. Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer,

defendian que el Sr. D (residente aleman) tendria derecho al mismo tratamiento que los residentes en
Bélgica por considerar que el distinto tratamiento otorgado a residentes de uno y otro Estado en virtud de
diferentes normas convencionales constituia una restriccion a la libre circulacion de capitales.

El Abogado General apoyaba su argumentacion en los casos Saint Gobain y Gottardo, a los que
consideraba precedentes en esta cuestion (apartados 91 y 92 de sus conclusiones). En Gottardo, la Sra.
Gottardo, italiana de origen, pero de nacionalidad francesa por razén de su matrimonio, queria que, para
la fijacion de su pensién de jubilacién en el pais donde naci6, se tuvieran en cuenta no sélo los periodos
cotizados en esos dos Estados (Italia y Francia), sino también los abonados en Suiza, con arreglo a un
Convenio italo-suizo de seguridad social que, para cuantificar el retiro, reconoce a los italianos el tiempo
trabajado en Suiza. En Saint-Gobain, una sociedad residente en Francia y con sucursal en Alemania,
pretendia disfrutar de los beneficios concedidos a las compafiias alemanas por los convenios de doble
imposicion firmados con Suiza y Estados Unidos. No obstante, tanto en Gottardo como en Saint-Gobain,
existia una justificacion (distinta a la de la clausula de la nacion més favorecida) para que el sujeto
comunitario invocara la aplicacion del convenio. En Gottardo, el convenio italo-suizo era directamente
aplicable puesto que la Sra. Gottardo era de nacionalidad italiana de origen. En Saint-Gobain, la
aplicacion se sustentaba en la similitud de la posicién de la sucursal alemana con la de las sociedades
domiciliadas en dicho pais.

* En nuestra opinion, la restriccion a la libre circulacién de capitales tiene su origen en el distinto
tratamiento otorgado al no residente que ejercita una libertad de circulacion respecto del nacional que no
la ejercita. Que este distinto tratamiento se elimine para algunos no residentes sélo hace mas injustificable
su mantenimiento en otros casos. Pero entendemos que el origen de la restriccion se encuentra en el
distinto tratamiento al no residente por comparacion con el nacional.
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(i)  Porque el principio de reciprocidad en la negociacion de los tratados como limitativo de
la eficacia de esta clausula es plenamente aplicable a los dos aspectos que sobre los
dividendos transfronterizos suelen regular los convenios de doble imposicion (i.e.,
retencion en la fuente y métodos para eliminar la doble imposicion) puesto que se trata en

ambos casos de distribuir la potestad tributaria entre los Estados contratantes®.

Por consiguiente, descartada la posibilidad de establecer la comparacién entre dos sujetos
que ejerciten ambos la libre circulacion de capitales, para analizar si la regulacion establecida
por un Estado en materia de dividendos transfronterizos se adecua o no al articulo 56 del TCCE

podrian establecerse las dos siguientes comparaciones:

a) Residente que recibe dividendos distribuidos por una sociedad también residente (de
fuente nacional) frente al residente que recibe dividendos distribuidos por una sociedad

residente en otro Estado de la Union Europea (de fuente comunitaria o entrantes).

b)  Residente que recibe dividendos de fuente nacional frente al no residente que recibe

dividendos distribuidos por una sociedad residente (dividendos salientes).
o Los criterios de comparabilidad

Una vez delimitados los términos de la comparacion, nos detendremos en los criterios que

en la jurisprudencia del TICE permiten concluir cuando dos circunstancias son comparables.

En la comparacion entre el residente que recibe dividendos nacionales y el residente que
recibe dividendos entrantes de fuente comunitaria, los criterios de comparabilidad vienen
establecidos en la propia legislacion del Estado de residencia: en ambos casos existe sujecion a

tributacion por obligacion personal de contribuir (principio de tributacion por la renta mundial

“0 El TJCE ha sefialado que los Estados miembros son libres, en el marco de los convenios de
doble imposicién, para fijar los criterios de sujecion a efectos del reparto de la competencia fiscal y que
una diferencia de trato entre nacionales de los dos Estados contratantes derivada del citado reparto no
puede constituir una discriminacion contraria al TCCE (STJCE de 14.09.1999, Gilly c. Gschwind, asunto
C-391/97, Rec. p.1-5451, apartado 32, Sentencia “Gilly”’; Sentencia D. cit.).
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de los residentes) y la misma consideracién de renta sujeta a gravamen suelen tener los

dividendos nacionales que los dividendos de fuente extranjera*.

Maés complicado resulta dilucidar cuéles son los criterios de comparabilidad entre el
residente que recibe dividendos nacionales y el no residente que recibe dividendos distribuidos
por una sociedad residente (dividendos salientes). Sobre todo partiendo de la afirmacion
realizada por el TICE en Schumacker* o D. cit. en el sentido de que “en materia de impuestos
directos la situacion de los residentes y de los no residentes no son comparables, por lo
general”. Asi el TICE considera que entre la situacion del residente y la del no residente
existen importantes diferencias objetivas: la diferente proporcion que, sobre el total de sus
rentas, representan las obtenidas en el pais que aplica la norma tributaria (la mayor parte o la
totalidad, para los residentes, o bien sélo una parte de las rentas, para los no residentes) y la
mayor facilidad, en el caso de los residentes, para adecuar el gravamen a las exigencias del
principio de capacidad de pago por la mayor facilidad de obtencion de la informacidn necesaria

para apreciar la capacidad contributiva del sujeto pasivo.

No obstante, la comparabilidad entre residentes y no residentes se ha admitido por el
TJCE en algunas circunstancias: cuando existe igualdad en la determinacién de la base
imponible (como la que existe, por ejemplo, entre sociedades residentes y no residentes con
establecimiento permanente)®, o cuando la totalidad o casi totalidad de las rentas son obtenidas

y gravadas en el mismo Estado™.

Analizando los pronunciamientos judiciales en el ambito de la libre circulacién de
capitales, nos encontramos con que se ha admitido la comparacién entre la inversion realizada

por un residente en sociedad residente con la del residente que invierte en sociedad comunitaria

*L ENGLISCH, Joachim: Fiscal Cohesion in the Taxation of Cross-Border Dividends (Part One);
European Taxation, July 2004, pagina 325.

2 STICE de 14.2.1995, Finanzamt Koeln-Altstadt c. Roland Schumacker, asunto C-279/93, Rec.
1995, p. 1-225 (Sentencia “Schumacker”).

3 STJCE Royal Bank.
* STJCE Schumacker; STJCE D.; STJCE de 11.8.1995, G. H. E. J. c. Inspecteur der Directe

Belastingen, asunto C-80/94, Rec. 1995, p. 1-2493 (Sentencia “Wielockx™). También en la STJCE
12.06.2003, Gerritse, Asunto C-234/01 (Asunto “Gerritse”™).
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(asi por ejemplo, en Verkooijen cit. 0 en Manninem®), asi como entre las inversiones que
residente y no residente realizan en una sociedad residente (asi, por ejemplo, en Lankhorst*® o

en Fokus®").

Es dificil, no obstante, aislar los criterios que permiten al TICE (o al Tribunal de la
EFTA) concluir en la comparabilidad de estas situaciones. Quiza porque se ha evolucionado
desde un enfoque basado en la posible trasgresién del principio de no discriminacion a un
enfoque basado en la existencia de restricciones a una libertad de circulacion fundamental, en el
que la comparabilidad (que es requisito sine quae non para declarar la existencia de
discriminacion) puede soslayarse: en un analisis enfocado en la restriccion no es necesario partir
de la existencia de una situacion comparable, sino de los efectos obstaculizadores o disuasorios

de la norma cuestionada en el ejercicio de una libertad comunitaria®.

En cualquier caso, los argumentos que tradicionalmente se utilizan para negar la
comparabilidad residente-no residente (que el residente se encuentra sujeto a tributacién por
renta mundial mientras que el no residente solo se encuentra sujeto a tributacién por las rentas
procedentes de un Estado) son dificilmente trasladables a la tributacion de rentas financieras
(c&nones, intereses y, por lo que ahora nos interesa, dividendos) para las que no es necesario
atender a la situacion global del sujeto pasivo sino s6lo a como resulta tratado por la obtencion
de un determinado tipo de renta®: la renta procedente de un instrumento financiero es, en el
Estado destinatario de la inversion, un indicio de capacidad de pago y, dejando al margen las
deducciones y bonificaciones de caracter personal, puede ser determinada de forma similar para

residentes y no residentes.

> STJCE 7.9.2004, C-319/02, (todavia no recopilada) (Sentencia “Manninem”).

6 STJCE de 12.12.2002, Lankhorst-Hohorst GmbH c. Finanzamt Steinfurt, asunto C-324/00, Rec.
2002 p-1 11779 (Sentencia “Lankhorst™).

" Sentencia del Tribunal de la Asociacién de Libre Comercio Europea -European Free Trade
Association, EFTA- de 23.11.2004, Skattedirektoratet c. Fokus Bank ASA, asunto E-1/04 (Sentencia
“Fokus™).

8 Asi lo entiende GONZALEZ GARCIA, Gabriela: “Una aproximacion (...)”, op.cit., paginas 53
y 32.

9 Conclusiones del Abogado General Mischo presentadas el 2 de marzo de 1999, Saint Gobain,
Asunto C-307/97.
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Esto es, ante un gravamen que recae sobre determinados rendimientos de los sujetos
pasivos (por ejemplo, y por lo que ahora nos ocupa, los dividendos) no se puede considerar que
constituya una diferencia esencial el hecho de que el residente esté sujeto a obligacion personal
y el no residente a obligacion real de contribuir: las diferencias deben encontrarse en la
situacion de cada sujeto frente al gravamen que recae sobre el rendimiento de que se trate sin

que sea necesario atender a la situacion global de cada perceptor™.

Esta es la tesis que en la doctrina defiende LUCAS DURAN cuando afirma que la distinta
residencia de dos sujetos comunitarios “no permitiria, para el caso de las rentas pasivas,
deducir que se trata de situaciones no comparables. (...) [L]as cuestiones de residencia pueden
ser importantes (...) para la practica de deducciones personales que atienden a la capacidad
economica del sujeto pasivo (...). Sin embargo (en el caso de obtencién de rentas pasivas) ... el
contribuyente por obligacion real se encuentra en una situacion de sujecion respecto de la
Administracion tributaria que le hace formal y materialmente comparable frente al resto de

contribuyentes obligados ante la misma Hacienda Publica por obligacién personal”*.

3.3.2.2 Diferencia de trato que constituya restriccién

La mayor parte de la doctrina® entiende por restriccion todo lo que dificulte o haga
menos atractivo el ejercicio de las libertades fundamentales, se trate de legislacion,
reglamentacion, o préctica administrativa. Del mismo modo, la nocion de restriccion en la
jurisprudencia comunitaria se ha definido como un obstdculo de naturaleza legal o

administrativa que impone condiciones de forma o de fondo que dificultan los movimientos de

%0 Conclusiones del Abogado General Mischo presentadas el 2 de marzo de 1999, Saint Gobain,
Asunto C-307/97, parrafos 48-51. Sentencia Fokus, parrafos 29, 30.

1 LUCAS DURAN, Manuel: “Fiscalidad Internacional( ...)””, op.cit. pagina 38. En el mismo
sentido ENGLISCH, Joachim, op.cit, pagina 326.

52 \/éase, por todos, Alfonso M. GARCIA-MONCO: “Libre circulacién de capitales en la Unién
Europea: problemas tributarios™, Civitas, 1999, Madrid, paginas 52 y ss.
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capital®®. Ya en 1985 el TJCE consideraba una “molestia” para la liberalizacién de los

movimientos de capitales la existencia de cualquier tipo de trabas administrativas™.

Para determinar si existe o no restriccion, el TJCE analiza el efecto disuasorio o
obstaculizador de una medida o disposicion sobre la decision de invertir. Asi, si la medida o
disposicion puede disuadir a residentes de un Estado miembro de invertir su capital en empresas
establecidas en otros Estados miembros® o si la disposicion o medida analizada puede constituir
un obstéaculo para que empresas establecidas en otros Estados miembros obtengan capital en ese
Estado®, el TICE concluye que la disposicion o medida analizada constituye una restriccion de

los movimientos de capitales.

En el &mbito tributario encaja en este concepto de restriccion la imposibilidad de acceder
a una normativa interna de un Estado miembro que no coloque en una situacion de desventaja al
sujeto que ejerce alguna de las libertades comunitarias. Esto es, en materia de tributacion de
dividendos constituye una restriccion a la libre circulacion de capitales establecer un tratamiento
diferenciado para los dividendos entrantes o salientes, en la medida en que éstos se encuentren

peor tratados que el dividendo nacional®’.
1. Diferencias de trato respecto de los dividendos entrantes constitutivas de restriccion.

Entre las diferencias de trato que podrian encajar en este concepto nos encontramos con

las siguientes:

°3 STJCE de 8.6.1999, C.P.M. Meeusen c. Hoofddirectie van de Informatie Beheer Groep, asunto
C-337/97, Rec. 1999, p. 1-3289.

> STJCE de 24.5.1986, Luigi Brugnoni y Roberto Ruffinengo c. Cassa di Risparmio di Genova e
Imperia, asunto 157/85, Rec. 1986, p. 2013.

%% En la Sentencia de 14.11.1995, Peter Svensson y Lena Gustavsson c. Ministre du Logement et de
I'urbanisme, asunto C-484/93, Rec. 1995, p. 1-3955, (Sentencia “Svensson™), se considera contraria al
TCCE la condicion de que, para conseguir un beneficio fiscal por adquisiciéon de vivienda mediante
préstamo, sea necesario acudir a una entidad financiera del lugar donde se solicita el referido beneficio
fiscal.

% Sentencia Verkooijen.
> Por el contrario, el trato diferenciado consistente que coloca a los dividendos nacionales en peor

situacion que los dividendos salientes o entrantes (discriminacion inversa) no caeria dentro del ambito de
la libre circulacion de capitales protegida por el TCCE.
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a)

b)

Admitir la deducibilidad de los gastos relativos a la participacion cuando se trata de
inversiones procedentes de sociedades residentes y negarla cuando se trata de

inversiones en sociedades no residentes.

|58

En Bosal™, el TICE consider6 que dicho trato diferenciado constituia una restriccion a la

libertad de establecimiento.

Aplicar un sistema de integracion entre el impuesto sobre el beneficio de la sociedad y el
impuesto personal del accionista para paliar o corregir la doble econémica sobre los
dividendos nacionales, negando su extensién a los dividendos entrantes de fuente

comunitaria.

Asi lo ha entendido el TICE en Verkooijen cit. (donde se analizaba la norma
holandesa -hoy modificada- que establecia un sistema de exencién o cedular para los
dividendos nacionales mientras que los dividendos de fuente comunitaria tributaban a
tarifa progresiva), en Manninem cit. (donde se analizaba el régimen de integracion
finlandés que combinaba el método de imputacion y un método cedular sélo para los
dividendos nacionales), o en Lenz*® (donde concluye que es contraria al Derecho
comunitario la normativa austriaca -ya derogada- cuando permite elegir entre un impuesto
liberatorio a un tipo el 25% y el impuesto sobre la renta con aplicacion de un tipo
reducido a la mitad, cuando se trata de titulares de rendimientos de capital de origen
austriaco, mientras que los rendimientos de capital procedentes de otros Estados

miembros quedan sujetos al tipo ordinario sin reduccion).

Exigir unos requisitos mas estrictos para paliar o corregir la doble econdmica sobre los
dividendos entrantes de origen comunitario que los establecidos para la tributacion de

los dividendos nacionales.

Aplicando los criterios que viene utilizando hasta la fecha el TICE, entendemos
gue constituye restriccion ampliar los supuestos o flexibilizar los requisitos para eliminar

la doble imposicion econdmica sobre los dividendos nacionales respecto de los requisitos

*8 STJCE de 18.09.2003, Bosal Holding B.V., asunto C168/01 (Sentencia “Bosal’’).

% STJCE de 15.07.2004, Anneliese Lenz ¢. Finanzlandesdirektion fur Tirol, asunto C-315/02,

(todavia no recopilada) (Sentencia “Lenz”).
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0 términos establecidos en la Directiva Matriz-Filial (participacion del 25% -20% desde 1
de enero de 2005-; afio de tenencia), manteniendo éstos ultimos para la correccion de la

doble imposicion econémica sobre los dividendos entrantes®.

d)  ¢Establecer métodos diferentes en la correccién de la doble imposicion econdmica de los

dividendos nacionales y entrantes?

Por el contrario, pensamos que el establecimiento de métodos diferentes en la
correccion de la doble imposicion econdmica de los dividendos nacionales y entrantes no
constituye restriccion a la libre circulacién de capitales contraria al TCCE. Y ello
porque, pese a la polémica que en la doctrina se ha planteado desde hace tiempo sobre
cuél de los dos métodos resulta mas conforme a los principios comunitarios™, tanto el
método de imputacion como el método de exencion tienen cabida en el marco
comunitario para la imposicion de los dividendos transfronterizos®®. En este sentido, con
independencia del método elegido, los dividendos entrantes se encontraran en peor
posicion que los dividendos nacionales cuando el impuesto subyacente en el Estado de la

fuente sea superior al impuesto subyacente en el Estado de residencia del inversor. Por el

% Asi lo entiende, entre la doctrina, D. AIGNER: “The Bosal Holding BV Case: Parent-Subsidiary
Directive and Freedom of Establishment”, Intertax, marzo de 2004, v.32, n® 3, p. 148-150.

%1 parte de la doctrina considera que el método de exencidn, al asegurar un trato fiscal homogéneo
para un mismo tipo de renta con independencia de la residencia del perceptor, resulta mas adecuado al
principio comunitario de no discriminacién, que debe dar prioridad al principio de neutralidad en la
importacion de capitales frente a la neutralidad en la exportacién de capitales. Asi, por ejemplo, entre la
doctrina espafiola, F.A. GARCIA PRATS: Imposicion directa, no discriminacion y derecho
comunitario™; Ed. Tecnos; Madrid; 1998; paginas 236 a 239. Igual valoracion mereceria, para otros
autores, un método de imputacion con reconocimiento del impuesto subyacente acompafiado por una
clausula de tax sparing (ALMUDI CID, José Manuel y SERRANO ANTON, Fernando: “Doble
imposicion economica internacional y derecho comunitario: repercusion de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el ordenamiento espafiol (I1)”’; Quincena Fiscal
(Revista de Actualidad Fiscal); Aranzadi; n° 19 de noviembre de 2002, pagina 14). No obstante, el
método de exencién comporta el riesgo de una mayor competencia fiscal entre los Estados, riesgo que se
evitaria con el método de deduccién. Esto es, aunque el método de exencién favorece la movilidad de
capitales mas que el método de imputacion, este Ultimo evita que estos movimientos de capitales se
produzcan por razones puramente impositivas lo que parece coherente en un entorno como el comunitario
en el que se pretende que las decisiones de los agentes econémicos no se vean condicionadas por
cuestiones impositivas, sino que se fundamenten en la mayor eficiencia y rentabilidad de unas alternativas
sobre otras.

%2 Ambos son expresamente admitidos por la Directiva Matriz Filial y el TICE (Gilly) no ha
mostrado preferencia por uno sobre otro.
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contrario, cuando el impuesto subyacente en el Estado de la fuente sea inferior al
aplicable en el Estado de residencia, el método de exencion permitird que los dividendos
entrantes reciban un trato mas beneficioso que los dividendos nacionales, pero el método
de imputacion lo unico que hard sera equiparar la carga tributaria soportada por los
dividendos entrantes con la soportada por los dividendos nacionales. No situdndose en
peor situacién a los dividendos entrantes respecto de los nacionales, no pensamos que la

preferencia de un método sobre otro pueda considerarse constitutiva de restriccion.

2. Diferencias de trato constitutivas de restriccion respecto de los dividendos salientes

distribuidos a no residentes comunitarios.

La forma y términos en que los dividendos pagados a no residentes quedan sujetos a
tributacion por obligacién real de contribuir en el Estado de la fuente puede constituir una

restriccion a libre circulacién de capitales prohibida por el TCCE.

No obstante, el TICE no se ha pronunciado hasta la fecha sobre cuéles son los factores
del trato diferenciado que determinan la existencia de una restriccion. En la doctrina podemos

distinguir las siguientes posturas:

a) La de quienes consideran que el tratamiento diferenciado consiste en someter a los

dividendos salientes a un impuesto por obligacion real de contribuir.

Algunos autores consideran que la sujecion por obligacién real de contribuir sobre
rentas financieras (por lo que ahora nos interesa, dividendos) obtenidas por no residentes
comunitarios constituye, en si misma, una discriminacion prohibida por el TCCE puesto
que se trata de un tributo que habran de pagar los no residentes sin que dicha exaccion

exista, paralelamente, para los residentes®,

Este tributo tiene evidentes efectos perniciosos sobre la movilidad del capital: el
impuesto por obligacion real de contribuir exigido sobre los dividendos salientes -aun
devengandose a un tipo proporcional y reducido-, unido al impuesto subyacente sobre el
beneficio de la sociedad que distribuye el dividendo, ocasiona que la carga fiscal global

soportada en el Estado de la fuente sea tan elevada que, cualesquiera que sea el sistema

% Manuel LUCAS DURAN: “Fiscalidad internacional (...)””, op.cit, paginas 46 y ss.
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b)

empleado por el Estado de residencia para eliminar la doble imposiciéon econémica y
juridica sobre los dividendos entrantes, dicha doble imposicion no pueda normalmente ser

corregida en su totalidad.

Sin duda, esta doble imposicién tiene efectos disuasorios sobre la decision de

invertir en sociedades residentes por parte de inversores comunitarios.

La de quienes consideran que el trato diferenciado consiste en que los dividendos

salientes soporten una presion fiscal superior a la de los dividendos nacionales.

Esta es la conclusion de la Comisién en su Comunicacion al Consejo, al Parlamento
Europeo y al Comité Econdmico y Social sobre la “Imposicion de dividendos percibidos
por personas fisicas en el mercado interior”, Bruselas 19.12.2003, COM (2003) 810
final, que analiza los efectos de la Sentencia Verkooijen cit. sobre los sistemas
impositivos de los Estados miembros respecto de la tributacion de dividendos percibidos
por personas fisicas. Para determinar esta mayor o menor onerosidad deberd compararse,
para los dividendos nacionales, el efecto total del impuesto sobre la renta del accionista, y
para los dividendos salientes, el porcentaje de retencidn aplicado. Esta tesis respeta, por
un lado, la potestad del Estado de la fuente de someter a gravamen los dividendos
obtenidos en su territorio pero, por otro, establece limites a dicha potestad que se
encuentran en el tratamiento que el Estado de la fuente otorga a sus dividendos

nacionales.

Una variante de la posicion anterior es la de quienes consideran que la restriccién se
encuentra en la negacién al no residente de la posibilidad de aplicar los sistemas de
integracion entre el impuesto sobre el beneficio y el impuesto personal del accionista que
en el Estado de la fuente se reconocen al residente para corregir la doble imposicion

econdmica sobre los dividendos nacionales.

El razonamiento subyacente en esta tesis es el siguiente: los sistemas de integracién entre
el impuesto sobre el beneficio y el impuesto personal del accionista establecidos en un
determinado Estado tienen como objetivo compensar, o al menos mitigar, la doble
imposicion econdmica sobre los beneficios distribuidos. Puesto que los dividendos
pagados al residente soportan la misma doble imposicién econémica que los pagados al

no residente, el Unico sistema fiscal realmente coherente seria otorgar a los dividendos
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salientes el mismo crédito fiscal que el otorgado a los dividendos nacionales. Esta es la
tesis que, en la doctrina, mantiene ENGLISCH® y que ha seguido el Tribunal de la EFTA

en Fokus.

En contra de esta posicion puede argiirse que la denegacion del crédito fiscal a los
dividendos salientes se encuentra compensada con la aplicacién a dichos dividendos de
un tipo reducido y proporcional de gravamen, por comparacion con la tarifa progresiva y
elevada que (salvo en regimenes tributarios duales como en el de los paises escandinavos)

se aplica al dividendo nacional.

Por otro lado, el mayor obstaculo para la aplicacion de esta tesis reside en la dificultad de
compatibilizarla con la seguida por el TICE en Verkooijen, Maninnem o Lenz: si se obliga
tanto al Estado de la fuente como al Estado de residencia a corregir la doble imposicion
sobre el dividendo, dependiendo de los sistemas de integracion establecidos en cada
Estado podrian producirse supuestos de desimposicion (por ejemplo, si ambos Estados -el
de la fuente y el de la residencia- establecen un sistema de imputacién), o supuestos en
los que no se corrija la doble imposicion (por ejemplo, si ambos Estados han establecido

un sistema cedular de tipo Unico).

3.3.2.3 Inexistencia de justificacion para dicha diferencia de trato fiscal

Los tratos diferenciados que hemos apuntado en el apartado anterior podrian encontrarse
dentro de la parcela de soberania fiscal que los Estados miembros se reservan en el articulo 58.1
del TCCE. Este precepto autoriza a los Estados miembros a“aplicar las disposiciones
pertinentes de su Derecho fiscal que distingan entre contribuyentes cuya situacion difiera con
respecto a su lugar de residencia o con respecto a los lugares donde esté invertido su capital”.
No obstante, dado que el articulo 58.1 del TCCE representa una excepcion al principio
fundamental de libre circulacién, su interpretacion debe ser restrictiva® y, por ello, en la
jurisprudencia del TJCE la posibilidad que se concede a los Estados miembros de diferenciar

entre situaciones que son objetivamente comparables s6lo es compatible con el Derecho

® Joachim ENGLISCH: ““Fiscal Cohesion in the Taxation of Cross-BorderDividends (Part Two)”,
European Taxation, August 2004, p. 362.

5 Asunto C-54/99 Eglise de Scientologie [2000] REC 1-1335; Opinion del Abogado General
Tizzano en el Asunto C-516/99 Schmid [2002] REC 1-4573.
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comunitario cuando el trato diferenciado se justifica por razones imperativas de interés general

y resulta necesario y proporcional al objetivo perseguido®.

Razones al mantenimiento por los Estados de normas que colocan a los dividendos
entrantes o salientes en peor situacién que a los dividendos nacionales hay muchas. Algunas de
ellas, como el riesgo de evasion fiscal, la pérdida de recaudacion tributaria, o la compatibilidad
con los convenios de doble imposicién, han sido rechazadas tajantemente por el TIJCE por
considerar que no tienen entidad suficiente para ser consideradas razones imperativas de interés
general. Otras, como la coherencia fiscal, o la compatibilidad de la normativa cuestionada con
la armonizacion limitada existente en la materia o con los principios internacionales de
distribucion internacional de la potestad tributaria, si han sido merecedores de mayor atencion
por el TICE.

o En la jurisprudencia del TJCE, la invocacion del riesgo de evasion fiscal se condiciona a
gue la normativa cuestionada tenga por objeto especifico la lucha contra el fraude fiscal,
lo que no ocurre con las disposiciones sobre tributacion de dividendos transfronterizos.
Ademas, aun cuando se considerara que el establecimiento de una tributacion mas
onerosa para los dividendos entrantes o salientes pretende evitar la evasion fiscal, podria
discutirse la necesidad y proporcionalidad de la via elegida para conseguir el objetivo
pretendido, cuando existe una normativa anti-fraude ad hoc®” o cuando pueden
establecerse presunciones iuris tantum o requisitos especificos de prueba para tener

derecho al mismo tratamiento que los dividendos nacionales®®. Y, en cualquier caso,

% En teorfa pueden existir mayores justificaciones para admitir la compatibilidad con el derecho
comunitario de las normas restrictivas que las que pueden llegar a justificar la existencia de normas
discriminatorias. Asi, las normas discriminatorias sélo pueden justificarse en alguna de las razones
establecidas en el TCCE, mientras que las normas restrictivas pueden justificarse en cualquier razén
imperiosa de interés general, cuando persiguen un objetivo de interés general distinto a la pura restriccion,
y son adecuadas y proporcionales para la consecucion de dicho objetivo. Vid., en relacién con la libertad
de establecimiento, el asunto Gebhard (STJCE de 30.11.1995, Reinhard Gebhard c. Consiglio
dell’ordine deli Avocati e Procuartori di Milano, asunto C-55/1994, Rec. 1995, p.I-4165, Sentencia
“Gebhard™) y Klaus cit.

87 Asi, por ejemplo, las medidas establecidas en la Directiva del Consejo 77/799/CEE de 19 de
diciembre de 1977, sobre asistencia mutua por las autoridades competentes de los Estados miembros en
materia de tributacion directa.

% En Lankhorst, los Estados miembros argiifan que admitir la deducibilidad de los intereses

pagados a sociedades vinculadas no residentes aun cuando el importe obtenido en préstamo sea muy
superior al que la sociedad prestataria puede obtener de terceros independientes abriria la posibilidad de
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podria discutirse la legitimidad de invocar esta razon cuando se trata de dividendos
salientes, que ya han soportado una imposicion (la que recae sobre el beneficio de la

sociedad que distribuye el dividendo) en el Estado correspondiente.

o Evitar la pérdida de recaudacion tributaria no es una finalidad que pueda justificar la
adopcion de medidas contrarias a una libertad fundamental. Antes bien, se trata de una
potencial consecuencia del compromiso de los Estados de crear un mercado interior sin
fronteras en la Union Europea: los Estados han aceptado la creacion de un mercado
interior sin obstaculos y deben soportar los costes fiscales que acarrea la supresion de las
barreras fiscales. Por ello, esta justificacion ha sido continuamente rechazada por el
TJCE®.

o La compatibilidad con los convenios internacionales tampoco justifica medidas
contrarias a las libertades fundamentales: los convenios forman parte del ordenamiento
interno y éste estd sujeto a los condicionantes y requisitos de las disposiciones
directamente aplicables del TCCE, entre las que se encuentran las relativas a la libre

circulacion de capitales.
o La coherencia fiscal

La coherencia del sistema tributario fue admitida por el TICE para justificar un
trato diferenciado en un caso en el que existia una relacién directa entre la concesion de
una ventaja fiscal y la compensacion de dicha ventaja con una exaccion fiscal, ambas

relacionadas con el mismo impuesto”.

deslocalizar el beneficio obtenido por la prestataria (los intereses son deducibles de dicho beneficio) que
serfan ubicados en territorios con nula tributacién. No obstante, el TICE consider6 que el distinto
tratamiento de los intereses en funcion de la residencia del prestamista constituia una discriminacion
contraria al TCCE. Muy critico con esta resolucion se ha mostrado AIRS, Graham: Tax and the
Fundamental Freedoms: recent case law of the ECJ; The International Comparative Legal Guide to
Corporate Tax 2005, p. 1-5.

% Lankhorst, apartado 36; Verkooijen, apartado 59.

" STICE de 28.01.1992, Hans-Martin Bachmann c. Estado belga, asunto C-204/1990, Rec. 1992,
pl-249 (Sentencia “Bachmann’). Se compara en esta STJCE la situacion de un residente belga que
contrata un seguro con una compafiia domiciliada o establecida en Bélgica con la de otro residente belga
gue contrata un seguro con una compafiia establecida en otro Estado y que no ejerce actividades en
Bélgica mediante establecimiento secundario. En el primer caso, el contratante podia deducirse las
primas del seguro, mientras que al segundo se le deniega.
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No obstante, las limitaciones que se atribuyeron entonces al concepto (relacion
directa entre ventaja y carga fiscal; mismo tributo; mismo contribuyente) han hecho que
su eficacia se vea muy restringida, habiéndose rechazado expresamente en Verkooijen,
Manninem o Lenz como justificacion de la ausencia de aplicacion a los dividendos
entrantes de fuente comunitaria de los métodos de integracién entre el impuesto sobre el
beneficio empresarial y el impuesto sobre la renta personal del accionista establecidos

para los dividendos nacionales.

En la doctrina, se ha criticado la limitacion del concepto “coherencia fiscal” en la
jurisprudencia del TICE. Asi, se ha entendido que la coherencia fiscal puede claramente
predicarse en materia de tributacion de dividendos porque todo método de integracion
entre el impuesto sobre la renta del inversor final y el impuesto sobre el beneficio de la
sociedad que distribuye un dividendo se basa en la existencia de dos normas,
directamente relacionadas: si una de las dos normas debe ser eliminada por causa de su
incompatibilidad con el Derecho comunitario la coherencia del régimen tributario
quiebra™. De ahi que, en sentido amplio, la “coherencia fiscal” deberia incluir la
posibilidad de compensar una carga fiscal soportada por un contribuyente (el impuesto
subyacente sobre el beneficio de la sociedad) mediante la concesion a otro contribuyente
de una ventaja fiscal (crédito fiscal concedido al accionista para paliar la doble
imposicién econdémica sobre el dividendo), si existe un vinculo directo que pueda
discernirse desde un punto de vista econdmico en el sentido de que los dos impuestos se
refieren a un Unico objeto gravable (la renta obtenida por la sociedad que distribuye el
dividendo).

Esto es especialmente claro en el sistema de imputacion donde puede sostenerse
gue existe una relacion directa entre la imposicién del beneficio de la sociedad y el
crédito fiscal concedido al accionista, garantizandose un tratamiento fiscal coherente del
beneficio empresarial: no se trataria de dos impuestos separados sino de un sistema

integrado donde la renta recibe un tratamiento unitario que afecta a dos personas.

No obstante, en las ya citadas Sentencias Verkooijen, Manninem y Lenz el TICE

afirmé que no existe un vinculo directo entre la imposicion de los accionistas y la de la

" SANZ GADEA (“Aspectos internacionales ... (1), op.cit. paginas 172 y 173).
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sociedad que distribuye el dividendo, sino que se trata de dos impuestos separados que

recaen sobre contribuyentes distintos.

Algun autor se ha mostrado critico no sélo con el razonamiento del TJCE, sino
también con sus conclusiones’. Otros si comparten la conclusién alcanzada por el TICE
(i.e., que los sistemas para eliminar la doble imposicion econdmica sobre dividendos
nacionales percibidos por personas fisicas deben extenderse a los dividendos entrantes de
fuente comunitaria) aunque consideran que el TICE deberia haberse limitado a analizar si
la eliminacion de la doble imposicion econémica sobre el dividendo nacional y su
mantenimiento sobre dividendos de fuente extranjera es compatible con el mercado Unico
y con la libre circulacion de capitales, dejando al margen, por su indefinicion, el concepto
de coherencia fiscal .

En cualquier caso, cabe plantearse si para mantener la coherencia del sistema
tributario resulta necesario y proporcional establecer un sistema de integracion entre el
impuesto sobre el beneficio y el impuesto sobre la renta del accionista del que queden
excluidos los dividendos entrantes de fuente comunitaria. A nuestro juicio, la respuesta
debe ser negativa: pueden establecerse sistemas que sin menoscabar la coherencia del

sistema tributario no discriminen al dividendo entrante respecto del nacional™.

. La existencia de una armonizacion limitada

2 ENGLISCH, J: “Fiscal Cohesion (...) Part Two”, op.cit. p. 356-358. El autor afirma que la
coherencia fiscal justifica que los sistemas de integracion entre impuesto sobre beneficio/impuesto
personal del accionista establecidos para los dividendos nacionales no se extienda a los dividendos
entrantes (con lo que los Estados miembros estarian legitimados para mantener dicha diferencia de trato).
Por el contrario, en el caso de los dividendos salientes, el autor considera que la coherencia fiscal no
justifica la ausencia de aplicacion de los sistemas de integracion establecidos para los dividendos
nacionales (con lo que entiende que es contrario al TCCE mantener dicha diferencia de trato para los
dividendos salientes).

® SANZ GADEA considera que por su indefinicion resulta muy dificil“hacer ningun pronéstico
solido de adecuacion de las normativas nacionales al Derecho comunitario” sobre el concepto de
“coherencia fiscal” (“Aspectos internacionales ... (1), op.cit. paginas 172y 173).

™ Asi lo entiende también la Comisién en su Comunicacion sobre “Imposicion de dividendos

percibidos por personas fisicas en el mercado interior”” donde considera que un sistema cedular aplicable
a dividendos entrantes y nacionales cumpliria dichos requisitos.
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El hecho de que la Directiva Matriz-Filial establezca un marco de armonizacion
para los dividendos entrantes o salientes se ha invocado como justificacion de una
normativa estatal que, aun cuando cologue en peor situacion a los dividendos
comunitarios respecto de los dividendos nacionales, se adecua a lo establecido por la
Directiva Matriz-Filial. Seria el caso de establecer unos requisitos mas amplios para la
eliminacion de la doble imposicion econémica sobre los dividendos nacionales,
manteniendo el 25% (20% desde 1 de enero de 2005) y el afio de participacién para la
eliminacion de la doble imposicion econémica sobre los dividendos entrantes o para la

exencion de la retencién en la fuente sobre los dividendos salientes.

En nuestra opinién, el marco establecido por la Directiva Matriz-Filial no puede
invocarse como justificacion de diferencias de trato contrarias a la libre circulacion de
capitales o al principio de no discriminaciéon. En primer lugar, porque el objetivo de la
Directiva Matriz-Filial (i.e., unificar el trato de grupos de empresas nacionales con el de
grupos de empresas intracomunitarios para promover la neutralidad de las decisiones
empresariales) podria verse burlado si los Estados miembros colocan a los residentes
comunitarios en peor situacion que a sus residentes por la via de mejorar o ampliar para

estos ultimos las disposiciones o los supuestos previstos en la Directiva Matriz-Filial.

En segundo lugar porque la Directiva Gnicamente pretende establecer un ambito de
armonizacion minimo: los Estados miembros pueden, legitimamente, restringir las
medidas tendentes a la eliminacion de la doble imposicién econémica sobre los
dividendos al ambito previsto por la Directiva o pueden, también legitimamente, ampliar
este ambito a supuestos no previstos en la propia Directiva. Lo que los Estados miembros
no pueden es establecer una mejora en el tratamiento de los dividendos nacionales sin
extenderla a los dividendos comunitarios entrantes o salientes que caen dentro del &mbito
de la Directiva. Tal trato diferenciado no puede verse amparado por la Directiva si el

propio TCCE lo prohibe al constituir una restriccion a la libre circulacién de capitales.

El TICE ha manifestado reiteradamente que el orden comunitario y los derechos
que derivan del mismo deben ser respetados y garantizados incluso frente a competencias
ajenas a la Comunidad, de forma que “la ausencia de armonizacion en la imposicion

directa no implica que las libertades reconocidas puedan quedar condicionadas a la

-32-



armonizacion”’. Pues bien, si el TICE ha entendido que la ausencia de armonizacion o
de aproximacion normativa no puede justificar la existencia de medidas discriminatorias,
entendemos que la adopcién de medidas discriminatorias tampoco podria justificarse por
encontrarse presuntamente amparadas en una armonizacion (la aproximacién normativa

resultado de la Directiva Matriz-Filial) que, en cualquier caso, no es completa.

Asi, en Bosal cit. el TICE sentenci6 que la Directiva Matriz-Filial interpretada a la
luz del articulo 43 del TCCE prohibe una norma estatal que, al determinar la base
imponible de la sociedad matriz establecida en un Estado miembro, no permite la
deduccién de los costes incurridos en relacion con la participacion en una filial
establecida en otro Estado miembro salvo cuando dicha filial obtiene beneficios
tributables en el Estado miembro de residencia de la matriz. EI TICE considera que el
hecho de que el articulo 4.2 de la Directiva permita a los Estados miembros que
establezcan la no deducibilidad de los gastos que se refieren a la participacion no es obice
para que se considere que dicha falta de deducibilidad es contraria a los principios

comunitarios cuando se coloca a los no residentes en peor situacion que a los residentes.
Los principios internacionales en la distribucién de la potestad tributaria

La retencion sobre los dividendos salientes tiene su razén de ser en principios
consolidados de tributacion internacional, en virtud de los cuales la potestad tributaria
queda distribuida entre el Estado de origen de las rentas (Estado de la fuente), por
aplicacién del principio de territorialidad, y el Estado de residencia del perceptor (Estado
de destino o de residencia), por aplicacion del principio de tributacién por renta mundial
de los residentes. Los principios de Derecho tributario internacional permiten la
imposicion de las rentas de fuente extranjera cuando existe una conexion suficiente

(residencia habitual, vivienda permanente, nacionalidad,...) entre el pagador y el Estado

™ STICE de 28.1.1986, Comisién c. Republica francés, asunto 270/83, Rec. 1986, p. 273

(Sentencia “Avoir fiscal”). En el mismo sentido, el TICE ha precisado, en relaciéon con un ambito de
competencia en materia fiscal reservado a los Estados que: “el derecho comunitario impone limites al
ejercicio de esta competencia por parte de los Estados miembros, en la medida en que las disposiciones
nacionales adoptadas a este respecto no pueden constituir un obstaculo al ejercicio efectivo de las

libertades fundamentales garantizadas por los articulos 48 y 52 del Tratado”, STJCE de 31.3.1993,

Dieter Kraus c¢. Land Baden-Wuerttemberg, as. C-19/92, Rec. 1993, p. 1-166 (Sentencia “Kraus™). Vid. en
el mismo sentido, STICE Schumacker; STJCE Wielockx; STJCE de 27.6.1996, P. H. Asscher c.
Staatssecretaris van Financién, asunto C-107/94, Rec. 1996, p. 1-3089 (Sentencia “Asscher™).
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que grava las rentas. Y también permiten la imposicion de las rentas que son obtenidas en

un territorio, de acuerdo con el principio de territorialidad’.

En la tributacién de dividendos comunitarios, la aplicacién de estos principios tendria las

siguientes consecuencias:

- en aplicacion del principio de territorialidad, el Estado de la fuente puede imponer
una retencion sobre los dividendos aungue, por aplicacion de los principios
comunitarios de no discriminacién, dicha retencién no deberia superar la

imposicion que soportan los accionistas residentes del Estado de la fuente’”;

- en aplicacion del principio de tributacién por renta mundial de los residentes, el
Estado de residencia del perceptor tendria derecho a gravar toda la renta, si bien,
por aplicacién de los principios comunitarios de no discriminacion (segun han sido
interpretados por el TICE) deberia dar derecho al residente al mismo sistema de

integracion previsto para los dividendos nacionales™.

La Comision’ entiende que en los casos en los que la retencion en la fuente hace

que la imposicion que soportan los dividendos sea excesiva, corresponde al Estado de la

"® No existe acuerdo sobre el principio que debe primar, si bien los paises latinoamericanos se han
inclinado hacia la territorialidad, mientras que la posicion de los paises desarrollados ha sido, en general,
favorable al criterio de nacionalidad o residencia. En la practica, el reparto de la potestad tributaria suele
realizarse mediante acuerdos bilaterales entre los Estados en la forma de Convenios para evitar la doble
imposicion. Asi, el modelo de Convenio de la OCDE establece como principio de sujecion general el de
la residencia, si bien es cierto que para determinadas rentas establece la competencia exclusiva del Estado
de la fuente, y para otras la tributacion compartida entre los dos Estados, reconociendo un derecho de
imposicion limitada al Estado de la fuente y estableciendo la obligacién de eliminar la doble imposicion
en el Estado de residencia.

"™ Los convenios suelen reconocer al Estado de la fuente un derecho de imposicién limitada.

"8 Los convenios suele establecerse la obligacién de eliminar la doble imposicion juridica sobre los
dividendos. En cuanto a la doble imposicion econdémica, en algunos Convenios se establecen medidas
para su correccion. El problema surge cuando se utiliza el sistema de imputacién ordinaria y el impuesto
soportado por los dividendos en el Estado de la fuente (afiadiendo la retencién sobre los dividendos al
impuesto sobre el beneficio subyacente) es superior al impuesto que hubieran soportado en el Estado de
residencia de haber sido obtenidos en el mismo.

" Comunicacién sobre “Imposicion de dividendos percibidos por personas fisicas en el mercado
interior”.
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residencia hacer concesiones a favor del principio de territorialidad, corrigiendo la doble

imposicidn juridica internacional sobre los dividendos.

Algunos autores, no obstante, consideran que es el Estado de la fuente el que debe
hacer concesiones en favor del Estado de residencia, por considerar que el trato
diferenciado constitutivo de restriccion se encuentra en la exigencia de retencion en la
fuente sobre los dividendos salientes sin que pueda justificarse invocando el principio de
territorialidad que en modo alguno constituye una razén imperativa de interés general

necesaria y proporcional que justifique la retencion.
Esta tesis puede defenderse con los siguientes argumentos:

1.- Que el criterio de territorialidad en la distribucion de la potestad tributaria, si bien es
respetuoso con el principio de capacidad de pago, no encuentra apoyo en el principio de

beneficio® cuando se trata de gravar rentas pasivas, como es el caso.

2.- Que el Estado de la fuente ya ha hecho ejercicio de su potestad tributaria basada en el

criterio de territorialidad al sujetar la renta empresarial de la que procede el dividendo.

3.- Que el principio de territorialidad no constituye una razon de interés general necesaria
puesto que ya se ha limitado su eficacia en otras parcelas del derecho tributario
comunitario. Asi, por ejemplo, se exime de retencion en la fuente a los dividendos
salientes en el marco de la Directiva Matriz-Filial o a los intereses pagados a residentes

europeos en la normativa espafiola.

4.- Que la retencion en la fuente introduce distorsiones en el funcionamiento del mercado
interior sin que la intencion de mantener una recaudacion en el Estado de la fuente o el
argumento de que los convenios internacionales permiten su exaccion constituyan

razones imperativas de interés general necesarias y proporcionales para su justificacion.

8 Aun normalmente relegado al &mbito de las tasas y precios publicos, el principio de beneficio
(segun el cual el tributo constituye la contraprestacion de una serie de servicios publicos ofrecidos por el
Estado) debe también informar los sistemas tributarios.
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4. TRIBUTACION DE LOS DIVIDENDOS TRANSFRONTERIZOS EN ESPANA

Determinado el marco comunitario para la tributacion de los dividendos transfronterizos,
se trata de dilucidar la adecuacion de la normativa espafiola que regula la tributacion de los
dividendos comunitarios (entrantes o salientes) percibidos por inversores personas fisicas o

sociedades a dicho marco.

4.1. Cuando el inversor es persona fisica
41.1. Tratamiento en IRPF de los dividendos nacionales

Para la integracién entre el Impuesto sobre Sociedades (“1S”) y el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (“IRPF”) y la eliminacién de la doble imposicion econémica
sobre los dividendos nacionales percibidos por el inversor final, la normativa espafiola establece
un sistema de imputacion estimativa: el dividendo es calificado como rendimiento de capital
mobiliario derivado de la participacion en los fondos propios de entidades® y debe multiplicarse
por un coeficiente del 1,4 (si el beneficio obtenido por la sociedad quedd sujeto a tributacion por
el IS al tipo general del 35%%) para su integracion en la parte general de la base imponible. Por
otro lado, el inversor tiene derecho a una deduccion en cuota igual al 40%% del dividendo bruto
percibido. Las cantidades no deducidas por insuficiencia de cuota pueden deducirse en los

cuatro afios siguientes®.

Por tanto, asumiendo que la sociedad ha tributado al 35%, la doble imposicion econémica
sobre el dividendo distribuido se elimina completamente cuando el tipo medio en el IRPF es del
28,57%. Para tipos medios inferiores al 28,57%, el dividendo no queda sujeto a imposicién en
sede del socio, sino que dara derecho a un crédito fiscal (con un méximo del 19% para un tipo
medio igual al marginal minimo -15%- de las tarifas del IRPF). Por el contrario, para tipos

medios superiores al 28,57%, el dividendo queda sujeto a tributacién en el IRPF a un tipo

8 Articulo 23 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, (en adelante, “TR LIRPF™).

81,25 0 1 si la sociedad tributa, respectivamente, al tipo especial del 25% o a un tipo impositivo
inferior.

8 25% 0 0% si el dividendo se multiplico por el coeficiente de 1,25 o 1,00 a efectos de su
integracion en base imponible.

8 Art. 81.3 del TR LIRPF.
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efectivo maximo igual al 23% para un tipo medio igual al marginal maximo -45%- de las tarifas

del IRPF.

La tributacion del dividendo en

IRPF es, por tanto la siguiente:

TRIBUTACION Tipo medio del IRPF aplicable en el socio:
DEL DIVIDENDO 15 24 28, 3 39 45
% % 57% 7% ,29% %
Beneficio
100 100 100 100 100 100
IS (35%) 3 3 (35 3 3 3
5) 5) ) 5) 5) 5)
Dividendo 65 65 65 6 65 65
5
Base imponible IRPF 91 91 91 9 91 91
1
Cuota integra (1 (2 (26 (3 (3 (4
3,65) 1,84) ) 3,67) 5,75) 0,95)
DDI 26 26 26 2 26 26
6
Cuota liquida 12 4, 0 (7 (9, (1
35 16 67) 75) 4,95)
Tipo efectivo sobre el
beneficio (IS + IRPF): 22,65% 30,84% 35% 42,67% 44,75% 49,95%
Tipo efectivo sobre el
dividendo (IRPF): (19%) (6,4%) - 11,80% 15% 23%

La retencién del 15% del importe bruto del dividendo que debe ser practicada por la
sociedad espafiola cuando los dividendos son obtenidos por contribuyentes del IRPF®® no
influye en el andlisis anterior puesto que la retencién puede ser deducida, sin limite, por el socio

persona fisica al presentar su declaracién del IRPF.

41.2 Tratamiento en IRPF de los dividendos de fuente comunitaria

Los dividendos de fuente extranjera (incluidos los comunitarios) obtenidos por
contribuyentes del IRPF son calificados como rendimientos de capital mobiliario procedentes de
la participacion en fondos propios de entidades y se integran en la parte general de la base

imponible, tributando a la escala general de gravamen.

8 Articulo 103.4 del TR LIRPF.
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Para eliminar la doble imposicion juridica que pueden haber soportado estos dividendos,
el articulo 82.1 del TRLIRPF permite al contribuyente deducir de la cuota liquida la menor de

las dos cantidades siguientes:

““a) El importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razén de un impuesto
de naturaleza idéntica o analoga a este impuesto o al Impuesto sobre la Renta de no

Residentes sobre dichos rendimientos o ganancias patrimoniales.

b) El resultado de aplicar el tipo medio efectivo de gravamen a la parte de base

liquidable gravada en el extranjero.”

Esto es, para los dividendos de fuente extranjera la norma espafiola elimina la doble
imposicion juridica internacional, pero no permite la aplicacion del método de imputacion
estimativa del impuesto subyacente establecido para la correccion de la doble imposicion
economica sobre los dividendos de fuente interna. El resultado es que sobre los dividendos de
fuente extranjera (y en particular, sobre los dividendos comunitarios) la norma espafiola no

corrige la doble imposicion econdmica internacional.

Es cierto que esta doble imposicién econdmica internacional puede encontrarse corregida
en algunos casos por la via convencional®. Pero cuando el Convenio no corrige la doble
imposicién econdmica®’, o cuando sélo la corrige para personas juridicas®, los dividendos de
fuente extranjera se encuentran peor tratados que los dividendos nacionales por la norma

espafola.

Desde Verkooijen, la doctrina espafiola (PEREZ BERNABEU®, SANZ GADEA®,
ALMUDI CID y SERRANO ANTON®, STELLA RAVENTOS% MARTIN JIMENEZ y

8 podria ser el caso de los dividendos pagados por sociedades residentes en Dinamarca, Estonia o
Eslovenia dado que sus respectivos Convenios de doble imposicién establecen que cuando un residente
de Esparia obtiene rentas sometidas a imposicién en dichos paises podra, sin perjuicio de las limitaciones
impuestas por la legislacion de Espafia y de acuerdo con dicha legislacion, deducir el impuesto sobre
sociedades efectivamente pagado por la sociedad que reparte los dividendos, correspondiente a los
beneficios con cargo a los cuales dichos dividendos se pagan.

8 Caso de Alemania, Chequia, Eslovaquia, Finlandia, Hungria o Luxemburgo.
8 Caso de Austria, Bélgica, Francia, Grecia, Irlanda, Letonia o Lituania.

% PEREZ BERNABEU, Begofia: “Posibles soluciones (...)””, op.cit., pagina 33.
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CALDERON CARRERO®, entre otros) ha sido unanime al considerar esta situacioén contraria a
los principios comunitarios por considerar que constituye una restriccién a la libre circulacién

de capitales prohibida por el articulo 56 del TCCE.

La Comision creada para la ultima reforma de la Ley del IRPF (la operada por la Ley
42/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y por la que se modifican las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades y sobre la Renta
de no Residentes), ya se hacia eco de esta falta de adecuacion de la normativa espafiola al
derecho comunitario, aunque no lo consideraba una cuestién prioritaria por entender que la
movilidad de los capitales en nuestro pais (sobre todo los de personas fisicas) no es elevada en

exceso™.

No obstante, esta falta de adecuacion a los principios comunitarios no es s6lo un
problema de la legislacion espafiola, como ha puesto de manifiesto la Comision de las
Comunidades Europeas en su Comunicacion al Consejo, al Parlamento y al Comité Econémico
y Social Europeo de diciembre de 2003%. En este documento la Comision concluye que ““los
Estados miembros no pueden aplicar a los dividendos entrantes impuestos mas onerosos que a
los dividendos nacionales™ y que “es posible establecer métodos de desgravacion compatibles
con el Tratado”, invitando a los Estados miembros a “unirse a sus trabajos para tratar de
solucionar rapida y efectivamente los problemas examinados™ y advirtiendo de que, en caso de
no poder encontrarse soluciones, la Comision “en cumplimiento de su responsabilidad de

guardiana del Tratado, tomara las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento efectivo

% SANZ GADEA, Eduardo: “Aspectos internacionales (...) ()", op.cit. pagina 194.

%% ALMUDI CID, José Manuel y SERRANO ANTON, Fernando: “Doble imposicién econémica
internacional y derecho comunitario (...) (11)”; op.cit., pagina 15.

% STELLA RAVENTOS: “Fundamental Freedoms for Citizens, Fundamental Restrictions on
National Tax Law?. National survey. Spain”. European Taxation, Enero/febrero 2000.

% CALDERON CARRERO, José Manuel y MARTIN JIMENEZ, Adolfo: “Imposicién directa y
no discriminacién comunitaria”, Edersa, Madrid, 2000, pagina 214.

% Informe para la Reforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, publicado en
Madrid el 3 de abril de 2002.

% “Imposicién de dividendos percibidos por personas fisicas en el mercado interior”,

Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social
Europeo; Bruselas, 19.12.2003, COM (2003) 810 final.
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del Tratado, incluida la posibilidad de plantear el asunto ante el TICE sobre la base del
articulo 226 del TCCE™.

Segun el analisis realizado por la Comision, la solucién pragmatica mas adecuada a los
principios comunitarios para los sistemas tributarios que aplican el método de imputacion
(como el espafiol) consistiria en aplicar el mismo crédito imputable a los dividendos entrantes
que a los dividendos nacionales®™. Reconoce la Comisién que este sistema no garantizaria
plenamente la neutralidad en la exportacion de capitales (puesto que el tipo de sociedades
extranjero no es igual al IS espafiol, con lo que el tipo efectivo en los dividendos entrantes
podria ser distinto al tipo soportado por los dividendos nacionales), pero entiende que la
reduccion de la neutralidad transfronteriza seria el precio a pagar por la soberania de los Estados
miembros para fijar sus propios impuestos de sociedades®, valoracién que compartimos

plenamente.

La aplicacion de las recomendaciones de la Comision al caso espafiol, con un sistema de
imputacion estimativa (no se imputa el impuesto efectivamente soportado sino una estimacion
del mismo en funcidn del tipo nominal de gravamen de la sociedad) exigiria, en nuestra opinion,
que el crédito reconocido a los dividendos de fuente extranjera dependiera del tipo nominal de

gravamen aplicado por la sociedad extranjera, al igual que sucede para los dividendos internos.

4.1.3. Tratamiento en IRNR de los dividendos de fuente espariola

satisfechos a inversores finales comunitarios

Los dividendos pagados por sociedades espafiolas a personas fisicas residentes de otros
Estados miembros de la Unién Europea se consideran rentas obtenidas en territorio espafiol y
guedan sujetos a tributacion por el Impuesto sobre la Renta de no Residentes (“IRnR™) al tipo
del 15%.

Como hemos visto, el IRnR sobre rentas financieras (intereses, canones y, por lo que
ahora nos interesa, dividendos) constituye, en si mismo, un tributo que deben pagar los no
residentes sin que dicha exaccion exista, paralelamente, para los residentes espafioles. Produce

este tributo, ademas, efectos perniciosos en la movilidad del capital al ocasionar una doble

% COM (2003) 810 final, apartado 4, pagina 21.

% COM (2003) 810 final, apartado 4, pagina 21.
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imposicién juridica que, unida a la doble imposicion econémica del dividendo saliente, sera

muy dificil de corregir en el Estado de residencia del perceptor *.

En efecto, aunque los dividendos espafioles van a quedar sometidos al IRPF, esta
sujecion, como hemos visto, se realiza integrando el IS espafiol con el IRPF de forma que los
dividendos nacionales quedan sujetos a un tipo de tributacién efectiva que varia en funcion de la
capacidad econdmica del contribuyente. Por el contrario, los dividendos salientes siempre van a
soportar una tributacion del 15%%, que afiadida al 1S subyacente sobre el beneficio de la
sociedad, ocasiona que la renta obtenida por el no residente comunitario quede sujeta en Espafia
a una tributacion efectiva del 44,75%, cercana al tipo marginal maximo del IRPF. Lo elevado
de esta tributacion implica que, con independencia del sistema de integracion elegido en el
Estado de residencia del inversor final comunitario para eliminar la doble imposicion econdmica
sobre los dividendos de fuente extranjera (sistema de imputacion o de exencion), la doble

imposicion espafiola sobre los dividendos de salida puede no ser eliminada en su totalidad.

Por lo tanto, podria plantearse si la propia exigencia del IRnR sobre dividendos salientes
pagados a residentes comunitarios constituye en si misma una restriccién a la libre circulacion
de capitales prohibida por el TCCE. Hemos apuntado ya que el reconocimiento de la potestad
tributaria al Estado de la fuente para establecer dicho gravamen (en los Convenios de doble
imposicién o el articulo 58.1 del TCCE) no justifica restricciones a la libre circulacion de
capitales, con lo que una primera posicion nos llevaria a concluir que si es constitutivo de

restriccion.

100 Ia

En otra posicibn mas matizada, y siguiendo el razonamiento de la Comision
existencia de restriccion deberia quedar limitada a los casos en que se produce una imposicion
de los dividendos salientes mas onerosa que la de los dividendos nacionales, entendiendo que la

base de la comparacién para determinar esta mayor o menor onerosidad debe tomar, para los

% Manuel LUCAS DURAN: “Fiscalidad internacional (...)””, op.cit, paginas 46 y ss.

% Salvo que resulte aplicable un tipo inferior en aplicacion de un Convenio de doble imposicion,
como seria el caso del firmado con Grecia que establece con caracter general un tipo de retencion del
10%.

100 (COM) 2003, 810 final, apartado 3.3.1.
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dividendos nacionales, el efecto combinado del porcentaje de retencion y del impuesto sobre la

renta nacional, y para los dividendos salientes, el porcentaje de retencion aplicado.

En esta posicién, teniendo en cuenta que el tipo de tributacion efectiva de los dividendos
nacionales en el IRPF es superior al 15% cuando el tipo marginal es superior al 39,29%'%, para
contribuyentes que en Esparfia hubieran quedado sujetos a un tipo marginal inferior al 39,29%,

la tributacion espafiola sobre los dividendos salientes podria considerarse contraria al TCCE.

4.2. Cuando el inversor es una sociedad
4.2.1. Tratamiento en IS de los dividendos nacionales

El dividendo distribuido por sociedades espafiolas a socios personas juridicas residentes
en Espafia debe integrarse en la base imponible del IS, tributando, con caréacter general, al tipo

del 35% y quedando, en principio, sujeto a retencion en la fuente.

Ahora bien, para corregir la doble imposicion econdmica, cuando los dividendos
proceden de una participacion igual o superior al 5% que se ha mantenido de forma
ininterrumpida durante el afio anterior al dia en que sea exigible el dividendo (o en su defecto,
gue se mantiene durante el tiempo necesario para completar dicho plazo), el socio perceptor
tiene derecho a una deduccion del 100% de la cuota integra derivada de dichas rentas'®. Siendo
de aplicacion esta deduccion plena, no se practica retencion alguna sobre los dividendos'®. En
el supuesto de que no se cumplan los requisitos sefialados, la deduccion serd del 50% de la

cuota derivada de los dividendos distribuidos'®, que quedaran sujetos a retencion al 15%.

En cualquier caso, cuando la cuota integra del IS generada por los socios personas
juridicas no sea suficiente para aprovechar la deduccién por doble imposicion de dividendos, las

cantidades no deducidas pueden aplicarse en los siete afios inmediatos y sucesivos'®.

191 \er cuadro en el apartado 4.1.1.

192 Articulo 30.2 del TR LIS.

1% Articulo 57.p) del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades.
1% Articulo 30.1 del TR LIS,

105 Articulo 30.6 del TR LIS.
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La tributacion del dividendo nacional en el IS es, por tanto, la siguiente:

TRIBUTACION Participacion del socio en la
DEL DIVIDENDO filial
<5%o0< >=500; >
1 afio 1 afio
Dividendo 100 100
Cuota integra IS (35) (35)
(35%)
DDI 17,5 35
Cuota liquida (17,5) 0
Tipo efectivo 17,5% 0%
dividendo:
Tributacion total 46,37% 35%
beneficio:
4.2.2. Tratamiento en IS de los dividendos de fuente comunitaria
4221 Métodos para eliminar la doble imposicién sobre dividendos de

fuente extranjera en el IS espariol

Para eliminar la doble imposicion juridica sobre los dividendos de fuente extranjera
obtenidos por contribuyentes del IS, la normativa espafiola utiliza el Ilamado sistema de
imputacion ordinaria. Para eliminar la doble imposicién econémica, la normativa espariola
utiliza el sistema de crédito por impuesto subyacente asi como un sistema de exencion respecto
de dividendos y plusvalias derivadas de participaciones en sociedades extranjeras que retinan

determinados requisitos.
o Sistema de imputacion para eliminar la doble imposicion juridica

El articulo 31 del TRLIS establece el método de imputacion ordinaria que, en ausencia de
Convenio para evitar la doble imposicion, corrige en el ambito del IS la doble imposicion
juridica sobre rentas de fuente extranjera y que concede al sujeto pasivo el derecho a deducir de
la cuota del IS el impuesto efectivamente satisfecho en el extranjero, con el limite de la cuota

integra que en Espafia corresponderia pagar por los rendimientos procedentes del exterior.
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o Sistema de crédito por impuesto subyacente para eliminar la doble

imposicion econémica

Para corregir la doble imposicién econdmica sobre los dividendos procedentes de filiales
no residentes, el articulo 32 del TRLIS otorga un crédito equivalente al impuesto sobre el
beneficio soportado por la filial extranjera siempre que la cuantia de dicho impuesto subyacente

se incluya en la base imponible del sujeto pasivo.
Para la aplicacion de este método:

(i)  La participacion en el capital de la sociedad que distribuye el dividendo ha de ser, al
menos, del 5 por 100, debiendo sumarse a la participacion directa todas las
participaciones que, de modo indirecto y a través de otras sociedades interpuestas,

pudiera tener la matriz espafiola en dicha sociedad filial.

(i) El porcentaje minimo de participacion ha de haberse mantenido, de forma
ininterrumpida, durante el afio anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se
distribuya o, en su defecto, mantenerse durante el tiempo que sea necesario para

completar el periodo de un afio.

En la aplicacion de este crédito por impuesto subyacente el legislador espafiol permite la
deduccién a un segundo y a un tercer nivel, incluyendo entre los impuestos subyacentes
deducibles, los impuestos sobre beneficios satisfechos tanto por las sociedades participadas
directamente por la sociedad que distribuye el dividendo (segundo nivel), como por las

sociedades que, a su vez, estén participadas directamente por aquéllas (tercer nivel).

La deduccién del impuesto subyacente del articulo 32 del TR LIS, unida a la deduccién
del impuesto en la fuente soportado por los dividendos del articulo 31 del TR LIS, no podra
exceder del IS, calculado antes de la deduccion, imputable a las rentas sometidas a imposicion.
Por otro lado, la aplicacion de estos dos preceptos, tras la reforma del articulo 19.4.a) del TR
LIRNR (antiguo articulo 18.4.a) de la Ley 41/1998) y siguiendo la doctrina del TICE en el caso
Saint-Gobain, se encuentra extendida a los establecimientos permanentes de contribuyentes del
IRNR.
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o Método especial de exencion

El articulo 21 del TRLIS establece la exencion sobre dividendos y rentas de fuente

extranjera derivadas de la transmisién de acciones o participaciones en entidades no residentes

cuando se cumplan los siguientes requisitos:

(i)

(i)

(iii)

Que el porcentaje de participacion, directa o indirecta, en el capital o en los fondos
propios de la entidad no residente sea, al menos, del 5 por 100. Esta participacion debera
haberse mantenido ininterrumpidamente durante el afio anterior al dia en el que sea
exigible el dividendo'®. En su defecto, este plazo podra completarse con posterioridad.
Para el computo del plazo se tomara en consideracion el periodo en que la participacion

haya sido poseida por otras entidades del grupo.

Que la entidad participada haya estado gravada, en el ejercicio de obtencion de los
beneficios repartidos, por un impuesto extranjero de naturaleza idéntica o analoga al 1S'".
Se considera cumplido este requisito, cuando la filial sea residente en un pais con el que
Espafia tenga suscrito un Convenio para evitar la doble imposicion internacional, con
clausula de intercambio de informacion. Por el contrario, se considera incumplido

cuando la filial es residente en un paraiso fiscal.

Que los beneficios que se reparten procedan de la realizacion de actividades
empresariales en el extranjero’®. Se entender4 cumplido este requisito cuando al menos
el 85 por 100 de los ingresos obtenidos en el ejercicio por la filial extranjera correspondan
a (a) rentas distintas de aquellas que sean susceptibles de ser incluidas en la base
imponible por aplicacién del régimen de transparencia fiscal internacional o (b)
dividendos o participaciones en beneficios, asi como las rentas derivadas de la

transmision de participaciones en otras entidades no residentes participadas por la filial

198 O se transmita la participacion.

197 Gravamen que, en el caso de rentas derivadas de la transmision de la participacion en una filial

extranjera, debera haberse producido en todos y cada uno de los ejercicios de tenencia de la participacién
transmitida.

1% Tratandose de rentas derivadas de la transmision de la participacion en una filial extranjera, este

requisito deberd cumplirse en todos y cada uno de los ejercicios de tenencia de la participacion
transmitida.
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extranjera, cuando se cumplan los requisitos de porcentaje de participacion por el sujeto
pasivo, tributacion y procedencia de la realizacion de actividades empresariales en el

extranjero en los términos hasta ahora comentados.

4222 Adecuacion al derecho comunitario de los métodos establecidos en el
IS espariol para eliminar la doble imposicién sobre los dividendos de
fuente extranjera

Para valorar si esta normativa es 0 no contraria a los principios comunitarios, debemos

distinguir dos situaciones:
o Participacion inferior al 5% o no mantenida durante un afio

Cuando la participacion es inferior al 5% 0 no se mantiene durante un periodo de un afio,
los dividendos nacionales quedan sujetos a tributacion a un tipo efectivo del 17,5% (tienen
derecho a una deduccidn igual al 50% de la cuota integra correspondiente a dichos dividendos
como hemos apuntado en el apartado 4.2.1. anterior), mientras que los dividendos de fuente
extranjera quedaran sujetos a un tipo efectivo no inferior al 35% (tienen derecho al método de

imputacion ordinaria sin crédito por impuesto subyacente'®

, pero no a los métodos establecidos
en el IS para la correccion de la doble imposicion econdmica -ni al método de imputacion por

crédito de impuesto subyacente, ni al método de exencion-).

Parece pues que la situacion es contraria a los principios comunitarios y ello aunque la
normativa espafiola sea en este punto perfectamente compatible con los mandatos contenidos en
la Directiva Matriz-Filial, que limita su &mbito de aplicacion subjetivo a supuestos en los que
entre la matriz y la filial exista una participacion superior al 25% (20% desde 1 de enero de
2005). La razon de esta disconformidad se encuentra en que el diferente tratamiento de la
inversion en sociedades comunitarias podria considerarse una restriccién de salida a la libre
circulacion de capitales de inversores espafioles personas juridicas, restriccion que no se

encuentra justificada en razones de interés general.

199 Articulo 31 del TRLIS.
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o Participacion igual o superior al 5%, mantenida durante un afio

Cuando la participacion es igual o superior al 5% y se ha mantenido durante el plazo de
un afio, el dividendo nacional tiene derecho a un crédito de impuesto equivalente a la cuota
integra que corresponda al dividendo, lo que en la practica equivale a su exencién, soportando
nula tributacion efectiva. Esto quiere decir que el beneficio total obtenido por la sociedad
participada queda sujeto a un 35% de tributacion efectiva teniendo en cuenta el efecto conjunto

en la sociedad y en el socio.

Tratandose de dividendos comunitarios, si se aplica el sistema de imputacion con crédito
por impuesto subyacente, el beneficio obtenido por la sociedad participada queda sujeto a una
tributacion efectiva, teniendo en cuenta el efecto conjunto socio/sociedad, no inferior al 35%. La
normativa espafiola es, en estos casos, respetuosa con el principio de neutralidad en la
exportacion de capitales. Como los requisitos para la aplicacion de estos créditos son iguales a
los establecidos para los dividendos nacionales (porcentaje de participacion en el capital
superior al 5% y mantenimiento de la inversion durante un afio), pensamos que en este punto la
normativa espafiola no sélo ha obedecido el mandato contenido en el articulo 4.1 de la Directiva
Matriz-Filial (ampliando su &mbito subjetivo de aplicacion por reduccion del umbral de
participacion requerido para tener la consideracion de matriz), sino que resulta compatible con
los principios comunitarios de no discriminacion y de libre circulacion de capitales puesto que
el sistema de imputacion con crédito por impuesto subyacente no coloca per se a los dividendos

comunitarios en peor situacion que los dividendos nacionales.

Si el dividendo comunitario cumple ademas los requisitos adicionales establecidos en el
articulo 21 del TRLIS (sujecion a un impuesto analogo al IS; obtencién de rentas empresariales
en el extranjero) tendré derecho a un sistema de exencion, con lo que el beneficio obtenido por
la sociedad extranjera participada quedara sujeto al tipo efectivo aplicable en el extranjero (que
puede llegar a ser muy inferior al 35% del 1S™°). La normativa espafiola es, en estos casos,

respetuosa con el principio de neutralidad en la importacion de capitales.

19 Sobre todo desde que el TRLIS presume iuris et de iure que la filial que distribuye el dividendo
ha quedado sujeta a un impuesto analogo al 1S cuando es residente en un pais con convenio de doble
imposicion que contenga una clausula de intercambio de informacion.
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Pensamos que la exigencia, en la aplicacion del método de exencion, de requisitos
adicionales a los establecidos para la concesion del crédito del 100% a los dividendos
nacionales (que los dividendos procedan de rentas empresariales de fuente extranjera, o que la
filial esté sujeta a un impuesto analogo al IS) no puede considerarse una vulneracién a los
principios comunitarios habida cuenta de que, con los mismos requisitos establecidos para los
dividendos espafioles ya se otorga el crédito por impuesto subyacente y no es obligatorio en el

Derecho comunitario establecer un sistema de exencion*'*,

3.2.3. Tratamiento en IRNR para dividendos de fuente espafiola satisfechos

a sociedades comunitarias
Los dividendos pagados por sociedades espafiolas a sociedades residentes de otros
Estados miembros de la Union Europea se consideran rentas obtenidas en territorio espafiol y

guedan sujetos a tributacion por el IRnR al tipo del 15%™*.

No obstante, el articulo 14.1.h) del TR LIRnR, que implementa en el ordenamiento
espafiol el mandato contenido en la Directiva Matriz-Filial, establece una exencién para los
dividendos distribuidos a sociedades residentes en un Estado miembro de la Unidén Europea con

una participacion igual o superior al 25%".
Se pueden distinguir, pues, tres situaciones:

(i)  Cuando los dividendos proceden de una participacion igual o superior al 25%"*, quedan
exentos de tributacién por el IRNR. La renta obtenida por la matriz comunitaria no
soporta mas tributacion en Espafia que la que corresponde al IS sobre el beneficio de la
filial espafiola, al igual que ocurriria si la renta hubiera sido obtenida por una matriz

espafiola. Se trata, pues de una situacion plenamente adecuada al derecho comunitario.

1 parecen mantener un criterio distinto A. MARTIN y J.M. CALDERON CARRERO en
“Imposicidn directa (...)”, op.cit., pagina 213.

112 porcentaje que puede quedar reducido por aplicacion de un Convenio.

3 Porcentaje que, en aplicacion de la Directiva 123/2003 deber4 ser disminuido progresivamente
hasta el 10%. A la fecha de terminacién de este articulo se encuentra en tramitacion parlamentaria la
transposicion de la Directiva 123/2003 que reducira el porcentaje al 20% con efectos desde 1 de enero de
2005.

1 Vid. nota al pie 113 anterior.
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(i) Cuando los dividendos proceden de una participacion inferior al 25%""°

pero igual o
superior al 5%, los dividendos nacionales no quedarian sujetos a tributacién adicional por
el IS del socio y no soportarian retencion adicional a cuenta de dicho impuesto, mientras
que los dividendos salientes soportan una retencién del 15% (que puede, no obstante,

quedar reducida por Convenio®*®

), con lo que el impuesto espafiol total soportado por la

renta obtenida por el inversor comunitario puede llegar al 44,75%. Entendemos que esta

situacion es contraria a los principios comunitarios y ello, aungue sea respetuosa con el
mandato contenido por la Directiva Matriz-Filial'*’.

(iii) Cuando los dividendos proceden de una participacion inferior al 5%. En este caso los
dividendos nacionales quedarian sujetos a una imposicién efectiva en el socio inversor
del 17,5%, siendo la tributacion efectiva de la renta de la que el dividendo procede del
46,37%. Los dividendos salientes quedarian, en este caso, sujetos a una imposicion
efectiva que puede llegar hasta el 44,75% (afiadiendo la retencion del 15% al IS
subyacente sobre el beneficio de la sociedad) con lo que, por comparacion, los dividendos
salientes no se encuentran peor tratados que los dividendos de fuente nacional. No
obstante, podria pensarse que el IRnR constituye, en si mismo, una restriccion a la libre
circulacion de capitales por cuanto que, como ya apuntamos para los dividendos de salida
pagados a inversores finales comunitarios, se trata de un tributo que solo soportan los no
residentes que en ejercicio de la libre circulacién de capitales deciden invertir en Espafia
y que ocasiona una doble imposicién que, en muchos casos, no va a poder ser corregida

en el Estado de residencia del inversor.

5 Vid. nota al pie 113 anterior.

% Es el caso del CDI firmado con Francia que establece una retencion del 0% para
participaciones superiores al 10%.

7 | a doctrina se ha pronunciado acerca del car4cter restrictivo que podrian tener situaciones en
cierta medida similares al caso espafiol. Asi D. Aigner, ha sefialado expresamente que : “la aplicacion del
nuevo privilegio de afiliacion internacional austriaco exige (...) una participacion minima del 10% en
una filial extranjera por un periodo de al menos un afio, mientras que la exencién de participacién
nacional no establece requisitos minimos de participacion ni de periodo de tenencia. Por este motivo, la
legislaciéon austriaca podria obstaculizar el ejercicio de la libertad de establecimiento [y de libre
circulacion de capitales], en la medida en que hace menos atractivo el ejercicio de la libertad de
establecimiento mediante la adquisicion de filiales en el extranjero, lo que puede tener como efecto que
las sociedades austriacas matrices de grupos empresariales, se vean desincentivadas para realizar tal
adquisicion, todo ello en favor de la adquisicién de participaciones en Austria.” (D. AIGNER: “The
Bosal Holding ...”, op.cit, pagina 151).
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5. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

1. En el ambito de la libre circulacion de capitales, y a efectos de determinar la adecuacion
de la normativa de un Estado miembro al derecho comunitario, las inversiones nacionales
son comparables con las inversiones de residentes en el exterior, asi como con las

inversiones de no residentes en el interior.

2. Constituye restriccion a la libre circulacion de capitales todo trato diferenciado de los
dividendos entrantes o salientes respecto al proporcionado a los dividendos nacionales
cuando dicho trato ocasiona que los dividendos entrantes o salientes soportan una mayor

tributacion que los dividendos nacionales en un Estado determinado.

3. No se puede considerar que la coherencia del sistema fiscal, los principios internacionales
en la distribucién de la potestad tributaria o la existencia de una armonizacion limitada en
materia de distribucion de dividendos, constituyan justificaciones proporcionales y

necesarias de un tratamiento fiscal diferenciado.

El TICE se muestra cada vez mas reacio a admitir potenciales razones imperiosas de
interés general para justificar las restricciones al ejercicio de libertades fundamentales. Esta
inadmision generalizada de justificaciones a normas restrictivas de una libertad fundamental,
unida a la flexibilizacién del requisito de la comparabilidad, ha tenido como resultado que el
TJCE disponga de un margen muy amplio para declarar la incompatibilidad con el derecho
comunitario de las normas de un Estado miembro que traten de forma peor a las rentas
obtenidas en dicho Estado por inversores no residentes (por comparacién con el otorgado a las
mismas rentas de ser obtenidas por inversores residentes) o a las rentas que, obtenidas por
residentes, procedan de inversiones en otros Estados miembros (por comparacion con el

otorgado a las rentas obtenidas en el propio Estado).

Aplicando lo anterior a la normativa espafiola sobre dividendos transfronterizos, nos

encontramos con que:
1.-  En materia de dividendos percibidos por el inversor final (persona fisica),

1l.a) el tratamiento que la normativa espafiola otorga a los dividendos entrantes es

contrario a los principios comunitarios de no discriminacién y de libre circulacién
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1.b)

2.2)

2.b)

de capitales, segun han sido interpretados por el TICE en Verkooijen, Manninem o

Lenz;

podria cuestionarse la adecuacién al derecho comunitario del tratamiento que la
norma espafola otorga a los dividendos salientes, especialmente para perceptores
con rentas medias y bajas que hubieran quedado sujetos a tributacion en Espafia a

un tipo marginal inferior al 39,29%.
En materia de dividendos percibidos por sociedades,

la normativa espafiola no es compatible con los principios comunitarios de no
discriminacion y de libre circulacién de capitales en su tratamiento de los
dividendos entrantes cuando la participacién en el capital de la sociedad

comunitaria que distribuye el dividendo es inferior al 5%;

podria cuestionarse la adecuacion a los principios comunitarios de no
discriminacion y de libre circulacion de capitales del tratamiento que la normativa
espafola otorga a los dividendos salientes cuando la participacion es inferior al
porcentaje de filiacion establecido en la Directiva Matriz-Filial, y especialmente,

cuando la participacion es superior al 5%.

Madrid, agosto de 2005

*kkkkkhkikk
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