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RESUMEN:

El trabajo analiza las implicaciones de naturaleza tributaria y presupuestaria deri-
vadas de la sentencia del TJICE en el caso Marks & Spencer. Tal decision ha traido con-
sigo un cambio sustantivo en alguno de los principios estructurales que venian gober-
nando la imposicion societaria en el ambito de los paises de la OCDE y europeos. En
particular, esta jurisprudencia pone en tela de juicio la territorialidad impositiva sobre
la que se erige de una forma u otra el modelo de imposicion societaria europeo. En este
caso, fueron las reglas de “consolidacion fiscal” las que resultaron afectadas por el pro-
nunciamiento del TICE. No obstante, la jurisprudencia comunitaria posee una influen-
cia de gran alcance que excede el concreto objeto de la sentencia comentada, en la
medida en que estd suponiendo una auténtica “deconstruccion” del modelo de imposi-
cion sobre la renta en la CE.
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ABSTRACT:

This piece of work analyses the ECJ decision on the Marks & Spencer case. In
particular, this jurisprudence tackles the compatibility with EC Law of the group taxa-
tion rules of the member States. The ECJ’s decision overruled some of the most rele-
vant taxation principles of the Member States. In this sense, the ECJ’s jurisprudence is
changing the very foundations of the income taxation within the EU. This commentary
only tries to show and shed light on this ongoing process.
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Consolidacion fiscal e Importacion de pérdidas:
el caso Marks & Spencer

1. INTRODUCCION.

La sentencia del Tribunal de Justicia de las CEE en el caso Marks & Spencer (de
13 de diciembre de 2005, C-446/03) no ha dejado indiferente a nadie. Los diferentes
Gobiernos nacionales de los Estados miembros, sus autoridades fiscales, la Comision
UE, los grupos de empresas europeos, etc., esperaban con impaciencia esta decision y,
curiosamente, ninguna de las partes ha mostrado su total satisfaccion con el pronuncia-
miento. Posiblemente, ello resulte revelador del equilibrio logrado a través de la misma,
aunque tal circunstancia también puede ser indicativa de una cierta porosidad del tribu-
nal en relacion con la presion o influencia externa que se ejercid sobre el mismo desde
que se planteo la cuestion prejudicial. No puede perderse de vista que la cuestion pre-
judicial planteada tenia implicaciones de naturaleza tributaria y presupuestaria de gran
magnitud. Desde el punto de vista tributario, la ampliacion subjetiva del régimen de
consolidacién interno incluyendo en el mismo no solo las filiales residentes sino tam-
bién a las filiales no residentes (sus bases imponibles negativas) posee consecuencias
de caracter estructural que pueden llegar a afectar al modelo de impuesto sobre socie-
dades actualmente vigente en la mayoria de paises miembros de la OCDE y de la UE;
en este sentido, no ha de extrafiar que este pronunciamiento haya sido seguido y anali-
zado con gran interés desde paises no europeos como los EE.UU. Desde el punto de
vista presupuestario, una decision a favor de la integracion o importacion incondicio-
nada de las pérdidas de las filiales extranjeras podria alterar, menoscabar o afectar gra-
vemente al ya dificil equilibrio presupuestario de los Estados miembros de la CE (espe-
cialmente, aquellos en los que estan situadas las “sedes” de las principales matrices de
los grupos multinacionales europeos).

Como veremos a lo largo de este trabajo, la decision del TICE en Marks &
Spencer, a nuestro entender, pretende moverse en un plano de equilibrio que concilie el
“Interés comunitario” con el “interés fiscal” de los Estados miembros. No estamos ante
una decision revolucionaria, pero tampoco ante una que consolida el estatus quo fiscal.
Como se sabe, esta sentencia se pronuncié a favor de la importacion de pérdidas de las
filiales extranjeras en el Estado miembro de residencia de la matriz, pero condicionan-
do tal integracion (obligatoria) a la concurrencia de unos requisitos definidos de forma
estricta e imprecisa. Al punto, tratamos de analizar este pronunciamiento al objeto de
extraer sus principales consecuencias inmediatas o practicas, asi como los efectos cola-
terales y de politica legislativa que pueden resultar de esta linea de jurisprudencia para
el actual modelo de impuesto sobre sociedades.

2. ANTECEDENTES FACTICOS DEL CASO.

El caso Marks & Spencer constituye una cuestion prejudicial planteada ante el
TJCE por la High Court of Justice of England and Wales en torno a la compatibilidad
con la libertad de establecimiento comunitaria (arts.43 y 48 CE) del régimen de “con-
solidacion fiscal” britanico.

En particular, la referida cuestion prejudicial se planted en el marco de un litigio
entre la entidad britanica Marks & Spencer plc y la Administracion tributaria britanica
(UK Inland Revenue), en relacion a la denegacion por esta tltima de una solicitud de
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consolidacion fiscal presentada por Marks & Spencer con el fin de deducir de su bene-
ficio imponible en el Reino Unido las pérdidas sufridas por sus filiales establecidas en
Bélgica, Alemania y Francia.

Con arreglo a la legislacion britanica aplicable en el momento en que acontecie-
ron los hechos, una sociedad establecida en el Reino Unido que ejerce una actividad
comercial en otro Estado miembro por medio de una filial establecida en éste tributa en
el Reino Unido por los dividendos abonados por dicha filial y puede acogerse a un cré-
dito fiscal correspondiente a la cuota abonada en el otro Estado miembro por los bene-
ficios sobre cuya base se distribuyen los dividendos y, en su caso, a las retenciones en
la fuente. Cuando no sea aplicable la normativa de transparencia fiscal internacional
(TFI/CFC), la sociedad matriz britdnica no tributa por los beneficios de su filial no resi-
dente y no puede imputar las pérdidas de éstas a sus beneficios. Asimismo, los divi-
dendos distribuidos a una sociedad matriz establecida en el Reino Unido por una filial
establecida también en este Estado miembro estan exentos, a diferencia de los abona-
dos por una filial establecida en otro Estado miembro.

Por lo que se refiere al ambito de aplicacion del régimen especial de las pérdidas
en el marco de los grupos de sociedades (group relief), la legislacion britanica aplicable
desde el ejercicio 2000, tras la modificacion operada a raiz de la STJCE de 16 de julio
de 1998 (ICI, C-264/1996, Rec. P.1.4695), limitaba el &mbito del referido régimen a los
beneficios y a las pérdidas comprendidas en el &mbito de aplicacion del Derecho tribu-
tario del Reino Unido, a saber:

- las pérdidas de una sociedad establecida en el Reino Unido pueden cederse a
otra sociedad establecida en el Reino Unido, en la medida en que pertenezcan
al mismo grupo, a los efectos de la tributacion en el marco del impuesto sobre
sociedades de acuerdo con el régimen de consolidacion fiscal;

- las pérdidas de una sucursal establecida en el Reino Unido de una sociedad no
residente pueden transferirse a otra sociedad del grupo para que se deduzcan de
los beneficios de ésta imponibles en el Reino Unido;

- las pérdidas de una sociedad del grupo establecida en el Reino Unido pueden
transferirse a la sucursal para que sean deducidas de los beneficios de ésta en el
Reino Unido.

La controversia que motivo el caso surgio cuando Marks and Spencer, la matriz
britanica de un grupo de empresas britanicas y europeas del sector textil/hogar, soli-
cito en el Reino Unido la consolidacion fiscal de las pérdidas sufridas por sus filiales
establecidas en Bélgica, Alemania y Francia durante cuatro ejercicios: los cerrados el
31 de marzo de 1998, el 31 de marzo de 1999 y el 31 de marzo de 2001. Las filiales
belga, alemana y francesa habian ejercido sus actividades econdmicas en los Estados
miembros en los que estaban establecidas (donde eran residentes a efectos fiscales),
no disponiendo de un establecimiento permanente en el Reino Unido. Resulta igual-
mente relevante destacar que en marzo de 2001 (antes de solicitar la consolidacion
fiscal de sus filiales extranjeras), la matriz Marks & Spencer anunci6 el final de sus
actividades en el continente europeo. Tal anuncio se tradujo en la cesion a terceros de
la filial establecida en Francia y en el cese total de la actividad comercial de las filia-
les belga y alemana.

Otro dato particularmente relevante resulta de considerar que las partes en el
procedimiento, esto es, Marks & Spencer y la Administracion tributaria britanica con-
vinieron (en el marco del procedimiento previo al planteamiento de la cuestion pre-
judicial) en que las pérdidas debian determinarse con arreglo a la normativa fiscal del
Reino Unido, de manera que la matriz britdnica recalculo las pérdidas sobre la base
de tal acuerdo.
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Con todo, las solicitudes de consolidacion fiscal fueron denegadas por la
Administracion tributaria britdnica, argumentando que la normativa interna sélo permi-
te la consolidacion de las pérdidas registradas en el Reino Unido.

La matriz britdnica impugno tal denegacion ante los Special Commissioners of
Income Tax, que también desestimaron su recurso.

Marks and Spencer recurri6 igualmente tal decision ante el High Court of Justice
(England and Wales), que resolvio suspender el procedimiento y plantear al TJCE las
siguientes cuestiones prejudiciales:

«1)¢ Existe una restriccion con arreglo al articulo 43 CE, en relacion con el arti-
culo 48 CE, y, de ser asi, esta justificada con arreglo al Derecho comunitario, cuando:

— las disposiciones de un Estado miembro, tales como las disposiciones aplicables
en el Reino Unido en relacion con la consolidacion fiscal, impiden que una socie-
dad matriz residente a efectos fiscales en dicho Estado reduzca sus beneficios
imponibles en el mismo imputandose las pérdidas registradas en otros Estados
miembros por sociedades filiales residentes a efectos fiscales en dichos Estados,
mientras que dicha imputacion si seria posible si las pérdidas hubieran sido regis-
tradas por sociedades filiales residentes en el Estado de la sociedad matriz, y

— el Estado miembro de la sociedad matriz:

—somete a las sociedades residentes en su territorio al impuesto sobre socieda-
des por la totalidad de sus beneficios, incluidos los beneficios obtenidos por
sus sucursales en otros Estados miembros, contemplando mecanismos para
evitar la doble imposicion en relacion con los impuestos soportados en otro
Estado miembro y para tener en cuenta las pérdidas de las sucursales al deter-
minar dichos beneficios imponibles;

—no somete al impuesto sobre sociedades los beneficios no distribuidos de las
filiales residentes en otros Estados miembros;

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

— permite que la sociedad matriz evite la doble imposicion reconociéndole un
crédito fiscal por la retencion en la fuente del impuesto sobre los dividendos y por los
impuestos extranjeros que hayan gravado los beneficios con cargo a los cuales las socie-
dades filiales residentes en otros Estados miembros repartieron dividendos?

2) a);Como afecta, en su caso, a la respuesta a la primera cuestion el hecho de
que, dependiendo de la legislacion del Estado miembro de la filial, sea posible, o pueda
serlo en determinadas circunstancias, deducir parcial o totalmente las pérdidas registra-
das por la filial de los beneficios imponibles obtenidos en el Estado de la filial?

b) En caso de que la respuesta a la primera cuestion se vea afectada por dicha cir-
cunstancia, ;qué trascendencia debe atribuirse, en su caso, al hecho de que:

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

—una filial residente en otro Estado miembro haya sido vendida a un tercero vy,
aunque la legislacion de dicho Estado permita que el tercero comprador deduz-
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ca las pérdidas en determinadas condiciones, no esté claro que haya ocurrido
asi en las circunstancias del presente asunto;

—los mecanismos en virtud de los cuales el Estado miembro de la sociedad
matriz tiene en cuenta las pérdidas registradas por sociedades residentes en el
Reino Unido se apliquen con independencia de que las pérdidas puedan dedu-
cirse también en otro Estado miembro?

¢) {Supondria alguna diferencia la existencia de pruebas de que se obtuvo una
deduccion por las pérdidas en el Estado miembro de residencia de la filial y, de ser asi,
tendria alguna importancia el hecho de que la deduccion de las pérdidas fuera obtenida
posteriormente por otro grupo de sociedades no vinculado, adquirente de la filial?»

3. PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA CEE.

3.1. Planteamiento del caso: la existencia de una restriccion fiscal generada por
la normativa de consolidacion del Estado de la matriz (home country).

La decision del Tribunal de Justicia CEE resuelve tnicamente la primera cues-
tion planteada por el alto tribunal inglés, dado que la respuesta dada a la misma provo-
c6 la improcedencia de la segunda cuestion suscitada.

El TJCE entendi6 que la primera cuestion prejudicial planteada se reducia a dilu-
cidar si los articulos 43 y 48 CE se oponen a la normativa de un Estado miembro que
excluye la posibilidad de que una sociedad matriz residente deduzca de su beneficio
imponible las pérdidas sufridas en otro Estado miembro por una filial establecida en
éste, mientras que lo permite en el caso de pérdidas sufridas por una filial residente.

Es decir, el TICE enfoca el asunto desde la comparacion entre una matriz estable-
cida en un Estado miembro cuyas filiales estan establecidas en el mismo Estado miembro,
con la situacion de una matriz establecida en un Estado miembro cuyas filiales estan esta-
blecidas en otros Estados miembros. Y, partiendo de este esquema comparativo, lo rele-
vante seria determinar si constituye o no una restriccion a la libertad de establecimiento
una normativa interna, como la britanica, que limita la posibilidad de que la matriz deduz-
ca (sic, compense) de su beneficio imponible las pérdidas sufridas por sus filiales resi-
dentes, excluyendo la deduccion (compensacion) de las pérdidas experimentadas por sus
filiales no residentes (establecidas en Estados miembros de la CE).

En este sentido, las cuestiones que deben delimitarse a efectos de considerar
compatible o incompatible con la libertad de establecimiento la referida legislacion
nacional serian las siguientes, a saber:

a) si la operacion esta cubierta o amparada por el Derecho comunitario;

b) si la norma nacional que excluye la importacion de pérdidas de filiales extran-
jeras articula una restriccion al ejercicio de la libertad de establecimiento;

¢) si existe una situacion comparable frente a la norma controvertida entre el caso
de una sociedad matriz con filiales residentes y una matriz con filiales no resi-
dentes; y

d) si tal restriccion esta justificada y resulta proporcionada a sus objetivos legiti-
mos.

En primer término, el TJCE se refiri6 a la cuestion a), no sin antes reiterar (a
! i . 4 :
modo de “mantra comunitario ) que “si bien la fiscalidad directa es competencia de
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los Estados miembros, éstos deben, sin embargo, ejercer dicha competencia respetan-
. .9
do el Derecho Comunitario .

Respecto del alcance de la libertad de establecimiento, el TICE reiterd que, con-
forme al articulo 48 CE, las sociedades constituidas con arreglo a la legislacion de un
Estado miembro y que tengan su domicilio estatutario, su administracion central o su
centro de actividad principal en el interior de la Comunidad Europea, ostentan el dere-
cho de ejercer su actividad en el Estado miembro de que se trate por medio de una filial,
sucursal o agencia (véase, en especial, la sentencia de 21 de septiembre de 1999, Saint-
Gobain ZN, C-307/97, Rec. p. 1-6161, apartado 35). Tal derecho no s6lo garantiza el
disfrute del trato nacional en el Estado miembro de acogida (host country), sino que
impide, asimismo, que el Estado de origen (home country) obstaculice el estableci-
miento en otro Estado miembro de uno de sus nacionales o de una sociedad constituida
de conformidad con su legislacion (véase, en especial, la sentencia /CI, antes citada,
apartado 21).

En relacion con la existencia de una restriccion fiscal al ejercicio de la libertad
de establecimiento (cuestion b), el TICE afirm6 que una consolidacion fiscal como la
controvertida en el asunto principal constituye una “ventaja fiscal” para las sociedades
interesadas. Al acelerar la liquidacion de pérdidas de las sociedades deficitarias por
medio de su imputacion inmediata a los beneficios de otras sociedades de su grupo, le
confiere una ventaja de tesoreria. En tal sentido, la exclusion de esta “ventaja fiscal” en
el caso de las pérdidas sufridas por una filial establecida en otro Estado miembro y que
no ejerce una actividad economica en el Estado miembro de la sociedad matriz puede
suponer para ésta un obstaculo al ejercicio de su libertad de establecimiento, al “disua-
dirla” de crear filiales en otros Estados miembros.

De esta forma, el TICE considerd que la normativa britanica sobre consolida-
cion fiscal articula una restriccion a la libertad de establecimiento en el sentido de los
articulos 43 CE y 48 CE, ya que establece para las pérdidas sufridas por una filial
residente un trato fiscal diferente del dispensado a las sufridas por una filial no resi-
dente. Notese, por tanto, que el pronunciamiento del TJCE atiende Gnicamente al
efecto obstaculizador, restrictivo o disuasorio que puede derivarse de la existencia de
una norma nacional sobre el ejercicio de una libertad fundamental. EI Tribunal de
Justicia no entra a considerar si la situacion de una matriz con filiales en el mismo
Estado y la situacion con filiales en el extranjero son situaciones comparables en rela-
cion con la norma nacional controvertida; simplemente, la atencidon se centra en la
existencia de una ventaja fiscal (de la que resultan ventajas econémicas: ventaja de
tesoreria) que resulta reservada a operaciones interiores. Tal enfoque termina articu-
lando una importante regla con arreglo a la cual resulta restrictivo y, por tanto, en
principio contrario al Derecho comunitario delimitar el ambito de aplicacioén de ven-
tajas fiscales de forma que resulten aplicables unica (o incluso principalmente) a
situaciones puramente internas. Ciertamente, la aplicacion expansiva de esta regla
puede tener un importante efecto reconﬂgurador o incluso “de-constructivo” de los
sistemas tributarios de los Estados miembros.

En tercer lugar, el Tribunal de Justicia recordo que, con arreglo a su jurispruden-
cia precedente, s6lo cabe admitir una restriccion de esta indole si la norma nacional res-
trictiva persigue un objetivo legitimo compatible con el Tratado y se justifica por razo-
nes imperiosas de interés general. Pero, en tal caso, también es necesario que tal nor-
mativa supere el “test de proporcionalidad”, esto es, que su aplicacion sea adecuada
para garantizar la realizacion del objetivo que persigue y no vaya mas alla de lo nece-
sario para alcanzar dicho objetivo (en este sentido, véanse las sentencias de 15 de mayo
de 1997, Futura Participations y Singer, C-250/95, Rec. p. 1-2471, apartado 26, y de 11
de marzo de 2004, De Lasteyrie du Saillant, C-9/02, Rec. p. 1-2409, apartado 49).
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3.2. La Justificacion de la restriccion fiscal resultante de la normativa britdinica
de consolidacion fiscal.

Una vez establecida la existencia de una restriccion fiscal al ejercicio de la liber-
tad de establecimiento, la compatibilidad con el Tratado CE de la norma nacional gene-
radora de tal restriccion depende de la concurrencia de un motivo legitimo que opere
como causa de justificacion.

El Reino Unido y los demas Estados miembros que han presentado observacio-
nes en el presente procedimiento trataron de justificar la norma britanica de consolida-
cion sobre la base de dos grandes argumentos, a saber: por un lado, el fundamento prin-
cipialista de la normativa controvertida y, por otro, las consecuencias (tributarias y pre-
supuestarias) derivadas de la extension incondicional de una ventaja como la contro-
vertida.

3.2.1. El principio de territorialidad como causa de justificacion.

En relacion con la primera linea argumentativa, los gobiernos nacionales trataron
de explicar que la racionalidad técnica subyacente en el régimen de consolidacion fis-
cal britdnico descansaba en un principio fiscal de cardcter internacional y comunitario
como era el principio de territorialidad. Se alegd que de acuerdo con este principio las
filiales residentes y las filiales no residentes no se encuentran en una situacion fiscal
comparable en lo que respecta a un régimen de consolidacién como el controvertido en
el asunto principal. Asimismo, los gobiernos nacionales abundaron en que, con arreglo
al principio de territorialidad aplicable tanto en el Derecho internacional como en el
Derecho comunitario, el Estado miembro de establecimiento de la sociedad matriz care-
ce de competencia fiscal sobre las filiales no residentes. En su opinién, la competencia
sobre tales filiales en materia tributaria corresponde, en principio, a los Estados en cuyo
territorio estan establecidas y ejercen sus actividades economicas, segun el reparto habi-
tual en este ambito.

El Tribunal de Justicia sali6 al paso frente a esta argumentacion realizando dos
consideraciones que poseen cierto alcance.

Por un lado, el TJCE sefiald que, aunque en Derecho tributario la residencia de
los contribuyentes puede constituir un factor que justifique normas nacionales que
supongan una diferencia de trato entre los contribuyentes residentes y los no residentes,
la residencia (fiscal) no constituye en todos los casos un factor que justifica tal distin-
cion. Ciertamente, si se permitiera al Estado miembro de establecimiento que aplicase
libremente un trato diferente por el mero hecho de que el domicilio de una sociedad esté
situado en otro Estado miembro dejaria sin contenido al articulo 43 CE. Y, por ello, ter-
mina declarando que “procede examinar en cada caso concreto si la aplicacion de una
ventaja fiscal que se reserva a los contribuyentes residentes responde a motivos objeti-
vos pertinentes que puedan justificar la diferencia de trato”.

Por otro lado, el Tribunal de Justicia realizé una importante declaracion sobre la
aplicacion del principio de territorialidad como causa de justificacion de la norma con-
trovertida, a saber:

“39. En una situacion como la del litigio principal debe reconocerse que
el Estado miembro de establecimiento de la sociedad matriz, al disponer que las
sociedades residentes tributen por sus beneficios mundiales y las sociedades no
residentes solo por los beneficios que procedan de su actividad en dicho Estado,
acttia con arreglo al principio de territorialidad consagrado por el Derecho tribu-
tario internacional y reconocido por el Derecho comunitario (véase, en especial,
la sentencia Futura Participations y Singer, antes citada, apartado 22).
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40. No obstante, la circunstancia de que no grave los beneficios de las
filiales no residentes de una sociedad matriz establecida en su territorio no justi-
fica, de por si, que la consolidacion fiscal se limite a las pérdidas sufridas por las
sociedades residentes.”

Estas dos declaraciones del TICE frente a la primera linea de argumentos esgri-
midos por los Gobiernos de los Estados miembros para justificar la normativa britanica
de consolidacion fiscal, a nuestro juicio, resultan de gran importancia para determinar el
actual enfoque comunitario en torno a las justificaciones de discriminaciones/restriccio-
nes fiscales. Asi, en primer lugar, el TICE razona considerando que resulta restrictivo y,
por tanto, en principio contrario al Derecho comunitario delimitar el &mbito de aplica-
cion de ventajas fiscales de forma que resulten aplicables unica (o incluso principal-
mente) a situaciones puramente internas (operaciones realizadas en el territorio nacional,
o con sujetos residentes, o por sujetos residentes); el Estado de residencia (home country)
no puede utilizar de forma genelarizada la “no residencia fiscal” como criterio que deli-
mite negativamente el &mbito operativo de ventajas fiscales. Como ya hemos advertido,
la aplicacion expansiva de esta regla puede tener un importante efecto reconfigurador o
incluso “de-constructivo” de los sistemas tributarios de los Estados miembros.

En segundo lugar, consideramos que de la sentencia puede extraerse que el TICE
adopta la concepcion tradicional o clésica del principio (internacional y comunitario) de
territorialidad; asi, el Tribunal entiende que es coherente con tal principio que el Estado
de establecimiento de la matriz someta a imposicion a las sociedades residentes por su
renta mundial y a las sociedades no residentes solo por los beneficios que procedan de
su actividad en dicho Estado. Sin embargo, considera que la circunstancia de que un
Estado miembro no grave los beneficios de las filiales no residentes de una sociedad
matriz establecida en su territorio no justifica, de por si, que la consolidacion fiscal se
limite a las pérdidas sufridas por las sociedades residentes. Esta concepcion del princi-
pio de territorialidad puede limitar el empleo de este principio como causa de justifica-
cion de restricciones o discriminaciones fiscales. Notese, igualmente, que la concepcion
tradicional del principio de territorialidad y su propia coherencia interna estan en crisis,
especialmente en el ambito comunitario. No se puede olvidar que el principio de terri-
torialidad, cuando menos en su concepcidn originaria, experimenta una importante fle-
xibilizacion cuando operan los mecanismos de asistencia administrativa mutua en el
intercambio de informacién y en la recaudacion ejecutiva. A su vez, tampoco debe
pasarse por alto que en los ordenamientos de los distintos Estados miembros existen
cierto numero de clausulas de las que se deriva una 1mp051010n extraterritorial (v.gr, la
propia transparencia fiscal internacional, o las normas sobre “consolidacion fiscal inter-
nacional” de paises como Italia y Dinamarca).

Por otro lado, algunos destacados autores, como Sanz Gadea y Lang, mantienen que
el TICE acert6 al rechazar el principio de territorialidad como posible causa de justifica-
cion de la restriccion. Tales autores consideran que no existe en todo caso una contraparti-
da logica entre el no gravamen de los beneficios de las filiales extranjeras y la no integra-
cion de las pérdidas sufridas por dichas filiales en el Estado de residencia de la matriz. Si
los beneficios se gravan cuando son distribuidos ahi residiria la contrapartida, aunque deba
reconocerse un crédito de impuesto, o incluso si los dividendos estan exentos. Cuestion
diferente sera que si la filial recupera los beneficios, los mismos deban reintegrarse en los
beneficios gravables de la matriz. En este reintegro, propio de la técnica contable del dete-
rioro o provision, entienden que pueda concretarse el equilibrio (Sanz Gadea).

3.2.2. Las consecuencias (tributarias y presupuestarias) derivadas de la exten-
sion incondicional de la ventaja fiscal controvertida como causa de justificacion.

Como ya comentamos mas arriba, los Gobiernos nacionales que presentaron
observaciones a efectos de justificar la normativa controvertida esgrimieron una segun-
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da linea argumentativa que pivotaba sobre las consecuencias (riesgos incluidos) que
resultarian de una extension incondicional de la consolidacion fiscal a las filiales
extranjeras (comunitarias) de la matriz establecida en un Estado miembro.

En particular, se invocaron tres motivos de justificacion en este sentido. En pri-
mer lugar alegaron que los beneficios y las pérdidas constituyen, en materia tributaria,
las dos caras de una misma moneda, que habran de tratarse de modo simétrico en el
marco de un mismo sistema fiscal, con el fin de salvaguardar el equilibrio en el repar-
to de la facultad tributaria entre los Estados miembros interesados. En segundo lugar
argumentaron que si las pérdidas se tomaran en consideracion en el Estado miembro de
la sociedad matriz, se correria el riesgo de que fueran objeto de una doble imputacion.
Por ultimo, pusieron de relieve que si tales pérdidas no se tuvieran en cuenta en el
Estado miembro de establecimiento de la filial, existiria un riesgo de evasion fiscal.

El Tribunal de Justicia llevo a cabo una evaluacion conjunta de los tres motivos
invocados que le sirvid para considerar que la norma restrictiva controvertida estaba
justificada, al perseguir objetivos legitimos compatibles con el Tratado CE que estan
amparados por razones imperiosas de interés general y resultar adecuada para garanti-
zar dichos objetivos.

Los razonamientos desplegados por el TICE en relacion con cada uno de los tres
motivos de justificacion invocados por los Gobiernos nacionales poseen gran interés y
deben ser convenientemente analizados.

Asi, en relacion con el primer motivo de justificacion (el reparto de poder tribu-
tario entre Estados en relacion con el gravamen de residentes y no residentes) el TICE
comenzé esgrimiendo su jurisprudencia reiterada sobre el caracter no justificador deri-
vado de la reduccion de ingresos fiscales. Sin embargo, el Tribunal de Justicia aceptd que
la normativa de consolidacion fiscal britdnica estaba justificada en la medida en que su
configuracion (restrictiva) respondia a la salvaguardia del equilibrio en el reparto de
poder tributario entre los Estados miembros afectados. Ciertamente, la lectura de los
apartados 45 y 46 de la sentencia vuelven a revelar que el TJCE posee una concepcion
cuando menos confusa de las reglas que ordenan la tributacion internacional de los gru-
pos de sociedades. En el fondo, el motivo de justificacion invocado resultaba coinciden-
te con el esgrimido anteriormente (el principio de territorialidad) e, incluso, podria afir-
marse que esta nueva presentacion del argumento encubre de alguna forma el de la pre-
vencion de la reduccion de ingresos fiscales. Con todo, el TJCE parece mas proclive a
aceptar restricciones basadas en la preservacion de los principios de reparto de poder tri-
butario entre Estados que en otro tipo de principios fiscales consolidados o razones de
técnica o politica fiscal que afectan al ejercicio del poder tributario de los Estados. El
TJCE ha creado esta distincion entre reparto de poder tributario y ejercicio del poder tri-
butario, de manera que las discriminaciones o restricciones derivadas de normas que
afectan sustancialmente a tal reparto, como regla, estaran justificadas, mientras que se
muestra mas reacio a admitir los “obstaculos fiscales” derivados de normas de ejercicio
del poder tributario (repartido). En este sentido, en Marks & Spencer el TICE se mues-
tra continuista de este doble enfoque acufiado en los casos Gilly y Saint-Gobain y que
llega hasta nuestros dias (ver igualmente el caso D), a pesar de que, como ya hemos
comentado en otro lugar, tal enfoque podria carecer de la necesaria fundamentacion téc-
nica y coherencia interna (vid la STJCE en el caso Bouanich, 2006); el equilibrio en el
reparto de poder tributario entre Estados puede resultar afectado, ya alterando las reglas
o principios que delimitan tal reparto, ya modificando o condicionando los principios
que vienen ordenando el ejercicio del poder tributario distribuido; el reparto del poder
tributario y su ejercicio constituyen dos momentos de una misma realidad, cuya interre-
lacién se entiende a partir de la funcion de su objeto, a saber: el tributo como instrumento
de obtencion de recursos financieros (hecha abstraccion de otras funciones complemen-
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tarias: redistributiva, y de ordenacion). Cuando se condiciona, modula o limita (“exter-
namente” como acontece en el ambito comunitario debido a la intervencion del TICE) el
ejercicio del poder tributario repartido o asignado (a nivel internacional o a través de un
convenio de doble imposicion), en ultimo analisis, se esta introduciendo una mutacion o
alteracion del poder tributario asignado a un sujeto activo.

Por lo que se refiere al segundo motivo de justificacion, esto es, el riesgo de la
doble imputacion de las pérdidas, el TICE reconocié que “los Estados miembros deben
ser capaces de combatirlo”. En este sentido, el Tribunal de Justicia admiti6 que una
norma que excluya la compensacion de pérdidas de las filiales extranjeras elimina tal
riesgo. Esta afirmacion del TICE, ciertamente, merece cierto comentario. Asi, en parti-
cular, no puede menos que apuntarse que constituye un pronunciamiento de relevancia a
favor del interés fiscal de los Estados y de los mecanismos anti-double dipping. En este
sentido, podria mantenerse que las normas nacionales cuya finalidad sea evitar dobles
deducciones, en principio, podrian resultar compatibles con el Derecho Comunitario;
piénsese, por ejemplo, en las “clausulas de recaptura de beneficios” que se aplican en el
marco del método de exencion. No pensamos, sin embargo, que este pronunciamiento
sirva para justificar cldusulas anti-arbitraje fiscal (como las adoptadas recientemente en
el Reino Unido), las normas anti-doble no imposicion internacional (v.gr., Art.23 A.4 MC
OCDE 2000-2005) o las propias switch-over clauses utilizadas los CDIs por parte de
algunos paises (notoriamente Alemania), dado que su rationale es distinta.

Por lo que atafie al tercer motivo de justificacion, basado en el riesgo de evasion
fiscal, el TJCE reconocid que la posibilidad de transferir las pérdidas de una filial no
residente a una sociedad residente conlleva el riesgo de que las transferencias de pérdi-
das se organicen dentro del grupo de sociedades y se imputen a sociedades establecidas
en los Estados miembros que apliquen los tipos impositivos mas elevados y donde el
valor fiscal de las pérdidas sea mayor. En tal sentido, la exclusion de la consolidacion
fiscal de las pérdidas sufridas por filiales no residentes impide tales practicas, las cua-
les podrian ser tanto mas frecuentes en un contexto de creciente competencia fiscal
entre Estados miembros. También aqui, el Tribunal de Justicia vino a reconocer y tute-
lar el “interés fiscal” de los Estados miembros a la vista de las posibilidades de planifi-
cacion fiscal que abriria la extension incondicional de la consolidacion fiscal en rela-
cion con las pérdidas de las filiales extranjeras. Notese, no obstante, que el riesgo de
evasion fiscal al que se refiere aqui el TJCE posiblemente no coincide con el concepto
estricto de evasion fiscal que maneja habitualmente el Tribunal (“montajes puramente
abusivos o totalmente artificiales dirigidos a eludir la aplicacion de una normativa
nacional”), sino que posiblemente se esta refiriendo a un fenémeno mas amplio y no
coincidente con la evasion fiscal como puede ser la “transferencia de bases imponibles”
(tax base shifting), la cual no siempre entrafia elusion o fraude fiscal.

3.3. La proporcionalidad de la norma de consolidacion fiscal britinica.

Una vez que se ha establecido que la norma nacional controvertida persigue objeti-
vos legitimos compatibles con el Tratado que estan amparados por razones imperiosas de
interés general y que tal norma es adecuada para garantizar la realizacion de dichos objeti-
vos, debe verificarse si la medida restrictiva no va mas alla de lo necesario para alcanzar
los objetivos perseguidos, esto es, si supera el denominado “test de proporcionalidad”.

A este respecto, debe ponerse de relieve que, durante el procedimiento, el repre-
sentante legal del contribuyente (P.Farmer) y la propia Comision CE mantuvieron que
podrian articularse medidas menos restrictivas que la exclusion general de la consoli-
dacion fiscal. A modo de ejemplo, mencionaron la posibilidad de supeditar la consoli-
dacion al requisito de que la filial extranjera haya aprovechado integramente las posi-
bilidades de que sean tenidas en cuenta las pérdidas en su Estado miembro de residen-
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cia. También se refirieron a la posibilidad de supeditar la consolidacion al requisito de
reintegrar, en los beneficios imponibles de la sociedad (matriz) que haya deducido las
pérdidas gracias la consolidacion, los beneficios posteriores de tal filial no residente por
el valor de las pérdidas imputadas anteriormente (solucidén ya propuesta anteriormente
por un sector de la doctrina, v.gr., Vanistendael).

A la vista de tales consideraciones, el TICE considerd que la normativa de con-
solidacion fiscal britanica no superaba el test de proporcionalidad, dado que podian arti-
cularse medidas menos restrictivas que salvaguardaran igualmente los objetivos legiti-
mos perseguidos a través de la misma. A este respecto, el Tribunal de Justicia declard
(puntos 55 y 56 de la sentencia) que la medida restrictiva va mas alla de lo necesario
para alcanzar lo esencial de los objetivos perseguidos cuando:

— la filial no residente ha agotado las posibilidades de tomar en cuenta las pérdi-
das incurridas en su Estado de residencia en el periodo impositivo correspon-
diente a la solicitud de consolidacion y en ejercicios anteriores, en su caso,
mediante una transferencia de dichas pérdidas a un tercero o la imputacion de
éstas a los beneficios obtenidos por la filial durante ejercicios anteriores, y

—no existe la posibilidad de que las pérdidas de la filial extranjera puedan tener-
se en cuenta en su Estado de residencia en ejercicios futuros respecto de ella
. . s . 4 kad
misma o de un tercero, en especial, en caso de cesion de la filial a éste”.

Cuando en un Estado miembro la sociedad matriz residente demuestra a las
autoridades tributarias que se cumplen estos requisitos, resulta contrario a los articulos
43 CE y 48 CE excluir la posibilidad de que ésta deduzca de su beneficio imponible en
dicho Estado miembro las pérdidas sufridas por su filial no residente.

Ademas, ha de precisarse que los Estados miembros son libres de adoptar o
mantener normas que tengan por objeto especifico excluir de una ventaja fiscal los
montajes artificiosos cuyo objetivo sea eludir la ley fiscal nacional (en este sentido,
véanse las sentencias, antes citadas, ICI, apartado 26, y de Lasteyrie du Saillant, apar-
tado 50) .

Ciertamente, el parrafo de la sentencia que hemos transcrito resulta bastante elo-
cuente en lo que se refiere a la concepcion que el TICE posee respecto de la superacion
del umbral de proporcionalidad. Basta que puedan articularse medidas menos restricti-
vas de la libertad fundamental afectada para que el Tribunal de Justicia niegue la pro-
porcionalidad de la normativa nacional en cuestion. Notese que las medidas menos res-
trictivas que el TICE considera compatibles con el Derecho comunitario no consiguen
salvaguardar todos y cada uno de los objetivos legitimos perseguidos por la norma de
consolidacion fiscal britanica. Es cierto, no obstante, que el riesgo de doble compensa-
cion se excluye si se sigue la formula indicada por el TJICE.

Asimismo, el referido Tribunal articuld una cldusula de cierre con arreglo a la
cual “los Estados miembros son libres de adoptar o mantener normas que tengan por
objeto especifico excluir de una ventaja fiscal los montajes artificiosos cuyo objetivo
sea eludir la ley fiscal nacional”. Es decir, las autoridades fiscales del Estado de resi-
dencia de la matriz pueden denegar la compensacion de las pérdidas de la filial o filia-
les extranjeras (comunitarias) en el caso en que demostraran que tal compensacion
constituye una operacion puramente abusiva o totalmente artificiosa cuyo fin radica en
el aprovechamiento abusivo de tal ventaja fiscal. Ahora bien, no se olvide que, como
pusimos de relieve mas arriba, el tercer motivo de justificacion invocado por los gobier-
nos nacionales y aceptado por el TJCE se referia a un fendmeno mas amplio como es
“el riesgo de que las transferencias de pérdidas se organicen dentro del grupo de socie-
dades y se imputen a sociedades establecidas en los Estados miembros que apliquen los
tipos impositivos mds elevados y donde el valor fiscal de las pérdidas sea mayor”. Lo
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mismo sucede con el primer motivo de justificacion esgrimido por los Gobiernos nacio-
nales y respaldado por el TICE, a saber: el equilibrio en el reparto de poder tributario
entre los diferentes Estados miembros implicados. A nuestro juicio, el mero hecho de
que el Estado de residencia de la matriz tuviera que asumir (de forma obligatoria y en
todo caso) la compensacion de las pérdidas de las filiales extranjeras (en relacion con
las que no posee competencia de gravamen) puede entrafiar una alteracion de los prin-
cipios tradicionales de reparto de poder tributario entre Estados que, ademas, afecta al
propio modelo de impuesto sobre sociedades que se construye y articula sobre la base
de tal estructura de reparto de poder tributario.

Del mismo modo, no puede dejar de sefialarse que en la sentencia Marks &
Spencer el TICE volvio a vestirse el traje de legislador comunitario, supliendo la falta
de accion normativa del ECOFIN, a la hora de delimitar los criterios con arreglo a los
cuales deben configurarse los regimenes nacionales de consolidacion fiscal (o group
relief) para que resulten compatibles con el Derecho Comunitario. Légicamente, el
Derecho comunitario no obliga a los legisladores nacionales a establecer un régimen
especial de consolidacion fiscal (o de group relief como el britanico), de manera que los
Estados miembros pueden evitar los efectos derivados de esta sentencia por la via de
derogar (o no crear) este tipo de regimenes especiales. Ahora bien, tras la sentencia
Marks & Spencer los Estados miembros que tengan regulado en su ordenamiento un
régimen especifico para los grupos de sociedades deberan reconfigurarlo de forma que
se permita la importacion de las pérdidas de las filiales extranjeras (comunitarias) cuan-
do concurrieran los requisitos establecidos en los puntos 55 y 56 de la referida senten-
cia. Notese en todo caso que tras la sentencia Marks & Spencer el tratamiento de las
pérdidas de las filiales extranjeras en el Estado miembro de la matriz sigue siendo asi-
métrico respecto de las pérdidas de las filiales residentes (e incluso el algunos casos con
relacion a las generadas por los EPs en el extranjero), alli donde tal Estado aplicara su
régimen de consolidacion de grupo a nivel interno (pero adaptado a los parametros esta-
blecidos por el TICE en esta sentencia).

3.4. En torno a los requisitos establecidos en la sentencia Marks & Spencer para
la deduccion de las pérdidas de filiales extranjeras en el Estado miembro de resi-
dencia de la matriz.

En primer lugar, debe indicarse que, de acuerdo con lo que acabamos de expo-
ner, sera la sociedad matriz del Estado miembro la que deba demostrar a las autorida-
des fiscales del mismo que se cumplen los requisitos que hacen posible la deduccion de
su base imponible de las pérdidas sufridas por su filial no residente. La carga de la prue-
ba del cumplimiento de los requisitos fijados por el TICE recae, por tanto, sobre la
matriz que solicita tal compensacion. En este orden de cosas, debe enfatizarse que,
como consecuencia de la imprecision con que se han fijado los requisitos que hacen
obligatoria la compensacion de las pérdidas de las filiales extranjeras, lo cierto es que
el TICE ha dejado un amplio margen de discrecionalidad a favor de las autoridades fis-
cales del Estado de la matriz a la hora de verificar el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el punto 55 de la sentencia, esto es, que la filial extranjera haya apro-
vechado integramente las posibilidades de que sean tenidas en cuenta las pérdidas en su
Estado de residencia.

Ciertamente, no puede dejar de insistirse en que, posiblemente, uno de los talo-
nes de Aquiles de esta sentencia —no el unico, pero si uno de los mas relevantes desde
el punto de vista practico— resulta de la imprecision con que se han delimitado los
requisitos que obligan al Estado de la matriz a permitir la deduccion de las pérdidas de
las filiales extranjeras, especialmente considerando que la carga de la prueba de la con-
currencia de los mismos recae sobre el contribuyente (la matriz) que debera acreditarlo
ante las autoridades fiscales nacionales. No sorprende por ello que la Comision UE haya
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anunciado que elaborara en breve plazo una comunicacion referida a la compensacion
transnacional de pérdidas en el impuesto sobre sociedades, en aras de delimitar con
mayor precision el alcance de la jurisprudencia Marks & Spencer.

A nuestro entender, la importacion (sic, deduccion) de las pérdidas extranjeras
debe aceptarse alli donde no hubo ninguna posibilidad de compensar tales pérdidas en
la base imponible de la filial, ni existe ninguna posibilidad de que ello acontezca en el
futuro proximo. Si la filial posee expectativas de beneficios en uno, dos o incluso tres
afios, posiblemente, no deberia practicarse la referida compensacion. Pensamos que la
forma en que el TICE ha configurado los requisitos que deben concurrir para que el
Estado de la matriz resulte obligado a permitir la deduccion de pérdidas de filiales
extranjeras faculta a las autoridades fiscales del Estado de la matriz a denegar tal deduc-
cion alli donde exista una expectativa realista de uso (o compensacion) de las pérdidas
en un periodo razonable por parte de la filial; un periodo que podria considerarse razo-
nable a estos efectos seria entre dos y tres afos. Notese a este respecto que el Tribunal
de Justicia, a la hora de configurar los referidos requisitos, utiliz6 expresiones que deli-
mitan de forma estricta el tipo de supuestos en los que resulta obligatoria la posibilidad
de importacion de pérdidas; expresiones como que “la filial no residente ha agotado las
posibilidades de tomar en cuenta las pérdidas incurridas en su Estado de residencia”, o
como que “no existe posibilidad de que las pérdidas de la filial extranjera puedan tener-
se en cuenta en su Estado de residencia en ejercicios futuros respecto de ella misma o
de un tercero (...)” son bastante elocuentes de la posicion restrictiva fijada por el
Tribunal de Justicia. Tal imposibilidad de compensacion, l6gicamente, debe proyectar-
se sobre todo mecanismo que articule el Estado de residencia de la filial a efectos de
tomar en cuenta las pérdidas generadas por la misma; ello incluye las cldusulas de
carryback y carryforward de las pérdidas, asi como la transferencia de dichas pérdidas
a un tercero; esta tltima posibilidad puede acontecer, por ejemplo, en el marco de una
operacion de reorganizacion empresarial (véase, por ejemplo, el art.6 de la Directiva
90/434/CEE) o en el caso de cesion de la filial a un tercero; asi, el hecho de que las
bases imponibles negativas de la filial sean, total o parcialmente, susceptibles de ser
compensadas por un tercero también excluiria la obligacion del Estado de residencia de
la matriz de admitir la compensacion de tales pérdidas.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que el TICE rechazo implicitamente la otra
medida menos restrictiva que propuso Marks and Spencer y la Comision, a saber: la
posibilidad de supeditar la consolidacion al requisito de reintegrar, en los beneficios
imponibles de la sociedad que haya deducido las pérdidas gracias a la consolidacion, los
beneficios posteriores de la filial no residente por el valor de las pérdidas imputadas
anteriormente. En este sentido, parece que el TJICE rechazo6 opciones mas flexibles que,
posiblemente, resultaban mas adecuadas para salvaguardar los intereses comunitarios,
toda vez que una medida como la propuesta eliminaba la restriccion fiscal al ejercicio
de la libertad de establecimiento. Cabe pensar, por tanto, que el TICE configurd los
requisitos cuya concurrencia determina la extension de la ventaja fiscal en relacién con
las pérdidas de las filiales extranjeras considerando que el “interés fiscal” de los Estados
miembros debia recibir una posicion o proteccion predominante o superior en relacion
con la de los contribuyentes.

En este punto si cabe observar un cierto cambio de enfoque del TJCE haciendo
prevalecer el “interés fiscal” de los Estados sobre el “interés comunitario” que protege
el derecho subjetivo de los contribuyentes al ejercicio efectivo de las libertades comu-
nitarias. Este cambio enfoque no puede, sin embargo, considerarse un cambio de juris-
prudencia a la vista de las diferentes sentencias dictadas con posterioridad al caso
Marks & Spencer (véanse, por ejemplo, las SSTJCE en los casos Bouanich, C-265/04,
Ritter-Coulais, C-152/03, y casos C-471/04 y C-253/03), donde el Tribunal de Justicia
adopta una posicion garantista de las libertades fundamentales frente a normas fiscales
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nacionales restrictivas. En este sentido, la sentencia del TICE en el caso Marks &
Spencer posiblemente tenga una lectura mas politica que técnica, considerando global-
mente su jurisprudencia (precedente y posterior), su fundamentacion técnica y, espe-
cialmente, las presiones politicas a las que se vid sometido el Tribunal desde el mismo
momento del planteamiento de la cuestion prejudicial. Un dato particularmente a tener
en cuenta a este respecto es que, a peticion del Gobierno aleman, el ECOFIN abordo,
como punto del orden del dia de su reunion de 7 de diciembre de 2005, “el impacto pre-
supuestario resultante de los pronunciamientos del Tribunal de Justicia en materia fis-
cal” (2666th Council meeting, 9202/05, Presse 124, EN). Otros Estados miembros,
como el Reino Unido, han tratado igualmente de incluir clausulas en el Tratado CE diri-
gidas a limitar los efectos (presupuestarios) resultantes de las sentencias del TICE, por
la via de excluir los efectos retroactivos de las mismas (y, por tanto, el derecho de devo-
lucion de ingresos tributarios indebidos por infraccion del Derecho comunitario) cuan-
do los Estados miembros hubieran configurado su normativa siguiendo el criterio adop-
tado por una instituciéon comunitaria o cuando el pronunciamiento del TICE tuviera gra-
ves repercusiones economicos (v.gr., presupuestarios) para un Estado miembro, un ente
publico o una persona juridica o fisica. Curiosamente, tres Abogados Generales, Jacobs,
Stix-Hackl y Tizzano (en los casos Banca Popolare di Cremona, C-475/03, y Meilicke,
C-292/04) estan empezando a hacerse eco de la necesidad de compatibilizar la efectiva
aplicacion del Derecho comunitario con el interés nacional de los Estados miembros en
limitar los efectos presupuestarios de las sentencias del TICE en términos proximos a
la posicion adoptada por algunos Tribunales Constitucionales de paises europeos (v.gr,
como el aleman y el espafiol).

Volviendo a la cuestion de la prueba de la imposibilidad de compensar las pérdi-
das en el Estado de residencia de la filial, se ha planteado si tal test probatorio posee
caracter objetivo o subjetivo por parte de las autoridades fiscales del Estado de la
matriz. A nuestro entender, la carga de la prueba que el TJCE asigna a la matriz debe
entenderse cumplida cuando el contribuyente demuestra (objetivamente) que ha agota-
do todos los mecanismos que le brinda el ordenamiento del Estado de residencia de la
filial para compensar las pérdidas en ejercicios precedentes y no existen expectativas
razonables de que tal compensacion pueda realizarse en el futuro; el contribuyente tam-
bién debe acreditar que no se han podido transferir las pérdidas a un tercero, esto es, que
no se transmitido la empresa, ni existe expectativa de que ello acontezca en el futuro.

A este respecto, podria resultar adecuado introducir una clausula de recaptura
vinculada a la deduccién de las pérdidas en el Estado de residencia de la matriz, de
manera que si, en un determinado plazo razonable sobreviene la posibilidad de com-
pensar o transferir las pérdidas a un tercero por parte de la filial no residente ésta se vea
obligada a ello reajustandose positivamente la base imponible de la matriz en la cuan-
tia objeto de compensacion/transferencia de pérdidas que efectud la filial. Pensamos
que una cldusula de este tipo no plantearia problemas de Derecho comunitario y, ade-
mas, podria contribuir a flexibilizar el test probatorio por parte de las autoridades fis-
cales del Estado de la matriz.

En todo caso, las autoridades fiscales del Estado de la matriz estan limitadas por
el Derecho comunitario a la hora de comprobar la concurrencia de los requisitos fijados
por el TJCE en la sentencia Marks & Spencer; los principios comunitarios de efectivi-
dad y no discriminacion deben modular en este sentido la practica administrativa
(SSTICE de 10 de julio de 1980, Ariete, C-811/79, de 6 de mayo de 1982, Fromme, C-
54/81, de 10 de abril de 1984, Von Colson, C-14/83, de 2 de agosto de 1993, Marshall,
C-271/91, de 9 de noviembre de 1995, Peterbroeck, C-312/93, de 8 de febrero de 1996,
FMC, C-212/94, entre otras). Por un lado, las referidas autoridades no pueden exigir un
umbral probatorio de tal rigor que haga excesivamente dificil o practicamente imposi-
ble el ejercicio del derecho que el ordenamiento comunitario otorga al contribuyente
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(principio de efectividad). Por otro lado, tampoco pueden exigir requisitos adicionales
(sic, discriminatorios) para la compensacion de pérdidas, distintos de los que se exigen
para la compensacion de pérdidas de filiales nacionales (principio de no discrimina-
cion). La compensacion de pérdidas debe, por tanto, aplicarse en condiciones de forma
y fondo idénticas a las previstas para los casos de pérdidas de filiales residentes. En este
sentido, podria ocurrir que las pérdidas de la filial no resulten compensables en su
Estado de residencia debido a las estrictas condiciones a que la legislacion de tal Estado
sujeta tal compensacion y, sin embargo, las mismas pérdidas resultaran compensables
de acuerdo con la normativa del Estado de residencia de la matriz. Esta circunstancia,
ciertamente, podria provocar ciertos movimientos legislativos en algunos Estados
miembros dirigidos a evitar tal posibilidad por la via de “estrechar” el ambito operati-
vo de su normativa de compensacion de pérdidas, por ejemplo, reduciendo el periodo
de compensacion de las bases imponibles negativas (la traslacion hacia ejercicios ante-
riores o posteriores); tal movimiento normativo, para ser compatible con el Derecho
comunitario, debe articularse de modo que la aplicacion de la normativa de compensa-
cion de pérdidas (nacionales o extranjeras) no resulte discriminatoria.

No obstante, el Estado miembro de residencia de la matriz “esta autorizado a apli-
car medidas que permitan la comprobacion, de manera clara y precisa, del importe tanto
de las bases liquidables en dicho Estado como de las pérdidas que puedan compensarse
en él” (punto 32 de la STICE en el caso Futura Participations, C-250/95). Téngase en
cuenta que la funcidn de control que las autoridades fiscales del Estado de la matriz pue-
den ejercer tanto en relacion con la acreditacion de los requisitos fijados en la sentencia
Marks & Spencer, como respecto de la comprobacion de el importe y la realidad de las
pérdidas a compensar debe realizarse con especial flexibilidad y sin crear de facto una
restriccion (fiscal) adicional. En este orden de cosas, debe traerse a colacion la jurispru-
dencia del TICE en el caso Futura Participations, donde se ventilaba la cuestion de si la
sucursal luxemburguesa de una sociedad francesa que invocaba ante el Fisco luxembur-
gués la compensacion de pérdidas debia estar sujeto a las mismas normas y requisitos
que la legislacion luxemburguesa exigia a los sujetos residentes; muy en particular, se
debatio si el requisito exigido al contribuyente (la sucursal luxemburguesa) en el sentido
de obligacion de llevanza de contabilidad ordenada de acuerdo con la normativa luxem-
burguesa resultaba compatible con el Derecho comunitario; como se recordara, el TICE
respondid negativamente, esto es, se establecio que tal requisito era restrictivo de la liber-
tad de establecimiento, de manera que el contribuyente ostentaba el derecho a la com-
pensacion de pérdidas en Luxemburgo sin necesidad de cumplir el requisito fijado (de
forma no discriminatoria) para la compensacion de pérdidas (la contabilidad ordenada).
No obstante, el TICE protegio el “interés fiscal” de los Estados miembros modulando el
ejercicio de sus potestades de control fiscal, de manera que se aplicaran de forma no res-
trictiva del Derecho comunitario. En concreto, el Tribunal de Justicia declaro:

“(...) siempre que dicho sujeto pasivo hubiera demostrado, de manera
clara y precisa, el importe de las pérdidas de que se trate, dichas autoridades no
pueden negarle la compensacion de ésta por el hecho de que no haya llevado—
y conservado en Luxemburgo—, durante el ejercicio correspondiente, una con-
tabilidad ordenada relativa a sus actividades en el citado Estado.

En una situacion como la del presente caso, no es indispensable que los
medios a través de los cuales el sujeto pasivo no residente esté autorizado a
demostrar el importe de las pérdidas cuya compensacion solicita sean los previs-
tos taxativamente por la legislacion luxemburguesa.

Procede recordar a este respecto que las autoridades competentes de un
Estado miembro pueden en todo momento, con arreglo a la Directiva
77/799/CEE, solicitar a las autoridades competentes de otro Estado miembro que
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le proporcionen cualquier informacion que pueda permitirles determinar, con
respecto a la legislacion que han de aplicar, la cuota del Impuesto sobre la Renta
de un sujeto pasivo que tiene su residencia en ese otro Estado”.

A la vista de esta jurisprudencia, resulta meridiano que el criterio de la eficacia
de los controles fiscales autoriza a un Estado miembro a aplicar medidas que permitan
comprobar de manera clara y precisa los requisitos para aplicar una deduccion o una
“ventaja fiscal”, siempre que tales exigencias probatorias no resulten excesivas o des-
proporcionadas. Y en este contexto, la Directiva 77/799/CEE, sobre asistencia adminis-
trativa mutua e intercambio de informacion opera como “canon de proporcionalidad” al
constituir un instrumento que las autoridades fiscales de los Estados miembros deben
emplear para llevar a cabo tal control fiscal, sin que ello impida a tales autoridades exi-
gir al contribuyente las pruebas que consideren necesarias para apreciar si procede o no
conceder tal deduccion o ventaja fiscal. Ahora bien, la exigencia al contribuyente de
requisitos probatorios excesivamente estrictos o gravosos puede resultar desproporcio-
nada y, por tanto, contraria al Derecho comunitario, especialmente cuando tales datos
pueden ser obtenidos por las autoridades fiscales a través de la Directiva de intercam-
bio de informacion.

La propia jurisprudencia Futura Participations nos conduce a otra cuestion rela-
cionada con el ejercicio practico de la compensacion de pérdidas en el Estado miembro
de la matriz. Parece evidente que las pérdidas de la filial extranjera que se pretenden
compensar en el Estado de la matriz no habran sido previamente contabilizadas en tal
Estado de acuerdo con la normativa nacional del Estado de la matriz, sin que ello, como
hemos visto, pueda esgrimirse como requisito impeditivo. En este sentido, se plantea la
cuestion de si puede reclamarse la deduccion de las pérdidas de la filial extranjera cal-
culadas de acuerdo con la normativa contable y fiscal del Estado de residencia de la
filial o, por el contrario, tales pérdidas deben ser recalculadas de conformidad con la
normativa interna del Estado miembro de la residencia de la matriz.

Esta cuestion no fue abordada especificamente en la sentencia Marks & Spencer,
toda vez que, tal y como consta en el apartado 22 de la sentencia, Marks & Spencer y
la Administracion tributaria britanica convinieron en el marco del procedimiento previo
al planteamiento de la cuestion prejudicial en que las pérdidas debian determinarse con
arreglo a la normativa fiscal del Reino Unido, de manera que la matriz britanica recal-
culo las pérdidas sobre la base de tal acuerdo.

A nuestro juicio, la posicion mas razonable resulta de seguir la solucion alcan-
zada por las partes en el caso que nos ocupa, esto es, recalcular las pérdidas de acuerdo
con la legislacion del Estado de la matriz. De esta forma, las pérdidas de las filiales
extranjeras se importan en las mismas condiciones que si se tratara de pérdidas de filia-
les residentes. Es cierto que actuando de este modo se produce un efecto contrario a la
“neutralidad en la importacion de pérdidas”, ya que pueden existir grandes diferencias
entre las pérdidas calculadas con arreglo a la normativa del Estado de la filial y las
recomputadas de acuerdo con la legislacion del Estado de la matriz.

No obstante, el Derecho Comunitario, en principio, admite la eliminacion de la
doble imposicion tanto a través de métodos que articulan la neutralidad en la importa-
cion de capitales (exencion/CIN), como a través de mecanismos que instrumentan la
neutralidad en la exportacion de capitales (imputacion/CEN). Posiblemente, los meca-
nismos que articulan la neutralidad en la importacion de capitales y de pérdidas se ajus-
tan mejor a los fines que persigue el Derecho comunitario. Sin embargo, hasta la fecha
el TICE ha respetado la competencia de los Estados miembros para adoptar la eleccion
de politica fiscal que les resulte mas adecuada en este ambito (exencion/CIN, imputa-
cion/CEN, o ambos) y la sentencia Marks & Spencer supone un mantenimiento del sta-
tus quo en este sentido. Es mas, si se toma en consideracion en esta materia la jurispru-
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dencia Futura Participations podria concluirse que en la hora actual el TJCE no requie-
re que el Estado de residencia de la matriz permita la deduccion de las pérdidas de la
filial extranjera, tal y como han sido calculadas con arreglo a la normativa del Estado
de residencia de la filial. Conviene enfatizar que en la referida sentencia Futura
Participations (vid.: puntos 27-37), la Comision argumentd durante el procedimiento
que las pérdidas de la sucursal luxemburguesa de la sociedad francesa debian de ser
compensadas en Luxemburgo utilizando a tal efecto la contabilidad llevada por el suje-
to pasivo (la sociedad francesa) en el lugar de su domicilio social (Francia), esto es, de
acuerdo con la normativa francesa. Y el TJCE rechazé de plano tal argumento sobre la
base de dos argumentos, a saber: a) tal forma de actuar no salvaguardaria la eficacia del
control fiscal del Estado miembro donde estd ubicada la sucursal (Luxemburgo); y b)
en el estado actual del Derecho comunitario no se ha llevado a cabo ninguna armoniza-
cion (completa) de las normas nacionales relativas a la determinacion de la base impo-
nible de los impuestos directos.

Finalmente, entendemos que la deduccion de las pérdidas de la filial extranjera
en la base imponible de la matriz deberia coordinarse con la provision por depreciacion
de la cartera de valores (art.12.3 TRLIS) que eventualmente pudo haberse dotado y
deducido fiscalmente de la base imponible de la referida matriz (e incluso en la base de
otra filial residente dependiente incluida en el grupo fiscal a efectos de consolidacion),
a efectos de evitar las dobles deducciones que en determinados casos podrian producir-
se; a este respecto, deberda tenerse en cuenta la eventual reversion de la provision y el
diferente limite que posee la provision por depreciacion de cartera (valor contable de la
participacion) y la clausula de compensacion de pérdidas. También debe sefialarse que
alli donde la filial extranjera generadora de las pérdidas sea participada directa y mayo-
ritariamente por una sociedad holding (no residente) sera ésta y no la matriz del grupo
la que debe solicitar la deduccion de las pérdidas de tal filial extranjera (residente en
otro Estado miembro). En este caso, entendemos que no se plantea ninguna especiali-
dad en lo que se refiere a la aplicacion de la provision por depreciacion de cartera por
parte de la matriz del grupo.

4. CONSIDERACIONES FINALES: CUESTIONES NO RESUELTAS
POR LA SENTENCIA'Y VALORACION GLOBAL DE LA MISMA.

4.1. En torno a algunas cuestiones no resueltas por la sentencia: especial aten-
cion a su alcance subjetivo.

Como ya hemos tenido ocasion de indicar a lo largo de este comentario, lo cier-
to es que el pronunciamiento del TICE en el caso Marks & Spencer se realizd en tér-
minos muy imprecisos, de manera que han quedado un buen numero de cuestiones (teo-
ricas y practicas) sin resolver. Mas arriba nos hemos referido a alguna de estas cuestio-
nes como, por ejemplo, la relativa a la interpretacion de los requisitos cuya concurren-
cia obliga al Estado de la matriz a permitir la deduccion de las pérdidas de las filiales
extranjeras (comunitarias).

Al punto, trataremos de abundar en otra serie de temas que, a nuestro entender,
también suscita este pronunciamiento.

En primer lugar, debe destacarse que el Tribunal de Justicia no resolvid los mas
evidentes problemas técnicos que plantea la solucién por la que opta. Ademas de las
cuestiones antes esbozadas, se suscitan temas de conversion de moneda extranjera (en
relacion con las filiales residentes en paises no integrados en el sistema monetario euro-
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peo) o de integracion proporcional de las bases imponibles negativas; igualmente, la
interrelacion entre las normas espafiolas de TF1 y de compensacion de pérdidas de filia-
les extranjeras podria resultar compleja en determinados supuestos.

Desde una segunda perspectiva, debe abordarse también la cuestion del alcance
subjetivo del pronunciamiento del TICE, esto es, respecto de qué filiales extranjeras
resulta operativo, a saber (filiales residentes en terceros paises, establecimientos per-
manentes?

Ciertamente, cabe plantearse si la regla establecida en la sentencia Marks &
Spencer resulta igualmente aplicable en relacion con las filiales (extranjeras) residentes
en terceros paises no miembros de la CE. A este respecto, conviene recordar que el pro-
nunciamiento del TJCE se baso en la interpretacion de las disposiciones del Tratado CE
relativas a la libertad de establecimiento, las cuales solo resultan aplicables a las socie-
dades constituidas con arreglo a la legislaciéon de un Estado miembro y que tengan su
domicilio estatutario, su administracion central o su centro de actividad principal en el
interior de la Comunidad Europea y garantizan el derecho de ejercer su actividad en el
Estado miembro de que se trate por medio de una filial, sucursal o agencia. Por tanto,
las entidades residentes en terceros paises, con caracter general, no resultan amparadas
por las disposiciones del Tratado relativas al derecho de establecimiento. Ahora bien,
podria plantearse si las disposiciones del Tratado CE que ordenan la libre circulacion de
capitales amparan la posicion de una matriz situada en un Estado miembro que ostenta
una posicion mayoritaria en el capital social de una filial residente de un tercer pais
(v.gr, EE.UU o Suiza). Notese que el articulo 56 CE prohibe todas las restricciones a los
movimientos de capitales entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros
paises sin exigir que los sujetos que realizan las operaciones econdmicas posean la
nacionalidad de un Estado miembro de la CE o de un pais tercero. La libre circulacion
de capitales se aplica y protege las operaciones econdomicas que generan movimientos
de capitales que salen, se transfieren o proceden de un Estado miembro a otro Estado
miembro o de un Estado miembro a un pais tercero y viceversa. Es decir, la libre circu-
lacion de capitales esta configurada de forma objetiva (y no subjetivamente) y protege
los movimientos de capitales que tienen lugar entre las personas residentes en los
Estados miembros (o los que tienen lugar entre personas residentes en los Estados
miembros y personas residentes en terceros paises) (asi lo anticipd ya la Directiva
88/361, del Consejo para la aplicacion del antiguo articulo 67 del Tratado; véanse los
arts.1 y 7 de tal Directiva). En la medida en que la participacion directa en el capital
social de la filial extranjera por parte de la matriz comunitaria constituye una operacion
cubierta por la libre circulacion de capitales y considerando que la exclusion de la ven-
taja fiscal de la consolidacion de las pérdidas de tal filial integra una “restriccion fis-
cal”, la cuestion clave para determinar si tal normativa nacional resulta contraria a la
libre circulacion de capitales reside en la concurrencia de un motivo legitimo que pueda
justificar la medida restrictiva. A este respecto, puede razonarse que las causas de justi-
ficacion que pueden esgrimir los gobiernos de los Estados miembros y la Comision en
relacwn con operaciones intracomunitarias, esto es, realizadas dentro del “mercado
interior” son distintas y merecen distinta valoracion por el TICE que las que pueden
invocarse en relacion con operaciones extracomunitarias, esto es, las realizadas entre
residentes de Estados miembros con personas residentes de paises terceros. Por poner
un ejemplo, las posibilidades de control fiscal a través de la asistencia administrativa
mutua (intercambio de informacion y recaudacion ejecutiva) que existen a nivel comu-
nitario no resultan equiparables con las que eventualmente estan disponibles en relacion
con paises terceros; igualmente, no puede pasarse por alto la importancia que en este
ambito posee la armonizacion comunitaria de determinada normativa mercantil, finan-
ciera, contable, de prevencion de blanqueo de capitales, etc... Aunque el TJCE todavia
no se ha pronunciado sobre esta cuestion, pensamos que, especialmente en un caso
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como en el de la consolidacion fiscal de pérdidas de filiales no comunitarias, podria
considerar que la situacion de una filial comunitaria y una extracomunitaria no resultan
comparables o que concurren razones imperiosas de interés general especificas que jus-
tifican la restriccion.

El caso de las filiales residentes en paises miembros del Espacio Economico
Europeo (Islandia, Noruega y Liechtenstein) no es exactamente igual al de los terceros
paises, toda vez que en este ambito se aplica la libertad de establecimiento en términos
practicamente idénticos que en el ambito del Tratado CE. No obstante, tampoco puede
excluirse que el TJCE razonara de forma distinta que en el caso Marks & Spencer, con-
siderando los factores diferenciales que antes apuntamos en relacion con las operacio-
nes con paises terceros.

En este mismo contexto, podria suscitarse si la exclusion de la importacion de las
pérdidas de las filiales extranjeras establecida en la normativa interna del Estado de
residencia de la matriz resulta contraria a la clausula de no discriminacion (art.24 MC
OCDE) prevista en los CDIs que tal Estado ha concluido con los paises donde estan ubi-
cadas sus filiales extranjeras. A este respecto, cabe decir que en la hora actual la clau-
sula de no discriminacion prevista en los CDIs que siguen el MC OCDE no parece estar
pensada para limitar o excluir este tipo de diferencias de trato. Es cierto que existen con-
venios de doble imposicion donde se contempla tal consolidacion fiscal, pero son casos
aislados resultado de negociaciones especificas. No obstante, no puede dejar de sefia-
larse que existe una tendencia orientada a la reinterpretacion de las clausulas de no dis-
criminacion de los CDIs en linea con el principio comunitario de no discriminacion; en
particular, existen varios pronunciamientos de tribunales alemanes y britanicos en este
sentido (Morrison 2004). Y, de hecho, actualmente el Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE esta trabajando en la reconfiguracion del art.24 MC OCDE al objeto de adap-
tarlo al nuevo contexto juridico y econémico. Es posible que cuando cristalice tal recon-
figuracion resulte mas dificil mantener la aplicacion de normas discriminatorias como
las que estamos analizando en relacion con paises con los que medie un CDI.

Otra cuestion que puede plantearse reside en si puede o debe trasladarse esta doc-
trina a los casos de establecimientos permanentes (situados en otro Estado miembro)
que tengan bases imponibles negativas. A nuestro juicio, la respuesta deberia de ser
negativa por una serie de argumentos. Por un lado, la situacion de los EPs en el extran-
jeroy la de las filiales en el extranjero no es comparable desde la perspectiva del Estado
miembro de residencia de la casa central o de la matriz en el caso de las filiales; el
Estado de la casa central ostenta competencia fiscal respecto de la imposicion del EP,
lo cual no acontece, con caracter general, en relacion con las filiales extranjeras. Por
otro lado, no tendria mucho sentido supeditar la compensacion de las pérdidas de los
EPs en el extranjero a los requisitos que fija el TICE en el caso Marks & Spencer, en la
medida en que los Estados miembros vienen admitiendo tal compensacion cuando ope-
ran con el método de imputacion e, incluso, cuando utilizan el método de exencidon con
clausula de recaptura de pérdidas. Lo que posiblemente haya puesto en tela de juicio el
TJCE a través de sus sentencias Marks & Spencer y Ritter-Coulais es la aplicacion del
método de exencion excluyendo en todo caso la compensacion de las pérdidas extran-
jeras sufridas por el EP situado en otro Estado miembro. En este sentido se posiciono el
AG.Alber durante el procedimiento relativo al caso AMID (C-141/99) posicion que ha
sido posteriormente seguida por algunos tribunales austriacos y alemanes (v.gr., el
Finanzgericht Dusseldorf, sentencia de 14 de septiembre de 2004) al considerar que la
libertad de establecimiento obliga a reinterpretar el método de exencion (unilateral y
convencional) permitiendo la integracion de las pérdidas de los EPs en el extranjero
(Krammer y Portner). Lo que también parece deducirse tras la sentencia Marks &
Spencer es la compatibilidad comunitaria de las cldusulas de recaptura que estén confi-
guradas de forma que eviten “dobles compensaciones” de pérdidas. A su vez, debe
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apuntarse que el TJCE en la sentencia que comentamos renuncié a resolver el caso esta-
bleciendo la igualdad de trato fiscal entre los EPs y las filiales en el extranjero de enti-
dades residentes de un Estado miembro; esta neutralidad fiscal en el empleo de formas
societarias hubiera resuelto la restriccion derivada de la norma controvertida, lo cual
evidencia que el TJCE ni lleva hasta sus ultimas consecuencias ni la (pretendida) equi-
paracion filial-EP ni el principio de neutralidad en el empleo de las distintas formas juri-
dicas (vid. el caso Comision/Francia, C-270/83).

4.2. Valoracion de la jurisprudencia Marks & Spencer.

A la hora de extraer conclusiones de la sentencia Marks & Spencer, ciertamente
bien podria mantenerse que constituye otra muestra de la “inestabilidad” o “zigzageo”
jurisprudencial del TJCE. Sin embargo, a nuestro entender esta sentencia es reveladora
del “doble enfoque™ que el TJCE despliega en relacion con determinados casos donde
la norma controvertida posee implicaciones de politica fiscal de largo alcance. A este
respecto, deben destacarse los condicionantes o presiones a las que fue sometido el
TJCE desde que se plante6 la cuestion prejudicial referida al caso Marks & Spencer. En
este sentido, es cierto que el Tribunal de Justicia tuvo especialmente en cuenta el “inte-
rés fiscal” de los Estados optando por una solucién que protege en mayor medida los
intereses de los Estados que el “interés comunitario”. Ya hemos indicado que durante el
procedimiento se propuso una medida o solucién menos restrictiva de la libertad de
establecimiento (la compensacion de las pérdidas con clausula de recaptura), pero el
TJCE opt6 por limitar la importacion de pérdidas de las filiales extranjeras a supuestos
donde la filial hubiera agotado las posibilidades de compensacion en su Estado de resi-
dencia. Podria mantenerse que el TJICE estd adoptando un enfoque autolimitativo (self-
restraint) en materias que considera tienen implicaciones sustantivas en relacion con la
politica fiscal de los Estados miembros.

Es decir, en la medida en que la imposicion directa es competencia exclusiva de
los Estados miembros el TICE podria estar evitando pronunciarse de forma que con-
dicionara las principales decisiones de politica fiscal que corresponden a los
Parlamentos nacionales. Asi, en el caso Marks & Spencer el TICE procura adoptar un
enfoque que no altere de forma sustantiva el reparto de poder tributario entre Estados;
lo mismo acontece en el caso D, donde se convalida el sistema de reparto de poder tri-
butario a través de CDIs; y otro tanto ha sucedido en otra serie de casos donde el TICE
se ve abocado a aceptar determinadas reglas o principios sustantivos de los sistemas
tributarios a pesar de los obstaculos que se derivan de los mismos para el ejercicio de
las libertades fundamentales y el buen funcionamiento del mercado comun (piénsese
en Schumacker en relacion con la residencia fiscal, en Gilly respecto del método de
imputacion, en Schemp, etc). En estos casos, el TICE acepta las restricciones fiscales
derivadas de estas instituciones y principios fiscales sustantivos, en la medida en que
no resulten totalmente incompatibles con las libertades comunitarias y los principios
del mercado interior; es decir, el TICE puede estar en disposicion de aceptar restric-
ciones de mayor calibre cuando la norma nacional restrictiva posee importantes impli-
caciones de politica fiscal para los Estados miembros, siempre y cuando la norma o
principio posea un cierto grado de coherencia interna y no resulte absolutamente des-
proporcionada (véase en este sentido la distincion entre blanket rules and targeted
rules, trazada por Gammie 2005). Por el contrario, pensamos que cuando el TICE per-
cibe que la norma nacional controvertida no posee implicaciones de politica fiscal de
caracter sustantivo adopta un enfoque mas estricto respecto de las condiciones de com-
patibilidad comunitaria de tal normativa nacional, de manera que se siente mas libre
para establecer la incompatibilidad de la misma con el TCE o para fijar las condicio-
nes de acuerdo con las cuales debe aplicarse o configurarse tal normativa para que
resulte compatible con el Derecho comunitario.
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Este doble enfoque del TJCE enlaza igualmente con la nueva concepcion desple-
gada por el propio Tribunal de Justicia en relacion con la causa de justificacion basada
en la “coherencia fiscal”; como se sabe, en los tltimos tiempos (véanse los casos Lenz,
Manninen, Schempp y Keller, C-471/04) se han flexibilizado los presupuestos a partir de
los cuales opera esta causa de justificacion (identidad de contribuyente, renta e impues-
to), exigiéndose ahora un vinculo directo y consistente entre la medida articuladora de la
ventaja fiscal y su envés que opere de forma idéntica para casos internos y supuestos
transnacionales (redefinicion del concepto de vinculo directo y nuevo ambito de aplica-
cion territorial de la coherencia fiscal); la coherencia del régimen fiscal debe verificarse
respecto al objetivo perseguido por la normativa fiscal controvertida. No hay duda de que
a través de esta nueva concepcion de la coherencia fiscal se protege en mayor medida la

“integridad de los sistemas fiscales nacionales” (Vanistendael 2005). De alguna forma,
esta nueva linea de jurisprudencia comunitaria que proteje en mayor medida la integri-
dad de los sistemas fiscales —considerando los principios fiscales consolidados a nivel
internacional o la propia coherencia fiscal y las demas causas de justificacion de natura-
leza tributaria—bien podria constituir una respuesta conciliadora frente a las demandas
que viene formulando un sector relevante de la doctrina reclamando mayor “sensibili-
dad” del TJCE en relacion con los principios, instituciones y mecanismos que preservan
la justicia e integridad de los ordenamientos tributarios (Vanistendael, Hinneckens,
Garcia Prats, Garcia-Herrera/Herrera Molina, entre otros). Otros autores, sin embargo,
consideran que la via mas adecuada para lograr tal objetivo es la armonizacion de bases
y tipos en el impuesto sobre sociedades (Graetz/Warren, Mooij/Stevens).

En relacion con este ltimo, algunos comentaristas han indicado que este “doble
enfoque” adoptado por el TICE elimina en buena medida el incentivo que podrian tener
los Estados miembros para llegar al consenso (sic unanimidad) necesario para armoni-
zar sus impuestos sobre la renta, toda vez que no perciben que los elementos estructu-
rales de su ordenamiento tributario estén en peligro; por el contrario, ciertos Estados
(v.gr, Irlanda) parecen sentirse mas comodos en un entorno no armonizado donde la
competencia fiscal es mas abierta (vid.Ch.McCreevy, EU Commissioner for Internal
market and services, “Ireland: Making the Most of the internal market, Speech/05/785,
9 December 2005). En este contexto, Marks & Spencer no constituye una reformula-
cion de la causa de justificacion basada en la “coherencia fiscal”, pero si es expresiva
de la sensibilidad del TJCE frente a normas nacionales que protegen la “integridad de
los sistemas fiscales de los Estados miembros” (Sanz Gadea 2006).

El caso Marks & Spencer también resulta revelador de la concepcion que hace el
TJCE de las libertades comunitarias como “principios de acceso al mercado”, esto es,
como reglas que garantizan a un residente de un Estado miembro el acceso al mercado
nacional localizado en otro Estado miembro de manera que ni las reglas fiscales del
Estado de acogida (host country), ni las del Estado de residencia (home country) pue-
dan obstaculizar, restringir o disuadir de algin modo tal operacidon transnacional.
Ciertamente, el TICE comenz6 aplicando este enfoque frente al Estado de acogida al
objeto de impedir que el no residente accediera a su mercado en condiciones discrimi-
natorias respecto de los operadores econdmicos establecidos en el mismo, toda vez que
tal discriminacion fiscal implicaria un falseamiento de las condiciones de competencia
y haria menos atractivo el acceso al mercado del Estado miembro de acogida que la rea-
lizacion de las mismas operaciones en su mercado nacional de origen. Sin embargo, el
referido enfoque pronto se proyectd sobre el Estado de origen, en particular sobre las
normas fiscales de tal Estado que obstaculizan o restringen el acceso de sus nacionales
a los mercados de otros Estados miembros (véanse los casos ICI, Verkoijen, Danner,
Lenz, Manninen). Posiblemente, la aplicacion de este enfoque respecto de las reglas fis-
cales del Estado de residencia posea un mayor impacto estructural que en el caso ante-
rior. Ello obedece a que, a pesar de la internacionalizacién y globalizacion econdmica,
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los sistemas tributarios de los Estados miembros —en particular, sus impuestos sobre la
renta y el patrimonio— siguen conservando un buen nimero de elementos estructura-
les mas propios de épocas anteriores donde los impuestos se configuraban teniendo en
cuenta consideraciones puramente internas (obviando la incidencia de “lo internacio-
nal”). En este sentido, puede afirmarse que el modelo de imposicion sobre la renta (per-
sonas fisicas y juridicas) que ha venido empleandose en las ultimas décadas por los pai-
ses miembros de la OCDE se viene estructurando trazando una linea entre las opera-
ciones internas y las internacionales, de manera que la integridad y ldgica del impues-
to opera a partir de tal distincion (modelo impositivo “cerrado”). De acuerdo con ello,
las operaciones internas e internacionales reciben muy distinto trato e incluso en oca-
siones el propio modelo de impuesto penalizaba las operaciones internacionales (pién-
sese en la normativa de TFI/CFC o simplemente en normativas que excluyen la aplica-
cion de determinadas ventajas fiscales en operaciones transnacionales: doble imposi-
cion dividendos, deduccion [+D+i, compensacion de pérdidas) o trata de diluir los posi-
bles incentivos (de tipo fiscal) que podrian resultar de la realizacion de determinadas
operaciones internacionales (piénsese en el método de imputacion) frente a las opera-
ciones del mismo tipo pero de caracter interno. Es cierto, sin embargo, que en los ulti-
mos tiempos asistimos a una cierta evolucion del impuesto sobre sociedades en los pai-
ses europeos en el sentido de articular clausulas que favorezcan la internacionalizacion
de la economia y de las empresas (método de exencidon, deduccion por actividades
exportadoras, deduccion fondo comercio financiero, etc); en este sentido, podria llegar
a mantenerse que tenemos impuestos sobre sociedades de naturaleza “dual”.

Con todo, no puede dejar de sefialarse que la estructura de los impuestos sobre la
renta sigue respondiendo a un modelo que pivota sobre la distincion entre operaciones
internas e internacionales y en el que subyace en gran medida una orientacioén de poli-
tica fiscal dirigida hacia la neutralidad en la exportacion de capitales. En este sentido,
no puede dejar de apuntarse que la jurisprudencia del TICE que protege el ejercicio de
las libertades comunitarias como libertades de acceso al mercado frente a las normas del
Estado de residencia (home country), en cierta medida, estd desmantelando progresiva-
mente este modelo impositivo o todos aquellos elementos del mismo que de una forma
u otra tienen un efecto (econémico) de segmentacion del mercado interior en veinticin-
co mercados nacionales. Otros destacados autores, como Graetz y Warren, han inter-
pretado esta jurisprudencia comunitaria como el establecimiento de una limitacion sus-
tantiva a la facultad (poder tributario) que ostenta(ba)n los Estados miembros a la hora
de articular medidas dirigidas a incentivar la inversion nacional; enfatizan estos autores
estadounidenses que estamos ante un limite de nueva planta netamente comunitario y
de caracter sustantivo, en el sentido que ni los tratados internacionales que ordenan el
comercio mundial (GATT/OMC, prohibicion de discriminacion contra productos
extranjeros o de medidas favorecedoras de las exportaciones de productos nacionales),
ni los tratados que ordenan las relaciones fiscales entre Estados (CDIs, prohiben trato
discriminatorio de productores extranjeros asentados en territorio nacional) limitan la
articulacion de medidas de politica fiscal que favorezcan la produccioén nacional sobre
la produccién extranjera realizada por sus propias empresas (nacionales/residentes).
Esta limitacion de nuevo cuflo unida a la derivada de las disposiciones del Tratado CE
(arts.87 y 88) sobre ayudas de estado podria terminar reduciendo a la minima expresion
el poder de los Estados miembros de la CE para utilizar su sistema tributario como ins-
trumento de politica econdmica.

En este sentido, el Derecho comunitario puede terminar determinando negativa-
mente el papel de los incentivos fiscales en los Estados miembros. Podria ocurrir, por
tanto, que los incentivos fiscales desempefiaran un papel o funcion distinta en un Estado
dependiendo de su pertenencia a la CE. Dicho de otra forma, el papel del tributo como
instrumento de politica econémica resulta altamente influenciado por consideraciones
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(sic limites) de Derecho comunitario. Curiosamente, las dificultades que el Derecho
comunitario plantea a los Estados para fomentar su economia nacional y establecer
impuestos competitivos, por la via de crear regimenes especiales o incentivos fiscales,
ha provocado un movimiento paralelo de competencia fiscal a través de los tipos de gra-
vamen (Graetz/Warren 2006); esta via, sin embargo, no permite obtener los mismos
resultados que los mecanismos antes referidos; antes al contrario, puede tener un efec-
to estructural de mayor alcance que no se circunscribe a la coherencia del ordenamien-
to fiscal afectando, en mayor o menor medida, a todo aquello respecto de lo que el tri-
buto es instrumental.

Una tltima consideracion que suscita la sentencia Marks & Spencer es si el TICE
ha variado a través de la misma su enfoque sobre la compatibilidad con el Tratado CE de
medidas fiscales restrictivas del ejercicio de libertades fundamentales, en la medida en
que en esta decision el TICE tuvo en cuenta el régimen fiscal aplicable de los dos
Estados miembros implicados en la operacion transnacional a efectos de determinar la
existencia de una restriccion y de su justificacion; un planteamiento parecido lo encon-
tramos en el caso Schempp, C-403/03, pero lo cierto es que tradicionalmente el Tribunal
de Justicia atiende fundamentalmente a la normativa de un Estado miembro y los efec-
tos restrictivos que se derivan de la misma, sin tomar en consideracion el tratamiento fis-
cal de la operacion en el otro Estado miembro (por ejemplo, la exencion de la renta o
entidad y/o su tributacion a un tipo impositivo mas bajo que en el otro Estado, vid. los
casos Eurowings o Danner). A nuestro entender, no estamos ante un cambio de jurispru-
dencia, sino simplemente ante determinado tipo de casos donde la restriccion fiscal deri-
va precisamente de un condicionante externo a la norma del Estado de acogida como es
la imposibilidad de compensar las pérdidas en el Estado de residencia de la filial; en el
caso Schempp, sin embargo, la justificacion (la coherencia fiscal internacional) esgrimi-
da requeria tener en cuenta la legislacion fiscal del otro Estado miembro.

En suma, la sentencia Marks & Spencer constituye un pronunciamiento de gran
importancia para los Estados miembros, en la medida en que les obliga a reconfigurar
su régimen de tributacion de grupos de sociedades flexibilizando la restriccion a la
importacion de pérdidas de las filiales extranjeras. Por el contrario, este pronuncia-
miento no puede interpretarse como una obligacion articular regimenes de consolida-
cion fiscal internacional en el sentido de integrar las bases imponibles positivas y nega-
tivas de las filiales extranjeras; es mas, un régimen de este tipo podria plantear proble-
mas de Derecho comunitario y con los CDIs. Por otro lado, el caso Marks & Spencer
posee una cierta relevancia en términos de politica fiscal, al representar una linea de
jurisprudencia que evidencia los limites que impone el Derecho comunitario en relacion
con la configuracion de impuestos sobre la renta concebidos sobre la base de esquemas
puramente nacionales o tradicionalmente “cerrados”. En este sentido, esta jurispruden-
cia podria representar otro eslabon mas en el asistematico y silencioso proceso de “de-
construccion” comunitaria de los sistemas tributarios de los Estados miembros.

Desde la perspectiva netamente espafiola, entendemos que las autoridades espa-
folas deberian modificar (incluso con alcance retroactivo, dado que la sentencia no
limita sus efectos) la normativa reguladora del régimen de consolidacion fiscal (arts.64-
82 TRLIS) al objeto de permitir la compensacion de las bases imponibles negativas de
las filiales extranjeras (cualificadas: comunitarias y que cumplan los requisitos del
art.67 TRLIS), alli donde concurrieran los condicionantes fijados por el TICE en la sen-
tencia Marks & Spencer. En este contexto, debe indicarse que las autoridades espafiolas
deberian interpretar y aplicar los requisitos formulados en el articulo 67 TRLIS a la luz
de los principios comunitarios de no discriminacién y no restriccion, a la hora de deter-
minar qué sociedades comunitarias pueden entrar a formar parte del grupo fiscal a los
efectos de la compensacion de sus pérdidas con las del citado grupo. En particular, las
autoridades espafolas deberian adoptar una posicion flexible cuando determinen la
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“comparabilidad” de las formas juridicas societarias extranjeras con las espafiolas
cubiertas por el referido precepto; no se olvide que el TJICE ya se pronuncid en cierto
modo a favor del reconocimiento de las sociedades de un Estado miembro en el territo-
rio de otro Estado miembro en el que deseen establecerse (sentencia Uberseering,
Asunto C-208/00, 2002). Igualmente, el requisito de la participacion, directa o indirec-
ta, del 75 por 100 deberia interpretarse en el sentido de que puede cumplirse a través de
una sociedad holding residente o no residente (comunitaria) (véase la STICE en el caso
ICI). Las reglas de exclusion previstas en el apartado 4° del articulo 67 TRLIS podrian
plantear algin problema de compatibilidad con el Derecho comunitario, toda vez que
su estricta aplicacion de cara a la importacion de pérdidas de filiales comunitarias
excluiria con carécter general tal posibilidad; muy en particular, la regla que excluye del
grupo fiscal a una sociedad dependiente que esté sujeta al impuesto sobre sociedades a
un tipo de gravamen diferente al de la sociedad dominante hace practicamente imposi-
ble la compensacion de pérdidas de filiales comunitarias en el marco del régimen de
consolidacion fiscal espafiol, lo cual no parece que se ajuste con el sentido de la deci-
sion del TJICE en el caso Marks & Spencer.

Asimismo, ya indicamos mas arriba nuestra propuesta para flexibilizar tales
condicionantes por la via de incluir una clausula de recaptura de bases imponibles
positivas en términos similares a los aplicables en el ambito de los establecimientos
permanentes. Esta es la posicion que, en nuestra modesta opinion, el legislador espa-
ol deberia adoptar si desea preservar la competitividad internacional del impuesto
sobre sociedades espafiol, al objeto de fomentar la atraccion de inversiones extranjeras
en nuestro pais y favorecer y preservar la localizacion de matrices en territorio espa-
fiol. Un impuesto sobre sociedades poco competitivo en éste y otros aspectos afecta a
la competitividad internacional de nuestra economia y podria traer consigo una reduc-
cion significativa de la inversion extranjera (empresarial) en Espaia, asi como provo-
car ciertos movimientos de des- o re-localizacion de empresas espaifiolas hacia paises
con mejor “clima fiscal”.

5. NOTA BIBLIOGRAFICA.

Las principales obras que hemos manejado en relacion con la jurisprudencia
comunitaria anterior al caso Marks & Spencer son las siguientes: En el capitulo de obras
generales sobre jurisprudencia tributaria del TJICE hemos tenido en cuenta especial-
mente las monografias de Van Thiel, Free movement of Persons and Income Tax Law:
the European Court of Justice in search of principles, IBFD, Amsterdam, 2002, y de
Garcia Prats, Imposicion Directa y No Discriminacion y Derecho Comunitario, Tecnos,
Madrid, 1998; la recopilacion de jurisprudencia comunitaria editada por el IEF y diri-
gida por P.Herrera, Comentarios de jurisprudencia tributaria del TJCE, tomos 2000-
2004 IEF, Madrid, y nuestros trabajos con el profesor Martin Jiménez, “La armoniza-
cion jurisprudencia de la Imposicion Directa: las implicaciones del principio comunita-
rio de no discriminaciéon en relacién con las libertades basicas comunitarias”, en
Manual de Fiscalidad Internacional (Dir.T.Cordon), 1EF, Madrid, 2004, y
“Jurisprudencia Tributaria del TICE” en Convenios Fiscales Internacionales y
Fiscalidad de la UE, Ciss, Valencia, 2006.

Por otro lado, nos han sido igualmente utiles para analizar la sentencia Marks &
Spencer, otros trabajos relacionados con su tematica como el de A.Cordewener et alter,
“The tax treatment of foreign losses: Ritter, M&S, and the way Ahead”, European
Taxation, n°44 2004; y el de Wimpissinger, “Beyond Marks & Spencer: Cross-border
losses and EC Law”, Tax Notes International, vol.38, 2005, pp.923 y ss. El articulo de
F.Vanistendael, “Cohesion: the phoenix rises from his ashes”, EC Tax Review, n°4,
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2005, pp.209 vy ss., nos resultd crucial de cara a comprender ciertos matices del nuevo
concepto de “coherencia fiscal” que maneja actualmente el TICE; en este mismo con-
texto son de obligada cita los trabajos de Garcia Prats, “La coherencia fiscal desde la
perspectiva interna, internacional y comunitaria”, Diritto e Pratica Tributaria, vol
LXXIII, 2002, n°4; y Garcia Herrera/Herrera Molina, “;Asedio a la justicia fiscal en
Europa?”, RCT, n°251, por sus reflexiones criticas sobre la doctrina del TJCE sobre la
coherencia fiscal y la erosion de la integridad de los sistemas fiscales.

En relacion con la sentencia del TICE en el caso Marks & Spencer hemos con-
sultado los siguientes trabajos: el siempre licido y protéico comentario de Sanz Gadea,
E, “La compensacion de pérdidas de las filiales extranjeras: Marks and Spencer”, RCT,
serie verde, n1°276/2006, pp.89 y ss; el trabajo de Sanza Gadea y el de Lang, “The Marks
& Spencer Case—The Open issues following the ECJ’s Final Word”, European
Taxation, February 2006, me resultaron especialmente interesantes para entender la
concepcion del Tribunal de Justicia sobre el principio de territorialidad. Otros trabajos
comentando la sentencia que también fueron de gran utilidad son: J.Ghosh, “The Marks
and Spencer case: a prediction of the ECJ’s holding”, TNI April 4 2005, pp.33 y ss;
Sheppard, “Revenge of the Source Countries, part 4: Who gets the bill?”, TNI, October
31, 2005, pp.411 y ss.; Fuese/Hemmelgarn/Ramb, “The tax revenue Implications of the
Marks and Spencer for Germany”, TNI, May 30 2005, pp.763 y ss.; CFE, “Opinion
Statement on the opinion of the A.G Maduro in the case of Marks and Spencer”, CFE
2005; Mbwa-Mboma, “The Push Toward Pan-European Tax Consolidation: a French
perspective on Marks and Spencer case”, TNI, 5 May 2004, pp.457 y ss. M.Gammie en
su articulo “The impact of the Marks & Spencer case on US-European Planning”,
Intertax, 11, 2005, pp.485 y ss., comenta la decision adoptada por los Special
Commissioners sobre el caso, de acuerdo con la cual se considerd que la normativa bri-
tanica no vulneraba el Derecho comunitario. En el trabajo de Tomsett, “UK Court sanc-
tions procedure for Group relief claims”, Tax Notes Internacional, August 15 2005,
pp-583, se analiza una sentencia donde los contribuyentes plantean ante la House of
Lords britanica si existen vias especificas para lograr la aplicacion directa del Derecho
Comunitario cuando la norma interna no reconoce su aplicacion, declarando el referido
tribunal que los contribuyentes deben aplicar directamente el Derecho comunitario en
el marco de sus autoliquidaciones al no existir ningin procedimiento especifico a tal
efecto. El articulo de Portner, R, “Losses from foreign investment: can they be used for
offset German taxes?”, Tax Notes International, April 4, 2005, pp.51 y ss., aborda la
tendencia de los tribunales alemanes a reinterpretar el método de exencion de acuerdo
con el Derecho comunitario a los efectos de admitir la integracion y compensacion de
las pérdidas extranjeras de los EPs. El articulo de Krammer, “Austrian court rules on
proper exemption meted for foreign losses”, Worldwide Tax Daily, 17 December 2001,
es complementario al de Portner. El trabajo de Graetz y Warren (“Income Tax
Discrimination and the Politicas and Economic Integration of Europe”, Yale Law
Journal, April 2006, manejado en version borrador) aporta una interesante vision en
torno al impacto limitador de la jurisprudencia comunitaria sobre la politica fiscal de los
Estados miembros, y su incidencia sobre terceros paises. Es también de interés el arti-
culo de Morrison, “Treaty Nondiscrimination —Will recent EU precedent cross the
Atlantic?”, Tax Mngmt.Int’l J., 2004, pp.254 y ss., reflexiona sobre la reinterpretacion
comunitaria que estan haciendo algunos tribunales alemanes y britdnicos de las clausu-
las de no discriminacion de los CDIs y poniendo de relieve como tal tendencia ya esta
empezando a manifestarse en EE.UU.

En relacion con las consideraciones realizadas sobre los efectos presupuestarios
de las sentencias tributarias del TICE, hemos utilizado los trabajos de O.Thommes,
“Effect of the ECJ Decisions on Budgets of EU Member Status: EC Law Without
Mercy?”, Intertax, vol.33, n°12, pp.560 y ss; y Lyons, T., “A drive to curb the power of
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the ECJ?”, British Tax Review, n°5, 2005, pp.449 y ss.; y Portner, R., “German tax case
covers Manninen ground”, Tax Notes Internacional, September 26, 2005, pp.1139 y ss.

En cuanto a la normativa espafiola sobre consolidacion, hemos utilizado las
siguientes obras: Sanz Gadea, Impuesto sobre Sociedades, EF, Madrid, 2005, tomos I y
II; la interesante y documentada monografia de Sdenz de Olazagoitia Diaz de Cerio, La
tributacion consolidada de los Grupos de Sociedades, Aranzadi, Pamplona, 2002; Béez
Moreno, A, Normas Contables e Impuesto sobre Sociedades, Aranzadi, Pamplona,
2005; y Montesinos 1 Oltra, La compensacion de bases imponibles en el IS, Aranzadi,
Pamplona, 2003. En este ambito también hemos tenido muy en cuenta las tempranas
observaciones de la Camara de Comercio Internacional reclamando la compensacion de
pérdidas extranjeras en el marco de los regimenes de consolidacion fiscal: ICC, “Fiscal
Consolidation and the Treatment of Tax Losses within a Single Tax Jurisdiction”,
Intertax, 1982, pp.170 y ss.
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