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9. LA FUERZA EXPAN-
SIVA DE LAS LIBERTA-
DES COMUNITARIAS
EN LA ARMONIZA-
CION FISCAL: EL
ASUNTO SAINT-
GOBAIN (Marta Villar
Ezcurra. Profesora de
Derecho Financiero y
Tributario de la
Universidad de San Pablo-
CEU. Abogado)'

1 . PLANTEAMIENTO.

La finalidad especifica de
la Propuesta de Directiva sobre
tributacion de los rendimientos del
ahorro en forma de intereses, es
garantizar la tributacion efectiva
dentro de la Comunidad y evitar
todo falseamiento indeseable de la
competencia (considerando 7)%
como un primer paso en la politica
armonizadora de la tributacion del
ahorro, para la aplicacion efectiva
del Cédigo de Conducta sobre la
fiscalidad de las empresas® .

Estas acciones particulares forman parte de un proyecto mas
ambicioso en el area de la Unién Europea. Pretenden hacer realidad las
exigencias del mercado interior mediante un acercamiento de las normas
sobre fiscalidad de sociedades y personas fisicas. Sin remontarnos en
exceso en el tiempo, conviene recordar que el Informe Monti* insistia en
ello al afirmar que "el mercado unico, junto con las cuatro libertades fun-
damentales de circulacion en que se basa, constituye la piedra angular de
la integracion europea. Ademas, desempeiia un papel primordial en la
transicion a la UEM (y cuanto més ahora que la moneda tinica es una rea-
lidad, podriamos afiadir), al estimular el crecimiento econdmico y el
empleo y aumentar la competitividad de la Union (...) A medida que otros
obsticulos reglamentarios y econémicos van desapareciendo paulatina-

LEl presente trabajo recoge la comunicacion presentada el 18 de diciembre de 1999 en
el I Congreso Internacional de Fiscalidad sobre el capital mobiliario: ,Armonizacion o
convergencia”, organizado por la Universidad de Murcia. Y EL Instituto de Estudios
Fiscales.

2.D.O.CEE. de 8 de julio de 1998, C 212, pag. 13 y ss.

3. D.O.CE. de 6 de enero de 1998, C 2, pag. 1 y ss.

4. "La fiscalidad en la Unién Europea” (Informe Monti), COM (96), 487 def., Bruselas,
20 de marzo de 1996.
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mente, la fiscalidad se percibe, con razon, como un factor residual de cre-
ciente importancia que impide alcanzar plenamente estos objetivos fun-
damentales (...) La ultimacion y funcionamiento sin restricciones del mer-
cado interior siguen siendo una prioridad absoluta. La supresion de los
obstaculos fiscales supondra ventajas econémicas y mayor prosperidad
para los ciudadanos y las empresas, impidiendo al mismo tiempo la no
imposicion dentro del mercado unico, como consecuencia de arbitrajes o
evasiones fiscales transfronterizos".

La supresion de los obstaculos fiscales no obsta a la convivencia
pacifica de situaciones de divergencia, armonizacion y competencia fis-
cal. En principio, sélo deben intervenir las instituciones comunitarias, de
acuerdo con el principio de subsidiaridad, cuando las divergencias nacio-
nales creen distorsiones de competencia o restrinjan la realizacion efecti-
va de las libertades, y sea necesario aproximar o armonizar las legislacio-
nes como opcion mas eficaz. Pero las instituciones de la Union Europea
también deben actuar si los Estados contravienen los objetivos del
Tratado. La Comisién y el Tribunal de Justicia (TJCE) tienen como
mision vigilar la aplicacion del Derecho comunitario por los Estados
miembros y su accién se ha proyectado para controlar la legalidad de las
normas tributarias internas, unilaterales y bilaterales.

Las sentencias del TICE ofrecen constantemente nuevas orienta-
ciones a los Estados sobre como deben ejercer su soberania en la imposi-
cién directa y ponen de manifiesto la necesidad de armonizar normativa-
mente nuevas materias. En particular, la jurisprudencia sobre el principio
de no discriminacion ha ido limando la soberania fiscal de los Estados a
la hora de reservar determinadas ventajas fiscales solo a sus residentes,
pero a la vez, constatando las lagunas de la armonizacion normativa en la
imposicion societaria, ha estimulado reformas internas que siguen la linea
marcada por el Tribunal para adecuarse a los Tratados. Asistimos asi a una
armonizacion indirecta, negativa, o de "segundo grado" de determinadas

5. Articulo 5 CE (antiguo articulo 3 B TCE). Para citar las disposiciones del Tratado
de la Comunidad Europea modificado tras la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam,
seguimos el criterio sugerido por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo en sus notas
informativas.
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normas internas de imposicion directa, que invita a reflexionar sobre su
alcance y significado.

2. ANALISIS.

Las lineas que siguen pretenden formular algunas consideraciones
a proposito de la interpretacion del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas a los articulos del Tratado que se refieren a la
libertad de establecimiento [articulos 52 TCE (actualmente articulo 43
CE), y 58 TCE (actualmente 48 CE)]. En un pronunciamiento reciente,
dictado el 21 de septiembre de 1999 en el asunto Saint-Gobain® , el
Tribunal ha dado un paso mas en la linea de expandir la eficacia del prin-
cipio de igualdad de tratamiento o no discriminacion, garantizado por el
Tratado como parametro de legalidad de medidas tributarias internas.
Desde hace tiempo viene entendiendo que los Estados miembros no pue-
den insertar en sus sistemas fiscales normas que restrinjan el derecho de
los contribuyentes a establecerse libremente en el territorio de la
Comunidad’ . Todo nacional comunitario y las sociedades asimiladas que
hayan ejercido la libertad de establecimiento tienen garantizado por el
Tratado el disfrute del trato nacional en el Estado miembro de acogida.

La sentencia de 21 de septiembre de 1999 tiene un doble interés.
De nuevo interpreta el alcance de las normas del Tratado sobre derecho
de establecimiento, que convierte en ilicitas las medidas internas que
reserven determinadas ventajas fiscales solo a entidades nacionales, lo

6. Boletin de Actividades num. 2371999, pag. 31 y ss.

7. Especialmente interesante en este punto es la sentencia de 28 de abril de 1998, dicta-
da en el asunto C-118/96 Jessica Safir (Rec.1919). en particular el apartado 26, en el que
el Tribunal considera la posibilidad de "disuadir a los interesados de suscribir seguros de
vida de capital con compaiiias no establecidas en Suecia", para amparar su decision de
declarar contrario al derecho de establecimiento un tratamiento tributario diverso de las
comparfiias aseguradoras segiin estén o no establecidas, a la vista de la normativa sueca
sobre este particular. lgualmente significativo resulta el asunto C-250/95 Futura
Participations et Singer, STJCE de 15 de mayo de 1997, C-250/95, donde se ha declara-
do que la exigencia de registros contables adecuados segin la legislacion luxemburgue-
sa implica una restriccion a la libertad de establecimiento, por cuanto que obligaria a las
empresas que quisieran establecerse en otro Estado miembro a llevar dos contabilidades
separadas: una en el pais de origen y otra en el lugar del establecimiento permanente.
Vid. el comentario a esta sentencia de M.A. CAAMANO y J M. CALDERON, en
Quincena Fiscal nim. 18/1998, pag. 9y ss.
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cual de por si ya la hace importante. Pero, en segundo lugar, y quizas en
ello reside su trascendencia, declara que la eficacia de la norma comuni-
taria alcanza también a las previsiones de los Convenios de Doble
Imposicion, dedicando buena parte de su motivacién a precisar algunos
aspectos de interés sobre las relaciones entre las obligaciones de los
Estados de acuerdo con los Tratados bilaterales y las obligaciones comu-
nitarias para con los establecimientos permanentes.

Creemos que los criterios asentados en esta sentencia asi como en
sus precedentes han de tenerse especialmente en cuenta en las negocia-
ciones que avancen en la armonizacion fiscal de los rendimientos deriva-
dos del ahorro, y que conviene a los paises de la Union Europea negociar
al unisono modificaciones a los Convenios Bilaterales suscritos. De lo
contrario, el respeto a las libertades comunitarias corre el riesgo de poner-
se en entredicho si por via convencional los paises europeos pretenden
negar el acceso a una ventaja fiscal con infraccion del Tratado comunita-
rio* .

A pesar de que en caso de conflicto prevalezca la norma del
Tratado comunitario, el hecho de mantener formalmente previsiones nor-
mativas convencionales contrarias al Derecho comunitario puede ser
objeto de declaracion de incumplimiento de Estado por la via prevista en
los articulos 226 CE y 227 CE (antiguos articulos 169 y 170 TCE).

En particular, en esta ocasion el TICE ha interpretado que: "los
articulos 52 del Tratado CE (actualmente articulo 43 CE, tras su modifi-
cacion) y 58 del Tratado CE (actualmente, articulo 48 CE) se oponen a
que un establecimiento permanente situado en Alemania y explotado por
una sociedad de capital con domicilio social en otro Estado miembro no
se beneficie, en las mismas condiciones que las sociedades de capital con
domicilio social en Alemania, de las siguientes ventajas fiscales:

- La exencién del impuesto sobre sociedades para los dividendos
recibidos de sociedades establecidas en paises terceros ("intenationales
Schachtelprivileg” en el ambito del impuesto sobre sociedades), prevista

8. Sobre las clausulas de limitacién de beneficios, vid. A.J. MARTIN JIMENEZ: "EC
Law and Clauses on 'Limitation on Benefits in Treaties with the US after Maastricht and
the US-Netherlands Tax Treaty", EC Tax Review 1995/2, pags. 78-88.
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en un convenio fiscal celebrado con un pais tercero para evitar la doble
imposicion.

- La imputacidn, al impuesto aleman de sociedades, del impuesto
sobre sociedades pagado en un Estado distinto de la Republica Federal de

Alemania por los beneficios de una filial establecida en aquél, prevista en
la legislacion nacional, y

- La exencion del impuesto sobre el patrimonio para las participa-
ciones en sociedades establecidas en paises terceros ("intenationales
Schachtelprivileg" en el ambito del impuesto sobre el patrimonio), pre-
vista también en la legislacion nacional.

Como se sabe, la jurisprudencia a proposito del principio comuni-
tario de no discriminacién’ permite afirmar que se trata de una regla rigu-
rosamente imperativa con efecto directo, y por tanto invocable directa-
mente por los particulares ante los tribunales internos. Como consecuen-
cia de ello, si una norma interna es contraria a la regla de no discrimina-
cion comunitaria, debera inaplicarse por el juez nacional y asimismo ser
derogada por el legislador interno so pena de incumplimiento de Estado.

Parece claro tras esta sentencia, que las ventajas previstas para los
residentes en los Convenios de Doble Imposicién con terceros paises
deben extenderse a los establecimientos permanentes de sociedades de
otros Estados miembros.

Pese a que a priori y literalmente las disposiciones del Tratado de
Roma pretenden garantizar la igualdad de trato a los nacionales de otro
Estado miembro, el TICE viene admitiendo desde mediados de los aiios
ochenta' su invocacion para proteger situaciones discriminatorias por

9. Vid. SANTA-BARBARA RUPEREZ, J.: "Apuntes sobre la no discriminacion fiscal
en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, RCT nim.
186/1998, pag.3 y ss.

10. Sin pretension de enumerar todos los pronunciamientos, recogemos los mas signifi-
cativos: Asuntos Avoir Fiscal, C-270/83, STIJCE de 28 de enero de 1986, Rec. 285;
Biehl, C-175/88, STICE de 8 de mayo de 1990, Rec. 1779; Werner, C-112/91, STICE
de 26 de enero de 1993, Rec. 429; Commerzbank, C-330/91, STJCE de 13 de julio de
1993, Rec. 4017; Backmann, C-204/90, STICE de 28 de enero de 1992, Rec. 249;
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motivos impositivos en funcion de la residencia, en la medida en que
encubran discriminaciones por nacionalidad'. En el asunto Avoir fiscal”
, €l Tribunal marcé un hito en la tendencia de las sentencias anteriores
sobre fiscalidad directa, reconociendo por primera vez que el Derecho
comunitario (en particular, el articulo 52 TCE) puede limitar la compe-
tencia de los Estados miembros para distinguir el tratamiento fiscal de
residentes y no residentes, si en un aspecto concreto del impuesto existe
discriminacion® . A pesar de ello, desde entonces, la jurisprudencia comu-
nitaria y mas claramente desde el asunto Schumacker, tranquilizo a los
Estados miembros, cuando declaro, la admisibilidad por lo general, en
materia de impuestos directos, de un tratamiento diferenciado en funcién

Wielockx, C-80/94, STICE de 11 de agosto de 1995, Rec. 2510; Schumacker, C-279/93.
STICE de 14 de febrero de 1995, Rec. 251; Assher. C-107/94, STICE de 27 de junio de
1996, Rec. 3089, Futura Participations et Singer, de 15 de mayo de 1997, C-250/95,
STICE de 15 de mayo de 1997, (Rec. 2471).

1. La prohibicion de discriminacion afecta no solo a la manifiesta sino a la que opera
de forma encubierta. Asi se afirma desde el asunto Sotgiu C-152/73. STJCE de 12 de
febrero de 1974, Rec. 153, apartado 11. Segln reiterada jurisprudencia, "si bien la fis-
calidad directa es competencia de los Estados miembros, no es menos cierto que estos
ultimos deben ejerceria respetando el Derecho comunitario, y abstenerse, por tanto, de
toda discriminacion manifiesta o encubierta basada en la nacionalidad” (sentencia Futura
Participations et Singer, de 15 de mayo de 1997, C-250/95, apartado 19). Vuelve a hacer-
se la misma declaracion en la sentencia Jessica Safir, de 28 de abril de 1998, asunto C-
118/96 (apartado 21), Rec.1919. También ésta fue la primera sentencia acerca de las rela-
ciones entre Derecho comunitario y Convenios de doble imposicion. Vid. A.J.MARTIN
JIMENEZ: ";Hacia una nuéva configuracion de las relaciones entre el Derecho comu-
nitario y la normativa nacional en materia de imposicion directa? El caso Gilly", Civitas,
REDF n° 102/1999, pag. 301.

12. Asunto C-270/83, STICE de 28 de enero de 1986, Rec. 285.

13. Sin embargo, el alcance de la sentencia dictada en este asunto resulté limitado por
la circunstancia de que, como sefialo el propio Tribunal en un inciso no demasiado afor-
tunado, "respecto a las sociedades (...) su domicilio (...) sirve para determinar, a seme-
janza de la nacionalidad de las personas fisicas, su sujecion al ordenamiento de un
Estado"(apartado 18), pues "no se podria excluir absolutamente que una distincion,
segun el domicilio de una sociedad o segiin la residencia de una persona fisica, en cier-
tas condiciones pudiera estar justificada en un ambito como el Derecho fiscal". Se trata-
ba de un supuesto en el que la legislacion nacional francesa otorgaba un mismo trata-
miento a residentes y no residentes salvo para la aplicacion del crédito al impuesto (el
avoir fiscal) que se negaba a las sucursales, lo que fue declarado contrario al articulo 52
TCE.
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de la residencia , por tratarse de situaciones no comparables, lo que le ha
llevado a analizar frente a casos concretos, primero, si residentes y no
residentes se encuentran en las mismas circunstancias y si tal es el caso,
a continuacion, si existe alguna razén objetiva que justifique una diferen-
cia de trato.

En el asunto Bachmann', que ha sido interpretado como un difu-
so paso atras, el TICE acept6 como razon objetiva que ampara una dife-
rencia de trato la exigencia imperativa de interés general' pero en otras
ocasiones ha rechazado los argumentos basados en la falta de armoniza-
cion fiscal” , en la necesidad de dar coherencia al régimen tributario , en
la eficacia de los controles fiscales™ , en el riesgo de evasién™ o en la
invocacion de una pérdida recaudatoria para fundamentar una norma
nacional que establece una diferencia de trato.

Sin embargo, seria aventurado esperar del TJICE un desmantela-
miento general de los Derechos tributarios nacionales o una prohibicion
general de distinguir entre residentes y no residentes” , aunque la ausen-

14. Vid. apartado 31 de la STICE de 14 de febrero de 1995, Rec. 251.

15. STJCE de 28 de enero de 1992, Rec. 249. Se trataba de enjuiciar la conformidad
de disposicion del Impuesto sobre la renta beiga que sélo permitia la deducibilidad de
las primas de seguros pagadas a entidades establecidas en Bélgica. con los articulos 48,
59,67 y 106 TCEE. El asunto se decidi6 a favor de Bélgica y para ello se acepto el
argumento de la necesidad de dar coherencia al sistema tributario alegado por la tradi-
cional via de las exigencias imperativas de interés general. Igualmente en el asunto
Daily Mail, se hizo valer y se acepto la justificacion de la medida por un interés legiti-
mo de un Estado miembro en orden a salvaguardar derechos de imposicion existentes
(STICE de 27 de septiembre de 1988, asunto C-81/87, Rec. 5483).

16. Vid. apartado 16.

17. Por ejemplo, apartado 24 de la sentencia dictada en el asunto Avoir Fiscal (C-
270/83, STICE de 28 de enero de 1986, Rec. 285) donde se afirmo que "la falta de
armonizacion de las disposiciones legislativas de los Estados miembros en materia de
impuesto sobre sociedades no puede justificar la diferencia de trato en cuestion” o el
apartado 11 del asunto Bachmann, donde se afirma que "no puede hacerse de tal armo-
nizacidn un requisito previo para la aplicacion del articulo 48 del Tratado".

18. Salvo en el supuesto en que tal coherencia no pueda alcanzarse sin una medida
especifica que ademas sea la menos restrictiva a las libertades comunitarias (asunto
Bachmann, apartado 28).

19. Apartado 18 de la sentencia Bachmann.

20. Asunto Avoir Fiscal, apartado 25.

21. Sobre las consecuencias de la evolucion jurisprudencial en el marco de un estudio
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cia de armonizacién normativa pueda llegar a implicar un efecto invasor
de la soberania tributaria por la accion del Tribunal de Luxemburgo
mucho mas efectivo que cualquier cesién de soberania a la Comunidad
Europea para legislar sobre aspectos que interesan a todos.

En el razonamiento juridico de la sentencia de 21 de septiembre
de 1999, el Tribunal sigue los pasos o "test" argumentativos de su juris-
prudencia anterior y que acabamos de extractar, a propésito del principio
de no discriminacion:

1.- En primer lugar, analiza si existe una diferencia de trato que
restringe las libertades protegidas por el Derecho comunitario® . El TICE
ha sido especialmente sensible a la posibilidad de que el caracter mas gra-
voso de una situacion pueda disuadir de realizar operaciones con compa-
fiias no establecidas (asunto Jessica Safir)* o incluso que éstas no ofrez-
can sus servicios en mercados donde encuentren situaciones mas inciertas
0 gravosas, con una notable ampliacion del concepto "restriccion”. En
este caso, afirma que tanto la "diferencia de trato” como la "restriccion de
la libertad de eleccion" debe analizarse como una unica y misma infrac-

sobre fiscalidad comunitaria mas amplio vid. M. VILLAR EZCURRA, "Integracion
economica europea y fiscalidad", Comunidad Europea, Aranzadi, nim. 12/1997, pags.
37-49.

22. Segun seiiala F.A. GARCIA PRATS, en diversos casos el Tribunal no examina en
primer término si las situaciones son comparables, sino que parte "del resultado pre-
suntamente transgresor del ordenamiento comunitario”, controlando a continuacion si
existe un fundamento objetivo para la diferencia de trato. "Dicha posicion analitica
resulta mas conforme con la doctrina del efecto util del ordenamiento comunitario pro-
movida por el TICE" (Imposicion directa, no discriminacién y Derecho comunitario,
Tecnos, Madrid, 1998, pag. 97). Esto es lo que justamente ocurre en e} caso Saint-
Gobain.

23. Se trataba de la concertacion de seguros de vida de capital y del tratamiento tribu-
tario diverso de las compaiiias y asegurados en Suecia, segiin estén o no establecidas
las compaitias de seguros, que finalmente se declaré contrario al articulo 59 TCE, pues
obligaciones para los titulares de los seguros suscritos tales como las de registrarse y
declarar el pago de la prima ante un 6rgano central competente, para que se conceda la
exencion o reduccion del impuesto, que en si mismo no son contrarias al Derecho
comunitario, si se unen "a la necesidad de seguir un procedimiento centralizado pue-
den disuadir a los interesados de suscribir seguros de vida de capital con compalias no
establecidas en Suecia” (apartado 26).
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cion de los articulos 52 y 58 del Tratado (apartado 44)* . No justifica en
este momento que las situaciones de residentes y no residentes a efectos
fiscales son comparables sino que afirma directamente respecto a los
impuestos controvertidos que los establecimientos permanentes en
Alemania se encuentran "en una situacién menos favorable" que la que
tienen las sociedades residentes (apartados 36 a 43).

2.- Inmediatamente, analiza si esa diferencia de trato que afirma
puede estar justificada (apartado 45). El Gobierno aleman presenta un
primer argumento, que se trata de situaciones no comparables, y el
Tribunal es rotundo al afirmar que el criterio de comparabilidad se cum-
ple y que la diferencia de trato sélo aparece en relacién con la concesion
de las ventajas fiscales en conflicto, pues "para los ambitos controverti-
dos, la diferencia entre obligacion real y obligacion personal de contribuir
no es en absoluto pertinente, en la medida en que la renta y el patrimonio
mundiales no comprenden los dividendos recibidos de sociedades extran-
Jeras, debido a la concesion de las ventajas fiscales consideradas, de las
que no pueden beneficiarse los contribuyentes sujetos al pago de impues-
tos por obligacion real" (apartado 49). Rechaza el segundo argumento
basado en motivos recaudatorios (apartado 50), estimando como suele
razonar en casos precedentes (sentencia ICI* ), que no puede considerar-
se que ¢sta sea una razon imperiosa de interés general que pueda invo-
carse para justificar una desigualdad de trato en principio incompatible
(apartado 51). Igual argumento sirve para rechazar la compensacion de
las desventajas fiscales a las sucursales con otras ventajas (apartados 52 a
54).

De mayor transcendencia nos parece la argumentacién de la sen-
tencia que gira en torno a la posicién de los Convenios bilaterales respec-
to al Derecho comunitario, pues todo se plantea en términos de compe-

24. D. BERLIN, siguiendo el criterio de algunos Abogados Generales (por ejemplo
Mancini en el asunto avoir fiscal) entiende que pese a que sean igualmente condena-
bles "discriminacion” y "restriccion”, la calificacion tiene importancia respecto a los
motivos que pueden excusar una violacion a las reglas del Tratado, en "Chronique de
Jurisprudence fiscale européenne”, Revue trimestrielle de droit européen n° 3/1999,
pag. 502.

25. STICE de 16 de julio de 1998, C-264/96, Rec. 4695, apartado 28.
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tencias y no conviene olvidar las reticencias de algunos Estados (en par-
ticular, fue critica la sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 12
de octubre de 1993 respecto a la aceptacion del Tratado de Maastricht %)
a la accion "invasora" del Derecho comunitario en areas tradicionales de
soberania estatal. Segun el Gobierno aleman, al no existir armonizacion
comunitaria respecto de la tributacion de las rentas y de los beneficios, los
Estados miembros pueden negociar los Convenios bilaterales en materia
de doble imposicion con plena libertad, y "extender las ventajas fiscales
previstas en los convenios celebrados con terceros paises a otras situacio-
nes no es compatible con el reparto de competencias que deriva del dere-
cho comunitario” (apartado 55). Por su parte, el Gobierno sueco, intervi-
niente en el proceso, afiadié que "los convenios para evitar la doble impo-
sicion se basan en el principio de reciprocidad, y que se destruiria el equi-
librio inherente a estos convenios si se extendiese la aplicacion de sus dis-
posiciones a sociedades establecidas en Estados miembros que no son
parte en estos convenios” (apartado 56). Pues bien, pese a que el Tribunal
reconoce la libertad de los Estados miembros para fijar los criterios de
sujecion a efectos de reparto de competencias en Convenios bilaterales
para evitar la doble imposicion, reiterando jurisprudencia anterior (asun-
to Gilly C-336/96, sentencia de 12 de mayo de 1998, Rec. 2793), esta
libertad —declara- ha de ejercerse respetando el Derecho comunitario,
apartandose de la consideracion a los principios del Derecho tributario

internacional y volviendo a la linea iniciada en avoir fiscal y reiterada en
Wielockx.

En particular, afirma literalmente que "el principio del trato nacio-
nal impone al Estado miembro parte en dicho convenio conceder a los
establecimientos permanentes de sociedades no residentes, en las mismas
condiciones aplicables a las sociedades residentes, las ventajas previstas
en el convenio" (apartado 59). La reciprocidad y el equilibrio de los con-
venios no se ven menoscabados por cuanto que la extension de efectos no
impone nuevas obligaciones a los paises terceros parte en los convenios
(punto 81 de las conclusiones del abogado general). Cierra estas argu-

26. La version espaiiola de la Sentencia puede consultarse en la Revista de Instituciones
Europeas n® 3/1993, pagina 975 y ss.
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mentaciones refiriéndose a la reforma del legislador aleman de 13 de sep-
tiembre de 1993, que extendi6 unilateralmente a los establecimientos per-
manentes de sociedades no residentes las ventajas fiscales en el ambito
del impuesto sobre sociedades y puso fin de esta manera, a la diferencia
de trato fiscal existente respecto de las sociedades con domicilio social o
direccion comercial en Alemania.

Con toda esta motivacion, el Tribunal no entra a analizar si la
medida interna es proporcionada al fin perseguido, como ha ocurrido en
otros casos, en los que ha aceptado una razén imperiosa para justificar una
diferencia de trato. Niega precisamente que tal razon exista. En general,
las medidas anti-evasion, o de defensa de los ingresos tributarios nacio-
nales, han sido rechazadas como argumentos que amparan una situacion
discriminatoria® , pero en algunas ocasiones estas razones se han admiti-
do como exigencias imperativas, y en tales casos el Tribunal se ha esfor-
zado en constatar que las medidas no fueran "ni un medio de discrimina-
cion arbitraria ni una restriccion encubierta de la libre circulacion de capi-
tales y pagos™ , que no produjeran efectos restrictivos de la libre presta-
cion de servicios” y, ademas, que fueran proporcionadas al fin persegui-
do, en el sentido de que si se puede conseguir el objetivo segiin distintas
técnicas, debe elegirse la que menos obstaculice las libertades comunita-
rias.

3. CONCLUSION.

En definitiva, de este nuevo pronunciamiento del TICE de 21 de
septiembre de 1999, que se une a ya una importante lista de precedentes,
cabe afirmar que el Tribunal de Justicia de las Comunidades esta asu-
miendo un papel especialmente activo en el disefio del reparto competen-
cial para la adopcion de decisiones especificas de fiscalidad de socieda-
des y en general de fiscalidad directa® , que invita a reflexionar y a plan-

27. Por ejemplo, en el asunto Avoir fiscal, C-270/83, STICE de 28 de enero de 1986,
Rec. 285, apartado 25.

28. Articulo 73 D 3° TCE (58 CE en la actualidad).

29. Asunto Jessica Safir, apartado 34.

30. Con la tactica que HARTLEY explica sobre la introduccion prudente de su doctri-
na en asuntos donde se ponen en peligro los intereses de los Estados miembros. Asi, en
el primer caso que decide sobre una cuestion, el TICE establece una doctrina como prin
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tearse si no seria deseable una negociacion multilateral de los convenios
para evitar la doble imposicion, cuyo resultado permitiera tanto un respe-
to al principio de no discriminacion comunitario como un impulso a las
acciones normativas para la armonizacion de la tributacion de otras for-
mas rendimientos del ahorro, que no sean estrictamente intereses segun la
definicion de la propuesta de Directiva.

En todo caso, tanto el principio de libertad de establecimiento
como el de libre circulacion de capitales interpretados a la luz de la sen-
tencia de 21 de septiembre de 1999, van a exigir de los Estados la articu-
lacién de un tratamiento uniforme para las rentas derivadas del ahorro
obtenidas por residentes de los distintos paises de la Union Europea.
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