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ESTUDIOS

INTERPRETACION DE LA
DIRECTIVA MATRIZ/FILIAL
POR LA SENTENCIA DEL TJCE
DE 17 DE OCTUBRE DE 1996
La exigencia de un periodo minimo
de participacion de la matriz en la
filial para la exencion de la
tributacion de los beneficios

distribuidos puesta en entredicho

Por Marta Villar Ezcurra.
Abogada. Universidad San Pablo CEU

Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE) de 17 de octubre de 1996, dictada en los asuntos acumu-
lados C-283/94, C-291/94 y C-292/94 en decision prejudicial
sobre la interpretacion de los articulos 3 y 5 de la Directivn
90/435/CEE del Consejo. de 23 de julio de 1990 (LCFur 1990,
921). relativa al régimen comiin aplicable a las sociedades ma-
trices y filiales de Estados miembros d{ﬂ’n’ntvs]

1. INTRODUCCION

La sentencia que se comenta es lq primera del TJCE que
interpreta la Directiva "matriz-filial™“. Viene a aclarar el al-
cance de la exencidén tributaria que la Directiva contempla
para los beneficios que las filiales distribuyen a su casa ma-
triz, estando ésta domiciliada en otro Estado miembro.

La mayor parte de los Estados miembros han ejercitado
la facultad que el articulo 3.2" de la Directiva les concede
para supeditar la concesién de esta ventaja fiscal a un perio-
do minimo de participacion que no puede rebasar los dos
anos, y al transponer la Directiva a sus normas internas han

exigido que resulte acreditada esa permanencia a la fecha del
devengo de la retencion sobre los rendimientos de capital
mobiliario que se declara no aplicable.

El tribunal comunitario concluye al respecto, interpretan-
do la Directiva en el sentido de prohibir a los Estados miem-
bros que supediten la concesion de exencién al requisito de
que, en el momento de la distribucion de los beneficios, la
matriz haya poseido una participacién minima del 25% en ¢l
capital de la filial durante un periodo de tiempo no superior
ados ahos’.

Varias son las cuestiones que merecen ser resaltadas del
texto de la sentencia:

- Se acude de nuevo al criterio de interpretacion finalista
para aplicarlo a los articulos 3 v 5 de la Directiva v para
rechazar las alegaciones que amparaban otra interpretacion
sobre la base de las intenciones expresadas en el seno del
Consejo de Ministros, que carecen de valor juridico.

- Se declara el efecto directo del articulo 5 de la Directiva,
que recoge el derecho a la exencion del gravamen en la
fuente sobre los beneficios distribuidos a la matriz. De ahi
que los justiciables puedan invocar esta norma ante sus pro-
pios tribunales.

- Se estima que la adaptacion incorrecta de la Directiva
por parte de los Estados no se traduce en el derecho a obte-
ner un resarcimiento -responsabilidad patrimonial del Esta-
do- al no apreciarse una violacién suficientemente
caracterizada, que viene siendo un requisito inexcusable des-
de la jurisprudencia "Brasserie du Pécheur” v "Factortame™.

Pero también, o mejor, basicamente, la sentencia es im-
portante por sus efectos practicos. La legislacion espanola de
adaptacion a la Directiva vulnera la interpretacion del Tribu-
nal, v requiere una rdpida modificacion para adecuarse a las
exigencias derivadas de este pronunciamiento. Sin perjuicio
de ello, surgira el derecho a la devolucion de las cantidades
indebidamente ingresadas como consecuencia de la aplica-
cion de la norma nacional.

Se ha creido oportuno, en primer lugar, resumir el conte-
nido de la sentencia, y ¢l fallo del Tribunal, para destacar v
profundizar a continuacién sobre los aspectos que nos han
parecido mds relevantes vy que pueden resultar de mavor
utilidad por su transcendencia en el orden practico.

Para facilitar el seguimiento de la cuestion, se reproduce
el contenido de las disposiciones controvertidas, asi como
algunas precisiones de intercs:

DIRECTIVA matriz/filial:

Art. 1.2°: "La presente Directiva no serd obstaculo para la
aplicacion de disposiciones nacionales o convencionales que
sean necesarias a fin de evitar fraudes y abusos™.

1 Sentencia que se publicard, a texto completo, en el proximo ntimero de esta revista con la referencia 1996/ 184. Nos referiremos a la

Directiva como Directiva "matriz-fihal", o simplemente Directiva.

2 Asi se recoge en el apartado 52 de la sentencia: "(...) al ser el presente asunto el primero que se refiere a la Directiva, la jutisprudencia del
Tribunal de Justicia no facilitaba a la Reptiblica Federal de Alemania indicacién alguna sobre la interpretacion que debia hacerse de la

disposicion controvertida®.
3 Vid. fallo 1) de la sentencia.

4 Vid. sentencia del TJCE de 5 de marzo de 1996, dictada en los asuntos acumulados C-46/93 v C-48/93, Brasserie du Pécheur, S.A. y
Factortame L.td., en la que se decide sobre un supuesto de dafo producido a particulares por el Estado legislador que incumple las
disposiciones del Tratado. Esta sentencia supone un importante avance en la configuracion del sistema de responsabilidad patrimonial

comun a los paises miembros (Rec. 1996, [-pag.1029 y ss.).
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Art. 3.1°.a): "A los efectos de la aplicacion de la presente
Directiva la calidad de sociedad matriz se reconocera por lo
menos a toda sociedad de un Estado miembro que cumpla
con las condiciones enunciadas en el articulo 2 y que posea
en el capital de una sociedad de otro Estado miembro, que
cumpla las mismas condiciones, una participacién minima
del 25%".

Art. 3.2°: "No obstante lo dispuesto en el apartado 1, los
Estados miembros tendran la facultad:

- mediante acuerdos bilaterales, de sustituir el criterio de
participacion en el capital por el de posesion de derechos de
voto,

- de no aplicar la presente Directiva a aquéllas de sus
sociedades que no conserven durante un periodo ininte-
rrumpido de por lo menos dos anos una participacion que dé
derecho a la calidad de sociedad matriz, ni a las sociedades
en las cuales una sociedad de otro Estado miembro no con-
serve, durante un periodo ininterrumpido de por lo menos
dos anos una participacion semejante”.

Art. 5.1°: "Los beneficios distribuidos por la sociedad
filial a su sociedad matriz quedaran exentos de la retencion
en origen, al menos cuando la segunda tenga una participa-
cion de un 25% como minimo en el capital de la filial™.

El articulo 5 de la Directiva prevé un régimen transitorio
para Grecia, Alemania y Portugal. Grecia, que no grava los
beneficios distribuidos en ¢l Impuesto sobre Sociedades,
puede seguir percibiendo una retencion en origen sobre los
beneficios distribuidos a sociedades matrices de Estados
miembros que no podra ser superior al tipo fijado en los
convenios de doble imposicion. Alemania mantiene en el
Impuesto sobre Sociedades un sistema de doble tipo v se
permite que pueda seguir percibiendo hasta mediados de
1996, en concepto de impuesto compensatorio, una retencion
en origen del 5% sobre los beneficios distribuidos por sus
sociedades filiales. Finalmente, Portugal puede conservar
una retencion en origen sobre los beneficios distribuidos por
sus filiales a sociedades matrices de otros Estados miembros
no superior al 15% durante los 5 primeros afos v al 10%
durante los tres dltimos anos, sin perjuicio de las disposicio-
nes de los convenios de doble imposicion entre Portugal v un
Estado miembro.

2. CONTENIDO DE LA SENTENCIA: ANTECEDENTES,
FALLO Y FUNDAMENTACION JURIDICA DEL TJCE

Procedemos a continuacion a exponer sintéticamente la
cuestion planteada, los hechos mas relevantes, v la decision
del Tribunal, resumiendo sus argumentaciones en el aparta-
do 3% al hilo de los comentarios que se realizan.

2.1. ANTECEDENTES

La sentencia trae su origen del planteamiento de tres
cuestiones prejudiciales presentadas por el Finanzgericht
Koln (Alemania) en el marco de tres recursos interpuestos
por sociedades neerlandesas. Cada una de ellas posee una
participacion en el capital de una sociedad alemana, que se
traduce al final del ejercicio en una distribucion de dividen-
dos desde la filial alemana a la matriz neerlandesa.

Los recursos versaban sobre la tributacién en la fuente
(Alemania) de los beneficios obtenidos por las sociedades
matrices, de acuerdo con la ley alemana” segtin la cual: "la
calidad de sociedad matriz, a efectos del apartado 1°, se
reconocerd a toda sociedad que (..), en el momento del
devengo del impuesto sobre los rendimientos de capital mo-
biliario, (...) pueda acreditar que posee una participacion no
inferior a un cuarto de capital nominal de la sociedad (...)
(filial), como minimo e ininterrumpidamente desde doce
meses antes”.

2.2.CUESTIONES PLANTEADAS

Mediante resoluciones de 19 de septiembre de 1994, el
drgano jurisdiccional nacional formula sus cuestiones preju-
diciales. En los tres asuntos se plantea la necesidad de inter-
pretar el contenido de los articulos 3 y 5 de la Directiva
"matriz-filial”, en concreto, en lo que se refiere a:

- la definicion de sociedad matriz,

- al requisito de permanencia de la vinculacion empresa-
rial durante un plazo no superior a dos anos, que facultativa-
mente pueden exigir los Estados miembros,

- al momento en que debe acreditarse la permanencia de
la vinculacion, para poder hacer efectivo el derecho a la
exencion de la retencion que grava los dividendos.

Las cuestiones que se formulan desde el drgano jurisdic-
cional nacional se concretan en tres:

1) Como debe interpretarse la Directiva, v en particular el
apartado 2” del articulo 3.

La duda interpretativa radica en admitir 0 no que los
Estados miembros estén facultados para excluir de los bene-
ficios fiscales establecidos en el articulo 5 a una sociedad
matriz en otro Estado miembro, cuando la sociedad matriz:

- aun no haya poseido, en el momento del abono de la
distribucién de dividendos de que se trate, una participa-
cion directa de, al menos, una cuarta parte del capital nomi-
nal de Ja filial nacional durante un periodo ininterrumpido
de doce meses, pero,

- se haya obligado frente a la autoridad competente del
Estado miembro de la sociedad filial a conservar su partici-
pacién en ésta durante un periodo ininterrumpido de por lo
menos dos afios contados a partir de su adquisicion.

2) Si el articulo 5 de la Directiva puede invocarse directa-
mente frente al Estado como fundamento de su derecho a la
exencion o reduccion de la retencién en la fuente y, en caso
afirmativo, si corresponde la tutela de dicho derecho a los
organos jurisdiccionales del Estado miembro de la sociedad
filial.

3) Si la adaptacion incorrecta del Derecho interno a la
Directiva, por darse respuesta negativa a la primera cues-
tion, posibilita una accién de resarcimiento por la pérdida de
intereses al aplazarse la distribucion de beneficios de la so-
ciedad filial.

2.3.FALLO DEL TRIBUNAL

Literalmente, se expresa en el sentido siguiente:

5 Articulo 44 d) de la Einkommensteuergesetz (Ley del Impuesto sobre la Renta -"EStG"-).

6 En el que se prevé la reduccion de la retencion en la fuente del 5%, conforme a las previsiones del articulo 5.1° y 3° de la Directiva.

36 Comunidad Europea Aranzadi



"1) Un Estado miembro no puede supeditar la concesion
de la ventaja fiscal prevista en el apartado 1 del articulo 5 de
la Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990,
relativa al régimen fiscal comiin aplicable a las sociedades
matrices v filiales de Estados miembros diferentes, al requi-
sito de que, en el momento de la distribucién de los benefi-
cios, la sociedad matriz haya poseido una participacion
minima del 25% en el capital de la filial durante un periodo
por lo menos igual al que dicho Estado miembro haya fijado
en virtud del apartado 2 del articulo 3 de la Directiva. Co-
rresponde a los Estados miembros establecer las normas des-
tinadas a hacer que se respete este periodo minimo, de
conformidad con los procedimientos previstos en su Dere-
cho interno. En cualquier caso, la Directiva no obliga a los
Estados miembros a conceder la ventaja de manera inme-
diata cuando la sociedad matriz se comprometa unilateral-
mente a respetar el periodo minimo de participacién.

2) En caso de que un Estado miembro haya hecho uso de
la facultad prevista en el apartado 2 del articulo 3 de la
Directiva, las sociedades matrices podran invocar directa-
mente ante los tribunales nacionales los derechos que confie-
ren los apartados 1y 3 del articulo 5 de esta misma Directiva,
en la medida en que tales sociedades respeten el plazo de
participacion establecido por el Estado miembro.

3) El Derecho comunitario no impone a un Estado miem-
bro que, al adaptar su Derecho interno a la Directiva, haya
previsto que el periodo minimo de participacion fijado con
arreglo al apartado 2 del articulo 3, deba haber transcurrido
en el momento de la distribucion de los beneficios que son
objeto de la ventaja fiscal establecida en el articulo 5, la
obligacion de indemnizar a la sociedad matriz por los danos
que ésta haya sufrido como consecuencia del error asi come-
tido".

3. COMENTARIO

3.1. SOBRE LA PRIMERA CUESTION: CRITERIOS DE
INTERPRETACION DE LAS NORMAS COMUNITA-
RIAS

A proposito de la primera cuestion, la Comision y la
sociedad Denkavit -parte en el proceso principal- entienden’
que el periodo minimo de permanencia no debe haber trans-
currido en el momento de la concesion de la ventaja fiscal,
sino que ésta debe concederse a partir de la adquisicion de la
participacion.

Los argumentos que alegan se resumen en dos:

- La finalidad de la Directiva, que es la de fomentar las
participaciones transfronterizas y no la de disuadir la consti-

tucion de tales participaciones obstaculizando su acceso a las
ventajas fiscales.

~ Que la observancia del plazo puede controlarse a poste-
riori.

7 Cfr. apartados 19 v 20 de la sentencia.
8 Cfr. apartado 21 de la sentencia.

9 Vid. apartado 30 de la sentencia.

10 Vid. apartado 32 de la sentencia.

11 Cfr. apartado 36 de la sentencia.

12 Apartado 25 de la sentencia.

13 Apartados 26 y 27 de la sentencia.

14 Apartado 30 de la sentencia.

s TUDIOS

Frente a ello el Bundesamt v los Gobiernos aleman, belga,
helénico, italiano v neerlandés, oponen que los Estados
miembros son libres en la apreciacion de esta cuestion,
pues:

- la Directiva no facilita ninguna indicacion sobre este
punto,

- el control ulterior generaria importantes abusos,

- la interpretacion de la controvertida disposicién alema-
na es la inica que permite a la Administracién combatir los
abusos® v encuentra apovo en el apartado 2 del articulo 1,
que prevé que la Directiva "no serd obstaculo para la aplica-
cion de disposiciones nacionales o convencionales que sean
necesarias a fin de evitar fraudes v abusos™.

El Tribunal decide que los Estados miembros no pueden
supeditar la concesion de la ventaja fiscal al requisito de
que, en el momento de la distribucion de los beneficios, la
sociedad matriz haya poseido una participacion en la filial
durante un periodo minimo, siempre que posteriormente
se cumpla dicho plazo'", aunque la Directiva no obliga a
conceder la ventaja inmediatamente si la sociedad matriz se
compromete unilateralmente a respetar el periodo minimo
de participacién”

La argumentacion que permite al Tribunal tal decision
gira en torno a la necesidad de atender a la finalidad de la
Directiva como criterio interpretativo determinante, no sin
antes referirse a las interpretaciones literal, deducida de los
considerandos o exposiciones de motivos v de las manifesta-
ciones de los Estados miembros en el seno del Consejo.

Siguiendo el orden de la fundamentacion juridica adop-
tado en la sentencia se parte, en una interpretacion literal, de
la constatacion de identidad de versiones lingiisticas salvo
en el caso danés que utiliza el verbo “conserven” en pasado,
pero llegando a la misma conclusion'®, A continuacion, se
atiende a la interpretacion finalista' y consistiendo el obje-
tivo de la Directiva en suavizar el régimen fiscal de las
cooperaciones transfronterizas se opta por una interpreta-
cion restrictiva de los términos del precepto que faculta a los
Estados miembros a excepcionar la concesion de la exencion
respecto a la tributacion de dividendos. Finalmente, se recha-
za la interpretacion “ex antecedente” (intenciones manifesta-
das por los Estados en el seno del Consejo) como valida por
falta de valor juridico, asi como la contextual por la que
abogaban el Gobierno aleman v el Bundesamt ',

Con frecuencia -podria decirse "tipicamente”-, el TICE se
ha servido del método finalista para confirmar la interpreta-
cion derivada del analisis del texto, como ocurre en este caso.
Lo mismo ha sucedido cuando ha tenido que decidir entre
distintas versiones lingiisticas antagonicas, v la interpreta-
cion literal le llevaba a un resultado absurdo; en aquellos
supuestos en que de manera general no podia alcanzar con-
clusiones seguras desde la decision entre una interpretacion
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restrictiva o extensiva, o para decidir si procede aplicar el
criterio de la analogia o una interpretacion sensu contrario.

En primer lugar, para buscar esa finalidad se ha partido
de los considerandos de la Directiva (considerando tercero),
donde se afirma que su objeto consiste en eliminar, mediante
el establecimiento de un régimen comuin, la penalizacion de
la cooperacion entre sociedades de Estados miembros dife-
rentes con relacion a la cooperacion entre sociedades de un
mismo Estado miembro, para facilitar asi la cooperacién
transfronteriza. La exencion del gravamen en la fuente en el
Estado de la filial al realizar la distribucion de beneficios
prevista en el apartado 1" del articulo 5 de la Directiva se
prevé para evitar la doble imposiciénb.

A continuacion, se acude a la interpretacion literal del
segundo guién del apartado 2 del articulo 3 de la Directiva'®
y al analisis de los términos -en particular "conserven”- en
todas las versiones lingiisticas, deduciendo que, para bene-
ficiarse de la ventaja fiscal, la sociedad matriz debera poseer
una participacion en la filial durante un periodo determina-
do, sin que sea necesario que dicho periodo ya haya finali-
zado en el momento de la concesion de la ventaja fiscal.

A este respecto, hay que indicar que si la comparacién de
las versiones linguisticas hubiera revelado una diferencia de
sentido y el problema no pudiera haberse resuelto conforme
a los criterios normales de interpretacion, se deberia de
adoptar el sentido que mejor concilie esos textos, conforme a
los criterios hermenéuticos aplicables en estos supuestos,
frecuentes en el ambito de interpretacion de los Tratados!”.
El fin y el objeto de la norma deben ayudar a concretar el
sentido que resulta confuso. La solucién tradicional ha con-
sistido en dar preferencia al texto que impusiera menores
obligaciones juridicas para las partesw, aunque en ¢l orden
comunitario se ha hecho prevalecer la consecucion de los
objetivos que la norma a interpretar se prop(mew.

Precisamente, una de las peculiaridades que caracteriza
la interpretacion del Derecho comunitario frente a lo que

15 Cfr. apartado 22 de la sentencia.

ocurre en el ambito de aplicacion de los Tratados en el Dere-
cho internacional piiblico, radica en el recurso frecuente por
parte del TJCE al denominado "efecto til” de la norma (ut res
magis valeat quam pcreat)zo, como un "medio para vigilar por
la integridad del patrimonio juridico que los Estados miem-
bros han confiado a la Comunidad"?' en detrimento del res-
peto a la interpretacion auténtica™?, que constituye la regla
para el intérprete de los Tratados Internacionales ordinarios,
siendo la excepcion la interpretacion jurisdiccional.

Por otro lado, el hecho de la Directiva haya empleado
expresiones vagas en las disposiciones que en la sentencia se
interpretan, constituye una técnica de redaccién normativa
tipicamente comunitaria que significa "una invitacion dada
por el legislador comunitario mismo a un desarrollo del
Derecho por el juez"23 .

Los gobiernos que intervinieron en el proceso argumen-
taron que en el seno del Consejo se acordé utilizar térmi-
nos relativamente vag0324, precisamente para permitir
interpretaciones diferentes en funcion de las necesidades de
los ordenamientos juridicos internos, tratando de defender
la improcedencia de interpretar restrictivamente la facultad
que la Directiva reconoce a los Estados miembros.

El efecto util y la interpretacion teleologica o finalista
vienen siendo métodos de interpretacion propios del TJCE, v
juegan un papel im%()rtantc, dada la insuficiencia de una
interpretacion literal™’. En definitiva, la solucién por la que
se ha optado en este caso resulta coherente con el caracter
dinamico del Derecho comunitario.

Finalmente, el Tribunal rechaza la interpretacion contex-
tual abogada por el Bundesamt y el Gobierno alemaén, afir-
mando que la finalidad del articulo 3.2° de la Directiva es
combatir los abusos resultantes de la adquisicion de partici-
paciones en el capital de sociedades con el unico fin de
beneticiarse de las ventajas previstas y que no esté destinada
a conservar las participaciones durante un tiempo y que no
s necesario acudir al articulo 1.2° para interpretar el sentido

16 Segun el cual inicamente podra privarse de la exencion de la retencién a las sociedades matrices cuando “... no conserven durante un
periodo ininterrumpido de por lo menos dos afos, una participacion semejante”.

17 Vid. articulo 33 del Convenio de Viena de 1969.

18 Asunto Mavrommatis, Corte Permanente de Justicia Internacional, serie A, n" 2, pag.19.

19 Sobre esta cuestion, entre otros, vid. asunto Stauder, C-29/69, sentencia del TJCE de 12 de noviembre de 1969 (Rec.1-pdg.419 v ss.);
Regina/Bouchereau, C-30/77, sentencia del TJCE de 27 de septiembre de 1981 (Rec.pag.1999 v ss); o Huding en Pietars/Ministre de
Vagriculture et de la péche, C-136/80, sentencia del TJCE de 27 de septiembre de 1981. En ellos, ante versiones lingtisticas
contradictorias, el T)CE decide interpretar en funcion de la economia general y de la finalidad de la norma de la que la disposicion en

concreto constituye tan solo una parte.

20 Por ejemplo, vid. sentencia del TJCE de 30 de mayo de 1989, dictada en el asunto C-242/87, Erasmus (Rec.pdg.1425 y ss.). Esta regla no es
propia del Derecho comunitario sino una regla de interpretacion de los Tratados que opera frente a quien invoque una interpretacion

restrictiva.

21 Cfr. sentencia del TJCE de 30 de mayo de 1989, dictada en el asunto C-242/87, citada en nota anterior.

22 Ladel érgano que ha dictado la regla. Sobre este tema puede consultarse si se desea una mayor informacion lo que exponen ACOSTA

ESTEVEZ, . y ESPALIAT LARSON, A, en: La interpretacion en el Derecho Internacional Piblico y Derecho Comunitarip Europeo,
Promociones y Publicaciones Universitarias, 1990, pag.33 y ss.
Asi lo estima REUTER, P., en: Le recours de la Cour des Commiunautés européennes a des principes généraux de droit, Mélanges Rolin, Paris,

Segun recoge el apartado 28 de la sentencia. La vaguedad o ambigiiedad de los términos de tas disposiciones comunitarias constituyen
ya una caracteristica del lenguaje comunitario. Preocupa en términos de calidad de técnica legislativa, y se aboga por eliminarla desde
distintas instituciones. Como ejemplo, puede citarse la Resolucion del Consejo de 8 de junio de 1993 n” 93/C-166/01 (DOCE C-166/01,
de 17 de junio de 1993), que en su primera directriz exige que las formulaciones de los actos emanados del Consejo sean claras, sencillas,
concisas v sin ambigiiedades. Sin duda, en este supuesto prevalecieron las razones politicas frente a las exigencias de técnica legislativa.
Quizés, como sefalaba REUTER, se trataba de dejar en manos del Tribunal la interpretacion final para el caso concreto que ahora se

En este sentido, vid. }. MEGRET,: Le droit de la Communauté Economique Européenne, Vol 10, tome 1, Université Libre de Bruxelles, 1983,

23

1964, pag.57.
24

plantea.
25

pags.8-18.
38
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del articulo 3.2°. Segun se desprende del punto 34 de las
conclusiones del Sr. abogado general, algunos Estados
miembros han adoptado mecanismos que articulan procedi-
mientos apropiados para hacer cumplir lo prescrito por el
articulo 3.2, sin tener que recurrir a la concesién automatica
de la ventaja fiscal con una eventual recaudacién a posteriori
si no se observa el requisito minimo de participacion™.

En definitiva, de la busqueda de la intencion del legisla-
dor desde la finalidad de la norma y no desde otras conside-
raciones, el Tribunal entiende que la facultad de exigir una
permanencia minima que se reconoce a los Estados miem-
bros ha de ser objeto de una interpretacién estricta, recha-
zando los argumentos de los gobiernos fundados en
intenciones expresadas en el seno del Consejo, carentes de
valor juridico al no resultar finalmente plasmadas en las
disposiciones legales? .

3.2. SOBRE LA SEGUNDA CUESTION: CONSECUEN-
CIAS DE LA DECLARACION DEL EFECTO DIRECTO
DEL ARTICULO 5 DE LA DIRECTIVA

Despues de indicar el Tribunal sobre la base de la juris-
prudencia Faccini Dori™ que se pueden determinar derechos
minimos sobre la bases de las disposiciones de principio
contenidas en el articulo 5 de 1a Directiva, en el apartado 40
de la sentencia concreta esos derechos al declarar que "en
caso de que un Estado miembro hava hecho uso de la facul-
tad prevista en el apartado 2 del articulo 3 de la Directiva, las
sociedades matrices podran invocar directamente ante los
tribunales nacionales los derechos que confieren los aparta-
dos 1 y 3 del articulo 5 de esta misma Directiva, en la
medida en que tales sociedades respeten el plazo de parti-
cipacién establecido por el Estado miembro de que se tra-

"

te”.

Asi pues, para el futuro, en la medida en que la sociedad
matriz respete el periodo de permanencia exigido por la
legislacion del pais de procedencia de los beneficios, podra
hacer valer ante los tribunales internos el derecho a la exen-
cion de la retencion en la fuente. En otras palabras, podran
transferirse los beneficios libres de gravamen con anterio-
ridad a que se cumpla el periodo de permanencia, siempre
que esta circunstancia se acredite con posterioridad.

Aunque la Directiva no obliga a los Estados miembros a
conceder la ventaja de manera inmediata cuando la sociedad
se compromete unilateralmente a respetar el periodo mini-
mo de participacion, éste es el tnico modo de hacer valer los
derechos que reconoce el articulo 5 de la Directiva. Otra
interpretacion conduciria a vaciar de contenido ef fallo del
TICE, reconociendo el efecto directo de esta disposicion.

Respecto a situaciones ya producidas con anterioridad a
esta sentencia interpretativa, y desde el marco juridico espa-

26 Apartado 35 de la sentencia.

fiol, si se hubiera ya ingresado el impuesto correspondiente,
general (25%) o reducido por aplicacion de los convenios
para evitar la doble imposicién, podra solicitarse la devolu-
cion del importe por el procedimiento especial de devolu-
cion de ingresos indebidos a que se refieren el articulo 155 de
la Ley General Tributaria y el Real Decreto 1163/1990, de 21
de septiembre, siempre y cuando a posteriori se pueda justifi-
car el cumplimiento del periodo de permanencia.

Formaran parte de las cantidades a devolver el ingreso
de la retencion indebidamente practicada y el interés legal
-vigente al dia de realizacion del ingreso- aplicado a las
cantidades por el tiempo transcurrido desde la fecha de su
ingreso en el Tesoro hasta la de la propuesta de pago.

Como la retencion en la fuente al abonarse los beneficios
a la matriz se practica mediante autoliquidacion del sujeto
pasivo, que puede presentarse ante la Administracion tribu-
taria por medio de la representacion de la filial pagadora
-responsable-, la solicitud de devolucion del ingreso indebi-
do deberd instarse después de presentada la correspondiente
autoliquidacion y antes de que la Administracion haya prac-
ticado la oportuna liquidacion definitiva, o en su defecto,
antes de haber prescrito el derecho de la Administracion
para determinar el importe de la deuda mediante la oportu-
na liquidacion v el derecho a obtener la devolucion del ingre-
so indebido (5 anos).

Si se da la circunstancia de que la Admunistracion ha
girado una liquidacién provisional, todavia podra instarse la
devolucion del ingreso indebido si se contenia en ella rectifi-
cacion por motivo distinto del que ahora origina la solicitud.

3.3. SOBRE LA TERCERA CUESTION: FALTA DE RES-
PONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR
COMETER UNA VIOLACION SUFICIENTEMENTE CA-
RACTERIZADA

A la pregunta de si la adaptacion incorrecta del Derecho
interno a la Directiva por el Estado miembro de que se trate
genera un derecho de resarcimiento en favor de las socieda-
des matrices por las pérdidas de intereses que les ha ocasio-
nado el hecho de haberse aplazado la distribucion de
beneficios de la filial hasta la expiracion del periodo minimo
de participacion a que se refiere el articulo 3.2° de la Directi-
va, el Tribunal contesta en sentido negativo.

Después de referirse a la jurisprudencia comunitaria so-
bre responsabilidad del Estado por dafos causados a los
particulares por violaciones de Derecho comunitario que les
son imputableszq, estima que en el caso contemplado no
existe una violacion suficientemente caracterizada, que se
deduce del grado de claridad y precision de la norma vulne-
rada®, 1o que le permite decidir si el Estado miembro ha

27 De ahi que tales intenciones no generen expectativas de confianza legitima que resultaran amparables por ¢l principio de seguridad
juridica. El hecho de que las intenciones expresadas por los Estados en ¢l seno del Consejo se hayan alegado por la Comision para
amparar su criterio interpretative no deja de ser interesante en la medida en que plantea la necesidad de reordenar las fuentes del
Derecho comunitario, dada la proliferacion de actos de naturaleza atipica. Puede encontrase un mayor desarrollo de esta cuestion en las
consideraciones que formulo en: Lus disposiciones aclaratorias en la practica juridica. Andlisis critico de su aplicacion en el Derecho piiblico

espasiol y comunitario, Cedecs, Barcelona, 1996, pdgs. 215y ss.

28 Sentencia de] TJCE de 14 de julio de 1994, dictada en el asunto C-91,/92 (Rec.I- pag.3325, apartado 17).

29 Vid. asuntos Brasserie du Pécheur v Factortame, va referidos; v Dillenkofer y otros, asuntos acumulados C-178/94, C-179/94, C-188/94,
C-189/94 y C-190/94, sobre los que se dictd sentencia el 8 de octubre de 1996, en particular el apartado 20.

30 Vid. apartado 50 de la sentencia y precedentes jurisprudenciales que se citan.

Comunidad Europea Aranzadi 39



Enero 1997

vulnerado o no de manera manifiesta y grave los limites
impuestos a sus competencias.

Falla asi en este supuesto uno de los tres requisitos” que
el TJCE exige para reconocer la existencia de responsabilidad
patrimonial del Estado, que le obliga a concluir que, con
arreglo a la Directiva, el Derecho comunitario no impone a
un Estado miembro la obligacion de indemnizar a la socie-
dad matriz por los danos que haya cometido.

Este pronunciamiento ha de interpretarse en su justa me-
dida y requiere que recordemos el valor y los efectos de las
sentencias interpretativas del TJCE.

No se trata de un problema de "cosa juzgada” que impida
a otros afectados bencficiarse de los efectos de la sentencia,
sino de "cosa interpretada” por via jurisdiccional de manera
objetiva y abstracta™, que tiene efectos erga omnes. El objeto
del articulo 177 TCE es contribuir a la aplicaciéon uniforme
del Derecho comunitario en el conjunto de los Estados
miembros™.

Si la sentencia no limita expresamente el caracter retroac-
tivo de la interpretacion, como por ejemplo ocurrié en el
asunto Defrenne 1™, no deberia Hegarse a esta conclusion.
Corresponde a los Derechos nacionales evitar los inconve-
nientes que puedan derivarse de la retroactividad de las
sentencias interpretativas fijando los correspondientes pla-
zos de prescripcion. El TJCE viene siendo respetuoso con las
autoridades nacionales a las que compete dar respuesta a
este problema de Derecho intertempora}‘%.

En definitiva, el fallo del TJCE es acorde a sus limites
competenciales y no hace sino remitirse a los Derechos inter-
nos respecto a la posibilidad de los justiciables de solicitar la
reparacion de sus Administraciones internas.

Como ya se ha expuesto en el apartado anterior, la decla-
racion del efecto directo del articulo 5 de la Directiva genera,
de acuerdo al ordenamiento juridico esparol, el derecho a
obtener la devolucion del impuesto indebidamente ingresa-
do con los intereses legales correspondientes. Teniendo en
cuenta la naturaleza resarcitoria de los intereses legales, pue-
de considerarse un cauce adecuado para obtener la repara-
cion del dano sufrido.

3.4. NECESIDAD DE ADAPTAR LA LEGISLACION ES-
PANOLA AL PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL

Entendemos que puede resultar de utilidad hacer un bre-
ve recorrido por las distintas etapas de tratamiento normati-

vo espafiol de la exencién de la retencion que grava los
beneficios distribuidos desde la filial espafiola a la matriz
extranjera, comunitaria o no, antes de estudiar y enjuiciar el
contenido de la regulacion actual.

La Ley 29/1991, de 16 de diciembre (RCL 1991, 2941), de
adecuacién de determinados conceptos impositivos a las Di-
rectivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas%, in-
corporo6 al Derecho interno la Directiva "matriz-filial”, en el
Titulo I (articulos 17 a 24).

En el régimen establecido se trataba de evitar en lo posi-
ble la doble imposicion internacional sobre los beneficios
distribuidos por una filial a su matriz, mediante la aplicacién
por esta dltima del método de imputacién parcial. Como
principio general se establece la exencion de la retencion en
el origen sobre los beneficios distribuidos por una sociedad
filial a su matriz (articulo 20) y la no sujecién a retencion a
cuenta en el Impuesto sobre Sociedades de los percibidos por
la sociedad matriz (articulo 18). Para la concesion de la exen-
cion se exige que la participacion en el capital de la filial por
parte de la matriz sea del 25% y se mantenga de forma
ininterrumpida durante los dos afos anteriores al dia en
que sea exigible el beneficio que se distribuya (articulo
17.2%).

Mientras que en su redaccion originaria se disponia la
aplicacion de las ventajas fiscales a las sociedades matrices y
filiales intracomunitarias pero de diferentes Estados, para los
ejercicios que se iniciaron a partir del 1 de enero de 1995 se
aplicaba el mismo régimen a los beneficios percibidos por
matrices espanolas cualquiera que fuera el pais de residencia
de la filial, perteneciente 0 no a la Union Europea.

A partir del 1 de enero de 1996 la Ley del Impuesto sobre
Sociedades® grava de la misma manera los dividendos per-
cibidos de sociedades no residentes™, con independencia dei
pais de procedencia. Los titulos I y II de la Ley 29/1991
quedan derogados por la nueva Ley del Impuesto sobre
Sociedades™.

En consecuencia, el régimen fiscal que a continuacion se
detalla se aplica a los beneficios distribuidos por las socieda-
des filiales residentes en Espafia a sus sociedades matrices
residentes en otros Estados miembros. A estos efectos, se
considera matriz la sociedad que posee una participacion
directa de, al menos, el 25%.

El articulo 46.1".f) LIS contempla entre los supuestos de

I ] | . . . .
exencion los beneficios* distribuidos por las sociedades fi-
liales residentes en Espana a sus sociedades matrices resi-

31 Los otros dos son los siguientes: que la norma juridica violada tenga por objeto conferir derechos a los particulares y que exista una
relacion de causalidad directa entre la infraccion de la obligacién que incumbe al Estado y el dano sufrido por las victimas.
32 ]. BOULOUIS: A propos de la fonction normative de la jurisprudence. Remargues sur l'ocvre jurisprudentielle de la Cour de justice des

Communautés curopéennes, Mélanges Marcel Waline, 1974, pag.157.

a3 STICE de 1 de diciembre de 1965, dictada en el asunto C-16/65, Schwarze, Rec.1- pags. 1081-1095.

34 Asuntod43/75, sentencia del TICE de 8 de abril de 1976, (Rec.J-pags.455, 481 v 482). Las circunstancias eran un tanto especiales.
Recodemos que se trataba de retrotraer las consecuencias de la declaracion det efecto directo del articulo 119 TCE relativo a la igualdad
de retribuciones entre hombres y mujeres y que el Tribunal considero las graves dificultades econdmicas que para los Gobiernos se

hubieran generado de posibilitarse la retroaccion de efectos.

35 Eneste sentido se pronuncia J. MEGRET: op.cit., pags.250 v 251.

36 Publicada en el BOE n” 301, de 17 de diciembre de 1991, pags. 40533 y ss.
37 LaLey del Impuesto sobre Sociedades es de 27 de diciembre de 1995 (BOE de 28 de diciembre) y entré en vigor el 1 de enero de 1996.
38 Hay que indicar que la residencia se determina en funcién de las normas internas, sin perjuicio de las disposiciones contenidas en los

convenios para evitar la doble imposicion.
39 Vid. Disposicion Derogatoria Unica, apartado 1, punto 27°.

40 Sobre la interpretacion del término "beneficios”, puede consultarse el estudio que hace LETE ACHIRICA,C., en: "Régimen fiscal de las
distribuciones de beneficios entre sociedades filiales y sociedades matrices”, Impuestos n® 23/1996, pags.12y ss.
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dentes en otros Estados miembros de la Unién Europea, si
cumulativamente se producen las siguientes circunstancias:

- Que tales sociedades estén sujetas y no exentas a algu-
no de los tributos que gravan los beneficios de las entidades
juridicas en los Estados miembros de la Union Europea.

- Que la distribucién de beneficios no sea consecuencia
de la liquidacién de la sociedad filial.

- Que ambas sociedades, 1a filial que distribuye el benefi-
cio y la matriz que lo percibe, revistan alguna de las formas
previstas en el anexo de la Directiva de 23 de julio de 1990.

En cuanto al requisito de permanencia, la disposicion
anteriormente mencionada sefiala que: "la mencionada par-
ticipacion deberi haberse mantenido de forma ininterrum-
pida durante el afio anterior al dia en que sea exigible el
beneficio que se distribuya", mientras que con anteriori-
dad al 1 de enero de 1996, la permanencia debia ser de dos
anos.

Por consiguiente, tanto la regulacién anterior como la
actualmente en vigor es contraria a la Directiva "matriz/fi-
lial", de acuerdo con la interpretacién del TJCE en la senten-
cia que se comenta. El requisito de la permanencia no
puede interpretarse como una férmula para evitar abusos.
Si que lo son las exigencias del articulo 46 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades que impone la no aplicacion de la
exencion cuando la sociedad matriz o la filial tengan su
residencia tributaria en un territorio considerado como pa-
raiso fiscal o cuando la mavoria de los derechos de voto de la
sociedad matriz se ostente, directa o indirectamente, por
personas fisicas o juridicas no residentes en Estados miem-
bros de la Unién Europea, salvo que se den alguna de las
circunstancias siguientes:

- que la actividad de la matriz tenga por objeto la direc-
cion y gestion de la filial mediante la adecuada organizacion
de los medios materiales v personales,

- que prucbe su constitucion por motivos econémicos
validos y no para disfrutar del régimen especial.

Tampoco debe olvidarse la garantia que para la Adminis-
tracion tributaria representa la responsabilidad solidaria del

ESTUDIOS

pagador de los rendimientos a la matriz que recoge el articu-
lo 41 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, que puede
exigirse sin previo acto de derivacién de responsabilidad,
excepcionando esta regla procedimental impuesta de forma
general por el articulo 37.4 de la Ley General Tributaria.

4. CONCLUSIONES

Se recogen los aspectos mas relevantes que merecen ser
destacados de esta sentencia.

1"~ Es la primera vez que el TJCE interpreta la Directiva
"matriz/filial".

2"~ Se limita el margen de apreciacion de los Estados
miembros para el mantenimiento de la participacién en el
capital de la filial por la matriz durante un periodo de tiem-
po. Se declara no conforme a la Directiva la exigencia de
acreditar la permanencia en el momento de distribuir los
beneficios.

3".— Se reconoce el derecho a invocar directamente la
exencion de gravamen sobre los beneficios destinados a la
matriz, pero no el derecho a exigir responsabilidad al Estado
por violacion del Derecho comunitario.

4".- El Derecho positivo espafiol de transposicion de la
Directiva, al igual que el de otros Estados miembros, incum-
ple la Directiva, de acuerdo con la interpretacion del TJCE.

5"~ A partir de ahora, las sociedades matrices residentes
en la Union Europea que obtengan beneficios de sus filiales
en Espana estardn exentas de pagar retenciones en Espaia si
cumplen el periodo de permanencia de un afno y pueden
acreditarlo con posterioridad a que se produzca el reparto de
beneficios.

6°.~ Pese a que la Directiva no impone a los Estados
miembros la obligacién de indemnizar a las sociedades ma-
trices por los danos que hayan sufrido por la incorrecta
adaptacion de la Directiva al Derecho nacional, s¢ puede
obtener la devolucion de los ingresos indebidamente practi-
cados st asi lo autorizan jos Derechos internos, lo que ocurre
en el Derecho espanol.
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