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. INTRODUCCION. LA LIBRE CIRCULACION
DE CAPITALES EN EL TRATADO DE ROMA

Como es sabido, la supresion de los obstaculos
a la libertad de movimientos de capitales constitu-
ye, junto a la libre circulacion de personas, bienes
y servicios, uno de los principios fundamentales de
la Comunidad, enunciados con caracter genérico
desde la primera parte del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Economica Europea de 25 de marzo
de 1957. Mas en concreto, segun resulta de la con-
juncion de los articulos 2 y 3.¢} de dicho Tratado,
se trata de uno de los medios para «promover...
un desarrolio armonioso de las actividades econo-
micas en el conjunto de la Comunidad, una expan-
sion continua y equilibrada, una estabilidad cre-
ciente, una elevacion acelerada del nivel de vida y
relaciones mas estrechas entre los estados que la
integran».

Nos encontramos, pues, ante una de las liberta-
des econdmicas fundamentales previstas en el Tra-
tado de Roma y que, como tal, fue objeto de un
temprano desarrollo, a través de las Directivas de
11 de mayo de 1960 (JO 43, de 12 de julio} y de 18
de diciembre de 1962 (63/21/CEE, JO 62, de
22 de enero de 1963), dirigidas a liberalizar las
operaciones de movimientos de capitales que se
encontraban mas intimamente ligadas al ejercicio
de otras libertades fundamentales, asi como las
operaciones de naturaleza estrictamente financie-
ra. Sin embargo, esos primeros pasos no fueron
seguidos de ulteriores actuaciones, con lo que el
proceso de liberalizacién de los movimientos de
capitales entré en una fase de desaceleracién que
terminaria por desembocar en una situacion de
blogueo casi total (1).

Dado el proposito de nuesto trabajo, no conside-
ramos necesario detenernos en el examen detalla-
do de las vicisitudes de dicho proceso de liberali-
zacién, que, no obstante, es preciso conocer en

sus secuencias fundamentales, en la medida en
que su estudio puede contribuir a la determinacion
del exacto contenido de la libre circulacion de ca-
pitales, tarea que resulta imprescindible para abor-
dar el andlisis de las repercusiones de esta libertad
fundamental en el terreno de la fiscalidad. Por ello,
nuestro trabajo ha de comenzar con un breve exa-
men de los articulos del Tratado de Roma en los
gue se regulan las cuestiones relativas a los movi-
mientos de capitales, para, sin pretensiones ex-
haustivas, determinar las consecuenciasy los efec-
tos de dicha libertad fundamental; en particular,
desde la optica fiscal y a la vista de nuestro sistema
tributario.

Pues bien, el Tratado regula especificamente los
problemas de los movimientos de capitales en el
capitulo 4 del titulo Il de la segunda parte, articulos
67 a73, enlos que, pese a su objeto, no se encuen-
tra definicion alguna de qué haya de entenderse
por «movimientos de capitales». De algin modo,
ello contrasta con los trabajos preparatorios de la
redaccion del Tratado, en los que si se manejo una
definicion de la «libre circulacion de capita-
les» (2) que no llegaria a progresar en virtud de las
discrepancias existentes entre las distintas delega-
ciones, entre ellas la francesa, que insistio en que
el Tratado sdlo recogiera las minimas obligaciones
imprescindibles para dar coherencia a los mecanis-
mos de funcionamiento de la Comunidad.

Precisamente por ello, se ha denunciado, con
razon, «la ambicion limitada que muestra el Tratado
en el &mbito de la liberalizacién de los movimientos
de capitales» (3) que, siendo explicable por el con-
texto econdmico que prevalecia en aquella época,
caracterizado por el escaso desarrollo de los inter-
cambios financieros entre paises, genera una ex-
cesiva ambigledad en los preceptos del tratado,
que difiere el problema al derecho derivado, y en
particular a las directivas de desarrollo de su articu-
lo 67.
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Ello obliga a la interpretacion del citado precep-
to, y en particular de la expresion «movimientos
de capitales», desde dichas directivas, lo que fuer-
za a rechazar, a su vez, las opiniones que preten-
den limitar los movimientos de capitales del articu-
lo 67.1 a los de naturaleza financiera, porgue
en las directivas a que nos referimos se contem-
pla una lista de movimientos que comprende tan-
to operaciones de movimiento de «capital real»
—esto es, inversiones en inmuebles, participacio-
nes en empresas, stc.— como de «capital moneta-
rio»; esto es, valores mobiliarios, créditos a corto
y medio plazo, etcétera (4).

De ahi que sea posible entender que la citada
expresion comprende los movimientos referidos a
operaciones financieras relativas, esencialmente,
a la inversion o a la colocacion del importe de que
se trate (5); 0, por decirlo en otros términos mas
precisos, que comprende «las transferencias unila-
terales de valor entre dos estados miembros que,
al mismo tiempo, normalmente representan una
colocacion de dinero» (6).

A partir de esa nocidn de «movimientos de capi-
tales», el ambito de 1a libre circulacién alcanzaria
una cierta precision, pues el concepto de libre cir-
culacion de capitales se definiria por relacion a su
objeto; a saber, los movimientos de capitales a que
se refiere el repetido articulo 67.1 del Tratado (7),
guedando asi delimitado respecto de la gue po-
dria denominarse libre «circulacion de pagos»
{(Zahlungsverkehr) o liberalizacion de los pagos,
contemplada en el articulo 106 del Tratado, y que
comprenderia los movimientos monetarios entre
estados cuyo origen fuera la contraprestacion o
pago a la circulacion de mercancias o a la presta-
cién de servicios, o incluso a los movimientos de
capitales (8).

La diferenciacion entre movimientos de capitales
y circulacion de pagos, recogida ya por el informe
Spaak (9), es clara por relacion al articulo 67.1,
pero no ha dejado de plantear dificultades interpre-
tativas relacionadas con el confuso sentido del ar-
ticulo 67.2, que se refiere a los «pagos corrientes
relacionados con los movimientos de capitales»,
en relacion con-el articulo 106.1, que alude a los
«pagos relacionados conlos (...) capitales». Porque
no es sencillo determinar el ambito en el que han
de operar ambos preceptos, entre Cuyos supues-
tos de hecho se ha querido observar, en ocasiones,
una cierta duplicidad, dado que €l primero de ellos
se refiere a los «pagos corrientes», que, en defini-
tiva, pueden considerarse incluidos entre los «pa-
gos» a que alude el segundo.

Pues bien, prescindiendo de las discusiones al
respecto, interesa a nuestros efectos senalar que
el supuesto del articulo 67.2 son «los pagos co-
rrientes», y que dicho precepto puede considerarse
lex specialis respecto del articulo 106.1, con la
consecuencia de que, mientras las restricciones a
los pagos corrientes debian haber desaparecido,
a mas tardar, al final de la primera etapa, los pagos
relacionados con los movimientos de capitales
s6lo deberian ser autorizados en la medida en que
dichos movimientos hayan sido liberalizados en
aplicacion del Tratado (10).

De este modo, en resumen, por 10 gue ahora nos
interesa, las relaciones entre ia libertad de movi-
mientos de capitales y la libre circulacién de pagos
se articularian del siguiente modo: el articulo 67.1
seria el precepto fundamental en el que basar la
liberalizacion de los movimientos de capitales entre
los estados miembros, «en la medida necesaria
para el buen funcionamiento del mercado comun»;
liberalizacion que se referiria tanto a los negocios
juridicos subyacentes como a los pagos o transfe-
rencias de las correspondientes sumas de capital.
Por su parte, los pagos relacionados con dichos
movimientos quedarian liberalizados en dos pre-
ceptos: el articulo 106, que comprenderia los pa-
gos preparatorios 0 sustitutorios y a repatriacion
de las sumas de capital, y el articulo 67.2, que se
referiria a los «<pagos corrientes», entendidos como
pagos que, con caracter ordinario o corriente, se
derivan de los movimientos de capitales, tales
como intereses, dividendos, etcétera.

En ese sentido, ha tenido ocasion de pronunciar-
se el Tribunal de Justicia de la Comunidad Eu-
ropea, fundamentalmente en la sentencia de 31 de
enero de 1984 (Asuntos acumulados 286/82 y 26/
83; G. Luisi y G. Carbone contra el Ministerio del
Tesore), al afirmar que «los pagos corrientes son
la transferencia de divisas que constituyen una
contraprestacion en el marco de una transaccion
subyacente, mientras que los movimientos de ca-
pitales son las operaciones financieras cuya finali-
dad es esencialmente la colocacion o inversion de
su montante y ne la remuneracion de una presta-
cion. Por esta razon es por la que los movimientos
de capitales pueden ser causa de pagos corrientes,
como asi se deduce de los articulos 67, aparta-
do 2, y 108, apartado 1» (11).

A partir de ello, creemos que gqueda explicada,
en forma relativamente coherente, 1a nocién de mo-
vimientos de capitales en &l conjunto normativo del
Tratado. No obstante, para cumplir el objetivo que
nos hemos marcado en este apartado de nuestro
trabajo, conviene examinar someramente las ca-
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racteristicas de los movimientos de capitales a
cuya liberalizacion se refiere el articulo 67.1 del
Tratado, y que, en primer término, deben referirse
a capitales privados; esto es, de la titularidad de
personas particulares —fisicas o juridicas— resi-
dentes en estados miembros. Esta caracteristica,
que excluiria del campo de aplicacion del articu-
lo 67 los movimientos de capital de caracter publi-
co (12), ha sido modificada por la Directiva 88/361/
CEE, que indica con toda claridad, en las notas
previas a la Nomenclatura del Anexo |, que los
movimientos de capitales comprendidos en ella in-
cluyen «las operaciones relativas a los haberes y
compromisos de los estados miembros y de las
demas administraciones u organismos publicos,
sin perjuicio de las disposiciones del apartado 3
del articulo 68 del Tratado».

En segundo lugar, conviene destacar que la libe-
ralizacion afecta, segun el tenor del repetido articu-
lo 67.1, a «los movimientos de capitales pertene-
cientes a personas residentes en los estados
miembros», porque de ello se deducen algunas
consecuencias de interés, y que ademas pueden
tener especial relevancia para el posterior examen
de las consecuencias fiscales de la libre circulacion
de capitales. La primera de ellas seria que el citado
precepto es aplicable unicamente a los movimien-
tos de capitales «intracomunitarios», mientras que
aquellos que se realicen entre estados miembros
y terceros paises deberan reconducirse al articu-
lo 70 del Tratado. No obstante, dicha conclusion,
dificiimente discutible desde el Tratado, debe ser
matizada a la vista de la Directiva 88/361/CEE, que
de algun modo distorsiona el derecho originario, al
establecer en su articulo 7.1 que los estados miem-
bros se esforzaran por lograr una equiparacion
—por 1o que respecta al grado de liberalizacion—
entre los movimientos intracomunitarios y los que
se realicen con terceros paises.

Sin embargo, a pesar de la proclamacion que
acabamos de resefiar, cuyo contenido carece de
la mas minima precision y, por ende, no impone
obligacién juridica alguna de liberalizacién respec-
to de terceros paises, lo cierto es que el articulo 67
del Tratado se refiere a los movimientos de capita-
les intracomunitarios y, mas en concreto, a los mo-
vimientos de capitales pertenecientes a personas
residentes en los estados miembros. El concepto
determinante para la supresion de las restricciones
a los movimientos de capital es, pues, el de «resi-
dencia», definido en la notas explicativas de las
directivas para la aplicacion detl articulo 67 del Tra-
tado, que a su vez remiten a «las definiciones esta-
blecidas en la regulacion sobre cambios en vigor
en cada estado miembro».

El empleoc de esas definiciones puede suscitar
algunos problemas, dado que la nocidn de residen-
cia se emplea Unicamente en el marco de la regu-
lacion de la libre circulacion de capitales, mientras
que los articulos 48.2, 52 y 59 del Tratado —rela-
tivos, respectivamente, a la libre circulacion de tra-
bajadores, al derecho de establecimiento y a la
libre prestacion de servicios— utilizan como punto
de conexion la nacionalidad, que se equipara, para
las personas juridicas. ala constitucion de acuerdo
con la legislacion nacional de un estado miembro
y ubicacion de la sede social o centro de direccion
o de actividad principal en territorio de la Comuni-
dad (art. 58 del Tratado).

Se produce asi una cierta disparidad en cuanto
al ambito de las libertades fundamentales, que
ademas puede dar origen a algunas complicacio-
nes si se tiene presente que la nocion de residencia
a emplear en materia de libre circulacion de capi-
tales sera la establecida en la legislacion sobre
control de cambios de cada estado miembro; de
forma que, por poner un ejemplo, el concepto de
residencia establecido en la legislacién espaficla
de control de cambios debera ser asumido por ios
demas estados miembros en cuanto a la conside-
racion como residente en Espana del sujeto de una
operacidn calificada como movimiento de capital.
Porque la calificacion como residentes, a efectos
del control de cambios, de nacionales de paises
no communitarios que realiza autdonomamente cada
estado miembro puede convertirse en un factor
diferencial basico para atraer capitales extracomu-
nitarios que, una vez considerados de la titularidad
de un residente, podrian circular en territorio de la
Comunidad sin ningun tipo de restriccionss.

Ademas, de otro lado, al emplearse como punto
de conexion la necion de residencia de la legisla-
cion sobre control de cambios, que al menos en
el caso espanol resulta bastante imprecisa —y que,
desde luego, no tiene por qué coincidir con la que
se utiliza en la legislacion tributaria (13}, fundamen-
talmente a efectos de los impuestos sobre la Renta
de las Personas Fisicas (IRPF) y sobre Sociedades
{IS—, pueden producirse distorsiones, al menos
en términos de hipdtesis, que determinen que un
residente desde el punto de vista del control de
cambios, y por tanto beneficiario de la liberaliza-
cion de movimientos de capitales en su calidad de
tal, no tenga esa condicion a efectos fiscales, y por
ello quede al margen del gravamen nacional que
seria aplicable a los resultados de las operaciones
que realiza en cuanto residente del estado miem-
bro de que se trate (14).

Por fin, un tercer grupo de problemas deriva del
hecho de que la nocion de residencia se predique
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unitariamente tanto de las personas fisicas como
de las personas juridicas, cuando lo cierto es que
a estas ultimas no les es aplicable en los mismos
términos, segun muestra el propio articuic 58 del
Tratado a los efectos del derecho de estableci-
miento. La aplicacién de los criterios estableci-
dos en el citado precepto, propugnada por algun
autor (15), pugnaria, sin embargo, al menos en al-
gunos casos (16), con la nocién de residencia ma-
nejada en las directivas de desarrollo del articu-
lo 67 del Tratado —que, como es sabido, se remi-
ten a la legislacion sobre control de cambios—,
con las distorsiones que ello implica, dado que en
esa legislacion se adoptan puntos de conexién que
poco tienen que ver con los empleados para deter-
minar las condicion de residente, 0 no, a efectos
fiscales.

Ademas, por no plantear sino una Ultima cues-
tion, también debe hacerse notar la inexistencia de
un tratamiento adecuado de los grupos de socie-
dades © empresas y de los establecimientos no
principales —sean 0 no establecimientos per-
manentes a efectos fiscales—, cuya condicién
de residentes puede plantear especiales proble-
mas (17), con las importantes consecuencias que
de ello se derivan en orden a considerarios bene-
ficiarios de la supresién de las restricciones a los
movimientos de capitales.

Pero, prescindiendo por ahora de mayores con-
sideraciones a ese respecto para continuar con el
andlisis del articulo 67 del Tratado, recordemos
que el mandato del citado precepto consiste en la
supresion de las restricciones a esos movimientos
de capitales y, de otro lado, en la supresion de las
«discriminaciones de trato por razon de la naciona-
lidad o residencia de las partes o del lugar de co-
locacion de los capitales». Se ordena, pues —y
conviene tomar nota de ello a los efectos del ana-
lisis posterior del sistema tributario espanol, en el
qgue perviven todavia este tipo de discriminacio-
nes—, la supresion de las discriminaciones tanto
de tipo «subjetivo» {nacionalidad o residencia de
las partes) como de tipo «objetivo» (lugar de colo-
cacién de los capitales).

La supresion de las discriminaciones subjetivas
enlaza directamente con el contenido del articu-
lo 7 del Tratado, que, como es sabido, prohibe
toda discriminacion por razén de la nacionalidad,
de modo que el articulo 67 no seria, en este punto,
mas que una concrecion de esa prohibicion gene-
ral. Lo gue ocurre es que en él se introduce un
punto de conexidén —la nacionalidad— que resulta
ajeno a su estructura, articulada sobre la base de
la residencia, 1o que puede dar origen a algunos

desajustes y ocasionar confusiones que, sin em-
bargo, parece posible evitar.

Para ello, conviene tener siempre presente que
el punto de conexion para la supresion de las res-
tricciones a los movimientos de capitales es la re-
sidencia o, dicho en otros términos, que los capi-
tales en cuestidn sean de titularidad de un residen-
te en un estado miembro; porque sélo a partir de
ese punto puede introducirse como circunstancia
relevante la nacionalidad, en el sentido de entender
que todo residente en un estado miembro tiene
derecho a beneficiarse de la libertad de movimien-
tos de capitales, sin gue pueda ser discriminado
por no ser nacional de ese estado o, incluso, por
no ser nacional de ningun estado comunitario, de
modo que el nacional de un tercer pais que sea
residente en la Comunidad podra beneficiarse de
las mismas disposiciones sobre movimientos de
capitales en el seno de la Comunidad que un nacio-
nal comunitario (18).

Por su parte, la prohibicion de discriminaciones
«objetivas» o, si se prefiere, relacionadas con el
«lugar de colocacion de los capitales», parece
comprender tanto la procedencia como el destino
de los mismos, siempre que ambos lugares se en-
cuentren en el interior de la Comunidad, dado que
los movimientos de capitales a que alude el articu-
lo 67.1 son exclusivamente los intracomunitarios.
En definitiva, de lo que se trataria es de prohibir
cualquier tipo de discriminacion, respecto de mo-
vimientos de capitales intracomunitarios, basada
en el lugar de procedencia o en el de destino (19);
disposicion que tiene interés retener a los efectos
de valorar las disposiciones incluidas en la reciente
reforma del IRPF en nuestro pais respecto de las
operaciones realizadas a través de paraisos fisca-
les, en la que, como luego veremos, puede llegarse
a calificar como taies determinados territorios co-
munitarios.

Esta norma sobre supresion progresiva de discri-
minaciones del articulo 67.1 in fine parece solapar-
se, al menos a primera vista, con lo dispussto en
el articulo 68.2, en el que se establece gque los
estados miembros, al aplicar a los movimientos de
capitales liberalizados su regulacion interna relativa
al mercado de capitales, procederan «en forma no
discriminatoria». No obstante, a poco que se pro-
fundice en su examen, resulta evidente que ambos
preceptos prohiben las discriminaciones en condi-
ciones totalmente diferentes, de un lado, porque
el primero de los articulos citados establece una
«supresion progresiva» de aquéllas, mientras que
el articulo 68.2 preve una obligacion directamente
aplicable de proceder «en forma no discriminato-
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ria» respecto de los movimientos de capitales libe-
ralizados vy, de otra parte, porque este tltimo pre-
cepto se refiere a discriminaciones especificas, ad
hoc, con motive de la aplicacion de las normas
estatales relativas al mercado de capitales y surgi-
das, en consecuencia, de actos determinados vy
concretos dirigidos a los particulares (20).

Determinado el significado que adquiere la su-
presidon de restricciones a los movimientos de ca-
pitales en el articulo 67 del Tratado, importa desta-
car su escasa fuerza vinculante (21), puesto que,
a diferencia de preceptos anélogos relativos a otras
libertades fundamentales, en el citado precepto no
se establece una prohibicién de pleno derecho de
las restricciones a los movimientos de capitales ni
se fija un calendario ¢ fecha Iimite para su elimina-
cion, sino que unicamente se establece el objetivo
de su supresidon progresiva que, por ende, habra
de alcanzarse solo «en la medida necesaria para
el buen funcionamiento del mercado comun» (22).

Ello no es sino un sintoma mas de la extremada
prudencia con que se redactaron las disposiciones
del Tratado relativas a la libertad de movimiento
de capitales, posiblemente a causa de los obstacu-
los y dificultades que el Informe Spaak encontraba
en la materia (23), y que ha conducido a calificar
la libre circulacidn como una «libertad a medias»
0, cuando menos, como una «libertad incomple-
ta» (24).

Dichos calificativos son seguramente exagera-
dos, pues la libre circulacion constituye uno de los
principios fundamentales de la estructura comuni-
taria, aunque lo cierto es que el articulo 67.1 del
Tratado, segun ha declarado el Tribunal de Justi-
cia en la sentencia de 11 de noviembre de 1981
—Asunto 203/80, G. Casati— {25), no produce
«efecto directo» y, por lo tanto, no es susceptible
de crear derechos y obligaciones directamente exi-
gibles por cualquier persona ante los tribunales de
justicia.

Por contra, la supresion de las restricciones a
los movimientos de capitales sclamente podra rea-
lizarse mediante la adopcion de las correspondien-
tes directivas por parte del Consejo, a quien corres-
ponde, pues, en definitiva, como indica el articu-
lo 69 del Tratado y ha resaltado la sentencia
«Q. Casati», la valoracion de en qué medida la su-
presion de las restricciones y discriminaciones en
materia de libre circulacion de capitales es «nece-
saria para el buen funcionamiento del mercado co-
mun», evaluando los riesgos y ventajas de esa libe-
ralizacion a la vista de la concreta coyuntura en
que haya de realizarse.

Ahora bien, ello es cierto sélo respecto de los
movimientos de capitales contemplados en el ar-
ticulo 67.1 del Tratado, pero no en relacion a los
pagos corrientes relacionados con esos movimien-
tos, que, por virtud de lo dispuesto en el mismo
articulo 67.2 {gue si cuenta con «efecto director),
se encuentran liberalizados desde el final de la pri-
mera etapa; es decir, desde el 1 de enero de 1962,
segun apuntamos con anterioridad.

Prescindiendo del comentario de otras disposi-
ciones de menor interes, al menos en estos mo-
mentos y a nuestros efectos (26), para finalizar esta
breve referencia al régimen de la libertad de mo-
vimientos de capitales en el Tratado, hemos de
detenernos en el examen de la llamada «clausula
standstill», contenida en su articulo 71, y que pro-
clama el deseo de que los estados miembros no
introduzcan nuevas restricciones de cambio que
afecten a los movimientos de capitales y a los pa-
gos corrientes relacionados con ellos, ni hagan
mas rigidas las reglamentaciones existentes.

En la regulacidn de las demas libertades funda-
mentales, el Tratado ha introducido clausulas se-
mejantes, que, sin embargo, se diferencian de la
gue ahora consideramos, porque el articulo 71 ca-
rece de caracter vinculante y se limita a una mera
expresion de deseo, hasta el punto de que resulta
dificl admitir que nos encontramos ante una verda-
dera clausula standstill. Antes al contrario, como
proclamara el Tribunal de Justicia en la sentencia
G. Casati, «por medio de la utilizacién del término
“procuraran”, la redaccién de esta disposicion se
distingue netamente de formulas empleadas con
un caracter mas absoluto por otras disposiciones
similares referentes a las restricciones a a libre
circulacion de mercancias, personas y servicios»,
razén por la cual no cabe sino concluir, como 1o
hace el punto tercero del citado fallo, que el articu-
lo 71 del Tratado no impone a los estados miem-
bros una obligacion incondicional que sea suscep-
tible de ser alegada por los particulares (27).

Nos encontramos, pues, ante una mera declara-
cion de intenciones, que se extiende también al
compromiso de los estados de sobrepasar el grado
de liberalizacion previsto en el Tratado si asi se lo
consintiera su situacion econdmica, pudiendo la
Comision dirigiries recomendaciones al respecto;
ante un precepto que, en definitiva, carece de la
eficacia normativa necesaria para ser considerado
operativo a los efectos del avance en la implanta-
cion efectiva de esta libertad incompleta que es,
cuando menos en el Tratado, la libre circulacién
de capitales.
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. EL DERECHO DERIVADO EN LA PRIMERA
FASE DEL PROCESO DE LIBERALIZACION
DE LOS MOVIMIENTOS DE CAPITALES

La configuacion de la libertad de movimientos
de capitales en el derecho originario como una «li-
bertad incompleta» hace imprescindible el recurso
al derecho derivado, a las directivas dictadas al
amparo de! articulo 69 para hacer efectivo el obje-
tivo de articulo 67, en el sentido de suprimir progre-
sivamente las restricciones a los movimientos de
capitales en el seno de la Comunidad.

La primera de dichas directivas de desarrollc se-
ria adoptada por el Consejo el 11 de mayo de 1960
(JO 43, de 12 de julio), modificandose poco des-
pués, por la Directiva de 18 de diciembre de 1962
(63/21/CEE, JO 62, de 22 de enero de 1963) que,
reformando los anexos 1y Il de la Primera Directiva,
procedid a eliminar determinadas restricciones a
la libertad de movimientos de capitales vinculadas
a la circulacion de personas, mercancias y servi-
cios. Y es que, en definitiva, en e ambiente de
prudencia que rodea desde el Tratado a las regu-
laciones de la libre circulacion de capitales, los
desarrollos iniciales de esa libertad fundamental se
dirigieron casi exclusivamente a liberalizar los mo-
vimientos de capitales ligados al ejercicio de otras
libertades fundamentales, aunque afectaron tam-
bién a las operaciones de naturaleza estrictamente
financiera.

En términos muy generales, prescindiendo de un
analisis que careceria de buena parte de su sentido
en los momentos actuales, puede decirse que las
directivas de 1860 y 1962 establecieron la liberali-
zacion incondicional y total de las inversiones di-
rectas, de los movimientos de capital de caracter
personal, de los créditos comerciales a corto y me-
dio plazo, y de las operaciones de Bolsa sobre titu-
los, al tiempo que articularon un sistema de libera-
lizacion condicional para otras categorias de ope-
raciones, como las relativas a la emisidn de valores
mobiliarios y a los créditos a medio y largo plazo
no ligados a transacciones comerciales (28).

Con un mayor detalle, aungue sin entrar en su
analisis pormenorizado (29), cabe indicar que se
establecieron cuatro grupos o categorias de ope-
raciones que se diferenciaban entre si tanto por €
grado de liberalizacion aplicado a las transaccio-
nes que en ellas se integraban como por las pecu-
liaridades de las transferencias correspondientes
a cada tipo de transacciones (30); cuatro grupos
gue, teniendo presentes las modificaciones intro-
ducidas posteriormente por las directivas 85/583/
CEE, de 20 de diciembre, y 86/566/CEE, de 17 de

noviembre, quedarian reducidos a los tres siguien-
tes:

& lista A, de liberalizacidén incondicional para
cada operacion ¢ con autorizacion particular auto-
matica, en la que se incluyen, ante todo, las inver-
siones directas y su liquidacion, entendiendo por
tales aquellas que «sirven para crear o mantener
relaciones duraderas y directas entre el suministra-
dor de fondos y el empresario o la empresa a la
que tales fondos son destinados con vistas al gjer-
cicio de una actividad economica». De esa nocién
quedan, sin embargo, excluidas las inversiones pu-
ramente financieras.

Junto a ello, este primer grupo comprende la
admision de titulos de una empresa en los merca-
dos de capitales y determinadas operaciones so-
bre titulos, sean acciones u otros con caracter de
participacion, como la adquisicion por no residen-
tes de titulos nacionales, negociados o no en Bol-
sa, vy la repatriacion del producto de su liquidacion,
0 la adquisicion por residentes de titulos extranje-
ros o nacionales emitidos en un mercado extranje-
ro y la utilizacion del producto de su liquidacion. A
esos movimientos, vinculados en buena medida a
la libertad de establecimiento, han de sumarse los
relacionados con inversiones inmobiliarias y su li-
quidacion.

En un ambito diverso se incluyen, dentro de los
movimientos de capitales de caracter personal,
los que obedecen a donaciones, sucesiones, trans-
ferencias de emigrantes v derechos de autor, y
dentro de los ligados a la libre circulacion de mer-
cancias y servicios, los de concesién y reembolso
de créditos a corto y medio plazorelacionados con
transacciones comerciales con la participacion de
un residente, las transferencias en ejecucién de
contratos de seguros, a medida que se liberalicen,
etcétera.

Setrata, en resumen, de unrégimen laxo y liberal
que se justifica por complementar otras liberaliza-
ciones en el ambito de la circulacion de personas,
mercancias y servicios, por lo que, junto a las inver-
siones, resultan incluidas categorias de pagos co-
rrientes y transacciones invisibles (31).

e |ista B, de liberalizacion condicional {32), que
comprende la admision, emision y colocacion de
titulos de empresas nacionales en los mercados
de capitales extranjeros o de empresas extranjeras
en mercados de capitales nacionales; las operacio-
nes sobre participaciones o titulos no negociados
en Bolsa de organismos de inversion colectiva no
contemplados en la Directiva 85/611/CEE; la con-
cesion y reembolso de créditos a medio v largo
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plazo relacionados con transacciones comerciales
O con prestaciones de servicios en las que no par-
ticipen residentes, y operaciones anejas, como
fianzas, 0 de similar naturaleza, etcétera.

e lista C, de movimientos no liberalizados en
virtud de las directivas, que se encuentran relacio-
nados con operaciones basicamente especulativas
—inversiones y otras operaciones a corto plazo,
apertura e ingresos en cuentas corrientes y depo-
sitos, etcétera—, y respecto de los cuales, al igual
que sucede en relacion a los movimientos de capi-
tales incluidos en las listas Ay B, el Comité Mone-
tario debera proceder anualmente a examinar las
restricciones que les resultan aplicables en orden
a proponer, si lo considera oportuno, su supresion.

Si examinaramos en detalle las modificaciones
que dieron origen a la clasificacion que ha quedado
expuesta, concluiriamos, sin duda, que han sido
escasos los avances en el proceso liberalizador
desde la aprobacion de las primeras directivas,
confirmando asi la limitada ambicion del Tratado
en esta materia. Ello es visible también en el texto
de las directivas, por ejemplo, si se examinan las
clausulas relativas ai poder de control de los esta-
dos que se incorporan al articulo 5 de la Directiva
de 1960, o la regla standstill consagrada en el apar-
tado segundo de ese mismo precepto tras su mo-
dificacion por la Directiva 86/566/CEE, por no men-
cionar sino algunas de las normas mas significati-
vas a ese respecto y que, por razones facilmente
comprensibles, nc seran objeto de nuestra aten-
cién (33).

La extrema prudencia con la que se ha operado
en esta materia, que llego a determinar la practica
paralizacion, el estancamiento, de un proceso libe-
ralizador detenido durante veintitrés afos (los que
mediaron entre las directivas de 1962 y 1985}, no
ha impedido que el resultado final haya sido un
grado relativamente importante de liberalizacion de
los movimientos de capitales en el seno de la
Comunidad (34), aunque de algun modo elio ha
sido también debido a la supresion voluntaria de
restricciones por parte de determinados estados
miembros que, con sus actuaciones unilaterales,
han preparado el terreno para el que puede consi-
derarse el impulso decisivo en esta materia: la
aprobacion de la Directiva 88/361/CEE, de 24 de
junio, una disposicion a la que hemoes de dedicar,
por su importancia, una mayor atencion.

Ill. LA REACTIVACION DEL PROCESO
LIBERALIZADOR A PARTIR DEL LIBRO
BLANCO PARA LA CONSECUCION DEL
MERCADOQ INTERIOR Y DEL ACTA
UNICA EUROPEA

Antes de detenernos en el examen de esa dispo-
sicion fundamental conviene referirse brevemente
a algunos pasos intermedios del proceso liberaliza-
dor de los movimientos de capitales a partir de los
primeros anos de la década de los ochenta, en que
se produce la Comunicacion de la Comision al
Consejo sobre integracion financiera en la CEE
(COM, 83, 207, final) y otros documentos posterio-
res cuya importancia no es desdefable.

Dado el propoésito de este apartado de nuestro
trabajo, prescindiremos, no obstante, de la mayo-
ria de los momentos de ese itinerario, para limitar
nuestra exposicion a los datos basicos del denomi-
nado Libro Blanco de 1985, que constituye el ver-
dadero mapa de trabajo de la Comision para la
realizacion del mercado Unico interior en 1992 vy
dedica un capitulo independiente a la liberalizacion
de los movimientos de capitales, que se considera
imprescindible para la integracion europea y que,
segun la Comision, permitiria alcanzar tres obje-
tivos.

En primer lugar, la creacion de un gran mercado
interior tiene, inevitablemente, una dimension fi-
nanciera, pues la libre circulacidén de personas, bie-
nes y servicios debera significar que las empresas
y personas fisicas de toda la Comunidad tengan
acceso a unos servicios financieros eficaces, y o
cierto es que la armonizacion de las disposiciones
reguladoras de las actividades de los intermedia-
rios y mercados financieros perderia buena parte
de su efectividad si los correspondientes movi-
mientos de capitales continuaran sometidos a res-
tricciones.

Ademas, en segundo lugar, desde un punto de
vista bien distinto, el de los niveles generales de
los precios y los tipos de cambio, la estabilidad
monetaria es una condicion previa fundamental
para el correcto desarrollo del mercado interior vy,
a ese respecto, las medidas favorecedoras de una
mayor licertad de los movimientos de capitales re-
queriran progresos paralelos que tiendan a lainten-
sificacion y desarrollo del sistema monetario eu-
ropeo. Siendo elio asi, la estabilidad de los tipos
de cambio y la convergencia de las politicas eco-
nodmicas contribuiran a la progresiva eliminacion
de los obstéaculos a la libre circulacion de capitales,
al tiempo que, inversamente, una mayor libertad
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financiera determinara una mayor disciplina en la
realizacién de las politicas economicas.

Por fin, en tercer lugar, la ruptura de la «compar-
timentacién» de los mercados financieros, que se
considera uno de los efectos de la liberalizacion,
favorecera el desarrollo econdomico de la Comuni-
dad, garantizando una éptima distribucion del aho-
rro europeo, al crear un sistema financiero integra-
do, atractivo y competitivo, tanto entre los medios
de negociacién comunitarios como entre 10s de-
mas.

En orden a la consecucidn de tales objetivos, la
Comision indica las grandes lineas que se deben
seguir para lograr una liberalizacién completa de
los movimientos de capitales, anunciando ademas
gue adoptara una actitud muy restrictiva en la con-
cesion de medidas de salvaguardia, al hacer hinca-
pié en gue deberan concederse por un periodo
limitado, «revisarse periédicamente y suprimirse de
forma progresiva a medida que disminuyan las di-
ficultades que las justificaron en un principio».

En intima unién con los propodsitos esbozados
en el Libro Blanco, se encuentra el Acta Unica Eu-
ropea, que modificé diversos preceptos de los tra-
tados constitutivos de las Comunidades y que
otorgd una nueva dimension al objetivo de la plena
liberalizacidn de los movimientos de capitales, en
cuanto ésta se desliga del buen funcionamiento
del mercado comun y se asocia a la perspectiva
de conjunto de la union econdmica y monetaria,
segun evidencia la introduccion en el Tratado de
su articulo 8A (35). Esta variacion implica, entre
otras cosas, no la mera supresion de 1as restriccio-
nes a los movimientos de capitales, sino tambien
la eliminacion de todas las discriminaciones gue
afecten a la libre circulacion de servicios financie-
ros en la CE, con el objetivo de proteger el ahorro,
las condiciones de competencia intracomunitaria
y la estabilidad de los sistemas financieros.

Precisamente por ello, en cuanto el Acta Unica
supone un giro en la concepcion de la libre circu-
lacion de capitales, su aprobacion seguramente
fuerza a replantear la nocion de esta libertad funda-
mental, en el contexto del derecho comunitario ori-
ginario, para marcar un punto de inflexion a partir
del cual la libre circulacion se transforma no solo
en cuanto a su sentido, sino en cuanto a su conte-
nido y consecuencias.

Esta nueva perspectiva resulta visible ya en la
Directiva 85/583/CEE, de 20 de diciembre, a la que
ya nos hemos referido, donde se amplian las ope-
raciones financieras liberalizadas, directiva que se
aprueba en el lapso que media entre la aprobacion
del Libro Blanco vy la presentacion de la comunica-

cion-programa de la Comision de mayo de 1986
{COM 86, 326, final), donde se establecen las dos
etapas en que se estructuran las tareas comunita-
rias dirigidas a la liberalizacion de los movimientos
de capitales:

e [n la primera etapa, se trataria de lograr la
liberalizacion efectiva de las operaciones de capital
mas directamente relacionadas con el buen funcio-
namiento del mercado interior y para las intercone-
xiones de los mercados financieros.

e Por su parte, la sequnda etapa se traduciria
en la liberalizacién completa de todos los movi-
mientos de capitales, incluidas las operaciones
bancarias y financieras, y dentro de éstas las pura-
mente monetarias y/o las no ligadas a transaccio-
nes comerciales.

Caomo primera concrecion de este programa de
la Comision, debe situarse la Directiva 86/566/CEE
(JO L 332, de 26 de diciembre), a la que también
se ha hecho mencién, y que, incluyendo los perio-
dos transitorios de adaptacion concedidos a Espa-
na, nuevamente vino a ampliar, mediante modifica-
ciones de las directivas entonces vigentes, el nu-
mero vy el &mbito de operaciones liberalizadas.

No obstante, es en la comunicacion relativa a la
«creacion de un espacio financiero europeo», de
11 de diciembre de 1987 (COM, 87, 550 final) don-
de fa Comision presento al Consejo y al Parlamento
Europeo las propuestas concretas para la ejecu-
cién de la ultima etapa de liberalizacion de los mo-
vimientos de capitales, dejando en evidencia las
implicaciones fiscales que la consecucion de ese
area financiera europea habria de tener, y que se-
rén objeto de consideracion en un apartado poste-
rior de este trabajo.

Conviene, no cbstante, sefialar que tales impli-
caciones afectan basicamente a la imposicion di-
recta, al considerar la Comision que las relativas a
laimposicion indirecta habian guedado previamen-
te resueltas con las directivas reguladoras de los
impuestos indirectos gue gravan la concentracion
de capitales y, en menor medida, con las directivas
referentes al sistema comun de Impuesto sobre el
Valor Afiadido (IVA).

Prescindiendo de otros trabajos comunitarios re-
lacionados con la materia que analizamos (36}, el
principal resultado de esa comunicacion a que he-
mos hecho referencia seria la Directiva 88/361/
CEE, basica en esta materia, y que fue aprobada
el 24 de junio de 1988, en un plazo sorprendente-
mente breve tras la propuesta en que tuvo su ori-
gen, gracias al contexto especialmente favorable
en que se produjo su discusion y al grado de libe-
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ralizacion previamente alcanzado, a pesar de la
existencia de barreras, a menudo ilusorias, y de la
pervivencia de controles de cambios que habian
perdido parte de su eficacia (37).

V. EL REGIMEN DE LA DIRECTIVA
88/361/CEE, DE 24 DE JUNIO

Aprobada al amparo del articulo 69 del Tratado,
la citada directiva ha supuesto un auténtico salto
cualitativo en la liberalizacion de los movimientos
de capitales de cara a la consecucion del mercado
interior; un salto no sélo en cuanto a los efectos
directos que producira su aplicacion, sino también
en el orden de las actitudes de los agentes eco-
nomicos y de los poderes publicos de cara a la
creacion de un espacio financiero europeo sin fron-
teras internas.

La formulacion del articulo 1.1 de esta directiva
es ya indicativa de la profundidad de los cambios
introducidos, al disponer que «los estados miem-
bros suprimiran las restricciones a los movimientos
de capital que tienen lugar entre las personas resi-
dentes en los estados miembros, sin perjuicio de
las disposiciones que se indican mas adelante».
Porque, por contraposicion a ia Primera Directiva
de 1960, en la que se recogian diversas modalida-
des de liberalizacidén segun los tipos de movimien-
tos de capitales, se establece como regla general
la liberalizacion de la totalidad de los movimientos
de naturaleza intracomunitaria, disipandose cual-
quier duda sobre el caracter completo e incondi-
cional de la liberalizacion (38), lo que elimina to-
da justificacion para el mantenimientoc de la «au-
torizacion de cambio» establecida en la directiva
de 1960.

Para ello, dejando al margen los matices introdu-
cidos por las disposiciones de derecho transitorio,
este régimen de liberalizacion Unicamente podra
ser alterado para determinados movimientos me-
diante el uso de la clausula de salvaguardia espe-
cifica, prevista en su articulo 3, amén del uso de
las clausulas de semejante naturaleza que contem-
pla el Tratado.

El principio general es, por lo tanto, claro: los
paises miembros suprimiran las restricciones a los
movimientos de capitales intracomunitarios, lo que
comporta, segun indicara fa Comision en su Comu-
nicacién 87, 550, final, de 11 de diciembre de 1987:

# | a supresion de las restricciones (prohibicio-
nes o limitaciones) a las transferencias propiamen-
te dichas de capitales y a las transacciones subya-
centes; es decir, de todas las restricciones a la

realizacion de operaciones de capital propiamente
dichas.

e [l derecho del residente de un estado miem-
bro a acceder al sistema financiero de otro estado
miembro, y a todos los productos financieros en
el disponibles, en idénticas condicicnes a las que
rigen para el residente de este ultimo estado. Como
se ha observado (39), un movimiento de capital no
implica necesariamente la transferencia de los co-
rrespondientes medios de pago, sinc que la opera-
cion puede efectuarse mediante la utilizacidon in
situ de ingresos corrientes ¢ del producto de la
liquidacion de operaciones anteriores, etc., sin que
ello haya de alterar en absoluto el régimen de libe-
ralizacién que les resulte aplicable.

e [a eliminacion en las normativas internas de
las diferencias de trato, como, por ejemplo, las
discriminaciones fiscales en favor de titulos nacio-
nales o en detrimento de transacciones sobre titu-
los extranjeros; de las discriminaciones por razon
de nacionalidad, residencia o lugar de realizacion
de la inversion, stcétera.

Teniendo presente que son aplicables también
a la Directiva 88/361/CEE las ideas expuestas con
anterioridad respecto al concepto de movimiento
de capital y demas nociones empleadas en la ma-
teria por el Tratado {por ejemplo, respecto al con-
cepto de discriminacion), y que las notas explica-
tivas mantienen la nocion de residencia establecida
en la Primera Directiva de 1960, la exposicion de
su contenido se vera notablemente simplificada,
puesto gue careceria de sentido reiterar ahora
aquellas ideas.

Nos limitaremos, por ello, a exponer el sistema
interno de la Directiva, integrada por diez articulos
y cinco anexos, a los que se remiten, respectiva-
mente, los articulos 1, 3, 5, 6.2y 6.3.

El Anexo | y sus notas explicativas clasifican y
conceptuan los movimientos de capital con arreglo
a una nomenclatura que tiene como finalidad faci-
litar 1a aplicacién de la Directiva. Para ello se esta-
blecen tres rubricas, en las que se recogen basica-
mente las transacciones ya incluidas en la Primera
Directiva, reclasificandolas en ocasiones por moti-
vos técnicos, incluyendo entre las operaciones li-
beralizadas las relativas a entradas y salidas de
capital a corto plazo, y cerrando su enumeracion
con una referencia a «otros movimientos de capita-
les» que pone de relieve el alcance general de la
liberalizacién.

En efecto, a la vista de esa referencia, queda
absolutamente claro que la nomenclatura incluida
en el Anexo | no es limitativa, ni puede entenderse
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como restrictiva del alcance de la obligacion de
liberalizacién completa e incondicional que esta-
blece el articulo 1 de la Directiva (40). Es decir, el
hecho de gue un movimiento concreto pueda no
figurar expresamente en la nomenclatura del Ane-
xo | no quiere decir que no se halle liberalizado;
antes al contrario, en principio o estara, al basarse
la Directiva en el principio de |a liberalizacion total
de los movimientos de capitales.

Prescindiendo, pues, en virtud de ese caracter
abierto y omnicomprensivo de la nomenciatura
contenida en el Anexo |, de la referencia a las con-
cretas ribricas que en él se establecen, interesa
realizar algunas consideraciones sobre las notas
que la acompafan, en las que se ponen de mani-
fiesto algunos datos de interes.

El primero de elios en el sentido de destacar la
generalidad de la obligacion de los estados miem-
bros de liberalizar todo tipo de movimientos de
capitales —puesto que en las referidas notas se
aclara expresamente que los movimientos enume-
rados en las distintas rabricas del Anexo | com-
prenden el conjunto de operaciones necesarias
para efectuartos (terminacion y ejecucion de las
transacciones y transferencias)—, las operaciones
realizadas por cualquier persona fisica o juridica,
el acceso a todas las técnicas financieras disponi-
bles, las operaciones de liquidacion o cesion de
haberes previamente constituidos vy la repatriacion
del producto de liquidacion y las operaciones de
reembolso de créditos o préstamos.

Ademas, en segundo lugar, conviene destacar
que, al incluirse las operaciones efectuadas por
cualquier persona fisica o juridica, comprendiendo
las operaciones relativas a haberes o compromisos
de los estados miembros y de sus administracio-
nes y organismos publicos, se desnaturaliza, de
algun modo, el sistema configurado por el articu-
lo 67 del Tratado, que parece referirse Unicamente
a los movimientos de capitales de caracter priva-
do {41}, Bien es cierto que el articulo 68.3 del Tra-
tado exige el previo acuerdo de los estados intere-
sados para las mas significativas operaciones de
movimientos de capitales de caracter publico, pero
no lo es menos que la inclusion en la Directiva de
ese tipo de operaciones puede generar problemas
indeseados, al no encajar en una disposicion que,
por desarrollar el articulo 67 del Tratado, deberia
haberse referido so6lo a los movimientos de carac-
ter privado.

Por fin, en tercer lugar, conviene destacar que
cuando se reconoce el acceso a la totalidad de las
técnicas financieras existentes en el mercado en
el que se realiza la operacion, se esta aceptando

que, en materia de adquisicion de titulos y otros
instrumentos financieros, se debera admitir el em-
plec de todas las tecnicas de negociacion disponi-
bles: operaciones a plazo, operaciones con opcion
0 con garantia, operaciones de cambio contra
otros activos o permutas financieras, etc. (42); sin
que, en principio, sea admisible ningtn tipo de res-
triccion o discriminacion a causa de la técnica de
negociacion empleada.

Establecido el principio de liberalizacion general
de todos los movimientos de capitales intracomu-
nitarios, el articulo 1.2 de la Directiva 88/361/CEE
garantiza gue las transferencias de los movimien-
tos de capitales se realicen en idénticas condicio-
nes de cambio que ias aplicadas a los pagos por
transacciones corrientes. Dicho precepto, que tie-
ne su antecedente en el articulo 1.2 de la Primera
Directiva, se dirige a evitar la existencia de obs-
taculos que, por via indirecta, pudieran bloquear
la liberalizacion previamente proclamada; pues, en
ultimo extremo, de poco serviria que se liberaliza-
ran las transacciones si las transferencias moneta-
rias a ellas correspondientes estuvieran sometidas
a unas condiciones y tipos de cambio que dificul-
tasen la realizacion efectiva del concreto movi-
miento de capital.

Ese mismo proposito de evitar que la liberaliza-
cion se vea soslayada indirectamente parece inspi-
rar el articulo 2 de la Directiva {43), que quiere
impedir gue las medidas internas de los estados
miembros tendentes a regular la liguidez bancaria,
y que recaigan sobre las operaciones de capital
realizadas por las entidades de credito con no re-
sidentes, puedan afectar negativamente al régimen
general de liberalizacién. A tal fin, se establece que
ios estados miembros deben informar —a mas tar-
dar en el momento de su entrada en vigor— al
Comité de Gobernadores de los Bancos Centrales,
al Comité Monetario y a la Comisidn sobre las me-
didas internas que hayan adoptado en el sentido
expuesto, v que tales medidas «deberan limitarse
a lo que sea estrictamente necesario para la regu-
lacidn monetaria interna», pudiendo la Comision
analizar su justificacidn —sobre la base de los in-
formes previamente emitidos por los comités— y
solicitar, en su caso, al estado miembro, su modi-
ficacion o aplazamiento.

Es cierto que 1a redaccion de este precepto con-
templa, de hecho, la facultad de las autoridades
responsables de los estados miembros de adoptar
o mantener medidas de requlacion de la liquidez
bancaria, y deja en sus manos la apreciacion de
fas condiciones y de los instrumentos de aplica-
cidn; pero, dado que tales medidas son por natu-
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raleza discriminatorias y tienen, sin duda, una inci-
dencia restrictiva en los movimientos de capita-
les (44), la Directiva ha establecido un sistema de
limites y comunicaciones tendente a evitar que los
estados miembros puedan, por esta via, mantener
restricciones a los movimientos de capitales a cor-
to plazo eludiendo el procedimiento comunitario
de la clausula de salvaguardia especifica, y lo ha
hecho autorizando a la Comision a reclamar su
aplazamiento o modificacidn y previendo el recurso
al procedimiento establecido en el articulo 169 del
Tratado.

Y es que las unicas restricciones a la libertad de
movimiento de capitales que la Directiva autoriza
a adoptar a los estados miembros han de provenir
de la aplicacion de la clausula de salvaguardia,
especifica y provisional, que se contiene en su ar-
ticulo 3, y que tiene las siguientes caracteristicas:

e E| supuesto de hecho que justifica su invoca-
cion es la existencia de movimientos de capitales
a corto plazo excepcionalmente amplios, que pro-
voquen fuertes tensiones en los mercadoes de cam-
bio y graves perturbaciones en la direccidn de ia
politica monetaria y de cambio de un estado miem-
bro, que se traduzcan en variaciones importantes
de la liquidez interna.

® £l procedimiento normal para la adopcion de
las medidas de salvaguardia pasa por la solicitud
del estado interesado a la Comision para que, pre-
vias las oportunas consultas, le autorice al efecto
y establezca las condiciones y modalidades de di-
chas medidas. En caso de urgencia, el estado afec-
tado podra adoptar por si mismo las medidas de
salvaguardia, informando de ellas a la Comision
——que decidira sobre su mantenimiento, modifica-
cion o supresidn— y a los demas estados. Las
decisiones de la Comision pueden ser revocadas
o modificadas por el Consejo, si asi lo estima, por
mayoria cualificada.

® | as medidas de salvaguardia Unicamente
pueden referirse a los movimientos de capitales
contemplados en el Anexo Il de la Directiva, que
especifica los diversos tipos de movimientos de
capitales a corto plazo que pueden verse afectados
por las medidas de salvaguardia (45).

e La duracion de dichas medidas, gue deben
obstaculizar lo menos posible la libre circulacion
de personas, bienesy servicios, sera de un pericdo
maximo de seis meses, en consonancia con la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia, que se ha
pronunciado contra la posibilidad de medidas de
salvaguardia de caracter indefinido (46).

No obstante la posibilidad de acudir a estas me-
didas de salvaguardia, el régimen general de la

Directiva es el de la completa liberalizacion de los
movimientos de capitales, que, sin embargo, no
prejuzga el derecho de los estados miembros a
adoptar cualguier medida apropiada para prevenir
o reprimir las infracciones de las normativas sobre
control de cambios, en materia fiscal y de control
de las entidades financieras, asi como de estable-
cer, con la finalidad de obtener informacion admi-
nistrativa o estadistica, los procedimientos de de-
claracion de los movimientos de capitales (47).

Este derecho de los estados, recogido en el ar-
ticulo 4 de la Directiva, no se diferencia en exceso
de las disposiciones del articulo 5 de la Primera
Directiva, reconocidas por el propio Tribunal de
Justicia (48), ni carece, por supuesto, de sus limi-
tes. En efecto, las medidas que se adopten debe-
ran ser «necesarias-, o cual podra ser objeto de
verificacion por los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales, segin se desprende de la jurisprudencia co-
munitaria relativa al articulo 5 de la Primera Direc-
tiva (49); al margen de que no podran obstaculizar
los movimientos de capitales, con 1o que se trata
de impedir que, mediante medidas y procedimien-
tos de declaracion, se vengan a introducir obstacu-
los indirectos para la efectividad de la libertad de
movimientos de capitales.

No obstante, esas posibilidades de intervencion
de los estados para prevenir y reprimir log incum-
plimientos normativos, y en particular la evasion y
fraude fiscal, concedidas por el articulo 4 de la
Directiva, no parecen suficientes para resolver esos
problemas, lo que explica la reaccion de honda
preccupacion de algunos estados miembros, pa-
tente por ejemplo en ia declaracion al texto de ese
articulo formulada por la delegacion danesa, y que
dio lugar a la contestacion de las delegaciones de
Alemania y Luxemburgo (50).

Prescindiendo de la consideracion de las dispo-
sicicnes de derecho transitorio contenidas en el
Acta de Adhesion de Espana y Portugal —refleja-
das en el articulo 5 de la Directiva— y de otras
disposiciones transitorias de su articulo 6, esa
preocupacion por los incumplimientos normativos,
en especial por la evasion y el fraude fiscales, ex-
plica lo dispuesto en el articulo 6.5 de la Directiva,
un precepto en el gue se destaca la incidencia de
los aspectos fiscales en la liberalizacion plena de
los movimientos de capitales.

No obstante, en la Directiva 88/361/CEE, en con-
creto en el mencionado articulo 6.5, no se propone,
directamente, ninguna medida con caracter previo
y Necesario a la citada liberalizacidn, sino que sélo
se encomienda a la Comision la presentacion de
las propuestas destinadas a suprimir o atenuar los
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riesgos de distorsiones, de evasién y fraude fisca-
les, vinculados a la diversidad de los regimenes
nacionales referentes a la fiscalidad del ahorro y al
control de su aplicacion.

El citado precepto no hace sino recoger los te-
mores de ciertos estados de avanzar en la liberali-
zacion de los movimientos de capitales sin progre-
sar en la reforma de la fiscalidad del ahorro vy, pre-
cisamente por ello, sumencion es inexcusable para
justificar la presentacion por la Comision de su pro-
puesta de directiva de 8 de febrero de 1989, relativa
al sistema comun de refencion en ia fuente sobre
los intereses, que, en su momento, constituyo uno
de los documentos comunitarios basicos para es-
tudiar lo que, convencionalmente, se conoce como
armonizacion de la fiscalidad sobre el ahorro, que,
con todo, es solo uno de los aspectos tributarios
de la libre circulacion de capitales que seran exa-
minados en este trabajo.

Pero, antes de dar paso a dicho examen, convie-
ne recordar, para finalizar con el analisis de la direc-
tiva de 1988, que en ella se establece una declara-
cion en favor del futuro establecimiento de una
liberalizacion de los movimientos de capitales con
terceros paises (art. 7) a la que ya hemos hecho
mencion, y que, por [os términos en que se formula,
dista mucho de poder interpretarse como una obli-
gacion incondicional de alcanzar un determinado
resultado.

Podemos, por ello, dar por concluido este breve
repaso sobre el sentido de la liberalizacion de los
movimientos de capitales, cuya situacion, tras la
Directiva 88/361/CEE, debera ser examinada
anualmente por el Comité Monetario, que informa-
ra a la Comision, cuyos trabajos se veran. sin duda,
facilitados por la simplificacion operada al derogarse
definitivamente (art. 9) —transcurridos los periodos
transitorios— la Primera Directiva y sus sucesivas
modificaciones, conlo que se clarifica notablemen-
te el panorama normativo vigente hasta ese mo-
mento.

V. LOS ASPECTOS FISCALES DE LA LIBRE
CIRCULACION DE CAPITALES

1. Introduccion

Tras la exposicion realizada, se comprendera
que la determinacion de las repercusiones de la
libertad de movimientos de capitales en el terreno
de la fiscalidad constituye una dificil tarea, por
cuanto han de tenerse presentes consideraciones
juridicas y econdmicas, € inclusc de caracter ideo-

logico. Se trata, en efecto, de un tipo de analisis
en el que no resulta sencillo deslindar los proble-
mas de deslocalizacion del ahorro de los proble-
mas estrictamente tributarios, o los problemas de
politica monetaria de los ligados a la inversién na-
cional (51); porque en muchas ocasiones los pro-
blemas especificamente tributarios estan intima-
mente conectados con aspectos ecanémico-finan-
Cieros cuyo previo conocimiento es inexcusable.

En cualguier caso, la determinacion de los obs-
taculos que se oponen a la libre circulacién de
capitales es una cuestion tan antigua como inefica-
ces han sido los esfuerzos de la CE para lograr su
supresion. Ya en el proceso de constitucion de la
CE. y un afio antes de la firma del Tratado de Roma,
el Informe Spaak, de 1956 (52), sefalaba los cuatro
obstaculos principales en este ambito, que pueden
resumirse del siguiente modo:

— la existencia de movimientos especulativos
de capital, que pueden producirse de forma brus-
ca, en detrimento de los paises cuyas necesidades
de fondos son mas intensas;

— la existencia de movimientos de capital con
una finalidad elusiva de los controles de cambios
establecidos por los estados;

— la existencia de divergencias en los sistemas
tributarios nacionales que modifican profundamen-
te la rentabilidad de las inversiones de capital, y

— la desventaja en que se encontrarian las re-
giones menos desarrolladas, ya que se produciria
una huida del ahorro hacia regiones mas prdsperas
donde aquél obtuviera una mayor rentabilidad.

De esta enumeracion nos interesaria, en puridad,
examinar el tercer obstacuio, e incidentalmente &l
segundo, en cuanto la finalidad elusiva afectaria
no solo a las legislaciones nacionales sobre control
de cambios, sino también a 1a legislacion especifi-
camente tributaria.

En este sentido, concretando aun mas la refe-
rencia a los aspectos tributarios, existe un cierto
consenso en afirmar que la libre circulacion de ca-
pitales se ve obstaculizada por la existencia de
divergencias en |0s sistemas tributarios nacionales
sobre la fiscalidad del ahorro y sobre el control de
las operaciones financieras, lo cual provoca un
desplazamiento de los capitales desde los paises
comunitarios con mayor presion fiscal hacia aque-
llos otros donde ésta sea menor. Estos desplaza-
mientos de capitales pueden, a su vez, generar
problemas econdmicos (de balanza de pagos, etc.)
y problemas tributarios 0, mas especificamente,
recaudatorios, en cuanto los estados cuya mayor
presion fiscal provocase una salida de capitales
verian reducidos sus ingresos tributarios, a menos
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que se produjera una actuacién comunitaria ten-
dente a eliminar los riesgos de evasion o fraude
fiscal.

Esta concrecion, expuesta de forma sumaria, vy
de cuya profundizacion nos ocuparemos posterior-
mente, parte de una tesis que juzgamos parcial-
mente incorrecta, en cuya virtud los movimientos
de capitales en el interior de la Comunidad van a
ser guiados exclusivamente por consideraciones
tributarias —en la doble vertiente de menor presion
fiscal y mayor posibilidad de evasiéon— cuando,
como senala Stefani, «la conveniencia de una in-
version financiera en el extranjero depende no so-
lamente del diferencial fiscal y del rendimiento
neto, sino también de la variacion monetaria; es
decir, de los puntos de inflacion y de la tasa de
cambio. Si la inflacion que se verifica en el pais de
inversion es inferior a aquella que se verifica en el
pais de residencia, €l capital se revalora» (53).

En este sentido, creemos necesario salir al paso
de aquellas tesis que sostienen que la completa
liberalizacion de los movimientos de capitales en
la CE va a provocar, salvo que medie una armoni-
zacién fiscal que homogeneice los regimenes na-
cionaies de tributacion sobre el ahorro, fendomenos
absolutos de deslocalizacion. Y elio porque el com-
ponente fiscal no es el Unico que guia las decisio-
nes de inversiony, en el estadio actual de evolucion
del sistema monetario europeo, los estados miem-
bros conservan todavia ciertos margenes de ma-
niobra sobre los restantes componentes que influ-
yen en las decisiones de inversion de los ahorrado-
res (54).

En cualquier caso, no es mision de este trabajo,
ni seguramente nos corresponde, profundizar en
l[as consecuencias economicas y monetarias de la
libre circulacién de capitales, asi como tampoco
estudiar las relaciones entre fiscalidad y ahorro,
punto este sobre el que, ademas, existen tan pro-
fundas discrepancias entre los especialistas como
para que pueda dudarse de las conclusiones que,
en ocasiones, se suelen pregonar como verdades
ndiscutibles (55).

La existencia de divergencias en los sistemas
‘ributarios nacionales —y especificamente en la
fscalidad del ahorro— de los estados miembros
constituye, sin embarge, uno de los obstaculos
cara la consecucion de una efectiva liberalizacion
Je los movimientos de capitales que es nacesario
=-minar. Pero, antes de profundizar en el examen
=2 un concepto tan difuso como es el de fiscalidad
g2 ahorro, conviene, a nuestro juicio, despejar dos
~zognitas: en primer lugar, sila eliminacion de los
sbstaculos tributarios ha de ser, 0 no, coetanea a
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;

falibre circulacién de capitales. y en segundo lugar,
cual es el medio para lograr el mencionado objetivo
de eliminacion de los obstaculos fiscales.

La primera incognita queda practicamente des-
velada a la vista de la evolucion normativa habida
en la CE, en tanto en cuanio la adopcidn de las
directivas de desarrollo del articuio 67 del Tratado
se ha producido sin que, paralelamente, se hayan
aprobado las disposiciones comunitarias que seria
preciso adoptar para eliminar, por via de armoniza-
cidn, las divergencias de los sistemas tributarios
nacionales que obstaculizan ia libre circulacion de
capitales.

Esta situacion se explica si tenemos en cuenta
las peculiaridades que esta libertad fundamental
tiene en el Tratado de Roma —al menos sila com-
paramos con ia libre circulacién de personas, mer-
cancias o servicios—, gue han quedado sobrada-
mente expuestas en apartados anteriores de este
trabajo. Precisamente por ello, desde una perspec-
tiva juridica, nos interesa destacar la diferencia ba-
sica existente entre los condicionamientos fiscales
y las restricciones tributarias que afectan a ia libre
circulacion de capitales (56).

Porque los condicionamientos fiscales no afec-
tan, stricto sensu, a la libertad de que gozan los
ciudadanos comunitarios para colocar sus ahorros,
en la medida en que no impiden el gjercicio de esta
libertad fundamental. Dicho en otras palabras: el
diferente tratamiento fiscal del ahorro en los esta-
dos miembros no se traduce, juridicamente, en una
restriccion que sea incompatible con las directivas
o con el propio Tratado y, en consecuencia, no
tiene necesariamente que existir una relacion entre
liberalizacion de movimientos de capitales y homo-
geneizacion —via armonizacion— de las legislacio-
nes tributarias.

Cuestion distinta, desde esa perspectiva juridi-
ca, seria la existencia de restricciones o discrimina-
ciones de naturaleza tributaria (57) que se opongan
a la libre circulacion de capitales o que obstaculi-
cen de modo decisivo el gjercicio de esta libertad
fundamental; porgue, en este caso, los particulares
afectados podrian denunciar esta restriccion ante
los érganos jurisdiccionales nacionales y comuni-
tarios, a la vista del valor que cabe atribuir al dere-
cho comunitario en esta materia, en especial tras
la Directiva 88/361/CEE.

Conviene, ademas, tener en cuenta que en la
materia gue nos ocupa los estados miembros go-
zan de importantes facultades como consecuencia
de los estrechos lazos que existen entre la libre
circulacion de capitales y la politica econdmica y




monetaria, algo que se desprende del Tratado de
Roma, de las directivas de desarrollo del articu-
lo 67 y de la propia jurisprudencia del Tribunal de
Justicia (58).

Ciertamente, para senalar la vinculacion existen-
te entre libre circulacion de capitales y divergencias
entre los sistemas tributarios de los estados miem-
bros, podria invocarse el contenido del articulo 6.5
de la Directiva 88/361/CEE, de 24 de junio, donde
se emplaza a la Comision para que presente 1as
propuestas «destinadas a suprimir o a atenuar ries-
tos de distorsiones, de evasion y de fraude fiscales
vinculados a la diversidad de los regimenes nacio-
nales referentes a la fiscalidad del ahorro»; pero,
como ya hemos visto, se trata de una norma cuyo
desarrollo no se ha producido hasta ahora y que
no ha impedido, ni podria condicionar, la entrada
en vigor de la libre circulacion de capitales.

Por otro lado, el citado precepto no afecta a la
libertad fundamental de los residentes comunita-
rios, que no aparece condicionada por su desa-
rrollo, sino que basicamente trata de prevenir los
problemas financieros de algunos estados miem-
bros, concretados en una reduccion de ingresos
tributarios, por la doble via del acrecentamiento de
la evasion fiscal y de la deslocalizacion del ahorro
nacional.

La segunda incognita a despejar vendria consti-
tuida por la determinacion del medio a través del
cual lograr la eliminacion de las divergencias entre
los distintos sistemas tributarios de los estados
miembros que sean susceptibles de influir en la
efectiva liberalizacion de los movimientos de capi-
tales. A este respecto, numerosas voces han abo-
gado (59) —y a la cabeza de ellas se sitva la Comi-
sion europea (60)y— por la armonizacion de los tri-
butos que afecten a la efectiva liberalizacién de los
movimientos de capitales, algo gue, a su vez, plan-
tea la necesidad de encontrar en el Tratado de
Roma un fundamento adecuado para dicha labor
armonizadora, teniendo en cuenta que afecta, fun-
damentalmente, a los impuestos directos.

Pero conviene recordar, igualmente, que existen
autores {61) y paises —en concreto, Gran Breta-
na {62)— que consideran inviable la armonizacion,
y que juzgan posible una liberalizacion de los mo-
vimientos de capitales que implique una aproxima-
cion espontanea de las legislaciones tributarias de
los estados miembros. Dicho de forma sintética,
seria el mercado, y no la labor armonizadora de la
CE, guien impusiera la eliminacion de las divergen-
cias en |a fiscalidad sobre el ahorro entre los distin-
tos estados miembros (63).

Evidentemente, careceria de sentido entablar
una discusion en la que laten argumentos no soélo
juridicos, sino sobre todo ideolodgicos, y que afec-
tan fundamentalmente al papel politico de la CE;
pero no se puede dejar de senalar que la tesis
autotitulada como liberal implica un cierto riesgo
de retrasar la libre circulacion de capitales, por
cuanto los estados en que se produzcan distorsio-
nes de cualquier tipo podrian sentirse tentados de
acudir a la adopcion de las medidas de salvaguar-
dia previstas en el articulo 3 de la Directiva de 24
de junio de 1988.

En todo caso, a pesar de que las posiciones que
propugnaban una armonizacién normativa —o,
para hablar con mayor propiedad, una aproxima-
cion de las legislaciones de los estados miem-
bros— parecieron cobrar un impulso decisivo con
la modificacion introducida en el Tratado de Roma
por el Acta Unica Europea, a la vista de los retrasos
—mejor, de la practica paralizacion— de los proce-
sos de armonizacion normativa en el seno de la
Comunidad y de la vigencia de Ia regia de la una-
nimidad en materia fiscal, asi como de las posicic-
nes adoptadas por ciertos estados miembros (64);
a la vista de ello, deciamos, parece que la denomi-
nada «armonizacion espontanea», 0 armonizacion
a través del mercado, constituye la Unica opcién
consistente en los momentos actuales, con los pro-
blemas que ello puede suponer, dada la posibilidad
del recurso a la clausula de salvaguardia a que
antes haciamos referencia y cuyas caracteristicas
hemos examinado con anterioridad.

No obstante, ya desde el estadio inicial del pro-
ceso liberalizador de los movimientos de capitales
(a partir de 1960}, podemos observar una linea de
pensamiento —siempre auspiciada directa o indi-
rectamente por la Comision— favorable a la armo-
nizacion o aproximacion de las legislaciones de los
estados miembros. Sin animo de realizar un reco-
rrido exhaustivo, si podemos sefialar que, ya en
1862, el Informe Neumark justificaba la necesidad
de armonizar el impuesto sobre sociedades en
base a que «las diferencias en la legislacion de los
estados miembros suponen un obstaculo para la
libre circulacion de capitales y para la libertad de
establecimiento, especialmente motivadas por las
divergencias existentes en la tributacion de los di-
videndos», propugnando, en la primera fase de su
calendario de reformas, que se adoptaran «las dis-
posiciones relativas a la armonizacion de la reten-
cién en la fuente sobre los dividendos e intere-
ses» {65).

ARos mas tarde, la Comision, en su «Programa
de armonizacion de los impuestos directos», pre-
sentado el 26 de junio de 1967, senalaba, como
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primer objetivo asignado a la armonizacion de tales
impuestos —y, en particular, del impuesto sobre
sociedades—, el de «favorecer la formacion del
ahorro y de los movimientos de capitales, sin pro-
vocar desplazamientos anormales en los mismos»,
propugnando un conjunto de medidas para el logro
de dicho objetivo (66).

Dejando de lado el examen de los informes Wer-
ner {1970) y Van den Tempe! (1871), interesa des-
tacar en este recorrido el punto i de la Resolucion
del Consejo de 22 de marzo de 1971, gue proponia
que la Comunidad se comprometiera a promover,
antes del 1 de enero de 1974, en la linea marcada
por el programa de la Comision de 1967, por una
parte, «la armonizacion de ciertas clases de im-
puestos susceptibles de tener influencia directa so-
bre los movimientos de capitales en el interior de
la Comunidad, concretamente la armonizacién del
régimen fiscal aplicable a los intereses provenien-
tes de valores mobiliarios de renta fija y a los divi-
dendos» v, por otra, «la armonizacion de la estruc-
tura de los impuestos sobre sociedades» (67).

Como veremos en su momento, fa posicidon de
la Comisidn se ha plasmado en la adopcion de un
conjunto de propuestas de directivas, en 1963 y
1975, gue tratan de dar cumplimiento a los objeti-
vos resefados, las cuales han sido aprobadas por
el Consejo en 1990, salvo en lo referente a la armo-
nizacion de los sistemas de imposicién sobre so-
ciedades.

De este rapido recorrido se deducen cudles son
los tributos que, por tener influencia en la libre cir-
culacion de capitales, deben ser objeto de armoni-
zacion, y que se cifien a la imposicion sobre la
renta y sobre sociedades, en orden a resolver, es-
pecialmente, el problema de la coordinacion entre
la tributacion de los beneficios societarios y de los
dividendos percibidos porlos accionisias personas
fisicas, y el problema de las retenciones sobre di-
videndos e intereses.

A estos impuestos directos habria que anadir los
impuestos indirectos que gravan la concentracion
de capitales y los impuestos que gravan la transmi-
sion de titulos-valores, que plantean problemas di-
ferentes, y cuya armonizacion efectiva comienza,
al menos para los primeros, en 1969.

La disparidad entre la armonizacion de los im-
puestos directos e indirectos afectados se encuen-
tra ya presente en el Tratado de Roma, que contie-
ne un titulo competencial especifico en favor del
Consejo para la armonizacion, en sentido estricto,
de los impuestos indirectos (art. 99), en tanto que
plantea problemas diferentes para la aproximacion

de legislaciones nacionales (68) en el ambito de la
imposicion directa.

En este uitimo sector se ha venido considerando
tradicionaimente que el titulo competencial para
llevar a cabo una tarea armonizadora por parte de
los organos comunitarios deriva del articulo 100
del Tratado, que faculta al Consejo para dictar di-
rectivas de aproximacion de las legislaciones,
siempre que se refieran directamente al estableci-
miento o funcionamiento del mercado comun, y
que no constituye sino trasunto de lo dispuesto en
el articulo 3.h) del propio Tratado.

Desde esta perspectiva, la armonizaciéon en ma-
teria de impuestos directos es posible siempre y
cuando se produzca la circunstancia prevista en el
articuio 100 del Tratado; es decir, siempre y cuan-
do sea necesaria para el establecimiento o fun-
cionamiento del mercado comun, algo que ha
sido unanimemente subrayado por la doctrina eu-
ropea (69).

El problema gue subyace, no obstante, y que
explica posiciones como la britanica, consiste en
determinar si la eliminacion de las divergencias na-
cionales en la fiscalidad sobre el ahorro es necesa-
ria para el buen funcionamiento del mercado co-
mun; es decir, si el Consejo esta legitimado para
ejercer la competencia que le otorga el articulo 100
de! Tratado. Pues bien, en la medida en que la
Comision y determinados paises comunitarios en-
tienden —y veremos como el Acta Unica Europea
permite reforzar esta tesis— que la divergencia de
legislaciones tributarias puede faisear las decisio-
nes de inversion y comprometer la libre circulacion
de capitales, juzgamos innecesario profundizar en
dicha polemica.

Incluso, algun autor (Burgio) ha tratado de en-
contrar otros preceptos del Tratado de Roma que
sirvieran para justificar la armonizacion de aspec-
tos concretos del impuesto sobre sociedades, en-
tendiendo que el articulo 67 de dicho Tratado
constituye la base para la armonizacion de los re-
gimenes fiscales sobre los dividendos «como ac-
cion paralela e indispensable a todas las otras ini-
ciativas tomadas para liberalizar los movimientos
de capitales». Pero, como hemos sefialado en otro
lugar, siguiendo a Wagenbaur, los preceptos que
el Tratado de Roma dedica a la libre circulacion de
capitales no atribuyen especificamente ninguna
competencia a los organos comunitarios, al obligar
dnicamente a los estados —sin la mediacion de la
Comunidad— a lograr los objetivos en ellos sefa-
lados {70).

Siguiendo con el recorrido que veniamos reali-
zando, la década de Jos ochenta sera decisiva para

44




la reactivacién —o mejor, la prosecucion— de i0s
esfuerzos armonizadores de la tributacion sobre el
ahorro, y ello, a nuestro juicio, por las siguientes
causas: aprobacion del Acta Unica Europeay crea-
cién, en 1993, de un auténtico espacio financiero
europeo; aprobacion de la Directiva 88/361/CEE,
qgue amplia enormemente el elenco de inversiones
liberalizadas en el &mbito comunitario y, por ultimo,
aprobacion de un conjunto de directivas que afec-
tan a otras libertades garantizadas por el Tratado
de Roma (singularmente, el derecho de estableci-
miento) y de las que la libre circulacién de capitales
constituye, como ha sefalado el Tribuna! de Justi-
cia, una condicion necesaria para su ejercicio efi-
caz (71).

Junto a estas causas que podriamos considerar
estrictamente juridicas existen las causas econo-
micas derivadas de las distorsiones que la libre
circulacion de capitales puede provocar en algunos
estados miembros, que presionan para llegar a
1993 en igualdad de condiciones (72).

La reactivacidén del proceso de liberalizacion de
los movimientos de capitales en la década de los
ochenta se inicia con la Comunicacion sobre inte-
gracidn financiera presentada en 1983 por la Comi-
sion al Consejo (73), siendo el siguiente hito el pro-
grama de realizacion del mercado interior, que
constituye el antecedente inmediato de fas refor-
mas institucionales introducidas por el Acta Unica
Europea, asi como de las directivas de desarrollo
del articulo 67 del Tratado dictadas en 1986y 1988.

Este programa, comunmente conocido como
«Libro Blanco» {74}, tiene mayor importancia desde
el punto de vista sustantivo de la libre circulacion
de capitales —y por ello ha sido ya objeto de nues-
tra atencidon— que desde la perspectiva de sus
implicaciones tributarias, que apenas son objeto
de consideracion.

Prescindiremos, por ello, de realizar ahcra mayo-
res referencias, para recordar que la primera con-
secuencia del «Libro Blanco» en el dmbito de la
libre circulacién de capitales es la prestacion por
la Comision de su «Programa para una liberaliza-
cién completa de los movimientos de capitales en
la Comunidad», de mayo de 1986 (75}, que tampo-
co contiene pronunciamiento alguno sobre las im-
plicaciones fiscales de la libre circulacion de capi-
tales. A su vez, de este programa y del contenido
en el propio «Libro Blanco» deriva la presentacion
por la Comision, y subsiguiente aprobacion por el
Consejo, de la Directiva 86/566/CEE, a la que ya
nos hemos referido al tratar del derecho derivado
en relacion con la libre circulacion de capitales.

Mayor importancia tiene a nuestros efectos la
entrada en vigor, el 1 de julio de 1987, de las mo-
dificaciones introducidas en el Tratado de Roma
por el Acta Unica Europea, con las que se intenta
afrontar los cambios necesarios para lograr el mer-
cado interior eurcpeo, que implicara, como sefala
el articulo 8-A del Tratado de Roma, un espacio
sin fronteras en el que la libre circulacion de capi-
tales esta garantizada; lo cual supone, a nuestro
juicio, un reforzamiento de la habilitacion en favor
de los organos comunitarios, derivada del articu-
lo 100 del Tratado, para proceder a armonizar
aquellos aspectos de los impuestos directos que
se opongan a la consecucion del mercado interior
y, en concreto, que obstaculicen lalibre circulacion
de capitales.

No obstante este reforzamiento de los poderes
comunitarios, hay que sefialar que la adopcion de
las directivas necesarias para la aproximacion de
las disposiciones fiscales que afecten a los objeti-
vos enunciados en el articulo 8-A del Tratado de
Roma sigue rigiéndose por la regla de la unanimi-
dad de los miembros del Consejo {art. 100-A.2 del
Tratado de Roma), lo cual explica los problemas
gue, como veremos posteriormente, ha tenido la
propuesta, presentada en 1989, para establecer
un régimen comun de retencidn sobre los intere-
ses, y también explica el escepticismo con que se
ha de contemplar —por razones ya expuestas, re-
lacionadas con la actitud de algunos estados
miembros— el futuro de la armonizacion de la fis-
calidad del ahorro.

En todo caso, ese mismo ano de 1987 la Comi-
sion presentd una serie de propuestas de directiva
para la creacion de un espacio financiero europeo.
Desde el punto de vista de la fiscalidad ligada a la
libre circulacion de capitales. interesa sobrema-
nera detenerse en la comunicacion de la Comi-
sion {76). donde se exponen con claridad las impli-
caciones tributarias de las propuestas presenta-
das, al tiempo gue se proporcionan algunos datos
de interés para explicar los intentos de armoniza-
cion habidos a partir de 1989,

En opinién de la Comisién, la liberalizacion de
los movimientos de capitales afecta a cuatro as-
pectos basicos de la imposicion directa:

— la armonizacion del impuesto sobre socieda-
des;

— la evasion fiscal;

— las discriminaciones e incentivos fiscales
existentes en los sistemas tributarios de los esta-
dos miembros, que incitan a los particulares a in-
vertir en titulos nacionales, y
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— las restricciones existentes en los ordena-
mientos nacionales sobre las inversiones de los
fondos de pensiones.

Con independencia de que sea necesario intro-
ducir matizaciones adicionales respecto de cada
une de los cuatro aspectos senalados por fa Comi-
sion, creemos gue la enumeracion efectuada es
sustancialmente correcta, y constituye una guia
que seguiremos en nuestro estudio. No obstante,
iunto a los aspectos fiscales citados por la Comi-
sion, haremos también referencia a los impuestos
indirectos gque gravan la concentracion de capital
y las transacciones de titulos, que son omitidos en
la Comunicacion de la Comision porque, como di-
iimos, el proceso de armonizacion se ha basado
en el articulo 99 del Tratado de Roma, habiéndose
producido ya significativos avances.

2. La armonizacion de la imposicion
sobre sociedades

La armonizacion de la imposicion sobre socieda-
des constituye una demanda unanime de las mas
diversas instancias, formulada tanto en el Informe
Neumark como por la propia Comision europea,
pasando por la mayor parte de los autores que se
han ocupado de las implicaciones fiscales de la
libre circulacion de capitales. La existencia de di-
vergencias en la legislacion interna de los estados
miembros —especialmente en lo que atafie a la
estructura misma del impuesto gue nos ocupa—
supone un factor de distorsién en cuanto, como
senala la Comision, falsea las decisiones de inver-
sion no sdlo de las empresas comunitarias, sino
también de los inversores particulares (77).

Ef problema que plantea ia imposicion sobre so-
ciedades no atane, pues, de forma exclusiva, a la
fiscalidad de los dividendos —que afectaria igual-
mente a las relaciones entre dicha imposicion y el
impuesto sobre la renta del inversor individual—,
sino gue las divergencias en dicha fiscalidad sélo
pueden eliminarse armonizando la total estructura
del impuesto sobre sociedades, fundamentalmen-
te los sistemas de determinacion de su base impo-
nible, de forma que el beneficio societario se deter-
mine de manera semejante en todos los estados
miembros.

Dicho en otras palabras, la armonizacién debera
dirigirse a eliminar el factor fiscal como elemento
decisivo de la decision de inversién, y esto no se
puede lograr estableciendo Unicamente un régi-
men comun de retencion sobre dividendos e intro-
duciendo un crédito de impuesto o un sistema co-
~.n de tipos impositivos, sino que habra que dar
.~ naso mas alla e implantar un sistema comun de

determinacion del beneficio societario a efectos
fiscales ¢, dicho en otras palabras, establecer un
sistema comun de fijacion de la base imponi-
ble (78).

Junto a ello, serfa preciso efectuar una reflexion
sobre los criterios de sujecién manejados por los
estados miembros en el impuesto sobre socieda-
des, no tanto por problemas de distorsion de la
inversion cuanto por los problemas de doble impo-
sicion internacional que pueden provocar; desde
la perspectiva espafola, ello deberia suponer,
cuando menos, una reformulacion de los criterios
manejados para la definicion de las rentas gque se
consideran obtenidas en nuestro pais a los efectos
del gravamen de los no residentes (79).

Una vez logrado este objetivo, se deberia entrar
en el examen de las relaciones entre el impuesto
sobre las sociedades y el impuesto del socio (per-
sona fisica o juridica) y en los problemas del esta-
blecimiento de retenciones sobre los dividendos,
imputacion de retenciones, compensaciones entre
estados cuando el que grava las rentas del socio
es distinto de aquel donde esta establecida la so-
ciedad que practica la retencion sobre el dividen-
do, etcétera.

L.a posicion de la Comisién coincide sustancial-
mente con lo expuesto, al estimar que una mayor
aproximacion de los sistemas, de la base imponible
y del tipo de gravamen de las sociedades en los
diferentes estados miembros permitiria suprimir o
atenuar considerablemente las distorsiones que
actualmente se producen. En cuando a las medi-
das propuestas para el logro de este ambicioso
objetivo, la Comision estima que debe partirse de
la propuesta de directiva presentada en 1975, que
deberd ser modificada en algunos aspectos, par-
ticularmente en lo relativo a la horquilia de tipos de
gravamen, ya que la prevista en 1975 (45-55 por
100) se considera muy elevada a la vista de la evo-
fucion reciente y previsible en los estados miem-
bros (80).

Junto a ello, la Comisién considera necesario
completar la propuesta de 1975 con una proposi-
ciodn de armonizacion para la determinacion de los
beneficios imponibles, con lo que no hace sino
recoger las sugerencias formuladas en 1979 por el
Parlamento Europeo, al dictaminar la propuesta de
directiva de 1975. En este sentido, la Comision
elabord, en marzo de 1988, un «Anteproyecto de
Propuesta de Directiva sobre la armonizacion de
las reglas de determinacion de los beneficios impo-
nibles», que afecta, como veremos posteriormente,
a temas tales como las amortizaciones, la valora-
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cion de existencias, y los incrementos y disminu-
ciones patrimoniales.

La propuesta de 1975 (con las modificaciones
apuntadas por la Comisién) y el anteproyecto de
1988 constituyen los trabajos fundamentales lleva-
dos a cabo en el ambito comunitario de cara a la
armonizacion del impuesto sobre sociedades o,
mejor dicho, de cara a la eliminacion de las distor-
siones gue, en este impuesto, pueden afectar a la
libre circulacién de capitales, condicionando la rea-
lizacion de inversiones (81).

Aungque, siguiendo el programa de la Comisién,
nos concentremos en el examen de estas dos pro-
puestas, conviene también gue nos refiramos a la
existencia de otros trabajos armonizadores —algu-
nos de los cuales han sido ya aprobados por €l
Consejo— que afectan al impuesto que nos ocupa,
y que, en algun caso, tienen relacion con la eli-
minacion de las distorsiones tributarias a la libre
circulacion de capitales.

Esta labor armonizadora se sintetiza en las si-
guientes directivas y propuestas:

e Directiva 80/434/CEE, de 23 de julio de 1990,
sobre régimen fiscal comun aplicable a las fusio-
nes, escisiones, aportaciones de activos y canjes
de acciones realizados entre sociedades de distin-
tos estados miembros, que afecta tanto al impues-
to sobre sociedades como al impuesto sobre la
renta cuando los accionistas sean personas fisicas.

Como regla general, la Directiva establece que
las plusvalias manifestadas en las operaciones ci-
tadas no tributen en el momento de la fusion y/o
escision, sino en el de la realizacion efectiva de las
mismas (82).

o Directiva 90/435/CEE, de 23 de julic de 1990,
sobre régimen fiscal comun aplicable a las matrices
y filiales situadas en estados miembros distintos;
considerando como sociedad matriz aquella cuya
participacion en el capital social de otra es superior
al 25 por 100 (83}, se propone, para eliminar la
doble imposicion, la supresion de la retencion en
origen sobre los dividendos distribuidos por la so-
ciedad filial a la sociedad matriz.

Junto a ello, se establece un regimen optativo
de declaracion consolidada para las sociedades
dominantes —aquellas cuya participacion en el
capital de otras es superior al 50 por 100—, en
cuya virtud, éstas integraran en la base imponible
del impuesto sobre sociedades la totalidad de los
resultados obtenidos por las sociedades partici-
padas radicadas en otros estados miembros de la
CE (84).

e Convenio 90/436/CEE, de 23 de julio, sobre
eliminacién de la doble imposicion en los ajustes
fiscales de los precios de transferencia entre socie-
dades vinculadas, usualmente conocido como
convenio de arbitraje y fundamentado en el articu-
lo 220 del Tratado de Roma; se trata de una norma
fundamentalimente procedimental, que pretende
que la rectificacion sobre los valores establecidos
por una sociedad a sus opsraciones respecto a
otra sociedad radicada en otro estado miembro no
produzca un doble gravamen sobre l0s beneficios
societarios o una exaccion sobre beneficios inexis-
tentes, con fo que, en definitiva, plantea el proble-
ma del ajuste bilateral en los precios de transferen-
cia cuando las sociedades vinculadas estan radi-
cadas en distintos estados miembros (85).

® Propuesta de 24 de julio de 1978 sobre régi-
men tributario de las entidades de inversion colec-
tiva, a las que se pretende aplicar el régimen comun
del impuesto y la retencion en la fuente previstos
en la propuesta de 1975, En sintesis, la propuesta
busca que las ventajas del sistema de credito de
impuesto beneficien no sé6lo a los accionistas di-
rectos, sino también a los indirectos que participan
en tales entidades o, por mejor decir, que ¢analizan
su inversion a través de ellas (86).

La necesidad de lograr una armonizacion en la
fiscalidad de las instituciones de inversion colectiva
se ha visto acrecentada tras la aprobacion de la
Directiva 85/611/CEE, de 20 de diciembre, relativa
a los organismos de inversion colectiva en valores
mobiliarios (OICVM), que entro en vigor en 1989,
y gue permite a estos organismos comercializar
sus participaciones en cuaiquier estado miembro.
Esta directiva ha planteado problemas de desloca-
lizacion del ahorro en algun pais comunitario (87),
er beneficio de Luxemburgo, donde, en la actuali-
dad, estan domiciliados la mayoria de los CICVM
que caen bajo su ambito de aplicacion.

La existencia de divergencias en Ia fiscalidad de
los OICVM plantea, evidentemente, problemas de
evasion fiscal y de colocacion de la inversion a
traves de dichos organismos, por lo que urgiria
avanzar en el proceso de armonizacion iniciado en
1978 (88).

* Propuesta de 11 de septiembre de 1984, rela-
tiva al régimen fiscal de la compensacion de pérdi-
das de las empresas, modificada el 25 de junio de
1985. Se trata de una propuesta que afecta a uno
de los aspectos de la armonizacion de la base im-
ponible del impuesto sobre sociedades, como lo
prueba el hecho de que el Anteproyecto de 1988
se remita integramente a ella.
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Basicamente, la propuesta permite a determina-
das empresas (en concreto a aquellas que estén
obligadas por su legislacion interna a redactar
cuentas anuales gue impliguen un balance y una
cuenta de pérdidas y ganancias) que hayan obte-
nido resultados negativos en un ejercicio compen-
sarlos sobre los beneficios de los ejercicios si-
guientes, sin limitacion temporal, o sobre los bene-
ficios de los tres ejercicios precedentes (89).

e Propuesta de Directiva de 6 de diciembre de
1990, relativa al régimen de asuncion por parte de
las empresas de las pérdidas registradas por sus
establecimientos permanentes y filiales situados en
otros estados miembros, cuya finalidad es «conso-
lidar el beneficio o pérdida global de una empresa
en relacion con todos los establecimientos perma-
nentes vy filiales sitos en el territorio CE, operando
como una auténtica empresa nacional a nivel eu-
ropeo» (90).

e Propuesta de Directiva de 6 de diciembre de
1990, relativa a los pagos de intereses y canones
efectuados entre sociedades matrices vy filiales si-
tuadas en estados miembros diferentes, cuyo ob-
jetivo fundamental es la supresion de la retencién
en origen para los mencionados pagos cuando se
efectuen entre una sociedad filial y la sociedad ma-
triz, situadas ambas en distintos estados miembros
de la CE (91).

Como pone de manifiesto el mero resumen de
las directivas y de las propuestas resenadas, éstas
afectan indirectamente a la libre circulacion de ca-
pitales y, en consecuencia, creemos que la aproba-
cion por el Consejo de las propuestas pendientes
es tan necesaria como la de la propuesta de 1975,
si se quiere avanzar en la consecucion de un espa-
cio financiero europeo unico. En este sentido, a
nadie escapara que los problemas que sobre el
ahorro plantea, por ejemplo, la liberalizacion de las
inversiones y la comercializacion de las institucio-
nes de inversion colectiva, etc., son sélo un boton
de muestra de lo que afirmamos.

No obstante estas apreciaciones, siguiendo el
programa de la Comision, vamos a centrarnos en
el examen de la propuesta de directiva de 1975,
gue, con algunas modificaciones, es considerada
como el punto de partida para la supresion o ate-
nuacion de las distorsiones que, en el impuesto
sobre sociedades, afectan a la libre circulacién de
capitales.

Pese a su relativa antigliedad (fue presentada
por la Comision el 1 de agosto de 1975), y pese a
los problemas que plantea su adopcion por el Con-
sejo, la propuesta de directiva relativa a la armoni-
zacion de los sistemas del impuesto sobre socie-

dades y de los regimenes de retencion en la fuente
sobre los dividendos constituye el documento co-
munitario mas importante en funcién del objetivo
al que se dirige, que habia sido destacado tanto
por el Informe Neumark como por el programa de
la Comision de 1967 o, incluso, por el propio Con-
sejo, en su Resolucion de 1971.

La propuesta de 1975 puede ser estructurada
en tres grandes bloques:

e Disposiciones relativas a la aproximacion de
los tipos de gravamen del impuesto sobre socie-
dades.

e Disposiciones relativas al crédito de impues-
to, consecuencia de la eleccion del sistema de
imputacion para evitar la doble imposicion.

e Disposiciones relativas al réegimen de reten-
cion en la fuente sobre los dividendos.

En lo que se refiere al primer blogue, y como
senalamos en su momento, carece de interés estu-
diar la propuesta de 1975, en cuanto la horquilla
de tipos en ella prevista (45-55 por 100) ha gue-
dado superada por la evolucién de este elemento
de cuantificacion del tributo en los estados miem-
bros (92), de tal manera que, como ha reconocido
la Comision, seria precisa una actualizacion de
este punto (93).

Mayor interés tiene, a nuestro juicio, la prevision
de que el tipo de gravamen en los estados miem-
bros, ademas de moverse dentro de la horquilla
gue en su momento se establezca, debera ser uni-
co vy, por lo tanto, no se podran establecer tipos
diferenciados para los beneficios distribuidos y no
distribuidos (94).

El examen de las disposiciones relativas al crédi-
to de impuesto exige partir de la adopcion, por la
propuesta de 1975, del sistema comun de impu-
taciéon como método para atenuar la doble impo-
sicion (impuesto sobre sociedades-impuesto del
accionista) de los dividendos. A este respecto, la
Comision se aparta de los pronunciamientos del
Informe Neumark (favorable al sistema de doble
tipo que, como acabamos de ver, es descartado
por la propuesta de 1975) y del Informe Van den
Tempel (favorable al sistema clasico, en cuya virtud
los impuestos sobre sociedades y sobre la renta
son completamente independientes), justificando
su eleccion en el dato de que, no obstante los
problemas que suscita su aplicacion en las rela-
ciones internacionales, es un sistema mas neutral
respecto de las distintas formas juridicas y de fi-
nanciacion empresarial, reduce las posibilidades
de evasion fiscal y atrae al mercado de capitales
a los accionistas medianos.
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De forma muy sintética, la propuesta de 1975
ofrece, en este punto, la siguiente solucion: los
dividendos distribuidos por una sociedad residente
en un estado miembro otorgaran a su beneficiario
un derecho de crédito en su impuesto personal
sobre la renta, siempre que dicho beneficiario sea
residente en la CE y esté sujeto a los impuestos
sobre larenta o sobre sociedades (95). El beneficia-
rio del dividendo imputara ese crédito impositivo
a la cuota del impuesto sobre la renta o0 a la del
impuesto sobre sociedades del cual sea sujeto pa-
sivo, teniendo en cuenta que el tipo de crédito alu-
dido sera fijado por cada estado miembro con dos
limitaciones: sera unico, y no podra ser inferior al
45 por 100 ni superior al 55 por 100 del impuesto
sobre sociedades, calculado sobre la suma del di-
videndo distribuido mas la cuota del propio im-
puesto; lo cual, como ha senalado Guergen, impli-
ca la existencia de un sistema de imputacion par-
cial, en cuanto no se eliminan por completo los
efectos de la doble imposicidn de los dividen-
dos (96).

Por dlitimo, la propuesta trata de solventar el pro-
blema de determinar qué estado miembro debe
soportar presupuestariamente el crédito de im-
puesto cuando la sociedad que distribuye los divi-
dendos y el beneficiario de éstos son residentes
en diferentes paises de la CE. En este supuesto,
y salvo la posibilidad de llegar a acuerdos bilatera-
les entre los paises implicados, la propuesta con-
sidera que el coste presupuestario del crédito del
impuesto debe ser soportado por el estado de re-
sidencia de la sociedad que distribuye los divi-
dendos.

E! tercer blogue de disposiciones contenidas en
la propuesta de 1975 afecta al establecimiento de
un sistema comun de retencion en la fuente sobre
los dividendos. A ese respecto, la Comision parte
de la idea de que dicha retencién esta establecida
en la casi totalidad de los estados miembros, pero
estima que la diversidad de tipos existente consti-
tuye otra causa de distorsion de los movimientos
de capitales intracomunitarios; maxime teniendo
en cuenta que la existencia de un crédito de im-
puesto no constituye, por si misma, un factor que
disuada a los contribuyentes de rentas mas altas
de declarar los dividendos percibidos, razdn por la
que se propone establecer un tipo comun de reten-
cién gue, conjuntamente con el crédito de impues-
to, elimine las distorsiones fiscales en los movi-
mientos de capitales y prevenga la posible evasién
tributaria.

Aunque las reglas de la propuesta de 1975 que
afectan al quantum del tipo comin de retencion
hayan gquedado, posiblemente, obsoletas (87) y sea

necesaria una reformulacién a la baja de aquél, la
Comisién propone, como regla general, que los
estados miembros establezcan una retencion del
25 por 100 sobre los dividendos abonados por las
sociedades residentes en su territorio, cualquiera
que sea el beneficiario de dichos dividendos (98).

Esta retencion no se configura con el caracter
de liberatoria, sino que se deduciria de la cuota
del impuesto sobre la renta o de la del impuesto
sobre sociedades del cual sea sujeto pasivo el ac-
cionista, que tendria derecho a la devolucion del
exceso cuando la retencion practicada superase
la cuota a pagar (99).

Por ultimo, la solucién al problema gue se plan-
tea cuando la sociedad que practica la retencion
y el accionista que percibe los dividendos residen
en diferentes estados miembros es clara, teniendo
en cuenta, como acabamos de ver, el caracter no
liberatorio de la retencidn; en consecuencia, la pro-
puesta establece que el estado que ha percibido
la retencion (el de residencia de la sociedad) debe-
ra reembolsarla al estado de residencia del accio-
nista {en cuyo impuesto sobre 1a renta o sobre so-
ciedades ha sido deducida esa retencion), salvo
acuerdo bilateral entre ambos estados, que en nin-
gun caso podréa afectar a los derechos de los per-
ceptores de los dividendos.

La propuesta de 1975 adolecia de un defecto
fundamental, al cual nos hemos referido anterior-
mente, y gue reconoce implicitamente la Comision
en su programa de 1988: las distorsiones que el
impuesto sobre sociedades puede provocar en 10s
movimientos de capitales no se subsanan Unica-
mente armonizando los tipos de gravamen del im-
puesto vy el tipo de retencidn sobre los dividendos,
SN0 que exigen, COMO Paso previo, la supresion
de las divergencias en la legislacion de los estados
miembros que afecten a la determinacion del bene-
ficio societario, o, dicho en otras palabras, deman-
dan la homogeneizacion de aspectos tales como
las amortizaciones (100}, la valoracion de las exis-
tencias, etc., sin los cuales la aproximacion de los
tipos de gravamen nominales seria esteril, al existir
divergencias profundas en los tipos de gravamen
efectives (101).

Este error en el planteamiento de la armonizacion
de la imposicion sobre sociedades fue denunciado
por el Parlamento Europeo, que se negd a emitir
su dictamen sobre la propuesta de 1975, aducien-
do, precisamente, la inexcusabilidad de la previa
armonizacion de la base imponible (102). No obs-
tante, el fracaso del proceso armonizador del im-
puesto sobre sociedades no puede ser imputado,
en exclusiva, a los errores de planteamiento en que
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ha incurrido la Comisién, sino que seguramente ha
venido determinado por razones basicamente po-
liticas, que justifican la tradicional oposicion de al-
gunos estados miembros: disminucion de ingresos
presupuestarios, recortes en la scberania fiscal,
etcetera.

En todo caso, si es interesante constatar, aun-
que profundizar en ello desbordaria el objeto de
nuestro estudio, el proceso de convergencia es-
pontanea (103} que se ha producido en los siste-
mas tributarios de los estados miembros como
consecuencia de las labores armonizadoras pro-
puestas por la Comisidn; proceso que se manifies-
ta, por ejemplo, en la generalizacion en los estados
miembros del sistema de crédito del impuesto, en
el tratamiento de las fusiones {con anterioridad a
la adopcion de la Directiva 80/434/CEE, de 23 de
julio), etcetera.

No obstante, a nuestro entender, esta conver-
gencia espontanea es, todavia, insuficiente para
considerar que con ella se han logrado eliminar, ¢
seran eliminadas en el futuro, en ausenciade armo-
nizacion normativa, las distorsiones que afectan a
la libre circulacion de capitales.

Las objeciones formuladas por el Parlamento Eu-
ropeo sobre las fases de armonizacion del impues-
to sobre sociedades fueron tenidas en cuenta por
la Comisidn, que, en los primeros anos de la déca-
da de los ochenta, inicid los trabajos relativos a la
armonizacion de la base imponible, dividiéndolos
en cuatro sectores que juzgaba basicos: régimen
de las pérdidas, amortizaciones, valoracion de
existencias y régimen de plusvalias; optando, ini-
cialmente, por presentar propuestas de directiva
diferenciadas, de las que sdlo veria la luz la de 11
de septiembre de 1984, sobre régimen fiscal de la
compensacion de pérdidas de las empresas, a la
que hicimos alusidén anteriormente.

Esta idea de presentar propuestas separadas
parece haber sido descartada —aungue no la ne-
cesidad de armonizar los aspectos resefados de
la base imponible del impuesto sobre sociedades,
como lo prueba el programa de 1987 relativo a la
creaciéon de un espacioc financiero europeo— a la
vista del «Anteproyecto de Propuesta de Directiva
de la Comision sobre la armonizacion de las re-
glas de determinacion de los beneficios imponi-
bles», de marzo de 1988, que contiene normas
armonizadoras relativas a las amortizaciones, lava-
loracion de existencias y las ganancias y pérdidas
de capital {104), asi como al régimen de compen-
sacion de pérdidas, si bien en este ultimo punto
se remite integramente a la propuesta presentada
en 1984, cuyos rasgos generales ya estudiamos.

En definitiva, el balance de la eliminacion de las
distorsiones a la libre circulacion de capitales, de-
rivadas de las divergencias en el impuesto sobre
sociedades de los estados miembros, se centra en
la existencia de una propuesta de directiva (de
1975) que debera ser retocada en algunos puntos,
y de un anteproyecto {de 1988} que constituye mas
bien un documento interno de trabajo (105). De ahi
que en 1993, previsiblemente, no habran desapa-
recido las distorsiones en la libre circulacion de
capitales derivadas de la imposicién sobre socie-
dades —salvo fendmenos muy acusados de con-
vergencia espontanea entre los estados miem-
bros—, con lo que se manifestaran en toda su cru-
deza los problemas derivados de la inexistencia de
armonizacion (evasion fiscal, falseamiento de la in-
versidn empresarial, deslocalizacion del ahorro),
sin que pueda considerarse que nuestro pais se
encuentra suficientemente preparado para afron-
tarlos mediante medidas unilaterales.

3. Riesgos de evasion derivados de la libre
circulaciéon de capitales. Medidas para su
eliminacién

Uno de los riesgos, comunmente sefalado por

la doctrina, que se asocia a la liberalizacion de los
movimientos de capitales es el de los fendmenos
de fraude y/o evasion fiscal que pueden producirse
a consecuencia de la pérdida de efectividad de los
mecanismos de control internos y de la disparidad
de las legislaciones de los estados miembros a ese
respecto, con los consiguientes efectos perversos
no solo en materia de distribucion de la carga tribu-
taria, sino —io que es mas importante para algunos
estados miembros— en términos de pérdidas de
recaudacion.

Se trata de un fendmeno englobable dentro de
un concepto muy amplio de deslocalizacion fiscal
del ahorro, en el que habria que distinguir dos com-
ponentes distintos: en primer lugar, el componente
clasico de las diferencias de presion fiscal nominal
en los estados miembros, y en segundo lugar, las
posibilidades de evasion tributaria, en cuanto los
inversores no sélo van a buscar la colocacion de
sus capitales en el pais con menor presién fiscal,
sino que también van a verse influidos en sus de-
cisiones al respecto por la legislacion interna de
los distintos estados, sobre todo en materia de
obligaciones de informacién de los intermediarios
financieros, en cuanto la ausencia de controles les
permita eludir, en su estado de residencia, la decla-
racion de los rendimientos provenientes de esas
inversiones (1086).

El incremento potencial de!l fraude fiscal consti-
tuye, a juicio de la Comision, una de las implicacio-
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~z3 tributarias de la libre circulacion de capita-
=5 107). Este riesgo seria mayor en el caso de los
~rereses de depdsitos bancarios o de titulos de
-=~ta fija que en el caso de los dividendos societa-
- -3 ya que, segun el parecer de la Comision, res-
c=cto de estos altimos, la mayoria de los paises
corunitarios tienen establecido un sistema de re-
r2rcidn a cuenta que, en el caso de ser finalmente
anrobada la propuesta de 1975, seria deducible
c.alguiera gue fuere, dentro de la CE, el pais de
-zsidencia de la sociedad y del accionista (108).

A nuestro juicio, la posicidn de la Comisidn seria
correcta sila propuesta de 1975 —cuyo compo-
~ente antielusivo, en lo que se refiere al estableci-
~ento de un sistema comun de retencion, ya he-
~os destacado en el epigrafe anterior— estuviera
aprobada; pero mientras ello no suceda, las posi-
bilidades de fraude fiscal serdn iguales en el caso
de los dividendos y en el caso de los intereses,
con la Unica diferencia de gue en el caso de inver-
siones en titulos de renta variable su rentabilidad
fiscal sera menor {como consecuencia de la no
deducibilidad en el estado de residencia de la re-
tencion en la fuente) que en el caso de los depdsi-
tos bancarios colocados en paises comunitarios
donde no exista retencion (109).

Debido precisamente a ese previsible incremen-
to de las posibilidades de fraude fiscal, se produ-
cirian distorsiones importantes en la recaudacion
de los estados miembros, cuyos efectos positivos
0 negativos en cada uno de ellos son imposibles
de evaluar a priori; distorsiones derivadas de que
el estado que percibe la retencion no tendria que
reembolsarla al estado de residencia del accionis-
ta, al no deducirla éste de la cuota debida por el
impuesto personal sobre la renta (110).

Las soluciones propuestas por la Comisién para
eliminar los riesgos de fraude fiscal en el caso de
los intereses provenientes de obligaciones y de
depdsitos bancarios {recordemos gue, en materia
de dividendos, se sigue considerando valido el me-
canismo de retencidon comun de la propuesta de
1875) son, fundamentalmente, dos, que no tienen
por queé ser excluyentes: por una parte, el estable-
cimiento de una retencién generalizada en la fuen-
te, aplicable al conjunto de residentes y no residen-
tes en la Comunidad o, al menos, a todos los resi-
dentes en paises comunitarios, y por otra, el deber
impuesto a las entidades financieras de informar a
las autoridades fiscales del pais donde estén domi-
ciliadas de los rendimientos procedentes de intere-
ses gue hayan abonado a los residentes comunita-
rios (111).

Las dos medidas serian, a nuestro juicio, sufi-
cientes para eliminar el problema de la evasién
fiscal, siempre y cuando fueran concurrentes vy,
desde luego, siempre que se adoptara, superados
los problemas de legislacion interna de algunos
paises, la segunda, puestc que la adopcién exclu-
siva de un sistema comun de retencién en la fuente
sobre los intereses provocaria, como hemos visto
anteriormente respecto de los dividendos, un des-
censo de la rentabilidad de este tipo de inversio-
nes, pero no aseguraria una disminucion de los
riesgos de evasion si el estado donde esta domici-
liada la entidad financiera carece de informacion,
y no puede obtenerla sin levantar el secreto banca-
rio, sobre las personas a quienes se ha practicado
la retencion.

Junto a ello, no debemos olvidar los riesgos de
distorsiones recaudatorias debidas al hecho de
que, como en el caso de los dividendos, la reten-
cion seria percibida por el estado donde esté do-
miciliada la entidad financiera que canaliza la inver-
sion, sin que tenga que reembolsaria al estado de
residencia del inversor.

Por dltimo, la Comision reconoce que, en la fase
final de la liberalizacion de los movimientos de ca-
pitales, y para eliminar los riesgos (ya sefalados)
de evasion y fraude fiscal, deberia reforzarse la
cooperacion entre las administraciones tributarias
de los estados miembros, especialmente cuando
se sospeche la existencia de fraude fiscal (112).

Evidentemente, la cooperacion entre las admi-
nistraciones tributarias de los estados miembros
de la CE debe suponer un apoyo importante para
la prevencion del fraude y de la evasion fiscales,
pero sélo podra ser efectiva si esas administracio-
nes cuentan con informacion concreta sobre los
rendimientos generados por las inversiones situa-
das en su territorio y/o satisfechos por entidades
financieras que operen en él. El establecimiento de
una retencion a cuenta constituye, por tanto, un
mecanismo util, pero que debe, inexcusablemente,
ir acompafado de la implantacion de deberes de
informacioén sobre los agentes econdmicos a través
de los cuales se canalizan las inversiones.

Se vuelve asi a poner de relieve la intima cone-
xion entre la retencion a cuenta y los deberes tribu-
tarios de informacién, que para ser eficaces no han
de ser considerados mecanismos alternativos, sino
concurrentes, y que son absolutamente necesarios
para poder lograr una cooperacion fructifera entre
los estados miembros que minimice las posibilida-
des de evasion fiscal en la fase final del proceso
de liberalizacion de los movimientos de capitales.
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Siguiendo las oriermaciones de la Comision, exa-
minaremos, de forma separada, los trabajos em-
prendidos a escala comunitaria para instrumentar
las medidas orientadas a prevenir 0s riesgos de
evasion fiscal derivados de la libre circulacion de
capitales, refiriendonos, en primer lugar, a los in-
tentos de establecimiento de unaretencion a cuen-
ta sobre los intereses; posteriormente entraremos
en el estudic de los deberes de informacion tribu-
taria que incumben a las entidades financieras co-
munitarias, para, finalmente, examinar los meca-
nismos de cooperacion entre las administraciones
tributarias de los estados miembros.

a) La propuesta de directiva sobre régimen co-
mun de retencion a cuenta sobre los intereses

Como veiamos anteriormente, una de las medi-
das propuestas por la Comisidn para atenuar los
riesgos de evasion y fraude fiscal era el estableci-
mientc de una retencién a cuenta sobre los rendi-
mientos generados por las inversiones de los resi-
dentes comunitarios.

Estos rendimientos se agrupan en dos grandes
blogques: dividendos e intereses, entendiendo bajo
esta ultima expresion tanto los rendimientos pro-
ducidos por la inversion en titulos de renta fija
como los generados por la constitucion de deposi-
tos bancarios.

El establecimiento de unaretencion a cuenta so-
bre los dividendos ya habia sido previsto por la
Comision en su propuesta de 1875, que, como
vimos, se sigue considerando vélida para afrontar
la fase final de la liberalizacion de los movimientos
de capitales. Seria necesario, sin embargo, exten-
der el mecanismo de la retencidon a cuenta a aque-
llos rendimientos del capital mobiliario que queda-
ban fuera del &mbito de aplicacién de la propuesta
de 1975; es decir, a los intereses.

Entendiendo que era precisa una habilitacion es-
pecifica, el Consejo introdujo un precepto en la
Directiva 88/361/CEE, de 24 de junio de 1988 (ar-
ticulo 6.5), en el que, como vimos en su momento,
se instaba ala Comision a presentar las propuestas
destinadas a suprimir o atenuar los riesgos de eva-
sion y de fraude fiscales vinculados a la diversidad
de los regimenes nacionales referentes a la fisca-
lidad del ahorro (113).

En cumplimiento de este mandato, la Comision
presentd, el 10 de febrero de 1989, su propuesta
de directiva relativa al régimen comun de retencién
en la fuente sobre los intereses (114), que, con
alguna variacién, intentaba traspiantar a estos ren-
dimientos el mecanismo establecido para los divi-
dendos en la propuesta de 1975.

Aunque, por razones a las que postericrmente
nos referiremos, esta propuesta no ha sido aproba-
da por el Consejo —y, pese a que no ha sido for-
malmente retirada, sera muy dificll que esta apro-
bacion se produzca en el futuro, dada la posicién
de algunos estados miembros y la exigencia de
unanimidad para su adopcidn—, conviene que nos
refiramos, siquiera brevemente, a sus caracteristi-
cas basicas (115),

En sintesis, la propuesta establece que los esta-
dos miembros deberan aplicar un sistema comin
de retencion en la fuente sobre los intereses —en-
tendiendo por tales «los rendimientos procedentes
de todo tipo de derechos, incluidas las primas y
premios vinculados a titulos de deuda publica y
obligaciones» (116)— cuyo tipo serd, como mini-
mo, del 15 por 100 {117}, si bien se faculta a los
estados miembros para que puedan aplicar a sus
residentes un tipo de retencion mas elevado que
a los no residentes y se declara la prevalencia de
los tipos de retencion inferiores que existan en los
convenios de doble imposicion suscritos entre es-
tados miembros ¢ entre éstos y tercercs paises,
siempre que los rendimientos sean declarados a
la Administracion tributaria (118).

Junto a estas reglas especiales que afectan al
guantum del tipo comun de retencién, el articu-
lo 5 de la propuesta contiene un conjunto de ex-
cepciones, facultativas para los estados miembros,
a la obligacién de aplicar la retencion, tanto de
caracter objetivo como subjetivo (119).

La retencidn establecida no es liberatoria, sino
que, a semejanza de la propuesta de 1875, se con-
figura a cuenta sobre la cucta tributaria debida por
el perceptor de los intereses, de manera que éste
tiene derecho a la devolucidn, en su caso, del ex-
ceso (art. 7).

Por su parte, el articulo 8 de la propuesta de
1989 establece que cuando el perceptor de los
intereses sujetos a retencion no resida en el estado
que percibe ésta debera reembolsarla al estado de
residencia del perceptor de los intereses, dado que
dicha retencién habra sido deducida de la cuota a
pagar por el sujeto pasivo, todo ello sin perjuicio
de la existencia de acuerdos bilaterales entre am-
bos estados, que no podran afectar a los derechos
de los perceptores de los intereses.

Como hemas dicho anteriormente, la propuesta
de 1989 tiene escasas perspectivas de ser aprobada
por el Consejo como consecuencia del rechazo de
algunos estados miembros (a la cabeza de los cua-
les se encuentran, aunque por razones distintas,
Luxemburgo y Gran Bretafia) a la filosofia que pre-
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side el documento de la Comisién. No obstante, la
oposicion conocida de estos dos paises no signi-
fica que el resto de estados miembros acepte sin
matices el establecimiento de un sistema comun
de retencidn sobre los intereses.

En este sentido, existe una preocupacion muy
extendida ante el riesgo de que la retencion provo-
que una deslocalizacion del ahorro comunitario ha-
cia el mercado norteamericano (120) y/o japonés,
y esta preocupacion afecta tanto al quantum de la
retencion (121) como al establecimiento de un mé-
todo de trabajo para entablar negociaciones con
terceros paises sobre el régimen aplicable a sus
capitales (122).

Por otra parte, la propuesta puede generar re-
chazo en aquellos paises comunitarios que no tie-
nen establecido en su sistema tributario el meca-
nismo de la retencidn {(123), 0 que han tenido expe-
riencias muy desafortunadas cuando han intentado
implantarlo {124); cabe incluso referirse también a
aquellos paises que optan por el sistema de decla-
racion obligatoria por parte de las entidades finan-
cieras, en lugar del sistema de retencion, como
instrumento para luchar contra el fraude y la eva-
sidn fiscal (125).

No obstante, la oposicién mas conocida, que ha
bloqueado los esfuerzos de la Comision para lograr
la aprobacion de la Directiva, es la ejercida por
Gran Bretana y Luxemburgo. Las reticencias de
este ultimo pais se explican si tenemos en cuenta
que, como veiamos anteriormente, en su sistema
tributario no existe el mecanismo de retencion a
cuenta ni tampoco las entidades financieras estan
obligadas a comunicar a la Administracion tributa-
ria datos con trascendencia tributaria de las inver-
siones que canalicen; ademas, hay que resaltar
que Luxemburgo es pais con una fuerte inclinacién
hacia el monocultivo financiero, para el cual el es-
tablecimiento de mecanismos de control tributario
supondria un golpe importante a sus aspiraciones
de convertirse en una importante plaza financiera
europea (126).

Consciente de |la peculiaridad luxemburguesa, la
Comisién optod, como vimos, por establecer el sis-
tema de retencion, y no el sistema de declaracion
obligatoria de las entidades financieras, como me-
canismo para combatir el fraude fiscal, pese a las
reticencias de paises como Franciay Holanda; esta
concesion ha sido, sin embargo, insuficiente, y per-
siste el veto luxemburgués a cualquier norma co-
munitaria que, directa ¢ indirectamente, suponga
la necesidad de introducir modificaciones en su
sisterna financiero.

La oposicién britanica parece obedecer a razo-
nes politico-ideologicas, por cuanto este estado
miembro si tiene establecido un sistema de reten-
cidn a cuenta sobre los intereses, aungue no sobre
los dividendos (127). Como veiamos anteriormen-
te, su postura se basa en negar las competencias
de los drganos comunitarios para imponer a os
estados miembros una norma armonizadora en el
ambito de la imposicién directa, siendo el paladin
de las tesis segun las cuales la convergencia de
las legislaciones de los estados miembros vendra
impuesta por fuerzas del mercado.

La posicion de algunos estados miembros ha
llevado a la Comision a abandonar su intento de
establecimiento de un sistema comun de retencidn
sobre los intereses {128) y a optar por el mecanis-
mo de comunicacion de datos de las entidades
financieras a las administraciones tributarias y pos-
terior intercambio de informacién entre las autori-
dades fiscales de los estados miembros, si bien
formalmente no existe una propuesta articulada en
este sentido.

b) E! establecimiento de deberes de informa-
cién a las entidades financieras a efectos tribu-
tarios

l.os obstaculos con que, como veiamos anterior-
mente, ha chocado la propuesta de la Comision
de establecer un sistema comun de retencion so-
bre los intereses han llevado a ésta a optar por el
mecanismo de la comunicacion de datos de las
entidades financieras como medio para atenuar o
eliminar los riesgos de evasion fiscal derivados de
la libre circulacidon de capitales.

Con independencia de que éste nos parezca un
mecanismo que puede cumplir mejor que la reten-
cion a cuenta el objetivo que se pretende alcanzar,
posibilitando la eficacia en el intercambio de infor-
macidn con trascendencia tributaria entre las auto-
ridades fiscales de los estados miembros (129),
creemos que existen razones fundadas para sos-
pechar que la iniciativa no se vera coronada por el
éxito {130).

En primer lugar, y desde un plano estrictamente
juridico, resulta dificil precisar, desde el Tratado
de Roma, un titulo competencial especifico que
habilite a los érganos comunitarios para dictar una
directiva que imponga deberes de informacién con
trascendencia tributaria a los intermediarios finan-
cieros. Evidentemente, siempre cabria recurrir a
las habilitaciones genéricas dimanantes de los ar-
ticulos 8-A y 100 del Tratado de Roma vy, por lo
tanto, considerar que el establecimiento de estos
deberes es necesario para el buen funcionamiento
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del mercado interior, pero se trata de un fundamen-
to muy débil y puede plantear problemas que, en
ultimo extremo, corresponderia resolver al Tribunal
de Justicia de Luxemburgo.

El intento de fundamentar la directiva resefiada
en el articulo 6.5 de la Directiva 88/361/CEE, de
24 de junio, podria igualmente plantear algun pro-
blema, por cuanto, salvo que se entienda que la
declaracion obligatoria de entidades financieras
entra dentro del «control de aplicacion» de la fisca-
lidad del ahorro, dicho precepto resultaria insufi-
ciente como titulo competencial auténomo a los
efectos pretendidos.

Por otra parte, la Directiva de 24 de junio de 1988
es, como veiamos en otros apartados de este tra-
bajo, respetuosa con determinadas competencias
de los estados miembros, que si podrian estable-
cer procedimientos de declaracion de los movi-
mientos de capitales, pero siempre que tengan
como objeto la informacion administrativa o esta-
distica, y sin prejuzgar la libertad de los estados
para adoptar medidas necesarias para impedir in-
fracciones fiscales {(art. 4). Ahora bien, conviene
advertir que en este preceplto se salvaguardan po-
sibilidades de contro! estatal, no de control por
parte de los drganos comunitarios; dicho en otras
palabras, en base a este precepto Espafia podra
seguir obligando a las entidades financieras a co-
municar a la Administracion tributaria los movi-
mientos de capitales efectuados por residentes y
no residentes, y desde esta perspectiva analizare-
mos las medidas establecidas en el Decreto 1816/
1991, de 20 de diciembre, pero no podra pretender
que otro estado miembro le informe de las inversio-
nes espanolas alli localizadas (131), ni puede co-
legirse de dicho precepto que los érganos comu-
nitarios tengan competencia alguna para imponer
ese deber tributario en todos los estados miem-
bros (132).

En segundo lugar, existiria una objecion de indo-
le politica que nos hace dudar del éxito de la inicia-
tiva comunitaria, y es la existencia de paises, como
Luxemburgo, donde el secreto bancario pertenece
a la esencia de su sistema financiero, y cuya desa-
paricién supondria un ataque a su principal fuente
de riqueza, por lo que, como es faciimente previsi-
ble, la oposicion luxemburguesa a una propuesta
de la Comision en este sentido seria radical (133).

Esta objecion politica se transformaria en juridi-
ca si tenemos en cuenta que, conforme exige el
articulo 100-A.2 del Tratado, y confirma innecesa-
riamente el articulo 6.5, in fine, de la Directiva 88/
361/CEE, las disposiciones de caracter fiscal debe-
ran adoptarse por unanimidad, por lo que la previ-

sible oposicion de Luxemburgo bloquearia la apro-
bacion de la norma comunitaria en cuestion (134).

Las escasas perspectivas —algo en lo que existe
una practica unanimidad— atribuibles a la posibi-
lidad de imponer a las entidades financieras debe-
res de informacion tributaria, junto con el abandono
del mecanismo de retencion en la fuente y a la
inminencia de 1993, fuerzan a predecir en qué me-
dida afectaran las evidentes distorsiones fiscales
existentes a la liberalizacion de los movimientos de
capitales.

Con todos los riesgos que comportan los inten-
tos de prediccion, si pueden esbozarse algunas
ideas respecto a la evolucion futura de los sistemas
tributarios de los estados miembros, que podemos
sintetizar del siguientes modo:

® Virtual inoperancia de la cooperacién entre las
administraciones tributarias de los estados miem-
bros como medio para combatir el fraude y la eva-
sion fiscales ligados a la liberalizacion de los movi-
mientos de capitales, y ello, como veremos en el
epigrafe siguiente, pese a la existencia de directivas
de asistencia mutua. Evidentemente, la coopera-
cion sélo puede funcionar correctamente si todos
los estados miembros poseen informacion sufi-
ciente, suministrada por sus intermediarios finan-
cieros, sobre los movimientos de capital por éstos
canalizados; en la medida en que ello no suceda
en los doce paises de la CE, se producira segura-
mente una quiebra en este mecanismo.

® Previsible deslocalizacion fiscal del ahorro ha-
cia los estados comunitarios cuya presion tributaria
sea menor vy, sobre todo, hacia aqueilos en los que
la existencia de secreto bancario potencie la posi-
bilidad de la evasion fiscal.

¢ Si esta previsible deslocalizacion genera ten-
siones en la politica monetaria y/o en los ingresos
presupuestarios de los estados afectados, puede,
a su vez, preverse que éstos adopten dos tipos de
medidas, que pueden ser concurrentes o no; a sa-
ber: en primer lugar, modificacién interna de la fis-
calidad del ahorro, intentando retener ahorro inte-
rior y/o atraer ahorro comunitario (135); en segundo
lugar, recurso a las clausulas de salvaguardia pre-
vistas en el articulo 3 de la Directiva 88/361/CEE
0, lo que es lo mismo, introduccion de restricciones
alos movimientos de capitales a corto plazo (136).

Pese a que la respuesta espanola a los riesgos
de desconocimiento por parte de la Administracion
tributaria de los movimientos de capitales, liberali-
zados de acuerdo con el ordenamiento comunita-
rio, que realicen los residentes en nuestro pais es
objeto de examen especifico y pormenorizado en




otro trabajo de este Suplemento, haremos en el
siguiente capitulo una referencia concreta a las
medidas contenidas en el Decreto 1816/1991, de
20 de diciembre, que, de modo confesado o no,
buscan suministrar a la Hacienda Publica espafiola
un conocimiento, a efectos fiscales, de las inversio-
nes efectuadas por nuestros residentes y que, en
cierto modo, suponen la respuesta de nuestro or-
denamiento a los retos que, en términos de evasién
fiscal, plantea, como hemos visto, la liberalizacion
de los movimientos de capitales.

En cualqguier caso, nos corresponde examinar
ahora la tercera medida —y, por el momento, la
Gnica que cuenta con directivas comunitarias—
adoptada por la CE para eliminar los riesgos de
evasion o fraude fiscal, y que no es otra sino la
cooperacion entre las administraciones tributarias
de los estados miembros.

c} La cooperacion entre las administraciones
tributarias de los estados miembros: la Directiva
sobre asistencia mutua de 1977 y su proyeccion
especifica para combatir el fraude fiscal ligado a
fa liberalizacion de los movimientos de capitales

L.a cooperacion entre las autoridades fiscales de
los estados miembros constituye, a juicio de la Co-
mision, un instrumento valioso para atenuar y/o
eliminar los riesgos de fraude y de evasién fiscales
ligados a la liberalizacion de los movimientos de
capitales, especialmente en su fase final.

Los trabajos comunitarios para potenciar esta
cooperacion se iniciaron en la década de los seten-
ta, como consecuencia e la preocupacion, tanto
de la Comision como del Consejo, por los efectos
de la evasion y del fraude fiscal, singularmente en
el ambito de los impuestos directos y, mas concre-
tamente, en el ambito del impuesto sobre socie-
dades.

Esta preocupacion se plasma en la Resolucion
del Consejo de 10 de febrero de 1975, donde se
insta a la Comisidn para gue tome las iniciativas
pertinentes en orden a las medidas gque deben
adoptarse en la CE para luchar contra el fraude y
la evasién internacionales, todo ello respetando un
conjunto de coordenadas baésicas, que buscaban
sobre todo reprimir el fraude en el ambito de la
transferencia de beneficios entre grupos societa-
rios.

Con las pautas suministradas por la Resolucion
citada, se aprob¢ la Directiva 77/799/CEE, de 19
de diciembre, relativa a la asistencia mutua de las
autoridades competentes de los estados miem-
bros en el ambito de los impuestos directos (137).

Sin perjuicio de gue, mas adelante, desarrolle-
mos las lineas basicas de la citada directiva, convie-
ne adelantar desde ahora un cierto escepticismo
sobre la eficacia de la cooperacion entre los esta-
dos miembros como medio para combatir el fraude
y la evasion fiscales. Y ello, pese a que la Comisién,
en su Comunicacion al Consejo sobre medidas fis-
cales que debera adoptar la Comunidad en rela-
cion con la liberalizacion de los movimientos de
capitales, proponga modificar 1a Directiva de 1977
para suprimir 1as restricciones puramente adminis-
trativas y facilitar el intercambio de informacion en
aquellos casos en los que las autoridades tributa-
rias del estado de residencia del inversor puedan
demostrar que hay motivos fundados para sospe-
char de la existencia de fraude fiscal {(138).

El problema no radica en la modificacion de la
Directiva para suprimir trabas administrativas, sino
que se refiere al objeto de los intercambios de in-
formacion que se pretende articular. Dicho en otras
palabras: no es un problema procedimental, sino
sustantivo, que parte, ademas, de la propia fitoso-
fia con que la Comisién ha abordado las medidas
para eliminar el fraude ligado a la libre circulacion
de capitales.

Como veifamos en su programa de 1987, y corro-
bora en su comunicacion de 1989, la Comision
parece considerar quée la asistencia mutua entre
estados miembros, el establecimiento de deberes
de informacion a los intermediarios financieros y la
implantacion de un sistema de retencién en la fuen-
te son medidas alternativas para prevenir 1a eva-
sién fiscal, cuando, a nuestro juicio, deben ser me-
didas concurrentes, en cuanto la asistencia mutua
entre estados solo puede ser eficaz si existe en
todos elios una informacién que pueda ser inter-
cambiada.

Dicho en otras palabras, mientras subsistan pai-
ses comunitarios donde los intermediarios finan-
cleros estan protegidos —tambien frente a las
autoridades fiscales— por el secreto bancario, no
tiene sentido proponer modificaciones procedi-
mentales en la Directiva sobre asistencia mutua,
ya que la eficacia y celeridad de la colaboracion
quedara empanada por la inexistencia de datos
fiscalmente relevantes que puedan ser comunica-
dos. En definitiva, ia asistencia mutua estard, ab
initio, condicionada no solo por la inexistencia de
un sistema comun de retencién, sino, sobre todo,
por la inexistencia de datos con trascendencia tri-
butaria en poder de las autoridades fiscales de al-
gunos estados miembros {139},

Con este condicionante, abordaremos, de forma
muy sucinta, el examen de la Directiva de 1977,
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tratando de destacar sus aspectos mas sobresa-
fientes (140) y comenzando por la determinacion
de los impuestos a los que afecta el procedimiento
de intercambio de informacion tributaria, que se
efectla, en la Directiva citada, con un doble crite-
rio, en el gue no juzgamos procedente entrar; sim-
plemente diremos que, en nuestro sistema tributa-
rio, afecta al IRPF, al IS y al impuesto sobre el
patrimonio (141).

El procedimiento requlado para plasmar la asis-
tencia mutua entre los estados miembros es distin-
to en funcion de los tres supuestos de intercambio
de informacion que la Directiva contempla:

e Intercambio de informacién previa solicitud,
exigiéndose, para que aguélla sea suministrada,
que el estado solicitante haya agotado, conforme
a su ordenamiento interno, las fuentes habituales
de informacion {art. 2.1 de la Directiva).

e |ntercambio automatico de informacion (art. 3
de la Directiva). Se trata de un supuesto conectado
con el procedimiento de consulta previsto en el
articulo 9 de la Directiva; las autoridades compe-
tentes de los estados miembros intercambiaran,
«sin solicitud previa y de manera regular», informa-
cion con trascendencia tributaria.

¢ [ntercambic espontaneo de informacion, que
se asemeja al anterior en cuanto se produce sin
necesidad de previa solicitud, pero gue se diferen-
cia de aquél por cuanto solo afecta a una serie de
supuestos previstos en la Directiva (art. 4).

Mayor interés que el examen de los supuestos
de intercambio de informacion tiene el estudio de
las limitaciones a la utilizacion e intercambio de
informacion tributaria entre los estados miembros,
que es objeto de una pormenorizada regulacion en
los articulos 7 y 8 de la Directiva. A nuestros efec-
tos, el principal limite es el que resulta de la nece-
sidad de limitar la informacion a transmitir a la que
pueda ser obtenida segun la legislacion interna del
estado al que se solicita; porgue, formulandolo en
otros términos, de ello resulta que la Directiva no
obliga a los estados miembros a investigar hechos
o0 comunicar informaciones cuando su ordena-
miento juridico no les habilite para ello.

Aunque esta limitacién sea logica, en la préactica
anula los posibles efectos positivos que pudiera
tener la Directiva sobre asistencia mutua, especial-
mente en el caso de que la informacion se solicite
a estados en cuyo ordenamiento interno esté vi-
gente el secreto bancario y/o donde los intermedia-
rios financieros no estén obligados a comunicar
datos con trascendencia tributaria a las autorida-
des fiscales. Es esta objecion, de caracter sustan-

tivo y no proceaimental. la que sustenta nuestro
escepticismo inicial sobre la idoneidad de la asis-
tencia mutua entre 108 estados miembros como
medio para atenuar o eliminar los riesgos de fraude
y evasion fiscales ligados a ia libre circulacion de
capitales.

4, Eliminacién de las disposiciones tributarias
internas que incentivan la inversion
en titulos nacionales

La posibilidad de que los residentes comunita-
rios inviertan libremente sus capitales en cualquier
estado miembro, la necesidad de evitar fenoémenos
de deslocalizacion del ahorro y otras razones de
politica econdmica, e incluso financiera {por gjem-
plo, financiacién del déficit pablico), han llevado a
algunos estados a establecer medidas tributarias
que, bajo distintas modalidades, aparecen unidas
por un denominador comun, que no es otro sino
el de incentivar la inversion en titulos nacionales.

Como hemos visto con anterioridad, la exten-
sion a los capitales publicos de las disposiciones
sobre libertad de movimientos puede no conside-
rarse conforme con la estructura del articulo 67 del
Tratado (142), pese a lo cual, la Comisidn europea
considera que estos incentivos fiscales a la inver-
sidon en titulos nacionales deben ser suprimidos,
ya que podrian ser considerados como discrimina-
torios, amén de provocar distorsiones en la libre
circulacion de capitales (143).

Aunque la diversidad de incentivos en los distin-
tos estados miembros impide efectuar su examen
casuistico {144), si podemos sefalar una doble via
a través de la cual lograr el objetivo sefalado: por
una parte, estableciendo beneficios fiscales a la
inversion, condicionados a que ésta se lleve a cabo
en titulos nacionales {145); por otra parte, y seria
el otro lado de la moneda, restringiendo o anulando
es0s mismos beneficios cuando la inversion sea
canalizada hacia titulos extranjeros.

Frente a ello, no suele ser frecuente el estableci-
miento de incentivos en funcion de la condicion
fiscal del inversor —dentro de la dicotomia entre
residentes y no residentes—, como consecuencia
de que el objetivo basico es fomentar la inversion
en titulos nacionales, prescindiendo de la residen-
cia del inversor; ello no obsta para que, en algunos
paises, y dadas las peculiaridades del régimen de
tributacion de los no residentes, éstos puedan ver
restringida o eliminada la posibilidad de acogerse
a beneficios fiscales ligados a la inversion en titulos
nacionales.
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La necesidad de eliminar estos incentivos, en
cuanto provocan distorsiones a la libre circulacion
de capitales y, sobre todo, podrian dar lugar a las
discriminaciones prohibidas por el articulo 67 del
Tratado, es sefialada por la Comision, que, sin em-
bargo, no anuncia ninguna medida comunitaria in-
mediata, sino que propone entablar discusiones
con los estados miembros afectados para suprimir
progresivamente toda distorsién o discriminacion.
apuntando, sin embargo, una doble alternativa de
solucién: supresion de los beneficios fiscales in-
centivadores de la inversion nacional o, en su de-
fecto, extension de dichos beneficios a los titu-
los-valores de todos los estados miembros de la
CE (146).

En definitiva, los estados miembros gue opten
por la segunda solucion deberian introducir, dentro
de las condiciones que debe cumplir la inversién
para que origine el derecho a disfrutar del beneficio
fiscal en cuestion, el concepto de inversion comu-
nitaria, de tal manera que la colocacion de capitales
en titulos-valores de cualquier estadc o empresa
comunitarios permitieran acogerse al citado bene-
ficio.

Sorprende, sin embargo, que la Comision no
haya invocado la existencia de una propuesta de
directiva, de 21 de diciembre de 1979 (147), sobre
armonizacion de las disposiciones relativas a la
imposicion sobre la renta en relacion con la libre
circulacion de trabajadores en el interior de la Co-
munidad, cuyo articulo 9 preveia la existencia de
un régimen coman para ciertos beneficios tributa-
rios, disponiendo que cuando un estado miembro
tuviera establecidas en su legislacion interna de-
ducciones en la base imponible o bonificaciones
en la cuota del impuesto sobre la renta determina-
das en funcion de los pagos efectuados por una
persona a una sociedad aseguradora, a un banco,
a un fondo de pensiones, a una sociedad de crédito
a la construccion, etc., no podria dejar de recono-
cérselos al sujeto pasivo por el hecho de que el
perceptor de los pagos residiera o estuviese esta-
blecido en un estado miembro distinto del de la
residencia de dicho sujeto pasivo.

Quizéas una de las razones por las que la Comi-
sion no serefiere, en su programa, a esta propuesta
de directiva radique en las dudas que han surgido
acerca del ambito de aplicacion de ésta, va que
su funcidn primordial es la de establecer criterios
homogéneos para la tributacion personal de los
trabajadores fronterizos, con lo que habria que dis-
cernir si la norma contenida en el articulo 9 es
aplicable a cualquier residente comunitario ¢ uni-
camente a quienas retnen Ias notas caracteristicas

del concepto de trabajador fronterzc. @
ambigua redaccion del precepto citadc. ~2
namos por considerar que la norma ser a —
de aprobarse la propuesta— aplicable a toccc
sujetos pasivos del impuesto sobre la rerta ¢
sean residentes comunitarios, solucion que p
ademas, inferirse en la exposicidén de motiv
la propuesta en cuestion.

O

Prescindiendo de las dudas relativas al ambito
de aplicacidn de la propuesta de 1979, la omisior
de ésta en el documento de la Comision de 1987
puede también encontrar justificacion en el hecho
de que aquélia juzga conveniente —como senala
explicitamente— entablar conversaciones con los
estados miembros afectados para suprimir y/o ex-
tender a todos los titulos-valores comunitarios 10s
beneficios fiscales gue, en los momentos actuales.
sirven para incentivar la inversion nacional, en vez
de recurrir a la aprobacion de directivas.

Sea por una via o por otra, resulta clara la nece-
sidad de suprimir {148) estos beneficios fiscales
incentivadores de la inversion nacional, en cuanto
distorsionan o falsean las condiciones exigidas
para la libre circulacion de capitales por un merca-
do unico europeo.

5. Supresion de las restricciones relativas a
las inversiones relacionadas con los fondos
de pensiones

L.a ultima consideracion efectuada por la Comi-
sion, en su presentacion de las propuestas de di-
rectivas de 1987, hace referencia a la necesaria
supresion de las restricciones a las que, en algunos
estados miembros, se encuentran sometidas las
inversiones de los fondos de pensiones.

Evidentemente, (0s fondos de pensiones consti-
tuyen, en algunos paises, un agente inversor de
primera magnitud, recogiendo y canalizando una
parte importante del ahorro de los particulares y
de las empresas, lo gue explica el interés de la
Comision en suprimir parciaimente aguellas nor-
mas que, disfrazadas bajo el manto de la tutela y
de la seguridad de los fondos, o como contrapar-
tida por ta concesion de beneficios fiscales tantc
al propio fondo como a sus participes, buscan ca-
nalizar los capitaies de estos fondos hacia la inver-
sidn nacional {149).

No obstante, la especificidad de los fondos de
pensiones, que deriva del papel social que juegar.
hace que sea éste un campo en el que no se pueda
propugnat, sin mas, la supresion de todas las me-
didas de control administrativo y financierc a aue
se hallan sujetos, en cada ordenamiento. dichcs
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fondos. De ahi que, fundamentalmente porrazones
de politica social, se considere compatible la libre
circulacién de capitales con la existencia de nor-
mas internas que controlen o canalicen una parte
de la inversidn de los fondos de pensiones (150).
El problema, por lo tanto, estriba en precisar cual
debe ser el alcance y la extension de estas normas
internas para que puedan ser consideradas com-
patibles con la libre circulacién de capitales, sobre
todo teniendo en cuenta que la Comisidn considera
que, en muchos estados, las restricciones impues-
tas a la inversion de los fondos de pensiones son
excesivas y sobrepasan, con mucho, la finalidad
de control y de seguridad financiera que podria
justificarlas (151).

Al igual que en el caso de los beneficios fiscales
incentivadores de la inversion en titulos nacionales,
la Comisidn es prudente en este ambito, y unica-
mente propone iniciar las discusiones con los esta-
dos miembros afectados a fin de pactar una elimi-
nacion progresiva de las restricciones a las inver-
siones que pueden realizar estos agentes econdmi-
co-sociales.

No obstante, las restricciones nacionales a las
inversiones efectuadas por los fondos de pensio-
nes presentan una pluralidad de aspectos, algunos
de los cuales no son estrictamente fiscales, sino
financieros, en el sentido econdmico de esta expre-
sion. Asi, el hecho de que los fondos de pensiones
de algunos estados miembros no puedan invertir
en titulos-valores extranjeros puede constituir un
obstaculo financiero a la libre circulacion de capi-
tales, pero no tiene por qué suponer un obstaculo
de naturaleza tributaria; ello unicamente sucedera
si el incumplimiento de esa restriccion administra-
tivo-financiera tiene alguna consecuencia de cara
al régimen tributario especial a que estan someti-
dos, en todos los estados miembros, los fondos
de pensiones o, dicho en otras palabras, si los
beneficios fiscales de que gozan se supeditan al
cumplimiento de las disposiciones que, sobre el
destino de sus inversiones, se contienen en el or-
denamiento interno.

De acuerdo con esta delimitacion y con el objeto
de nuestro estudio, Unicamente cabe detenerse en
el examen de estas consecuencias tributarias, di-
rectas o indirectas, poniendo el énfasis, logicamen-
te, en nuestro ordenamiento juridico, y diferencian-
do entre los aspectos fiscales del fondo de pensic-
nes vy los aspectos tributarios de los participes del
mismo, con el objetivo fundamental de comprobar
si esos aspectos, por si solos o en conjuncion con
las restricciones a la inversion, pueden ser conside-
rados como un chstaculo a la libre circulacion de
capitales.

Comenzando por los aspectos tributarios de los
participes de los fondos de pensiones, los benefi-
cios fiscales de que gozan —deduccion de sus
aportaciones en la base imponible, con un determi-
nado limite, y deduccidn en la cuota del exceso de
aportacion no deducido de la base imponi-
ble; cfr. articulo 27 de la Ley 8/1987, de 8 de ju-
nio (152)— aparecen implicitamente supeditados
a que las aportaciones se realicen en favor de fon-
dos de pensiones constituidos en Espana, con lo
que, sensu contrario, no se admitirian las citadas
deducciones en el caso de que un residente éen
Espafia {y, en consecuencia, sujeto por obligacion
personal) fuera participe de un fondo constituido
en otro estado comunitario; lo cual, propiamente,
no supondria un obstaculo a las inversiones del
fondo, sino una medida protectora de la inversion
nacional, en el sentido que, para la Comisién, tiene
esta expresién, y al cual nos hemos referido con
anterioridad.

Hubiera sido, por o tanto, perfectamente cohe-
rente haber estudiado en ese momento los benefi-
cios fiscales ligados a la participacion en un fondo
de pensiones espanol, pero hemos juzgado proce-
dente efectuario en este momento para no quebrar
el hilo argumental expuesto por la Comision.

En todo caso, consideramos que esta restriccion
contravendria, indirectamente, la libre circulacion
de capitales, y, por lo tanto, a medida que se avan-
ce en la supresién de obstaculos similiares gue
existen en otros paises, deberia posibilitarse el dis-
frute de los mencionados beneficios fiscales con
independencia del estado comunitario donde esté
constituido el fondo de pensiones (153).

Por su parte, los beneficios fiscales del fondo se
concretan en su sujecion a un tipo cero en el IS,
teniendo, en consecuencia, derecho a la devolu-
cion de las retenciones que les sean practicadas
sobre los rendimientos del capital mobiliario (art. 30
de la Ley 8/1987); estos beneficios fiscales unica-
mente son aplicables a los fondos constituidos e
inscritos segun lo previsto en la ley espaficla y, en
consecuencia, no estan supeditados al cumpli-
miento de los requisitos que, sobre destino de las
inversiones de los fondos de pensiones, se con-
templan en nuestro ordenamiento.

Por lo tanto, los fondos que incumplan las nor-
mas sobre inversiones no serian sancionados con
la pérdida del régimen tributario especial para ellos
disefiado, por lo gue, a nuestro juicio, no existen
restricciones tributarias a la inversion de los fondos
de pensiones, sin perjuicio de la existencia de res-
tricciones financieras, en la linea denunciada por
la Comision, en las que, como dijimos antericrmen-
te, no vamos a entrar.
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6. El proceso de armonizacién de los
impuestos indirectos que gravan
la concentracion de capitales:
examen de las directivas comunitarias
y de las propuestas de supresién
de los impuestos que recaen
sobre la transmisién de titulos-valores

Los impuestos susceptibles de modificar, distor-
sionar u obstaculizar la libre circulacién de capita-
les no son Unicamente los impuestos directos
—aunque sean los que tienen mayor trascenden-
cia—, sino también, como dijimos en la introduc-
cion de este capitulo, determinados impuestos in-
directos, y en concreto aquelios que gravan la con-
centracion o aportacion de capitales o aquellos
que recaen sobre la transmision o negociacion de
titulos u otras formas de documentacion de las
inversiones {154).

Como vimos, la Comision, en su presentacion a
las propuestas de 1987, no hacia ninguna referen-
cia a los impuestos indirectos porque, en un sector
de éstos, la armonizacion efectiva comenzd en
1969, no existiendo, actualmente, mas que peque-
flas divergencias que en modo alguno tienen una
influencia decisiva en la libre circulacién de capi-
tales.

En consecuencia, expondremos, brevemente,
cuales han sido los trabajos llevados a cabo por
la CE en este sector de la tributacién, explicitando
las lineas maestras de las directivas de armoniza-
cidén fiscal.

Yaen 1962, el Informe Neumark optaba por des-
tacar el papel fundamental y prioritario que debia
darse a la liberalizacién de los movimientos de ca-
pitales, y propugnaba gue soélo cuando ésta se ve-
rificase en forma efectiva deberia procederse a la
supresion de aguellos impuestos sobre los movi-
mientos de capitales que fueran susceptibles de
originar distorsiones intracomunitarias {155).

Sobre la base de estos postulados, la Comision
presentd, en 1964, su proposicion de directiva re-
lativa a los impuestos indirectos que gravan la con-
centracion de capitales, que recibio la aprobacion
del Consejo, transformandose en la Directiva 69/
335/CEE, de 17 de julio, cuyo texto basico ha su-
frido ulteriores modificaciones puntuales (156).

La Directiva de 1969 es aplicable a los derechos
de aportacion a las sociedades de capital —como
veremos ulteriormente, dichos derechos se corres-
ponden con nuestro vigente impuesto sobre opera-
ciones societarias— y a los impuestos que gravan
los titulos representativos del capital, propugnan-
do, basicamente, dos medidas: la armonizacion de

los derechos de aportacion y la supresion de los
derechos de timbre y otros impuestos de simila-
res caracteristicas, en cuanto su mantenimiento es
incompatible con la libre circulacion de capita-
les (157).

La armonizacién de los derechos de aportacion
afecta a ia totalidad de la estructura del impuesto,
ya que la Directiva regula en su articulado el hecho
imponible, las exenciones, fa base imponibie y el
tipo de gravamen, puesto que se considerd nece-
sario que, si el impuesto se mantenia, fuera armo-
nizado en su totalidad (158).

Las caracteristicas mas sobresalientes de la ar-
monizacion de los derechos de aportacion, segin
se desprende de la Directiva de 1969, pueden sin-
tetizarse del siguiente modo (159):

e [ a delimitacion del hecho imponible se efec-
tia mediante la diferenciacion entre operaciones
societarias imperativamente sujetas, operaciones
societarias potestativamente sujetas y, por ultimo,
operaciones societarias no sujetas.

En el primer grupo se encuadrarian: la constitu-
cién de una sociedad de capital (160}; la transfor-
macién en sociedad de capital de una sociedad,
asociacion o persona juridica que no lo sea; el
aumento de capital social mediante la aportacion
de cualquier clase de bienes; el incremento de pa-
trimonio societario mediante la aportacion de bie-
nes de cualquier clase, cuando la aportacion se
efectia como contrapartida de derechos que, sin
ser acciones, son de idéntica naturaleza a los 0s-
tentados por los socios {voto, participacién en be-
neficios, etc.); el traslado desde un tercer pais a
un estado miembro de la sede de direccion efectiva
de la sociedad o del domicilio social y el traslado
de un estado miembro a otro estado miembro de
la sede de direccion efectiva o del domicilio social.

Las operaciones societarias potestativamente
sujetas (161) son las siguientes: la capitalizacion
de beneficios o reservas, sean permanentes o pro-
visionales; el incremento de patrimonio social
como consecuencia de prestaciones efectuadas
por un socio que, sin suponer aumento de capital
social, supongan una modificacion de los derechos
sociales 0 aumenten el valor de las participaciones
societarias; los préstamos realizados a la socie-
dad por una persona, que no sea socio, a quier
se otorgue derecho a participar en los benefi-
cios (162), o por un socio o familiar del mismec ¢
por un tercero, siempre que esté garantizado pc-
un socio, y con la condicion de que. en estcs zos
ultimos supuestos, el préstamo cumpia 'a ~ 3™z
funcién que un aumento de capital soc a.
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Por ultimo, las operaciones no sujetas son: el
traslado de la sede de direccion efectiva o del do-
micilio social de la sociedad de uno a otro estado
miembro, siempre gque en ambos tenga la condi-
cion de sociedad de capital; la transformacion de
una sociedad de capital en otra de la misma clase,
pero de diferente tipo; el cambio de objeto social
o la prérroga del plazo de duracién de la sociedad,
asi como cualquier otra modificacion de laescritura
de constitucion o de los estatutos sociales (163).

e | g determinacion del lugar de realizacion del
hecho imponible es basica, va que uno de los ob-
jetivos de la Directiva es evitar situaciones de doble
imposicion intracomunitaria que distorsione la circu-
lacion de capitales o, mas exactamente, la aporta-
cién de capitales a entidades societarias.

Como regla general, las operaciones societarias
sujetas tributaran en el estado miembro donde ten-
ga su sede de direccion sfectiva la sociedad en el
momento del devengo; existen tambien dos reglas
especiales: en primer lugar, cuando la sede de di-
reccion efectiva se encuentre en un tercer pais y
el domicilio sccial en un estado miembro, las ope-
raciones societarias sujetas se entienden realiza-
das en este Ultimo y, en segundo lugar, si tanto la
sede de direccion efectiva como el domicilio social
se encuentran en un tercer pais, pero existe una
sucursal en un estado miembro, éste podra some-
ter a tributacion las aportaciones de capital realiza-
das por la sociedad no residente a su sucursal.

® | as reglas de fijacion de la base imponible
son un tanto complejas, ya que ésta se determina
en funciodn de la clase de operacion societaria su-
jeta a gravamen. No obstante, existe una tendencia
en la Directiva a cuantificar la base imponible en
relacion con el valor real de los bienes y derechos
aportados, o que pertenezcan a la sociedad en el
momento del traslado, sin que sea posible acudir
al valor contable (164).

De forma muy sucinta, los criterios propugnados
son los siguientes: en los supuestos de constitu-
cion, aumento de capital ¢ incremento de patrimo-
nio de una sociedad, la base esta constituida por
el valor real de los bienes aportados o que deben
aportarse por los socios, previa deduccion de las
obligaciones asumidas y de los gastos soportados
oor la sociedad como consecuencia de la aporta-
=160 (165); en las operaciones de transformacion y
-raslado de la sede de direccion efectiva o del do-
~icilio social, la base esta integrada por el valor
-=al de los bienes que pertenezcan a la sociedad
=~ el momento de la transformacién o del traslado,
-:Tbién previa deduccion de tas obligaciones y de

i: cargas que pesen sobre ella en ese momen-

to (166); por ultimo, en las operaciones de aumento
de capital por capitalizacion de beneficios o de
reservas, la base imponible esta constituida por el
importe nominal del aumento (167).

® | a determinacién del tipo de gravamen ha
sido uno de los aspectos del impuesto que mas
variaciones ha experimentado desde la aprobacion
de la Directiva en 1969; en los momentos actuales,
sigue vinznte el tipo previsto en la Directiva de
1985, que es del 1 por 100.

El otro gran sector de la imposicion indirecta
afectado por la liberalizacion de los movimientos
de capitales es el que tiene por objeto el gravamen
de las transacciones de titulos-valores, donde las
tesis del Informe Neumark se inclinaban por su
supresion. La Comisidn europea acogid parcial-
mente esta idea vy, considerando que la supresion
debia ser un objetivo final, pero que necesidades
presupuestarias de los estados miembros impo-
nian, a corto plazo, su pervivencia, presento su
propuesta de directiva de 2 de abril de 1976 (168);
el Consejo europeo optd, en 1984, por congelar el
examen de dichas propuestas, sugiriendo que su
estudio se pospusiera al momento en que se pro-
dujera una ampliacion en la liberalizacion de los
movimientos de capitales (169).

Laaprobacién de la Directiva de 17 de noviembre
de 1986, dictada para desarrollar el articulo 67 del
Tratado de Roma, determiné que la Comision, en-
tendiendo que habia desaparecido el obstaculo
fundamental aducido por el Consejo, y estimando
que habia llegado ya el momento de suprimir [0s
impuestos indirectos sobre las transacciones de
titulos, presentara, el 9 de abril de 1987 (170), una
modificaciéon a su propuesta inicial de 1976.

Segun la propuesta modificada de 1987, los es-
tados miembros deberian suprimir los impuestos
que gravan las transacciones de titulos antes del
1 de enero de 1990, teniendo en cuenta que dicha
supresion no afectaria al derecho de aportacion
(impuesto sobre operaciones societarias), al VA
gue grava la transmision de participaciones gue
aseguren la propiedad o el disfrute de un bien in-
mueble, ni a los impuestos sobre transmisiones de
inmuebles cuando, como consecuencia de las
transacciones de titulos de sociedades cuyo patri-
monio esté constituido total o parcialmente por in-
muebles, el adquirente obtenga una posicion que
le permita ejercer el control de la entidad societaria.

Las posibilidades de que el Consejo apruebe la
propuesta modificada en 1987 son tan escasas
que la Comision ya se ha planteado retomar el
primitivo texto de 1976 (171} y efectuar algunas
modificaciones, abandonando provisionalmente el
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objetivo de la supresion de los impuestos afecta-
dos y optando por una congelacion de los tipos
de gravamen existentes actualmente en los esta-
dos miembros, y por un perfeccicnamiento de los
mecanismos para evitar la doble imposicidn intra-
comunitaria en las transacciones de titulos-valo-
res.

VI. EL SISTEMA TRIBUTARIO ESPANOL Y LA
LIBRE CIRCULACION DE CAPITALES

1. Introduccidn

Una vez estudiados los trabajos comunitarios
tendentes a eliminar los obstaculos fiscales a la
libre circulacion de capitales, debemos afrontar, en
esta Ultima parte de nuestra exposicion, las conse-
cuencias que de ellos pueden extraerse para el
analisis de nuestro sistema tributario, con miras a
determinar en qué medida éste se encuentra pre-
parado para afrontar los retos derivados de la mo-
vilidad de los capitales y de las inversiones previs-
tas para 1993.

Desde una perspectiva formal, nuestra misién en
este punto seria la de contrastar los trabajos comu-
nitarios con la realidad del ordenamiento espanol,
para tratar de determinar los aspectos que debe-
rian ser modificados. Sin embargo, limitarnos a
realizar este contraste resultaria relativamente in-
util, al menos en el marco de la imposicion directa
ligada a la libre circulacidén de capitales, dada la
escasa trascendencia de las directivas aprobadas
y las escasas perspectivas de éxito que, por una
u otra causa, parecen tener las propuestas de la
Comision pendientes de aprobacion.

El fracaso relativo del proceso de armonizacion
de la imposicion directa determina que Espafa no
tenga, juridicamente, que adecuar determinados
aspectos de dicha imposicion a ninguna norma ¢o-
munitaria. Ahora bien, cuestion distinta es que el
contenido de las propuestas pueda servir como
orientacion sobre las tendencias comunitarias y so-
bre las consecuencias que esas tendencias han de
tener para el sistema tributario espanaol (172).

En este sector de la tributacién, juzgamos por
ello mas util exponer las lineas maestras del régi-
men fiscal asociado a los movimientos de capita-
les, para tratar de discernir su adecuacion a las
exigencias comunitarias y, en concreto, para deter-
minar en gué medida las consecuencias fiscales
de la libre circulacion de capitales, sefaladas basi-
camente por la Comision europea, se van a produ-
cir en nuestro pais. Porgque algunas de esas previ-

sibles consecuencias, tales como la deslocaliza-
cion fiscal del ahorro, la evasion fiscal, las medidas
proteccionistas de la inversion nacional, o las dis-
torsiones que en la inversion pueden producirse
por razones tributarias, son de indudable interés y
deben ser consideradas desde la perspectiva de
nuestro sistema de imposicion directa.

Por razones sistematicas, estimamos necesario
diferenciar el régimen de residentes y el régimen
de no residentes; en el caso de éstos, y porrazones
obvias, dedicaremos una especial atencidon a los
residentes en otros estados comunitarios. De este
modo, al margen de poner de manifiesto las restric-
ciones y discriminaciones existentes en nuestro or-
denamiento tributario a la libertad de movimientos
de capitales, podremos también, en la medida de
nuestras posibilidades y sin pretension alguna de
exhaustividad, efectuar un primer diagnostico —si-
quiera por aproximacion— respecto de si el siste-
ma tributario espanol puede considerarse, o no,
atractivo para las inversiones efectuadas en nues-
tro pais por los residentes —es decir, si tenemos
un sistema fiscal competitivo que aleje de nuestros
residentes la tentacion de colocar sus inversiones
fuera de nuestro pais— vy, a la inversa, determinar
su grado de competitividad para atraer la inversion
de los no residentes que, sin embargo, lo sean de
algun otro estado comunitario (173).

Consideramos también necesario estudiar, de
forma diferenciada, los aspectos tributarios de los
movimientos de capitales efectuados por personas
fisicas y por personas juridicas, como consecuen-
cia de las desconexiones que todavia persisten
entre el IRPFy el IS en aspectos claves de la estruc-
tura de ambos tributos, como pueden ser los crite-
rios de sujecion, las reglas de fijacion de la base
imponible, los tipos de gravamen, etcétera.

Desde el punto de vista de las personas fisicas,
nos concentraremos, por razones obvias, en el
analisis de la Ley 18/1991, de 6 de junio, de! IRPF,
en cuanto pretende constituir 1a respuesta —aun-
que ésta no sea su unica funcidon— del legislador
espanol a los retos de la libre circulacion de capi-
tales; en el caso de las personas juridicas, nos
limitaremaos, por contra, sobre la base de la vigente
Ley de 1978 —con las modificaciones introducidas
por la Ley 18/1991—, a senalar las divergencias
mas importantes que existen respecto a las perso-
nas fisicas, a ia espera de la anunciada reforma
del IS, cuyo proyecto de ley deberd ser remitido
por el gobierno a las Cortes antes de finalizar el
ejercicio de 1992, conforme sefala la disposicién
adicional vigésima de la Ley 18/1991. Naturalmen-
te, teniendo en cuenta en ambos casos los matices
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derivados de la existencia de convenios de doble
imposicién suscritos entre Espafa y la mayor parte
de los paises miembros de la CE (174), que pueden
hacer variar en algun punto el régimen que vamos
a exponer.

Distinta es la cuestion en el marco de la imposi-
cion indirecta ligada a 1a libre circulacion de capi-
tales o, al menos, en el caso de los impuestos que
gravan la concentracién de capitales, donde si
existe juridicamente una obligacion de armoniza-
cion que, como dijimos en su momento, afecta
basicamente al impuesto sobre operaciones socie-
tarias.

Por ello, en este caso, nuestra tarea de contraste
entre la legislacion espanola y las directivas comu-
nitarias estara plenamente justificada y, sobre esta
base, trataremos de determinar las divergencias y
problemas de armonizacion todavia pendientes de
solucion, pese a la recentisima modificacion intro-
ducida en aquel tributo por la Ley 29/1991, de 16
de diciembre, sobre adecuacion de determinados
conceptos impositivos a las directivas y reglamen-
tos de las Comunidades Europeas.

2. Aspectos tributarios de los movimientos
de capitales en Espana efectuados
por no residentes, con especial referencia
al régimen de los residentes en otros
estados comunitarios

En la linea de los propositos que acabamos de
enunciar, en este apartado de nuestro trabajo tra-
taremos, basicamente, de determinar el régimen
tributario a que se hallan sometidas en Espana las
inversiones liberalizadas a la luz de lo dispuesto en
la Directiva 88/361/CEE, cuando son efectuadas
por una persona que, no teniendo la consideracion
de residente en nuestro pais, tiene, sin embargo,
su residencia a efectos fiscales en otro estado co-
munitario.

Y lo primero que interesa destacar es que la no-
cion de residencia empleada en la citada directiva,
que se remite a la legislacion de control de cambios
vigentes en cada estado miembro, no tiene por que
coincidir, al menos en términos tedricos, con la
empleada por los articulos 12 de la Ley 18/1991,
del IRPF, y 9 de la Ley 61/1978, del IS. Porque,
segun vimos en su momento, la citada normativa
de control de cambios maneja una nocidn de resi-
dencia bastante imprecisa, que no tiene por qué
coincidir con la que se uliliza en la legislacion tribu-
taria que consideramos, con lo que pueden produ-
cirse distorsiones que determinen, por ejemplo,
gue un residente, desde el punto de vista fiscal,

no 10 sea desde la perspectiva del control de cam-
bios y, a la inversa, que un no residente, desde el
punto de vista fiscal, lo sea desde la perspectiva
del contro! de cambios (175).

Prescindiendo de mayores consideraciones a
ese respecto, pero continuando con un orden simi-
lar de cuestiones, conviene advertir que el criterio
de sujecion de los no residentes en nuestro orde-
namiento juridico se fundamenta en la territoriali-
dad entendida en sentido objetivo; es decir, en un
criterio basado en el origen de las rentas que deter-
mina gue el régimen de obligacion real de contribuir
sea aplicable a las personas que, no residiendo en
territorio espanol, obtienen en él rendimientos o
incrementos de patrimonio.

Elegido este criterio de sujecion, habra que de-
terminar posteriormente las reglas de origen (176);
es decir, el conjunto de criterios que permiten es-
tablecer cuando un rendimiento o un incremento
de patrimonio se entiende obtenido en Espafa.
Pues bien, a ese respecto, ha de destacarse que
la nueva Ley del IRPF sigue considerando «obteni-
da en Espafa cualquier renta satisfecha por un
residente en Espana, con independencia de que
dicha renta no tenga conexion econdmica alguna
con nuestro pais» {177).

Conviene destacarlo porque los resultados a que
conduce esta regla de origen son exorbitantes, en
cuanto provocan una extraterritorialidad de nuestro
sistema tributario, generadora de conflictos, aleja-
da de las modernas tendencias de la fiscalidad v,
en ocasiones, perfectamente inutil para la Hacien-
da Espanola, que se ve impotente para conocer
operaciones tedricamente sujetas a tributacion en
nuestro pais y realizadas entre no residentes (178).

La extraordinaria amplitud de la regla de origen
sefalada, que rige tambien en ef IS como conse-
cuencia de la nueva redaccion dada al articulo 4
de su Ley reguladora por la disposicion adicional
quinta de la Ley 19/1991, daria lugar a resultados
tan extravagantes como la sujecion de todos los
rendimientos pagados por residentes en Espana a
residentes en el extranjero, con independencia del
concepto en que se realizara el pago (compra de
un periodico, de los servicios de un taxista, etc.).
Por elio, no puede extrafiar que dicha regla haya
qttedado parcialmente restringida —aunque de for-
ma diferenciada en el IRPF y en el IS (179}, o que
no resulta facilimente comprensible— mediante ¢l
establecimiento de exenciones (180), algunas de
las cuales afectan especificamente a determinadas
personas fisicas que tengan su residencia habitual
en otros estados miembros de la CE (181).
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En efecto, el articulo 17.Uno de la Ley del IRPF
establece la exencion de los intereses (182) e incre-
mentos de patrimonioc {183) derivados de inversio-
rnes mobiliarias efectuadas por residentes comuni-
tarios, siempre que no operen en nuestro pais a
traves de establecimiento permanente (184), exen-
cidn aplicable en los mismos términos, y con las
mismas condiciones, a las personas juridicas o en-
tidades no residentes sometidas al 1S (185).

No obstante, esta exencidon —claramente orien-
tada a fomentar las inversiones comunitarias en
nuestro pais—— se halla sometida en el IRPF y en
el IS a dos limitaciones: en primer lugar, no afecta
a los incrementos de patrimonio derivados de la
transmision de acciones u otros derechos en una
sociedad o entidad cuando el principal activo de
la misma consista, directa o indirectamente, en bie-
nes inmuebles radicados en Espafia o cuando, en
el afio precedente a la enajenacion de los dere-
chos, el sujeto pasivo o personas vinculadas a €l
por parentesco hayan participado en, al menos, el
25 por 100 del capital o patrimonio de la sociedad
o entidad; en segundo lugar, la exencion aplicable
a los residentes comunitarios, personas fisicas o
juridicas, tampoco es aplicable a los intereses e
incrementos de patrimonio, y singularmente a los
derivados de la deuda publica, obtenidos a través
de paises o territorios que, reglamentariamente,
tengan la condicion de paraisos fiscales {186).

El atractivo régimen tributario disefiado por la
nueva Ley del IRPF para los residentes comunita-
rios que, sin mediacién de establecimiento perma-
nente, efectuen inversiones mobiliarias en Espana
varia radicalmente en el caso de las inversiones en
bienes inmuebles. Estas inversiones generan, en
un primer momento, rendimientos del capital inmo-
biliario y, en caso de transmision del bien inmueble,
pueden dar origen al computo de incrementos o
disminuciones patrimoniales.

Pues bien, mientras que los rendimientos deriva-
dos de inversiones inmobiliarias efectuados por no
residentes —sin que aqui sea posible efectuar nin-
guna distincion en funcion del domicilio del sujeto
pasivo en otro estado de la CE— estan sometidos
a un régimen mas gravoso que el establecido para
los sujetos pasivos por obligacion personal, os in-
crementos de patrimonio tienen un régimen espe-
cial que, ademas de ser igualmente mas gravoso,
puede provocar multiples conflictos para este tipo
de sujetos.

Los rendimientos de los bienes inmuebles —cu-
ya fijacion variard segun que dicho bien esté o no
arrendado por el no residente— se determinan
conforme a las reglas establecidas en el articulo 34,

y se les aplicara el tipo de gravamen del 25 por 100
(cfr. arts. 18.4 y 19.1 de la Ley del IRPF).

A nuestro juicio, la nueva Ley del IRPF despeja
la duda existente respecto de si los no residentes
tienen la posibilidad de deducir los gastos previs-
tos en el articulo 35 o si, por el contrario, el legis-
lador pretende que queden gravados por los rendi-
mientos integros del capital inmobiliario (187). En
efecto, pensamos que los no residentes no tienen
derecho, cuando calculan los rendimientos del ca-
pital derivados de sus inversiones inmobiliarias en
Espana, a deducir los gastos previstos en el articu-
lo 35 de la Ley del IRPF, interpretacién que, ade-
mas, viene confirmada por lo dispuesto en el ar-
ticulo 18.Uno de la propia Ley del IRPF (188) y
corroborada por el articulo 71 de su Reglamento.

Por su parte, los incrementos y disminuciones
patrimoniales derivados de inversiones inmobilia-
rias efectuadas en Espafa por no residentes que
actlen sin establecimiento permanente estaran so-
metidos a un régimen tributario que consideramos
especialmente desfavorable y potenciaimente ge-
nerador de conflictos.

En primer lugar, porque el concepto de disminu-
cion patrimonial no existe o, para ser mas exactos,
carece de relevancia en el régimen de tributacion
en el IRPF de esta categoria de no residentes,
puesto que, como consecuencia del caracter real
& instantaneo del impuesto, dicha disminucion no
puede ser compensada con ningun otro tipo de
rendimiento ni tampoco con los incrementos de
patrimonio; incrementos gue, ademas, estan so-
metidos a un tipo de gravamen del 35 por 100 (189).

En segundo lugar, los conflictos van a surgir
como consecuencia de la garantia establecida en
el articulo 19.1.b) de la Ley del IRPF, en cuya virtud,
en las transmisiones de bienes inmuebles efectua-
das por no residentes que actien en nuestro pals
sin establecimiento permanente, el adquirente es-
tara obligado a retener e ingresar el 10 por 100
del precio acordado en concepto de pago a cuen-
ta (190).

Porque la retencion prevista en dicho precepto
es, a nuestro juicio, perturbadora, entre otros por
los siguientes motivos:

¢ Deunlado, la base de laretencidn viene cons-
tituida por el precio de la transmision, que no tiene
por qué guardar relacion directa con el importe del
incremento sometido a gravamen en el IRPF, con
lo gue puede ocurrir, con cierta frecuencia, gue la
retencién supere la cuota a pagar por el no residen-
te; esta situacion, amén de provocar devoluciones
que pueden dilatarse en el tiempo, supone que el
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no residente va a ver inmovilizado una parte del
precio de la transmision a través de medidas que
equivalen, en la practica, a un limite a la posibilidad
de repatriacién de sus capitales, y que, ademas,
van a provocar una pérdida de la rentabilidad de
su inversion (191).

De algin modo, ese efecto podria considerarse
contrario a las disposiciones comunitarias sobre
libre circulacion de capitales, ya que dicha libertad
comprende, como hemos visto, el conjunto de
operaciones necesarias para efectuar 10s movi-
mientos de capitales y, por tanto, la terminacion y
ejecucion de las transacciones y la repatriacion del
producto de la liquidacion (192). Sin embargo, en
la medida en que ese efecto perverso del precepto
considerado no deriva necesariamente de él, difi-
cilmente podria progresar, siempre a nuestro en-
tender, ningan tipo de actuacion tendente a conse-
guir la declaracion de su disconformidad con el
derecho comunitario, salvo por la via del plantea-
mientc de supuestos concretos en los que ese
resultado practico de la norma sea claramente
visible.

e De otro lado, la transmisién del bien inmueble
puede generar una disminucion de patrimonio; en
cuyo caso, evidentemente, no deberia existir nin-
gin gravamen. No obstante lo cual, segunlaredac-
cion del precepto que comentamos, el adquirente
estaria obligado (193) a retener e ingresar e! 10 por
100 del precio de la transmision, gque en modo
alguno puede constituir un pago a cuenta, sino una
pura garantia cuya devolucion deberia realizarse
de forma inmediata (194), a fin de que el no residen-
te pueda recibir, en un plazo de tiempo breve, la
totalidad del precio de la transmision (195).

Las consideraciones realizadas podrian trasia-
darse, sin necesidad de mayores matices, al ambi-
to del IS, en el que también esta prevista la reten-
cion analizada tras la introduccién de dos nuevos
apartados en el articulo 23 de la Ley del IS por la
disposicion adicional quinta de la Ley 18/1991
(196). No obstante, la critica al tratamiento de las
inversiones inmobiliarias realizadas por personas
juridicas, y por tanto sujetas al IS, debe ir mas alla
dada la prevision en este ambito de un «impuesto
especial sobre bienes inmuebles de no residentes»
que no puede pasar sin comentario.

Porque el citado impuesto especial, establecido
por la disposicion adicional sexta dela Ley 18/1991
—por lo reducido de su ambito de aplicacion, y
teniendo en cuenta las exenciones previstas en el
apartado 4 de la citada disposicién adicional—,
parece dirigido a resolver supuestos muy concre-
tos —los de las entidades constituidas en determi-

nados paraiscs fiscales para la realizacion de inver-
siones inmobiliarias en ciertas zonas del territorio
espanol—, al tlempo que manifiesta una clara fina-
lidad antielusoria (197).

Ello es patente si se analiza el supuesto de exen-
cion referido a «las entidades que acrediten sufi-
cientemente ante la Administracién tributaria, por
el procedimiento que reglamentariamente se esta-
blezca, el origen de los recursos invertidos en Es-
pana vy la personalidad de los titulares directos o
indirectos del capital» (198), que supone el estable-
cimiento de una forma de control que se nos antoja
dificilmente compatible con el articulo 4 de la Di-
rectiva 88/361/CEE.

En efecto, el citado precepto autoriza a los esta-
dos miembros para adoptar las medidas de control
necesarias para, entre otras cosas, evitar incumpli-
mientos de la normativa fiscal interna. Pero, como
hemos sefialado en otro lugar de este trabajo, tales
medidas han de ser «necesarias», condiciéon que,
segun ha establecido el Tribunal de Justicia en su
sentencia de 24 de junio de 1986, ya citada, corres-
ponde valorar a los organos jurisdiccionales de
cada estado, que deberan verificar que la medida
en cuestién es «imprescindible». Ademés, se debe
senalar que tales medidas de control no pueden
obstaculizar los movimientos de capitales, siendo,

~cuando menos, dudoso que el impuesto especial

gue nos ocupa no suponga una discriminacion de
determinadas inversiones inmobiliarias que pro-
duzca ese efecto obstaculizador, que debe ser evi-
tado al adoptar medidas de control si se quiere
respetar la Directiva,

Todo ello, sin siquiera valorar si la diferenciacion
entre las inversiones inmobiliarias realizadas por
personas juridicas residentes y no residentes en
Espana es acorde con la libertad de movimientos
de capitales, suscita dudas —a nuestro entender,
mas que razonables— respecto de la adecuacién
de la figura analizada a las exigencias del derecho
comunitario en materia de libre circulacion.

Pese a que el impuesto especial que hemos exa-
minado afecta a todo tipo de personas juridicas no
residentes, actluen o no a través de establecimiento
permanente, los problemas planteados, desde el
punto de vista del IRPF y de! IS, por los movimien-
tos de capital realizados por no residentes que
operan con establecimiento permanente, son par-
cialmente distintos de los hasta ahora examinados.

En primer lugar, por 1o que se refiere al régimen
establecido en el IRPF, debe destacarse que no
existe ninguna exencion para las inversiones mobi-
liarias e inmobiliarias que estos no residentes efec-
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tuen en Espafa, y que ademas tributaran por la
totalidad de la renta imputable al establecimiento
permanente, con independencia de que se haya
obtenido en nuestro pais o en el extranjero (199).

Si bien la determinacion de la renta se rige, en
2st0s casos, por los mismos criterios establecidos
nara los sujetos pasivos por obligacion personal y,
con alguna limitacion (vid. art. 20 de la Ley del
‘]PF), pueden acogerse a las mismas deduccio-
~es. existia, a nuestro juicio, un precepto en la
~ueva Ley que, ademas de ser dudosamente in-
centivador de las inversiones efectuadas por el es-
‘ablecimiento permanente, establecia un verdade-
‘0 y propio impuesto a la salida de capitales (200},
cuyo caracter discriminatorio y contrario al derecho
comunitario era tan evidente que el legislador se
ha visto obligado a modificar implicitamente la Ley
del IRPF, aprovechando la Ley 29/1991, de 16 de
diciembre, sobre adecuacion de determinados
conceptos impositivos a la legislacion de ta CE.

Si bien, en puridad, nuestro trabajo se orienta a
las consecuencias tributarias de la libre circulacion
de capitales, y el impuesto espanol a la salida de
capitales no rige cuando la transferencia de rentas
se produce desde establecimientos permanentes
situados en nuestro pais hacia entidades que ten-
gan su residencia en otro estado miembro de la
CE, creemos necesario hacer unas breves reflexio-
nes sobre dicho tributo.

Reflexiones que, a nuestro juicio, son necesarias
a la vista del curioso procedimiento seguido por
nuestro legislador para anular una medida legisla-
tiva interna cuya entrada en vigor hubiese supuesto
una flagrante vulneracion de los principios basicos
del derecho comunitario en materia de libre circu-
lacion de capitales (201).

En efecto, el articulo 19.2 de la Ley del IRPF,
después de establecer que el tipo de gravamen
sera —para los sujetos pasivos no residentes que
actien en Espana a través de establecimiento per-
manente— del 35 por 100 (202), tanto para los
rendimientos como para los incrementos de patri-
monio, senala que, cuando las rentas obtenidas se
transfieran al extranjero, se aplicara, adicionalmen-
te, el tipo de 25 por 100 a la cantidad transferida.

Este precepto, ademas de elevar hasta limites
insospechados el coste fiscal de la repatriacion de
los capitales invertidos en nuestro pais, hubiera
sido aplicable, con la redaccion de la Ley del IRPF,
y de no mediar la modificacion de la Ley 29/1991
(203), a todos los sujetos pasivos no residentes
que actlen en nuestro pais a través de estableci-
miento permanente y, en consecuencia, en 10 que

otros estados miembros de la CE.
nuestro juicio, hubiesen podido invocar a ;
88/361/CEE y el propio Tratado de Roma para zcz-
nerse a esta cuota tributaria adicional. que cors: -
tuiria, en la practica, un verdadero impuesto a z
salida de capitales (204).

1

Las consideraciones anteriores son integramen-
te trasladables al IS, dada la reforma que, en igual
sentido, propiciaba la adicion de un nuevo aparta-
do 4 al articulo 23 de la Ley del IS, introducido por
la Ley 18/1991, la cual, dentro de la tendencia a la
equiparacion del régimen tributario de los sujetos
—personas fisicas o juridicas— que operan me-
diante establecimientos permanentes, extendia al
ambito de este tributo ese singular impuesto scbre
las transferencias de capitales realizadas por no
residentes que realizan su actividad a través de
establecimientos permanentes (205).

En resumen, si quisiéramos efectuar una valora-
cion general del nuevo régimen tributario en Espa-
na de las inversiones de capitales efectuadas por
residentes en otros estados comunitarios, podria-
mos destacar los siguientes extremos:

® Es atractivo para alguna de las inversiones
mobiliarias efectuadas por residentes comunitarios
que actuen en nuestro pais sin mediacion de esta-
blecimiento permanente, y ello no soélo por la exis-
tencia de exenciones y/o de normas de no sujecion
espacial, sino también por la previsible falta de
control por parte de la Administracion tributaria es-
panola respecto de estas inversiones, 10 que va a
acrecentar las posibilidades de evasion en el pais
de residencia del inversor (206).

Sin embargo, esta previsible falta de control en
alguna de las inversiones puede tener un coste
indirecto para nuestra Hacienda en lo relativo a los
mecanismos de asistencia mutua con otros paises
de la CE, paises que van a exigir unas condiciones
de reciprocidad que quizas Espana no pueda cum-
plir (207).

Por el contrario, es dudosamente incentivador
de las inversiones inmobiliarias que puedan efec-
tuar esta categoria de residentes comunitarios. no
solo por las rigideces existentes en la determina-
cion de los rendimientos del capital inmobiliario.
que se traducen en el gravamen de las rentas inte-
gras, sino, sobre todo, por el desafortunado reg -
men elegido para el gravamen de los incremertz
patrimoniales derivados de inversiones inmobt  z-
rias y el establecimiento de ese impuesto esos
sobre bienes inmuebles de entidades no res c=~-
tes, sobre cuya efectividad pueder alber
nuestro entender, dudas fundadas.
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e Para los residentes en otros estados comuni-
tarios que actien en Espafia a través de estableci-
miento permanente, la nueva Ley del IRPF, y la
correspondiente modificacion de la Ley del IS, hu-
bieran supuesto, de no mediar la reforma introdu-
cida por el articulo 22 de la Ley 29/1991, de 16 de
diciembre, una importante penalizacién de sus in-
versiones en nuestro pais —tanto maobiliarias como
inmobiliarias—, pues aquellas disposiciones lega-
les daban lugar a una doble tributacién —impuesto
sobre la renta e impuesto a las transferencias de
capitales— que hubiera resultado dificiimente
compatible con los mas elementales principios de
justicia tributaria y, lo que hubiese constituido una
objecidn de mayor impcertancia practica, contraria
a las exigencias de la libre circulacién de capitales,
del proyectado mercado Unico europec y, muy pre-
visiblemente, al propio Tratado de Roma.

Evidentemente, la situacion de dobie tributacidn
se producira, a partir del 1 de enero de 1992, para
las personas fisicas o juridicas no residentes en
ningln estado de la CE que actlen en nuestro pais
a través de un establecimiento permanente, al nc
serles de aplicacion €l articulo 22 de la Ley 29/
1991, con lo que las inversiones extracomunitarias
van a verse seriamente penalizadas en tanto sub-
sista en nuestro sistema tributaric esta desafortu-
nada norma, que no por tener antecedentes en el
derecho comparado resulta justificable. En cual-
guier caso, y como dijimos en su momento, el ob-
jeto especifico de nuestro trabajo nos impide entrar
en consideraciones adicionales sobre este puntc,
que no afecta a la libre circulacion de capitales a
la luz del derecho comunitario.

3. Aspectos tributarios de los movimientos
de capitales efectuados por residentes
en Espafa

Como hemos sefalado reiteradamente, la libera-
lizacion de los movimientos de capitales determi-
na {208) que cualquier residente en Espana pueda
invertir, sin mas restricciones que las impuestas
por las directivas comunitarias, sus capitales en
los restantes estados miembros, no siendo posible
que nuestro ordenamiento impanga o establezca
trabas a esta posibilidad.

Dadas las necesidades de financiacion de la eco-
nomia espanola, unanimemente sefialadas en todas
las instancias, nuestro pais no soélo debe afrontar
la construccion de un sistema tributario atractivo
para los capitales extranjeros, sino que, ademads,
ha de evitar la deslocalizacion del ahorro nacional;
es decir, debe incentivar la inversion de ese ahorro
en Espafa.

Ev.dertz—erte. enausencia de armonizacion fis-
cal en & rmarco de la imposicion directa, el logro
de este .ltmo objetivo no depende sdlo del legis-
lador espantic . s no que también habra que tener
en cuenta las reformas adoptadas por los restantes
estados miembros de la CE; pese a lo cual existen
unos minimos cemunes denominadores de los sis-
temas tributarios con ios que nuestro pais, en aras
a la consecucicn de ese propdsito, deberia l6gica-
mente converger.

Dicho en forma gréfica. perc simple, ia imposi-
cion directa espanola debe garantizar que larenta-
bilidad financiero-fiscal de las inversiones efectua-
das en Espana por sus residentes sea, al menos,
similar a la ofrecida en otros estados comunitarios,
ya que de lo contrario los temcres de una desloca-
lizacion fiscal del ahorro, en el contextc comunita-
rio de 1993, pueden verse confirmados (209).

Scbre la base de estas consideraciones, exami-
naremos el régimen de tributacion de las inversio-
nes —mobiliarias e inmobiliarias— efectuadas por
las personas fisicas residentes en Espana, diferen-
ciando, en cuantao sea posible, entre las inversicnes
realizadas en nuestro pais y las realizadas en otros
estados miembros de la CE; igualmente, habra que
tener en cuenta, al examinar estas ultimas, las po-
sibilidades de evasicn o fraude fiscal, que en algun
supuesto pueden ser importantes y que, evidente-
mente, también son un condicionante basico de
las decisiones de l0s inversores.

Como es sobradamente conocido, los residen-
tes en Espafia tributan en nuestrc pais, tanto en el
IRPF como en el IS, por la totalidad de los rendi-
mientos e incrementos de patrimonio, con inde-
pendencia del iugar donde se hayan obtenido y
cualquiera que sea la residencia del pagador. De
esta sujecion por la renta mundial se desprenderia,
tedricamente, que la presion tributaria espanola
deberia ser el dato basico para determinar la ren-
tabilidad financiero-fiscal de todas las inversiones
efectuadas por los residentes en nuestro pais,
cualquiera que fuese el pais donde se materiali-
zasen.

Esta afirmacion debe, no obstante, ser matizada
en el caso de las inversiones exteriores, ya que,
para determinar su rentabilidad, habré que tener
en cuenta ciertos aspectos del sistema tributario
del pais donde se localice la inversion, como, por
ejemplo, la existencia y cuantia, en su caso, de la
retencion, la posibilidad de que existan impuestos
liberatorios, asi como la prevision de mecanismos
para su recuperacion en nuestro pais por la via de
deducciones, etcétera.
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Tanto las inversiones mobiliarias como las inmo-
oliarias pueden generar, al igual que velamos
cuando estudiabamos el régimen de los no resi-
dentes, rendimientos del capital y/o incrementos y
disminuciones patrimoniales. La existencia, en las
eyes del IRPF vy del IS, de reglas diferenciadas
para determinar la renta en uno y otro supuesto
nos obliga a efectuar un tratamiento separado.

Los rendimientos de las inversiones inmobilia-
ras, a efectos del IRPF, pueden ser de dos tipos:
los procedentes de la cesion del aprovechamiento
del bien inmueble ——basicamente, los canones
arrendaticios— vy los rendimientos imputados de
los bienes inmuebles urbanos cuyo aprovecha-
miento no se encuentre cedido. Si bien puede cri-
ticarse el mantenimiento de los rendimientos impu-
tados —en especial tras el establecimiento, con
limitaciones, de una deduccién por los alquileres—,
hay que sefnalar que esta clase de renta esta sujeta
a gravamen en la mayoria de los sistemas tributa-
rios de los estados miembros de la CE (210).

Dada la amplitud con gue esta redactado el ar-
ticulo 34 de la Ley del IRPF, el rendimiento de
bienes inmuebles urbanos se imputa con indepen-
dencia de que éstos se encuentren en Espafia o
en otro estado, si bien resulta evidente que las
mversiones inmobiliarias en el extranjero tienen
~-gependiendo del pais donde se realicen y de la
forma juridica en que se materialicen— mas posi-
bilidades de escapar al control de la Hacienda Es-
panola.

Por su parte, los gastos deducibles son, igual-
mente, homologables con los que tienen esa con-
sideracion en otros estados miembros de la CE,
pese a la existencia de algunas restricciones cuan-
titativas.

Mencion aparte merece el tratamiento de las in-
versiones para la adquisicion de vivienda habitual,
gue son incentivadas por el legislador espafol a
través de dos vias: en primer lugar, permitiendo la
deduccidn —hasta un méaximo de 800.000 pese-
tas— de los intereses de los capitales ajenos inver-
tidos en la citada adguisicion; en segundo lugar,
estableciendo una deduccién en la cuota del 15
por 100 de las cantidades invertidas en la adqguisi-
cion de la vivienda habitual del sujeto pasivo (211).

Dado el criterio de sujecion elegido por los con-
tribuyentes en régimen de obligacién personal de
contribuir, es evidente que los beneficios ligados
a la adquisicion de vivienda habitual sdlo seran
aplicables cuando esa vivienda esté situada en
nuestro pais,’pero ello no constituye un obstaculo
a la libre circulacion de capitales ni un incentivo a

la inversién nacional, en el sentido que tienen estos
conceptos para la Comisién europea.

En resumen, no creemos que la fiscalidad tenga
una influencia crucial en las decisiones relativas a
las inversiones inmobiliarias efectuadas por los re-
sidentes en Espana, sobre todo teniendo en cuenta
la existencia de otros condicionantes, de igual o
mayor importancia, en estas decisiones de inver-
sion {212).

Por su parte, la tributacion de las inversiones
mobiliarias ha sufrido una importante modificacion
con la nueva Ley del IRPF, siempre con el anuncia-
do proposito de afrontar el reto que para Espafia
va a suponer la liberalizacién de los movimientos
de capitales.

No obstante, esta modificacion en la tributacion
de los rendimientos del capital mobiliario puede
resultar, en algun caso, contradictoria con el pro-
pésito antedicho, y asi, por gjemplo, puede consi-
derarse incoherente establecer, por una parte, pla-
nes de ahorro popular y, por otra, suprimir, como
gasto deducible, los intereses de los capitales aje-
nos invertidos en la adquisicion de acciones, obli-
gaciones, titulos de deuda publica, etcétera.

£n cualquier caso, antes de avanzar conclusio-
nes conviene examinar cuales son los rasgos mas
sobresalientes de la tributacién espanola de las
inversiones mobiliarias a partir de 1992.

A estos efectos, juzgamos inexcusable tratar se-
paradamente la fiscalidad de los dividendos y de
los intereses —ean el sentido que estas dos expre-
siones tienen en el derecho comunitario propuesto,
y que vimos en su momento—, ya que, en el ¢aso
de los dividendos, sera inexcusable referirse al mo-
delo de integracion del IS elegido por el legislador
espafiol. lgualmente nos referiremos, de forma se-
parada, a las inversiones canalizadas a través de
los organismos de inversion colectiva {basicamen-
te sociedades y fondos de inversion mobiliaria),
cuya fiscalidad también ha sido modificada por la
Ley 18/1991.

Comenzando por {as inversiones mobiliarias que
implican la cesion a terceros de capitales propios
-—seguimos en este punto la terminologia del ar-
ticulo 37.1 de la nueva Ley del IRPF—, la mayor
novedad viene representada por la exencion de los
rendimientos derivados de los planes de ahorro
popular, que, con escasa originalidad, constituyen
un fiel trasunto de figuras similares conocidas en
otros sistemas tributarios (concretamente el fran-
cés, que parece haber sido el modelo elegido).

Pese a que todavia no se ha producido el desa-
rrollo reglamentario previsto en el citado articu-
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lo 37 de la Ley del IRPF (213), si podemos hacer
una valoracion provisional de los mismos, no exce-
sivamente positiva, ya que estan sometidos a un
conjunto de restricciones que disminuyen, en muy
buena medida, el inicial atractivo que resulta de la
exencion de sus rendimientos.

Béasicamente, estas restricciones se pueden re-
sumir en el plazo de permanencia de las cantidades
invertidas (cinco afios} y en el exiguo limite de in-
version anual (un milldn de pesetas); porque estas
dos limitaciones determinan, a nuestro juicio, gue
los destinatarios potenciales de los planes sean los
pequenos ahorradores, para los que el horizonte
de 1993 no va a implicar una modificacion sustan-
cial en sus decisiones de inversidn. En otras pala-
bras: no creemos que el ahorro de residentes que
puede desplazarse hacia otros estados comunita-
rios en 1993 sea el que se trata de incentivar con
la exencion ligada a los planes de ahorro popular,
puesto que ni la exencidn ni el sometimiento a re-
tencién (siempre que se cumplan las condiciones
senaladas en la Ley del IRPF} constituyen aliciente
suficiente —salvo para el pequeno ahorrador— que
compense el amplio periodo de inmovilizacion de
la inversion en estos productos financieros, cuyo
régimen desprende un cierto olor populista.

Ademnas de estas consideraciones, debemos re-
ferirnos, aungue ya 1o hiciéramos incidentalmente
en epigrafes anteriores, a los planes de ahorro po-
pular como instrumento para fomentar la inversion
en titulos nacionales; como recordaremos, la Co-
mision estima que los beneficios fiscales incentiva-
dores de lainversion en titulos nacionales deberian
ser suprimidos por los estados miembros, o bien
éstos deberian extenderlos a los titulos comunita-
ros.

La nueva Ley del IRPF unicamente sefala que
los citados planes deberan materializarse en con-
tratos de seguros y en valores o titulos publicos,
pero establece una habilitacion a normas regla-
mentarias para que éstas determinen las condicio-
nes de esa materializacion. Al no haberse promul-
gado aun el correspondiente Real Decreto, no es-
tamos en condiciones de juzgar si los planes de
ahorro popular van a incumplir o no esta recomen-
dacién de la Comision, pero parece razonable pre-
decir que la exencion de los rendimientos genera-
dos por los citados planes estara supeditada a que
su materializacion se verifique en titulos publicos
espafioles, lo que podria constituir un obstaculo
indirecto a la libre circulacion de capitales en el
sentido ya expuesto con anterioridad.

En todo caso, estamos en presencia de un su-
puesto en el que se van a producir, con cierta fre-

cuencia, colisiones entre los intereses comunita-
rios y los propios de los estados miembros, puesto
que si el legislador espanol considera que esta me-
dida permite atenuar los riesgos de deslocalizacion
del ahorro, pareceria iogico que el beneficio fiscal
en cuestion se supeditara a que la inversidn se
efectuase en nuestro pais.

Los restantes rendimientos del capital mobiliario
obtenidos por la cesion a terceros de capitales pro-
pios siguen sometidos, salvo algunas modificacio-
nes, al mismo régimen tributario disenado por la
anterior Ley del IRPF vy por la Ley de Activos Finan-
cieros.

Dentro de estas modificaciones, interesa desta-
car, como ya hiciéramos anteriormente, la supre-
sion, como gasto deducible, de los intereses de
capitales ajenos invertidos en la adquisicion de bie-
nes o derechos gque generasen rendimientos de
capital mobiliario, fo cual constituye una medida
sorprendente —si nos movemos en los propdsitos
de la Ley del IRPF— que no puede entenderse
compensada por el establecimiento de una reduc-
cionde 25.000 pesetas (art. 39 delaLey 18/1991).

Por otra parte, los rendimientos del capital mo-
biliario estan sujetos a retencion —con un tipo
que, ademas, se sitta entre los méas elevados de
los existentes en los estados miembros de la
CE {214)— vy se integran con los restantes rendi-
mientos y algunos incrementos de patrimonio (215)
obtenidos por el sujeto pasivo residente alos efec-
tos de fijar la base liquidable regular y, en conse-
cuencia, determinar el tipo de gravamen aplicable.

De otro lado, la tarifa del nuevo IRPF, pese a la
reduccién de tipos, sigue siendo elevada —no tan-
to en términos absolutos como en términos relati-
vOsS—, ya gque con bases regulares no excesiva-
mente elevadas se alcanza rapidamente el tipo
marginal maximo (216).

Junto a estos dos factores —existencia de reten-
cion y tarifa fuertemente progresiva en tramos me-
dios de renta—, existe un tercerc que viene dado
por la existencia de amplisimos deberes de infor-
macion que pesan sobre los intermediarios finan-
cieros en nuestro pals, y que, desde el punto de
vista del inversor, pueden condicionar su decision.
En efecto, las posibilidades de evasién de rendi-
mientos del capital mobiliario obtenidos en Espana
por residentes en nuestro pais son tedricamente
minimas, y esta situacion puede incentivar también
fendmenos de deslocalizacion del ahorro.

En definitiva, el panorama tributario de las inver-
siones mobiliarias en Espana aparece caracteriza-
do por tres notas: sometimiento a retencion de sus
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rendimientos; existencia de deberes de informa-
cion sobre los intermediarios financieros, con el
subsiguiente control fiscal de las inversiones, y ele-
vada progresividad —en el sentido relativo que he-
mos dado a este concepto-~ de la tarfa del IRPF.

Las inversiones mobiliarias en otros estados co-
munitarios por parte de residentes en Espana pue-
den ofrecer, en algun caso, mayores atractivos
desde la exclusiva perspectiva fiscal. Dejando de
lado, por razones obvias, las diferencias de tarifas
en los impuestos personales —ya que, como diji-
mos, los residentes en Espafa tributan en nuestro
pais por la totalidad de rendimientos, con indepen-
dencia del lugar donde hayan sido obtenidos, v,
en consecuencia, no les afectaria, salvo matizacio-
nes, la tarifa del impuesto sobre la renta vigente
en el estado comunitario donde invierten sus capi-
tales—, esa atraccion deriva del menor control fis-
cal a que se someten en Espafia las citadas inver-
siones y, en menor medida, de la mayor rentabili-
dad fiscal que puede ser obtenida, aun con iguales
tipos de interés nominales.

A su vez, ese menor control fiscal puede derivar
de dos circunstancias que, como vimos, no tienen
por qué ser excluyentes, sino que pueden ser con-
currentes, y que se refieren, en primer lugar, a la
existencia o inexistencia, en el estado comunitario
donde se realice la inversion mobiliaria, de deberes
de informacion que afecten a las instituciones fi-
nancieras. Porque, como es obvio, de no existir
tales deberes de informacion, resultara muy dificil
para nuestra Hacienda —aun recurriendo a los me-
canismos comunitarios de asistencia mutua— co-
nocer las inversiones realizadas por residentes es-
panoles en otros estados comunitarios, puesto que
las autoridades tributarias de estos Gltimos carece-
ran de la informacidn necesaria para poder trans-
mitirla a las autoridades fiscales espanolas, Asi su-
cede, por no mencionar mas que un ejempla. cor
las inversiones realizadas por residentes espancles
en paises como Luxemburgo o la Repubilica Fede-
ral Alemana, que, al margen de otras consideracio-
nes, pueden resultar atractivas por las grandes po-
sibilidades que existen de ocultar sus rendimientos
a las autoridades tributarias espafiolas, ias cuales
dificiimente podran disponer de, o conseguir, da-
10s relativos a ellcs a través de la aplicacion de los
mecanismos previstos en la directiva scbre asis-
tencia mutua (217).

En segundo lugar, el menor control fiscal puede
derivar de la inexistencia de retencién, en el estado
comunitario donde se verifique la inversién, sobre
los intereses percibidos por los no residentes; evi-
dentemente, aunque la inexistencia de retencion

puede ir acompafiada del deber de comunicar a
las autoridades fiscales los intereses abonados por
parte de las entidades financieras —caso de Dina;
marca y Holanda— vy, por lo tanto, este hecho juega
un papel menor a los efectos de incentivar la eva-
sion y el fraude fiscal, no es menos cierto que el
no sometimiento a retencién de los intereses abo-
nados en otros estados comunitarios —por con-
traposicion a lo que ocurre en Espana para los
residentes— puede inducir al sujeto pasivo a no
integrar en su base imponible los rendimientos
derivados de inversiones mobiliarias en otros esta-
dos comunitarios; ademas, es evidente que la in-
existencia de retencion juega un papel decisivo
para determinar la rentabilidad financiero-fiscal de
la inversion.

Bajo esta perspectiva, Dinamarca, Holanday Lu-
xemburgo no tienen establecido en su ordena-
miento interno un sistema de retencion sobre los
intereses abonados a no residentes, si bien hay
que tener en cuenta que, como deciamos anterior-
mente, en los dos primeros paises las instituciones
financieras si informan a las autoridades fiscales
de los intereses abonados; quedaria, pues, Lu-
xemburgo como la plaza financiera donde la renta-
bilidad fiscal y las posibilidades de evasion son
mayores para los residentes en Espafna, como con-
secuencia, por un lado, de la inexistencia de reten-
cion y, por otro, del secreto bancario, que impide
alas autoridades tributarias luxemburguesas cono-
cer los rendimientos satisfechos por sus institucio-
nes financieras vy, ldgicamente, les impide igual-
mente comunicar datos con trascendencia tributa-
ria a las autoridades fiscales de otros estados
miembros.

No obstante. este rapido examen debe ser ma-
tizado por la existencia de convenios de doble im-
posicion entre Espanay la mayoria de los restantes
estados comunitarios —todos salvo Irlanda y Gre-
cia—, que nos pueden suministrar una vision mas
exacta del régimen tributario de los intereses gene-
rados por las inversiones mobiliarias efectuadas
por residentes en nuestro pais. Pues bien, salvo
los casos, precisamente, de Grecia e Irlanda (218),
los intereses percibidos por residentes espafioles
y derivados de inversicnes efectuadas en cualquie-
ra de los restantes estados miembros de la CE no
estan sometidos a retencién {caso de que la inver-
sion se realice en Dinamarca, Luxemburgo, Holan-
da o Republica Federal Alemana) o lo estan a un
tipo inferior al existente en Espafa para los intere-
ses percibidos por residentes (219).

Evidentemente, existen otros factores, distintos
de los estudiados, que condicionan igualmente la

69




decision de inversion, como pueden ser la residen-
cia del inversor, la naturaleza del titulo o del dere-
cho, el tipo de interés, etc., y, por lo tanto, seria
aventurado concluir, en base a los datos anteriores,
que la liberalizacion completa de los movimientos
de capitales a partir de 1993 puede suponer, para
nuestro pais, una deslocalizacion importante de su
ahorro interior motivada por razones fiscales.

Sin caer en ese tipo de aseveraciones, dificil-
mente argumentables en términos cientificos, si
puede, sin embargo, sostenerse que la nueva Ley
del IRPF no parece haber afrontado con suficiente
decision el reto tributario que implica el mercado
unico europeo, y que las inversiones mobiliarias de
nuestros residentes tendran, presumiblemente,
una mayor rentabilidad financiero-fiscal cuando se
realicen en otros estados comunitarios, amen de
que algunos de éstos brindan a los sujetos pasivos
por obligacion personal unas mayores posibilida-
des de evasion fiscal. Este atractivo no queda, a
nuestro juicio, compensado con la unica medida
—Ilos planes de ahorro popular— establecida en la
Ley 18/1991 para fomentar la inversion nacional,
acerca de cuya virtualidad ya nos pronunciamos
en paginas antetiores.

La fiscalidad de los dividendos —rendimientos
obtenidos por la participacion en fondos propios
de cualquier tipo de entidad, segun la terminclogia
del articulo 37 de la Ley 18/18991— exige, como
deciamos antes, un tratamiento diferenciado, ya
que su examen debe partir del estudio previo del
modelo de integracion impuesto sobre socieda-
des-impuesto sobre la renta del socio seguido por
nuestro sistema tributario. Evidentemente, la tribu-
tacion de los dividendos no viene Unicamente de-
terminada por los tipos efectives de gravamen
existentes en el impuesto del socio, sino que a
ellos habra que anadir la tributacion soportada por
tales dividendos antes de su distribucion por parte
de la entidad.

Ademas del tratamiento diferenciado impuesto
por la razdn antedicha, existen otros argumentos
adicionales que fuerzan a estudiar separadamente
los efectos de la libre circulacion de capitales en
el ambito de los intereses y de los dividendos.

En primer lugar, el sistema de retencion a cuenta
sobre los dividendos esta practicamente estableci-
do en todos los estados miembros, a diferencia de
lo que ocurre en el caso de los intereses (220); en
segundo lugar, los importantes avances consegui-
dos en la armonizacion del derecho de sociedades,
y la subsiguiente publicidad y transparencia de las
cuentas de estas entidades, tienen una trascen-
dencia no desdefiable desde la perspectiva tributa-

ria, en cuanto atendan los riesgos de evasion fiscal;
por ultimo, en tercer lugar, hay autores, como Gros,
que consideran que «la liberalizacion del mercado
de capitales aparentemente no afecta a la imposi-
cidn sobre los dividendos, debido, principalmente,
a que el capital destinado a recursos propios puede
ser gravado de forma mas eficaz a través de la
empresa emisora» {(221).

Como hemos significado anteriormente, para
cumplir nuestros propositos, comenzaremos estu-
diando el modelo de integracidn (impuesto sobre
sociedades-impuesto sobre la renta del socio) ele-
gido por el legislador espanol.

Dentro de la trilogia de modelos clasicos, nues-
tro sistema tributario opta, con alguna matizacion,
por el modelo de imputacion; es decir, que coexis-
ten el impuesto sobre sociedades (con igualdad de
tipo de gravamen para los beneficios distribuidos
y no distribuidos) y el impuesto sobre la renta del
socio, pero una parte del impuesto sobre sccieda-
des pagado por el beneficio distribuido es impu-
tado en el impuesto sobre la renta, de forma que
la atenuacion de la doble imposicion se produce
en la persona del accionista y no en la sociedad,
como ocurre en el sistema de doble tipo.

En congruencia con este modelo —que, como
se recordara, es el sugerido por la Comision en su
propuesta de 1975—, el legislador espanol implan-
t6, desde 1978, y tanto en el IRPF como en el 1S,
un sistema de crédito de impuesto, que, como es
normal en la mayoria de los estados miembros que
siguen este modelo, no elimina completamente,
sino solo atenua, la doble imposicion de los divi-
dendos.

Este crédito de impuesto se articula —formal-
mente en el IRPF— como una deduccion en cuota
equivalente al 10 por 100 (222) de los dividendos
de sociedades percibidos por el sujeto pasivo,
siempre que hubiesen tributado efectivamente, sin
bonificaciones ni reducciones, en el IS —articu-
lo 78.Siete de la Ley 18/1991 (223).

Por su parte, en el IS, la deduccion alcanza el
50 por 100 de la parte proporcional de cuota que
corresponda a los dividendos, elevandose al 100
por 100 en algunos supuestos especificos (art. 24.1
y 2 de la Ley del IS, en nueva redaccion dada por
ladisposicion adicional quinta delaLey 18/1991).

Varias son las consideraciones que hay que ha-
cer a la vista de la regulacién en el IRPF y en el IS
del sistema del credito de impuesto como método
para eliminar la doble imposicion de los dividen-
dos.
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En primer lugar, por o que se refiere al IRPF,
nos parece indefendible, a medio plazo. que la de-
duccion sdélo se aplique cuando la sociedad que
abona los dividendos sea residente en Espana;
creemos que en el futuro —y esta tesis parece ser
abonada por la Comisidn en su propuesta de
1975— deberia extenderse la posibilidad de aplicar
la deduccién alos dividendos abonados por socie-
dades residentes en cualguiera de los estados
miembros de la CE (224), en cuanto el réegimen
actual puede considerarse como un obstaculo in-
directo a la libre circulacion de capitales o, desde
otra perspectiva, como una medida incentivadora
de la inversion en titulos de renta variable naciona-
les (225).

En lo que se refiere al 1S, la Ley 18/1991 adoptd
una posicion intermedia —que no supone sinc apli-
car, con matizaciones, a la distribucion de dividen-
dos realizada por una sociedad no residente, en
favor de otra residente en nuestro territorio, lo dis-
puesto ulteriormente en el articulo 18 de la Ley
29/1991, de 16 de diciembre, para las sociedades
matrices y filiales de estados miembros diferentes
de la CE— consistente en permitir la deduccion
del impuesto pagado por los dividendos distribui-
dos por una sociedad no residente a otra residente
en nuestro pais, y que se integren en su base im-
ponible, siempre que la participacion de ésta en el
capital de aguélla sea, al menos, del 25 por 100 y
se mantenga tanto en el periodo impositivo en que
se distribuyen los beneficios como en el anterior;
posicién intermedia porque, sin alcanzar una solu-
cion plenamente satisfactoria, en todos Ios casos.
para el problema planteado, si supone un avance
en la eliminacion de la doble imposicion de dividen-
dos satisfechos por entidades no residentes (2286).

En segundo lugar, por 1o que respecta al IRPF,
consideramos que deberia aumentarse el porcen-
taje de deduccion en cuota en la medida en que
el actualmente previsto elimina solo de forma muy
débil la doble imposicion de los dividendos (227);
maxime cuando el porcentaje de deduccion en el
IS es notablemente superior.

En tercer lugar, ahora en relacion sélo al IRPF,
la articulacion del crédito de impuesto como de-
duccion en cuota supone una opcion legitima, pero
que plantea innumerables problemas a la hora de
calcular la presion fiscal efectiva que soportan los
dividendos percibidos por personas fisicas (228)
como consecuencia de su integracion (junto con
los restantes rendimientos) en la base imponible
regular y de la aplicacion de la tarifa progresiva del
IRPF (229).

Determinar si para un residente en nuestro pais
es mas rentable, a efectos tributarios, la inversion
en acciones emitidas por sociedades residentes en
Espana o por sociedades residentes en otros esta-
dos comunitarios es una tarea previsiblemente
condenada al fracaso, como consecuencia de la
pluralidad de factores que influyen en la tributacion
de los rendimientos generados por este tipo de
inversion.

En primer lugar, las reglas de fijacion de la base
imponible del IS presentan importantes discrepan-
cias entre los estados miembros, con lo que no es
posible conocer, a igualdad de beneficio contable,
cudl es el beneficio fiscal para poder establecer
algun tipo de comparacion que sea medianamente
valida; a ello habria que afadir, por ofra parte, la
disparidad existente entre los tipos de gravamen
del IS (230) en los distintos estados de la CE, algo
que, unido a lo anterior. determina divergencias
muy importantes en la presion fiscal efectiva de los
beneficics societarios.

En segundo lugar, la disparidad existente entre
los sistemas de crédito de impuesto aplicados por
los paises comunitarios es otro factor que distor-
siona los intentos de efectuar una comparacion
minimamente valida; no obstante, si se puede afir-
mar que Espana se situa entre los paises donde la
doble imposicion de los dividendos distribuidos se
produce de forma mas intensa o, dicho en sentido
negativo. donde son mas débiles los mecanismos
de correccion de ese efecto: pero este dato tampo-
co es absclutamente decisivo para deducir una
mayor rentabilidad de las inversiones en titulos de
renta variable emitidos por sociedades residentes
en otros estados comunitarios (231).

En tercer lugar, existen en muchos estados co-
munitarios -y, entre ellos, en Espafia, segun he-
mos puesto de manifiesto con anterioridad— in-
centivos fiscales a la inversidn en titulos-valores
nacionales, lo cual restringe la neutralidad fiscal e
introduce un factor de distorsidn en las decisiones
de inversion, imposibilitando cualquier compara-
cién homogénea.

En cuarto lugar, estos incentivos fiscales son
muy dificiles de eliminar, pese a las exigencias im-
puestas por la liberalizacion de los movimientos de
capitales, por cuanto en la tributacion de los divi-
dendos generados por inversiones en titulos de
renta variable emitidos por sociedades residentes
en otros estados comunitarios va a latir un conflicto
puramente recaudatorio entre el pais de residen-
cia del accionista y el pais de residencia de la so-
ciedad (232).
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Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto,
y con todos los riesgos que supone efectuar con-
clusiones en el ambito de la fiscalidad de los divi-
dendos, podemos aventurar las siguientes hipote-
sisg:

e | afase final de la libre circulacién de capitales
no va a suponer un incentivo para la inversion di-
recta, por parte de residentes espafioles, en titulos
de renta variable emitidos por sociedades residen-
tes en otros estados comunitarios.

Hasta tanto no se armonicen las reglas de fija-
cion de la base imponible del IS y, sobre todo,
hasta que no se eliminen las restricciones tributa-
rias que pesan sobre los dividendos provenientes
de sociedades no residentes (imposibilidad de apii-
car el sistema de credito de impuesto), es fiscal-
mente mas interesante, para el residente en Espa-
fia, invertir en el capital de sociedades espanolas.

* L os riesgos de evasion y fraude fiscal deriva-
dos de la inversion en titulos de renta variable emi-
tidos por sociedades residentes en otros estados
comunitarios no son muy elevados, como conse-
cuencia de la generalizacién del sistema de reten-
cion a cuenta sobre los dividendos en la mayoria
de los estados comunitarios, y como consecuen-
cia, en menor medida, de los principios de transpa-
rencia y publicidad que rigen fas directivas comu-
nitarias en el ambito del derecho de sociedades.

La existencia de convenios de doble imposicion
con la mayor parte de los restantes estados miem-
bros y la posibilidad de activar l1os mecanismos
previstos en la directiva sobre asistencia mutua
restringe, notablemente, la posibilidad de que los
dividendos percibidos en otros estados comunita-
rios no sean declarados en nuestro pais.

® Las consideraciones precedentes deben ser
matizadas, como veremos inmediatamente, en el
caso de la colocacion de capitales en titulos de
renta variable canalizada a través de instituciones
de inversion colectiva, o a través de la constitucion
de sociedades en determinadas plazas financieras
{fundamentalmente, Luxemburgo).

Por lo tanto, el escaso riesgo de deslocalizacion
del ahorro nacional para su inversion en socieda-
des comunitarias y los mayores incentivos fiscales
que tiene la inversién en titulos de renta variable
nacionales solo es predicable en el caso de inver-
siones directas efectuadas por residentes en Es-
pana.

Finalmente, para concluir con el examen de las
consecuencias de la libre circulacion de capitales
en la fiscalidad de los dividendos percibidos por

residentes en nuestro pais, hay gue hacer referen-
cia a la modificacion introducida por la Ley 18/1891
en el régimen tributario de las sociedades de inver-
sion mobiliaria, modificacion que, posiblemente,
pretende fomentar que una parte del ahorro de los
particulares se canalice a través de estas entida-
des, extendiendo alos accionistas de dichas socie-
dades las ventajas fiscales de que gozan fas mis-
mas.

El nuevo régimen tributario establecido por la
disposicién adicional vigésimo segunda de la Ley
18/1991 —cuya entrada en vigor se produjo el 1
de enero de 1992— prevé que el tipo de gravamen
aplicable a estas sociedades sera del 1 por 100,
pero no tendran derecho a deduccién alguna en la
cuota (233); para el accionista, los dividendos per-
cibidos estan sometidos a retencion, no tenien-
do derecho a deduccion alguna por doble imposi-
cion (234).

Evidentemente, la nueva Ley del IRPF ha pre-
tendido eliminar la doble imposicion por la via de
una drastica reduccion del tipo de gravamen del
IS (235) —lo gque justifica la desaparicion de la de-
duccion en cuota— y desde luego, para el accio-
nista individual, resultara mas ventajoso, a partir
de 1992, canalizar su inversion en titulos de renta
variable a través de una scciedad de inversion mo-
biliaria que a través de su adquisicion directa en
Bolsa.

No obstante, el legislador espafiol no ha afron-
taro {236) los riesgos derivados de la libertad de
gstablecimiento de los organismos de inversién
colectiva en valores mobiliarios, previstos en la
Directiva 85/611/CEE, de 20 de diciembre, y de la
libertad de comercializacion de las participaciones
de los citados organismos en los estados comunita-
rios. Estos riesgos derivan de una doble causa: por
una parte, la posibilidad de traslado de determina-
das entidades de inversion colectiva espafnola ha-
cia paises comunitarios con bajo nivel de fiscalidad
y rigurosc secreto bancario {Luxemburgo), y por
otra parte, la posibilidad de que organismos de
inversion colectiva domiciliados en otros estados
comunitarios capten, mediante la comercializacién
de sus participaciones en Espana, ahorro en nues-
tro pais.

La constitucion de sociedades en determinados
estados comunitarios o en paraisos fiscales puede
suponer también una via alternativa para desviar
el ahorro interior hacia inversiones en titulos de
renta variable emitidos por sociedades residentes
en otros estados comunitarios; en este caso, los
incentivos tributarios que, como hemos visto, se
pueden predicar de la inversion en acciones espa-
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fiolas pueden verse mas que compensados por la
notable ampliacion de las posibilidades de evasion
fiscal.

Por otra parte, este riesgo puede verse acrecen-
tado por la evidente discriminacion que van a sufrir,
con el nuevo IRPF, las inversiones mobiliarias rea-
lizadas por residentes en territorio espanol frente
a las realizadas por residentes en otros paises co-
munitarios, ya gue, como hemos visto antes, ia Ley
18/1991 establece, para éstos, una exencion sobre
los intereses e incrementos de patrimonio deriva-
dos de bienes muebles. Esta situacion puede pro-
vocar fenomenos de constitucion de sociedades
en determinados paises comunitarios {fundamen-
talmente, Holanda y Luxemburgo) a traves de las
cuales canalizar las inversiones mobiliarias: inver-
siones que pueden, perfectamente, dirigirse a la
adquisicion de bienes y derechos en Espana, y
que, por lo tanto, sélo plantearian problemas para
la Hacienda, pero no para la economia espafiola.

Concluido el examen de la fiscalidad de los ren-
dimientos derivados de inversiones inmobiiiarias vy
mobiliarias, vamos, seguidamente, a referirnos a la
tributacion de las plusvalias que puedan producir-
se para el sujeto residente en Espana camo conse-
cuencia de las citadas inversiones.

La tendencia general de l0s paises comunitarios.
en este punto, es la de gravar, conjuntamente con
los restantes rendimientos (237), las plusvalias es-
peculativas —aunque existan problemas a la hora
de precisar los rasgos que deben concurrir en la
plusvalia para merecer este calificativo (238)— vy
someter a un gravamen menor las plusvalias no
especulativas, a través de diversas técnicas (239).

En Espafa, la Ley del IRPF establece un nuevo
regimen de tributacion de los incrementos y dismi-
nuciones de patrimonio, que, con algunas matiza-
ciones, se mueve en la Orbita que acabamos de
sefialar. Este nuevo régimen se basa en tres prin-
cipios fundamentales:

® Exencion de los incrementos de patrimonio
obtenidos por transmision de la vivienda habitual,
siempre que el precio de la transmision se reinvierta
en la adquisicién de una nueva vivienda habitual
del sujeto pasivo (art. 50 de la Ley 18/1991); esta
medida no constituye una novedad, pues ya se
encontraba en la primitiva redaccion de la Ley 44/
1978 (240), aungue si se aparta del régimen comun
aplicable en otros estados miembros (241).

¢ Exencién de los incrementos netos de patri-
monio como consecuencia de transmisiones one-
rosas cuando el importe global de éstas durante
el ano natural no supere las 500.000 pesetas (ar-

ticulc 44.Uno de la Ley 18/1991). Este beneficio
fiscal —qgue si constituye una auténtica novedad
en nuestro sistema tributario— es aplicable tanto
a las plusvalias mobiliarias como inmobiliarias ob-
tenidas por residentes en Espana, pero, a nuestro
juicio, constituye una medida parcial, insuficiente
por ser Gnicamente aplicable a las pequehas inver-
siones (242}, y cuya aplicacién puede dar lugar a
resultados absurdos, ya gue el limite cuantitativo
de ia exencion no se proyecta sobre el incremento
obtenido, sino sobre el importe de la transmi-
sién (243). En definitiva, no creemos que la citada
medida tenga ninguna relevancia para que un in-
versor decida colocar sus capitales en Espafa o
en cualquier otro estado comunitario.

® Introduccion de coeficientes de reduccion de
la plusvalia en funcion de la fecha de adquisicion
de! elemento patrimonial transmitido {art. 45 de la
Ley 18/1991}. Se trata de una medida con la que
se pretende ajustar la plusvalia en funcién del pe-
riodo temporal de su generacion, y que tiende a
conseguir la practica exencion de las plusvalias a
largo plazo. diferenciando en funcién de la natura-
leza de los brenes cuya tranzmision general el in-
cremento.

0. se rata de un regimen algo
20 2Ires pases suropeos (2.44),
no tlanto porgue "o 83 2xactarente equiparable
a la diferenciacon entre plusvahas a corto vy fargo
plazc, sino. schre todo. porgue la exencion total
de los incrementos de patrimonic solo se alcunza
con tiempos muy amplics de permanencia cel bien
transmitido en el patrimonio del sujetc pasivo: en
concreto, 1a exencion total (245) de las plusvalias
derivadas de la transmisién de acciones exige un
periodo de diez afnos de permanencia del bien en
el patrimonio del sujeto pasivo (246), y son necesa-
rios veinte anos de permanencia del bien inmueble
en el patrimonio del sujeto pasivo para lograr la
exencion total de las plusvalias inmobiliarias; a este
dato debe anadirse que los coeficientes reductores
del incremento solo juegan a partir de los dos anos
de permanencia del bien o derecho en el patrimo-
nio del sujeto pasivo, de forma que las plusvalias
obtenidas habiendo permanecido el bien en el pa-
trimonio del sujeto pasivo durante un plazo inferior
a dos anos no se benefician de ninguna correccion.

En cuaiouer cas
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® [ntegracion de los incrementos de patrimonio
generados por la transmisidon de elementos patri-
moniales adquiridos con menos de un ano de an-
telacion, junto con los restantes rendimientos. en
la base imponible regular de los sujetos pasivos
del IRPF, sobre la que se aplicara ia tarifa norma.
que, como hemos dicho, es fuerte y extrana™en2
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progresiva, pese al intento de reduccién operado
por la Ley 18/1991.

Si tomamos como referencia el régimen de tribu-
tacion de las plusvalias en otros estados comuni-
tarios, parece que el legislador espafio! considera
gue los citados incrementos de patrimonio son es-
peculativos, y que, en consecuencia, deben estar
sometidos al tipo de gravamen normal del IRPF;
en principio, no hay ninguna objecion que efectuar
al respecto, salvo que quizas hubiera sido conve-
niente diferenciar entre plusvalias mobiliarias e in-
mobiliarias (247) —algo gue no hace el legislador
espanol—, e incluso exceptuar de larigidez de esta
norma aquellos supuestos de transmisiones forzo-
sas (248) en los que se manifieste claramente la
ausencia de animo especulativo por parte del suje-
1o pasivo.

Por su parte, los incrementos generados con
ocasion de la transmision de elementos patrimo-
niales adguiridos con menos de dos arios de ante-
lacién a la fecha de enajenacion no se benefician
de ninguna reduccion por aplicacion de coeficien-
tes correctores (vid. supra), sumandose. en un 50
por 100, a los restantes rendimientos obtenidos
por el sujeto pasivo para formar la base imponible
regular a la que se aplica la tarifa progresiva normal
del IRPF: el otro 50 por 100 del incremento cons-
tituiria la base imponible irregular, sometida a gra-
vamen conforme a lo prevenido en el articulo 75
de la Ley 18/1991 (249).

Si a todas las consideraciones anteriores anadi-
mos que, continuando la linea iniciada con la Ley
48/1985, las disminuciones de patrimonio irregula-
res sOlo pueden compensarse con incrementos de
la misma clase, el resultado al que ilegamos no
puede ser menos alentador si lo comparamaos con
el sistema tributario de cualquier otro pals comuni-
tario, donde, como sefalabamos al comienzo, las
plusvalias soportan una débil presion fiscal.

En Espana, por el contrario, los incrementos de
patrimonio soportan una presion fiscal que, en mu-
chos casos, es equiparable a la de los rendimientos
ordinarios del sujeto pasivo, puesto que, salvo la
exencion por reinversion en vivienda habitual, fas
restantes medidas supuestamente innovadoras de
la Ley 18/1991 no suponen sino un cambio mas
aparente que real respecto del régimen de tributa-
cion instaurado en 1978 y completado en 1985,

Téngase en cuenta que la rentabilidad fiscal de
las inversiones viene dada no solo por el gravamen
efectivo de los rendimientos, sino también por el
gravamen efectivo de las plusvalias y por la posibi-
lidad de compensacion de minusvalias; por 1o que,
conjugando ambos aspectos, no puede decirse

que el sistema tributario espanol sea, precisamen-
te, competitivo y fomentador del ahorro.

Por dltimo, y al igual que deciamos en el caso
de los intereses, es discriminatorio para las plusva-
lias mobiliarias obtenidas por residentes en nuestro
pais frente a las obtenidas por residentes en otros
estados comunitarios, ya que. como vimos en su
momento, se establece una exencién respecto de
estas ultimas. Ello, presumiblemente, motivara la
realizacion de extranas operaciones circulares para
deslocalizar 10s incrementos patrimoniales, algo
que no resultara dificil en el caso de las inversiones
mobiliarias, pero que presentara mayores proble-
mas cuando se trate de la transmision de bienes
inmuebles.

En todo caso, con independencia de los efectos
qgue ello produzca, ese tratamiento discriminatorio
de los residentes, respecto de los no residentes
que lo sean en algun estado comunitario, podria
considerarse contrario al articulo 67 del Tratado y
a las directivas dictadas para su desarrollo, en la
medida en gue el citado precepto establece, con-
cretando la norma general del articulo 7 del Trata-
do, una prohibicion de discriminaciones subjetivas
y objetivas; esto es, por Io que ahora nos interesa,
de las discriminaciones basadas en funcién del lu-
gar de residencia ¢ la nacionalidad del inversor, o
del fugar de colocacion de los capitales.

En otro momento de este trabajo, nos hemos
detenido en el analisis de la prohibicién de esas
discriminaciones que, contra toda légica, se esta-
blecen en la Ley del IRPF respecto de los residen-
tes en territorio espancl, cuyas inversiones pueden
resultar fiscalmente discriminadas por la legisia-
cidn espafola respecto de las que, en igualdad de
condiciones, realice un no residente en nugstro
pais que lo sea en otro estado comunitario.

Prescindiendo de mayores consideraciones a
ese respecto, para finalizar las observaciones rela-
cionadas con ¢l sistema de imposicion directa, he-
maos de recordar aqui las dudas que nos suscitaba,
desde la perspectiva del derecho comunitario en
materia de libre circulacién de capitales, el régimen
de los planes y fondos de pensiones. No tanto para
insistir sobre aquellos aspectos que pueden ser
considerados como un desincentivo de las inver-
siones nacionales, ni siquiera para aludir a las po-
sibles discriminaciones por motivos financieros,
sino para sehalar que, al igual que ocurre respecto
de otros supuestos (250), condicionar los benefi-
cios fiscales que se conceden a los participes en
planes y fondos de pensiones al hecho de que
éstos se hallen «constituidos e inscritos en Espa-
fia» puede suponer una restriccion indirecta a la
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libertad de movimientos de capitales y, por ello,
una medida de dudosa compatibilidad con el dere-
cho comunitario en la materia.

En definitiva, creemos que la Ley 18/1991 no
responde, para los residentes en territorio espanol,
a los retos que va a plantear para nuestro pais la
liberalizacion de los movimientos de capitales, y
gue para determinados inversores —curiosamen-
te, aquellos cuyo volumen de ahorro deberia ser
incentivado— es fuertemente disuasoria, pudiendo
provocar, a partir de 1993, efectos indeseados en
el ahorro interior de nuestro pais. En la medida en
que hemos ido haciendo, de forma continuada,
comparaciones con los sistemas tributarios de
otros estados comunitarios, creemos innecesaric
—y ademas tampoco es nuestra misidn— ofrecer
conclusiones sobre aquellos aspectos que afectan
negativamente al ahorro y que deberian ser modi-
ficados.

4. lLareforma del impuesto sobre operaciones
societarias y de los impuestos que gravan
la transmision de titulos-valores

Pasando a considerar otras cuestiones, uno de
los aspectos mas sorprendentes del proceso de
adaptacion del sistema tributario espanol a las exi-
gencias de armonizacion impuestas por nuestra
adhesién a la CE ha sido el notable retrasc con
que se ha producido la adecuacion del impuesto
sobre operaciones societarias a las directivas rela-
tivas a los impuestos indirectos que gravan la con-
centracion de capitales, adecuacion que, con algu-
nas reservas, solo cabe estimar producida con la
reforma introducida por la Ley 29/1991, de 16 de
diciembre, sobre adecuacion de determinados
conceptos impositivos a la legislaciéon de la CE,
cuya entrada en vigor se ha producido el pasado
dia 1 de enero de 1992 {(251).

Esta tardia adaptacion constituye una sorpresa
no solo por tratarse de una medida interna necesa-
ria para afrontar la libre circulacion de capitales,
sino, sencillamente, porque Espana, con efectos
desde la fecha de adhesion a la CE, aceptd, como
integrante del acervo comunitario, la Directiva 69/
335/CEE, y sus modificaciones posteriores y, en
consecuencia, de acuerdo con el articulo 189 del
Tratado de Roma, quedaba, desde ese momento,
obligada en cuanto al resultado querido por la nor-
ma comunitaria.

La sorpresa se ve acrecentada si tenemos en
cuenta que la Ley 32/1980, de 21 de junio, y el
Real Decreto Legislativo 3050/80, de 30 de diciem-
bre, del ITPAJD, realizaron un importante esfuerzo

de preparacion de la normativa espafiola en orden
a una futura integracion en la CE, aproximandola
por anticipado a la normativa comunitaria en la
materia, especialmente en lo referente a las opera-
ciones societarias, aunque subsistieran algunas
discrepancias logicas, y juridicamente validas, en
un momento en que nuestro pais no pertenecia
todavia a la CE (252).

Estas discrepancias deberian haber sido supri-
midas en el transcurso de 1985, aprovechando la
Ley 47/1985, de 27 de diciembre, de Bases de
Delegacion al Gobierno para la Aplicacion del De-
recho Comunitario, para, ademas de armonizar la
Ley del ITPAJD a la Directiva de 1969, incorporar
las modificaciones comunitarias introducidas por
la Directiva 85/303/CEE, de 10 de junio, aungue,
en puridad, ésta solo introducia variaciones en tres
articulos de la Directiva-base de 1969 (253).

Sin embargo, no fue posible utilizar la menciona-
da Ley de Bases como consecuencia de un defecto
de técnica legislativa, en cuya virtud, sorprenden-
temente, no se incluia entre las disposiciones enu-
meradas en aquélla la Ley 32/1980, de 21 de di-
ciembre, con lo que, de haberse modificado ésta
mediante Decreto Legislativo, el gobierno hubiera
incurrido en un exceso en la delegacion recibida,
proscrito como tal por nuestra Constitucion (254).

En cualquier caso, los problemas resenados no
justifican un retraso de seis afos en el proceso de
adaptacion del impuesto sobre operaciones socie-
tarias a la Directiva de 1969, y ello sin entrar a
valorar las consecuencias que pueden extraerse
del desajuste temporal en la adecuacion del sis-
tema tributario espanol a la normativa comunita-
ria (255).

Sin embargo, como advertiamos al comenzar
este epigrafe, la Ley 29/1991 no ha eliminado todas
las divergencias existentes entre la normativa es-
panola y la Directiva de 1969, de forma que, si-
guiendc la misma estructura empleada al estudiar
la normativa comunitaria, vamos a ver, sintética-
mente, cuales son las divergencias que, aun en los
momentos actuales, perduran.

En lo que respecta al hecho imponible, el articu-
lo 19 del TRITPAJD (258} considera como opera-
ciones sujetas la constitucion, aumento y disminu-
cion de capital, fusidn, escision y disolucion de
sociedades, asi como las aportaciones que efec-
tuen los socios para reponer pérdidas sociales y
el traslado a Espafia de la sede de direccién efec-
tiva o del domicilio social de una sociedad, cuando
ni una ni otro estuviesen previamente situados en
un estado miembro de la Comunidad Economica
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Europea, 0 en éstos la entidad no hubiese sido
gravada por un impuesto similar; para completar
la delimitacion del hecho imponible se establece
un supuesto de no sujecion —que, a nuestro juicio,
deberia haberse articulado formalmente como una
exencion— respecto a las ampliaciones de capital
realizadas con cargo a reservas constituidas exclu-
sivamente por prima de emision de acciones (257).

Pues bien, la persistencia en considerar como
hecho imponible la disolucion de sociedades y la
reduccion del capital social es radicalmente incom-
patible con la normativa comunitaria, ya que estas
operaciones societarias no aparecen recogidas en
la Directiva de 1969 —ni siquiera entre las opera-
ciones que los estados pueden, potestativamente,
someter a tributacion—, lo cual, por otra parte, es
perfectamente congruente con la filosofia del tribu-
to que nos ocupa, ya que si 1o que se pretende
gravar es el derecho de aportacion —por seguir la
terminologia comunitaria—, carece completamen-
te de sentido considerar como hecho imponible
actos que suponen lo contrario de una operacién
de financiacion societaria (258).

Resulta igualmente discutible la opcion del legis-
lador espafiol de considerar, a partir de 1992, su-
jetas al impuesto sobre operaciones societarias las
aportaciones que efectien los socios para reponer
pérdidas sociales, ya que se trata de una operacion
no contemplada en la Directiva de 1969, y cuya
sujecion es contradictoria con el objeto del tributo,
ya que en estos supuestos no hay aumento de
capital niincremento del patrimonio societario, sino
un simple restablecimiento del equilibrio patrimo-
nial de la sociedad (259).

Alainversa, existen operaciones societarias, im-
perativamente sujetas conforme a la Directiva de
1969, y gue, sin embargo, no se recogen, al menos
de forma clara y taxativa, en nuestro sistema tribu-
tario. Este seria el supuesto —configurado como
de sujecion obiligatoria en la Directiva de 1969—
de incremento de patrimonio social mediante la
aportacién de bienes de cualquier clase cuando
fa aportacion no se realiza como contrapartida de
partes representativas del capital social, sino
de derechos de idéntica naturaleza a los propios de
los socios, tales como los de voto y participacion
en beneficios o en la liquidacién de la sociedad;
esta operacién no es equiparable a la de aumento
de capital social stricto sensu —unica sujeta en
Espana con la que guardaria un remoto parecido,
ya que no cabe equipararla a la prevista en el ar-
ticulo 19.1.2 del TRITPAJD, que acabamos de es-
tudiar—y, en consecuencia, entendemos que esas
operaciones no estan sometidas a gravamen cuan-
do se realizan en nuestro pais (260).

En lo que se refiere a las exenciones, las sucesi-
vas modificaciones de la Directiva-base de 1969
demuestran una tendencia del derecho comunita-
rio a su ampliacion de cara a la supresidn del im-
puesto en el estadio final de la liberalizacion de los
movimientos de capitales; junto a ello, hay que re-
cordar que la norma comunitaria contiene una dife-
renciacion entre exenciones obligatorias y potesta-
tivas que amplia notablemente el margen de actua-
cion de los estados miembros. Por su parte, la
normativa espafola —bdsicamente contenida en
el articulo 48 del TRITPAJD (261)— no manifiesta
discrepancias importantes con la Directiva de
1969, pero si es conveniente efectuar una observa-
cion importante que, no obstante, no empana la
anterior afirmacion.

En efecto, nuestro pais no establece en su orde-
namiento interno la exencidn, potestativa para los
estados miembros, de las operaciones de amplia-
cion de capital que sean consecuencia de perdidas
experimentadas por la sociedad y, en consecuen-
cia, tales operaciones estarian sujetas y no exen-
tas (262). Por otro lado, la contumacia del legis-
lador espafiol en seguir sometiendo a tributacion
—en contra de la Directiva comunitaria— la dismi-
nucién de capital llevaria al resultado, paraddjico,
de que las operaciones simultaneas de reduccion

'y aumento del capital social a que se refiere el

articulo 169.1 del TRLSA estarian sometidas a do-
ble imposicion, lo cual contraria los mas elementa-
les principios del tributo que nos ocupa.

Afortunadamente, este resultado paraddjico pa-
rece descartado no sélo en virtud de la doctrina
jurisprudencial y administrativa recaida en torno a
este tributo, sino también por mor de las normas
reguladoras de ITPAJD, que permitirian excluir la
sujecion al impuesto de aquellas operaciones de
disminucion de capital que no den lugar a la devo-
lucion de bienes o derechos a los socios (263).

La regulacion de la base imponible del impues-
to sobre operaciones societarias (articulo 25 del
TRIPTPAJD) presenta, en algun caso, problemas
de adecuacion a la directiva comunitaria. En las
operaciones de constitucién de sociedades y au-
mento del capital social, el legislador espanol dife-
rencia, a la hora de establecer este elemento de
cuantificacién de la obligacién tributaria, entre so-
ciedades que limiten o no de alguna manera la
respensabilidad de los socios. Para las segundas,
la base imponible viene constituida por el valor
neto de los bienes y derechos aportados, y tal
solucion es coherente con la normativa comunita-
ria (264).
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Sin embargo, para las scciedades capitalistas,
la base imponible viene constituida por el importe
nominal en gue el capital quede fijado inicialmente
o ampliado, con adicion, en su caso, de las primas
de emision; esta solucién sigue pugnando (265)
con la Directiva, gue, como dijimos, atiende siem-
pre al valor real, deducidas las deudas, para fijar
la base imponible, de forma que la solucion espa-
fiola tiende a establecer un tributo «sobre la cifra
numérica» de fijacion y/o aumento de capital (266).

A nuestro juicio, seria preciso armonizar interna-
mente las normas de fijacion de la base imponible,
acogiendo, para las operaciones de constitucion y
aumento de capital realizadas por sociedades ca-
pitalistas, la misma solucion que establece el ar-
ticulo 25.2 del TRITPAJD para las sociedades que
no limitan la responsabilidad de los socios.

Por su parte, en las operaciones de fusion, la
base imponible se fijara atendiendo a la cifra de
capital social del nuevo ente creado o al aumento
de capital de la sociedad absorbente, con adicion,
en su caso, de las primas de emision (art. 25.4 del
TRITPAJD), regla que no tiene estricta correspon-
dencia en la directiva comunitaria, ya que en ésta
la fusion no aparece explicitamente mencionada
entre los actos sujetos; no obstante, la critica que
puede hacerse es similar a la que postulabamos
en el casc de las operaciones de constitucion y
aumento de capital social de sociedades capitalis-
tas, porque el legislador espanol insiste en configu-
rar como base imponible la cifra numeérica de au-
mento de capital, y no el valor real de los bienes
resultante de la fusion, que seria la solucion ade-
cuada a la finalidad del tributo.

Ademas, como ha sefalado algun comentaris-
ta (267), la solucion espanola puede propiciar su-
puestos de no sujecién de facto; en concreto, en
aquellos casos de fusion por absorcion en los que
la sociedad absorbente no aumente su capital so-
cial (268).

Por Gltimo, la regulacion del tipo de gravamen
en el impuesto scbre operaciones societarias no
presenta, a partir de la unificacién introducida por
la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de Presupues-
tos Generales del Estado para 1989 (269), proble-
mas de armonizacion con la Directiva de 1969,
puesto que, como ya tuvimos ocasion de manifes-
tar, pasa a regir la redaccion dada al articulo 7 de
aquélla por el articulo 1.2 de la Directiva de 1985,
y en consecuencia el tipo, «que debe ser Unico en
el interior de un mismo estado miembro» (exposi-
cién de motivos de {a Directiva y art. 7.2}, es del
1 por 100.

El examen de los impuestos que gravan la trans-
mision de titulos-valores (270} presenta una pers-
pectiva diferente a la del impuesto sobre operacio-
nes societarias, diferencia que viene dada por la
inexistencia de normas armonizadoras al respecto,
puesto que, como vimos, los trabajos de la Comi-
sion sélo se han plasmado, por el momento en la
existencia de la propuesta modificada de directiva
de 1987.

No obstante, nuestro pais, siguiendo la pau-
ta marcada por otros estados miembros de la
CE (271}, incorpor6 a nuestro ordenamiento las so-
luciones propuestas por la Comision con la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores,
cuyo articulo 108 ha sido recientemente modifica-
do por la disposicion adicional duodécima de la
Ley 18/1891, del Impuesto sobre la Renta.

En sintesis, el citado precepto declara exentas
del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y
del IVA a las transmisiones de valores, admitidos
0 no a cotizacién en mercados secundarios oficia-
les, estableciendo, no obstante, una serie de ex-
cepciones a la citada exencion que coinciden con
las establecidas en el articulo 2 de la propuesta de
1987, cuva literalidad, en ocasiones, se sigue.

Asi, no se encuentran afectadas por la exencién
las transmisiones de valores de sociedades, fon-
dos, asociaciones y otras entidades cuyo patrimo-
nio esté constituido, al menos en un 50 por 100,
por inmuebles sitos en Espana, siempre que, como
consecuencia de la transmision, el adquirente ob-
tenga una posicion que le permita ejercer el control
sobre dichas entidades (272); igualmente, no que-
dan amparadas por la exencion comentada las
transmisiones de acciones o participaciones recibi-
das por fa aportacidon de bienes inmuebles realiza-
da con ocasion de la constitucion de sociedades
o la ampliacion de capital social, siempre que entre
la fecha de la aportacién y la de la transmisién no
hubiera transcurrido un afo (273).

5. El control tributario de la libre circulacion
de capitales: los deberes de informacién
de los residentes en Espafa y de las
instituciones financieras.

Como apuntara la Comision europea y han reco-
nocido los estados miembros, uno de los proble-
mas basicos que plantea la liberalizacion de los
movimientos de capitales entre residentes comuni-
tarios es el acrecentamiento de los riesgos de eva-
sion fiscal en el pais de residencia del inversor
cuando eéste coloca sus capitales en otro estado
distinto. En su momento, vimos cémo las medidas
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propuestas por la Comision para atenuar o eliminar
dichos riesgos —establecimiento de retenciones
en la fuente y establecimiento de deberes de infor-
macion a los intermediarios financieros— no han
cuajado en normas de obligado cumplimiento por
los estados miembros como consecuencia de ob-
jeciones y oposiciones sobradamente conocidas y
estudiadas.

El fracaso de la solucion armonizada supone que
cada pais, dentro de los timites impuestos por la
Directiva 88/361/CEE, debe adoptar las medidas
que considere mas oportunas a fin de evitar que
la libre circulacidén de capitales implique una sus-
tancial elevacion de los niveles de fraude tributario,
y junto a las medidas sustantivas —de incentiva-
cion fiscal del ghorro—, han de existir otras, de
naturaleza formal, que impongan a las personas
fisicas o juridicas residentes en cada estado y a
las instituciones financieras a través de las que
aquéllas canalizan sus inversiones, unos deberes
de informacidn sobre los movimientos de capitales
realizados gue cohoneste la liberalizacion determi-
nada por el ordenamiento comunitario con el cono-
cimiento de los datos con trascendencia tributaria
de aquellas personas que, conforme al ordena-
miento espanol, estén sometidas al sistema fiscal
espafol, con independencia del lugar donde reali-
cen sus inversiones y obtengan sus rendimientos.

Como adelantamos anteriormente y se explica
con mayor amplitud en otro trabajo de este Suple-
mento, la respuesta del ordenamiento espanocl se
contiene en el Real Decreto 1816/1991, de 20 de
diciembre (274}, que si bien afecta a cualesquiera
clase de transacciones econdmicas con el exterior,
contiene normas especificamente proyectadas so-
bre las transacciones con otros estados miembros
de la CE, y que, en consecuencia, deben ser inter-
pretadas de acuerdo con las exigencias derivadas
del derecho comunitario.

Basicamente, con dicha norma nuestro pais pro-
cede a adelantar el periodo transitorio establecido
en el articulo 6 de la Directiva 88/361/CEE para
liberalizar los movimientos de capitales estableci-
dos en la citada norma comunitaria (275).

Junto a ello, pretende eliminar las restricciones
a las transacciones extericres que, en forma de
autorizacion administrativa previa, existian en
nuestro ordenamiento juridico (276), pero estable-
ce unos mecanismos de informacion y comunica-
cion «que permitan el conocimiento estadistico de
los cobros, pagos vy transferencias con el exterior
y aseguren la observancia del ordenamiento juridi-
co espafiol, especialmente en lo que concierne al
articulo 111 de la Ley General Tributaria, todo ello

al amparo de lo dispuesto en el articulo 4 de la
Directiva 88/361/CEE» (277).

Al mismo tiempo, y de conformidad con el pro-
cedimiento previsto en la directiva comunitaria
cuando afecte aresidentes en otros estados comu-
nitarios, el gobierno podria prohibir o limitar ciertas
transacciones 0 adoptar medidas de salvaguardia
en los casos en que los movimientos de capitales
provoguen tensiones en el mercado de cambios u
originen perturbaciones en la politica monetaria de
nuestro pais —articulo 3— (278).

En cualquier caso, nos interesa sobremanera en
este epigrafe detenernos en el examen de los de-
beres de informacion impuestos a los inversores
residentes en Espana y a las entidades financieras
que canalicen los movimientos de capitales de és-
tos, deberes que, conforme ha matizado la jurispru-
dencia comunitaria, han de ser «necesarios» y, en
todo caso, susceptibles de fiscalizacion por parte
de los ¢rganos judiciales interncs de los paises
miembros. Ello supone, como vimos anteriormen-
te, que los deberes impuestos o el establecimiento
de mecanismos de control no pueden suponer un
obstaculo directo o indirecto a la liberalizacion de
los movimientos de capitales prevista en la Direc-
tiva 88/361/CEE (279).

En lo que se refiere a los particulares, el Decreto
1816/1991 impone el deber de que realicen todos
los cobros y pagos del o al exterior a través de
alguna de las entidades de depdsito inscritas en
los correspondientes registros del Banco de Espa-
na (art. 5), a la que deberan declarar, entre otros
extremos, el NIF, el beneficiario del pago y el con-
cepto por el que se produce el cobro, pago o trans-
ferencia (280).

Por su parte, la apertura de cuentas en el extran-
jero por parte de residentes en Espafa es libre,
pero éstos estan obligados a su declaracion (281),
en el plazo de los treinta dias siguientes a su aper-
tura, comunicando, entre otros datos con evidente
trascendencia tributaria, su NIF y la identificacion
de la entidad financiera en que haya sido abierta
—articulo 6— (282).

Por ultimo, también se encuentran sometidos al
deber de declaracion los cobros y pagos entre re-
sidentes y no residentes efectuados en moneda
metalica, billetes o cheques bancarios al portador,
cuando sean superiores a 1.000.000 e inferiores a
5.000.000 de pesetas —articulo 7, en relacién con
el articulo 4 del Decreto 1816/1991, y articulo 7 de
la Orden de 27 de diciembre de 1991— (283).

Por su parte, las entidades financieras inscritas
en los registros del Banco de Espafia, asi como
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las personas fisicas y juridicas gque realicen tran-
sacciones econdémicas, quedan, en virtud del ar-
ticulo 9 del Decreto 1816/1991, sometidas al deber
de facilitar «a los érganos competentes de la Admi-
nistracion del Estado y al Banco de Espana, los
datos que se les requieran para los fines de segui-
miento estadistico y fiscal de las operacic-
nes» (284).

El incumplimiento, por parte de los particulares
o de las entidades financieras registradas en el
Bancoe de Espafa, de los deberes de informacion
previstos sera constitutivo, en todo caso, de las
infracciones previstas en la Ley 40/1879, de 10 de
diciembre, sobre Régimen Juridico de Control de
Cambios, conforme determina el articulo 10 del
Decreto 1816/1991. Sin embargo, el peculiar regi-
men sancionador establecide por el decreto citado
determina que ésta no sea la unica consecuencia
que lleva aparejada el mencionado incumplimiento.

En efecto, para las entidades financieras, el in-
cumplimiento de las obligaciones de facilitar a la
Administracion estatal ¢ al Banco de Espania los
datos que les sean requeridos podra dar lugar, adi-
cionalmente, a las sanciones previstas en la Ley
26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Interven-
cion de las Entidades de Crédito (art. 10.3 del De-
creto 1816/1991); y ademas, el incumplimiento del
deber previsto en el articulo 5.4 se considera in-
fraccion tributaria simple sancionable con arreglo
alo dispuesto en la LGT —articulo 17.2 del Decreto
1816/1991— (285).

Esa especie de concurso de leyes, en cuanto
determina la aplicacion de tres tipos de sanciones
administrativas para unos mismos hechos, pudiera
parecer contraria a las exigencias derivadas del
principio ne bis in idern, implicitamente recogido
en el articulo 25 de la Constitucion, que resultaria
vulnerado cuando, como consecuencia de la reali-
zacion de un unico hecho, se impone a la persona
responsable del mismo una duplicidad de sancio-
nes. No obstante, en su vertiente material, la prohi-
bicion que representa el citado principio se apoya
en la existencia de una coincidencia factica que el
Tribunal Constitucional cifra en la exigencia de una
=identidad del sujeto, hecho y fundamento» (STC
2/1981, de 30 de enero); por lo que, si tenemos en
cuenta que unos mismos hechos de la realidad
pueden lesionar intereses distintos, protegidos en
normas diferentes, siendo constitutivos de varias
infracciones, resultaria posible la imposicion de
varias sanciones sin que se vulnere principio algu-
no (286).

En efecto, la aplicacidn del principio comentado
solo es posible en los casos en que exista «idéntica

infraccion» y, en consecuencia, el «mismo conteni-
do de injusto» (287), 1o que conduce a entender
que no existe bis in idem en los supuestos de doble
sancién de un hecho cuando de él hayan surgido
«dos resultados independientes corregibles por
entidades distintas» o «susceptibles de integrarse
en esferas o categorias juridicas concurrentes pero
diferenciadas, pudiéndoles corresponder distin-
tos pero simultaneos aspectos de responsabili-
dad» (288). Por ello, aun siendo censurable la acu-
mulacion de sanciones que resulta de los precep-
tos comentados, y siendo dudoso en algun caso
que los bienes juridicos protegidos no sean parcial-
mente coincidentes, tampoco puede afirmarse sin
mas su incompatibilidad con la regla constitucional
del ne bis in idem que rige en todo el derecho
sancionador.

Por su parte, las personas fisicas o juridicas que
incumplan los deberes de declaracion, a la entidad
financiera registrada, de los cobros y pagos entre
residentes y no residentes, no comuniquen la aper-
tura de una cuenta en el extranjero o incumplan el
deber de declaracion del articulo 8 del Decreto
seran sujetos activos de una infraccion tributaria
simple, y sancionados conforme lo dispuesto en la
LGT (art. 17.2 del Decreto 1816/1891). La aplica-
cién en estos supuestos de infracciones tributarias
solo podria justificarse si se entendiera que el Real
Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre, estaimpo-
niendo deberes tributarios en sentido técnico-juri-
dico, aunque en muchas ocasiones tales deberes
se disfracen por el titular de la potestad reglamen-
taria como declaraciones a efectos estadisticos o
de movimientos de capitales. En efecto, puesto
que, conforme al articulo 78.1 de la LGT, las infrac-
ciones simples suponen «el incumplimiento de
obligaciones o deberes tributarios», la aplicacion
de las sanciones que la LGT establece para esta
clase de infracciones sélo puede producirse cuan-
do se haya transgredido un deber tributario, de
modo que al declarar aplicable el régimen sancio-
nador de fa LGT cuando se incumplan los deberes
establecidos en materia de transacciones exterio-
res, el Real Decreto 1816/1991 estaria afirmando
el caracter tributario de dichos deberes.

Lo cierto es que dicha justificacion no parece
admisible, porque solo forzando mucho la argu-
mentacidn se podria llegar a afirmar que los debe-
res de declaracion e informacién a que nos referi-
mos tienen un fundamento de caracter tributario.
Es mas, incluso admitiendo tal hipdtesis a efectos
dialécticos, la tipificacion de esta infraccion simple
seria criticable por carecer de la necesaria habilita-
cion legal, ya que ni siquiera cabe alegar que se
efectua al amparo de la habilitacion contenida en
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el articulo 78.2 de la Ley General Tributaria. Y es
que no parece que el citade Real Decreto 1816/
1991 pueda ser incluido entre «las normas regla-
mentarias de los tributos» que, conforme al citado
articulo 78.2, pueden especificar supuestos de in-
fracciones simples dentro de los limites estableci-
dos en la Ley; por lo que, prescindiendo de otras
consideraciones que abundarian sobre lo expues-
to, todo indica que nos encontramos ante 1a tipifi-
cacion en viareglamentaria de un nuevo tipo infrac-
tor, en clara contradiccion con los principios funda-
mentales en la materia que consagra el articulo 25
de la Constitucion.

Por ultimo, debemos referirnos ala supresion del
requisito de 1a previa acreditacion del pago del IS
o de IRPF para efectuar ia transferencia al exterior
de las rentas obtenidas por personas o entidades
no residentes en Espania, conforme previene la dis-
posicion adicional segunda del Reglamento del
IRPF, aprobado por Decreto 1841/1991, de 30 de
diciembre, salvo en aquellas operaciones que, al
amparo de la amplisima habilitacidn contenida en
favor del Ministro de Econornia y Hacienda por el
articulo 8 del Decreto 1816/1991, estén someti-
das al expediente de previa verificacion o declara-
cion (289).

La medida resulta, hasta cierto punto, sorpren-
dente, porque no viene exigida por el respeto a las
normas y principios comunitarios relativos a la libe-
ralizacion de los movimientos de capitales; en efec-
to, el ordenamiento de la CE permite a los estados
miembros supeditar la repatriacion de los capitales
por parte de los no residentes al cumplimiento de
las obligaciones fiscales en el pais desde el que
se pretenda efectuar la repatriacion, de tal manera
que la supresion de la necesidad de acreditar el
previo pago del impuesto sobre la renta o sobre
sociedades ha sido una medida unilateralmente
establecida por el ordenamiento espanol, que no
responde a las exigencias de la Directliva 88/361/
CEE vy, en buena medida, resulta dificil de explicar
a la vista del reforzamiento de los deberes de de-
claracién e informacion a efectos de las transaccio-
nes econdmicas con el exterior que ha establecido
el repetido Real Decreto 1816/1991.

NOTAS

{1y Cfr. al respecto MaTTeERA, A., El mercado unico europeo:
sus regfas, su funcionamiento, trad. espanocla de Larico LANDRO-
ve, C., Ed. Civitas, Madrid, 1991, pags. 547 y siguientes.

(2) Vid. el Doc. MAE 170/1156 que reproduce, en este aspec-
to, Garau Sosming, F., Régimen legal de las inversiones comu-

nitarias en Espana y de las espariolas en paises comunitarios,
Ed. Tecnos, Madrid, 1890, pag. 28, nota 4.

(3} Cfr. Bacug, J. P., «La libération des mouvements de ca-
pitaux et I'intégration financiére de la Communauté», Revue du
Marche Commun, n.” 304/1987, pags. 77 y siguientes.

(41 En este sentido, con las oportunas referencias, Garau
Scering, F., Regimen legal..., cit., pag. 28.

(5} Enlostérminos de Matrera, A., El mercado tnico..., cit.,
pagina 553

(B) Cfr. Kiemer, W, en Von oes Groeeen, H., et al., Kommen-
tar zum EWG-Vertag, Baden-Baden, 1983, Art. 67 Rdn. 1; Garay

-

SoBRriNG, F., Régimen legal..., cit., pag. 28.

7y Cfr. Marresa, A, El mercado unico..., cit., pag. 533.

{8) Cfr. Garau Sosrine, F., op. Uit cit., pags. 28-29.

{9y Querecogid los trabajos del Comité Intergubernamental
creado en ia Conferencia de Mesina, en junio de 1955; cfr.
Rapport des chefs de délégations aux ministres des Affaires
Etrangéres, Bruselas, 1956, pags. 92-93.

(10)  Cir. Garau Sosrino, F.. Rdgimen legal..., cit., pag. 31.

(11) Vid. los comentarios generales de Garau Soerino, F,
Regimen legal..., cit., pag. 31, Mattera, A, Ef mercado..., cit.,
pag. 553: y los mas especificos de Louss, J. V., «Free movement
of tourist and freedom of payment in the Community: the Luisi
Carbone judgement-. Common Market Law Review, 1984,
pags. 625 y siguientes; y Fernanpez Tamas, A, «Acerca de la
invocabilidad del derecho comunitario sobre libre circulacion
de capitales», en Gaceta Juridica de fa CEE, serie D-13, n." 86,
1990, pags. 64 y siguientes.

{12) Entre los que se inciuirian los realizados por los estados
miembros entre siy con terceros, y los de caracter supraestatal,
realizados por el Banco Europea de Inversiones, 0 las operacio-
nes financieras realizadas al amparo de los articulos 207 y 208
del Tratado, etcétera.

(13) Segun lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 40/1979,
de 10 de diciembre. de Regimen Juridico de Cantrol de Cam-
bios, son residentes «las personas fisicas domicitiadas en terri-
torio espanol o que residan principalmente en Espana y las
personas juridicas con domicilio social en Espana~-; narma de
una gran imgrecision, desarrollada con generosidad por el ar-
ticulo 8 del Real Decreto 2402/1980, de 10 de octubre, de
ordenacion del control de cambios, gque contiene una presun-
cion juris tantum de residencia de las personas fisicas y contem-
pla la situacion de los establecimientos y sucursales en Espana
de personas juridicas extranjeras o residentes en el extranjero.

(14} Tales distorsiones contindan siendo posibles, a nuestro
entender, tras el Real Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre,
sobre transacciones econdmicas con el exterior, que ha introdu-
cido algunos matices en la nocion de residentes previamente
configurada por el articulo 8 dei Real Decreto 2402/1980, de
10 de octubre, de ordenacion del control de cambios.

{15} Cfr. Garau SosriNO, F., Regimen legal..., cit., pags. 36-37.

(16) Porlo menos en el caso espanaol, en virtud de la nocién
de residencia de las personas juridicas gue emplean la Ley
40/1979 y el Real Decreto 2402/1980, de regimen juridico del
control de cambios, que acuden Unicamente ai criterio del do-
micilio social de la persona juridica y a la constitucién de acuer-
do con la legislacién espafiola o nscripcion en el registro de
los establecimientos y sucursales para considerarlos residen-
tes. No cbstante, han de tenerse en cuenta los matices que
introduce en la materia el Real Decreto 1816/1991, de 20 de
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diciembre, extensamente comentado en otro trabajo que se
publica en esta misma revista.

{17) No obstante, colmando parcialmente dicha laguna, el
repetido Real Decreto 1816/1991. de 20 de diciembre, se refie-
re, en su articulo 2.1.9, a la consideracidén como residentes de
«los establecimientos y sucursales en territorio espanol de per-
sonas fisicas residentes en el extranjero o de personas juridicas
extranjeras», y viceversa, a la consideracién como no residentes
de «los establecimientos y sucursales en el extranjero de perso-
nas fisicas residentes en Espana o de personas juridicas espa-
nolass.

(18) En este sentido, cfr. Panico, G., «La libera circolazione
dei capitali», en Manuale o Diritto Comunitario, vol. 2, UTET,
Turin, 1984, pag. 204; igualmente, scbre la base de fa doctrina
alemana, se pronuncia Garau Soerine, F., Régimen legal..., cit.,
pagina 38.

{19) Cfr. Garau SosriNo, F., op. loc. Uit cit.

{20} Sobre ello, Garay Soerinc, F,, Régimen legal..., ¢it.,
pags. 38-39; la misma opinidn sustentan (os Servicios Juridicos
de la Comision, segun Ssipet, M., «<Escape clauses in European
Community Law with special reference to capital movements»,
en Common Market Law Review, 1987, pag. 3: a ello apunta
también el planteamiento del Asunto 203/80 {G. Casati) ante el
Tribunal de Justicia, que comenta FERNANDEZ TOMAS, A, <Acerca
de la invocabilidad...», cit., pags. 61 y siguientes.

{21) Enlaexpresion de Matvera, A., El mercado.... cit., pags.
554 y siguientes.

(22) Sobre elio, vid. OrTiZz ARcg, A., «La libertad de circula-
cion de capitales en la Comunidad Econdmica Europea»r, en !
Tratado de Derecho Comunitario Europeo. T. 1. Ed. Civitas,
Madrid, 1886, pags. 293 y siguientes.

(23} Por el momento. para ia exposicion de tales obstaculos
y dificultades, a los que nos referiremos postericrmente. wvid.
MATTERA, A., El mercado..., cit., pags. 554-555.

(24} Parael sentido de esas expresiones vid. el planteamien-
to de R. LuzzaTro, segun lo expone Martera, A, op. ult. ¢it,
pagina 555, nota 334.

{25) Que exponen y comentan Lows, J. V., «Free move-
ments...», cit., pags. 443 y siguientes; FErnanDEz Tomas, A,
«Acerca de la invocabilidad...», cit., pags. 61 y siguientes; y
Garau Sosrino, F., Régimen fegal..., cil., pags. 39 y siguientes.

(26) Como el articulo 68, cuyo apartado primero contiene
una chiigacion condicional y poco clara en orden a 'a concesion
de autorizaciones de cambio, mientras que su apartado segun-
do contiene una prohibicidn de las discriminaciones ad hoc,
que ya ha sido comentada, y su apartado tercero una excepcion
rationae materiae respecto de los emprestitos destinados a fi-
nanciar a un estado miembro o a sus entes publicos territoriales;
o el articulo 69, que difiere al Consejo la adopcion de las direc-
tivas para la progresiva aplicacion del articulo 67 del Tratado,
o los articulos 70 y 72, relativos a los movimientos de capitaies
con terceros paises.

Conviene resaltar, pese a gue no nos interesen especialmente
en este momento, las clausulas de salvaguardia que se estable-
cen junto a los principios orientadores de la liberalizacion de
transacciones (arts. 70 y 73) y transferencias {arts. 108 y 109}
de capital, y que, en general. se concretan en la posibilidad de
que un estado miembro adopte medicas de proteccidn para
los supuestos de perturbaciones er los mercados de capitales.
fugas de capitales debidas a divergencias de regulaciones o
dificultades en las balanzas de pagos a causa de la liberaliza-
cidn; sobre todo ello, vid., Garau Scerinoa, F., Régimen legal...,
cit., pags. 65 y siguientes.

(27) Sobre dicha clausula, vid. Garay Soeawo, F., Régimen
fegal..., cit., pags., 48 y siguientes, con mayores referencias.

28y Cfr. Azorra PalEnzZUELA, V., «El sistema de la Directiva
88/361/CEE v los instrumentos juridicos para la libre circulacion
de capitales». en AANVV., Libre circulacién de capitales en la
CEE, Lex Nova, Valladoiid, 1990, pag. 55.

(29) Para sl que pueden verse, entre nosotros y por todos,
ALvaREZ PasTor, D., y Ecuinazu Paacios, F., <Los movimientos
de capitales en la CEE», en PapeLes DE ECONOMIA ESPANOLA NU-
mero 25, pags. 73 y siguientes; y Garau Soerino, F., Régimen
fegal..., cit,, pags. 81 y siguientes.

(30) Cfr. Azorra PalENzZUELA, V.. «El sistema de la Directi-
va...», cit., pag. 55.

{31} Cfr. Oanz Arce, A, «La libertad...», pags. 285 y siguien-
tes; Garau SosriNg, F., Régimen legal..., cit., pags. 82 y siguien-
tes; MaTTERA, A, Ef mercado..., cit., pags. 564 y siguientes.

(32) Aungue, inicialmente, la lista B pudiera considerarse,
como lo hace OrTiz Arce, A., «La libertad.. », ¢it., pag. 296, de
liberalizacién incondicional por via de autorizacion global, gene-
ral y previa, lo cierto es que el apartado segundo del articulo 3
de la Directiva de 1980, en la redaccion dada por la Directiva
85/566/CEE, al autorizar el estabiecimiento de restricciones
cambiarias cuando la libre circulacion pudiera obstaculizar la
consecucion de 1os objetivos de politica econdmica de un es-
tado miembro, la transforma radicalmente, segun observa Ga-
rau Sosring, F., Régimen legal..., cit., pag. 85.

{331 Entre nosotros, por todos, vid. Garau Sosrno, F., Régi-
men legal..., cit., pags. 88 y siguientes.

(34) Vid, las valoraciones de OrTiz Arce, A, «La libertad...»,
cit., pags. 323 y siguientes, y de Matrera, A, Elmercado..., cit.,
pagina 573.

i35 Cfr. Jivenez Buanco, ALy Pietow, L C., «La libertad de
circuiacion de capitales en la doctrina y legisiacion alemanas»,
en Noticias CEE. 1889, pag. 47.

1361 Coma el informe Delors de octubre de 1987, que pro-
fundiza en el examen de las reformas necesarias en el ambito
de la fscalidad directa para la puesta en marcha de la Ultima
fase de la liberalizacian de los movimientos de capitales; la nota
de la Comisidn al Comité Monetario y al-Comité de Gobernado-
res de los Bancos Centrales, de diciembre de 1986: fas notas
de ia reunion de Ministros de Economia en Knokke, de abril de
1987, que tienen una importancia menor en cuanto a sus reper-
cusiones en materia de fiscalidad; y, finalmente, el Informe De-
lors sobre la union econdémica y monetaria, presentado el 17
de abril de 1989,

(37) Sobre ello, MatTERA, AL, El mercado..., cit.. pag. 574.

(38) En este sentido, MavTera, A, El mercado..., cit. pa-
gina 575.

{39) Cfr. Leiaxis, V., «La liberation compléte des mouve-
ments de capitaux au sein de la Communauté», Revue du Mar-
ché Commun, 1988, pags. 441 y siguientes.

(40) En este sentido Gara. Sosrino, F., Régimen legal...,
cit., pag. 97: Marteza, AL Ef mercado..., cit., pag. 576.

(41 Cfr. Gasau Sosrino, F., Régimen fegal..., cit., pag. 97.
421 Cfr. Garau Sosrmo, F., op. loc. uft. cit.

435 Cfr. Garau Soerino, F., «Hacia la liberalizacion de los
movimientos de capitales en la Comunidad Europea: la Directiva
88/361/CEE del Consejo, de 24 de junio», en Noticias CEE,
1989, pag. 39.
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{44) Segin afirma Lewakis, V., «La libération...», cit.,, pag-
nas 441 y siguientes.

{45) Los enumera Garau Sosring, F., Régimen legal..., cit.,
paginas 99 y siguientes.

(46) Cfr. la sentencia Brugnoni y Ruffinengo, de 24 de ju-
nio de 19886, en el Asunto 157/85, que comenta Feananoez To-
MAs, A., «Acerca de la invocabilidad...», cit., pags. 66 y siguien-
{es.

(47) Precisamente en ejercicio de ese derecho de los esta-
dos miembros, el Real Decreto 1816/1991, extensamente ana-
lizado en otro trabajo incluido en esta misma publicacion, tras
establecer diversas obligaciones de declaracién en sus articu-
los 5,8y 7, prevé, en su articulo 8, que «el Ministro de Economia
y Hacienda podra excepcionalmente someter a un tramite de
previa verificacion o declaracion las operaciones de cobro, pago
o transferencia del 0 al exterior derivadas de los tipos de tran-
sacciones gue se determinen, cuando dicho tramite resuite con-
veniente para el adecuado conocimientoc por la Administracion
de las transacciones realizadas y, en particular, para el mante-
nimiento de los registros de activos o pasivos exteriores y fa
comprobacion def cumplimiento de las obligaciones tributarias»
{la cursiva es nuestra). La Orden de 27 de diciembre de 1991,
en desarrollo del citado Real Decreto, ha venido a regular ias
condiciones y procedimientos de las declaraciones y controles
sobre las transacciones con el exterior, y sobre i0s cobros,
pagos y transferencias derivados de las mismas, en términos
que concreta, para las entidades financieras, la circular 1/1992,
de 15 de enero, del Banco de Espada.

(48) Cfr. al respecto Garau Saosrino, F., Régimen legal...,
cit.,, pags. 100-101.

{49) En concreto, ia sentencia de 24 de junio de 1986 Bru-
gnoni y Ruffinengo, comentada en este aspecto por Garau So-
naino, F., «Hacia la fiberalizacion. », cit., pag. 40.

(50) De ella da extensa noticia Garau Sosrmo, F., Régimen
legal..., cit., pag. 101.

(513 Comgo buena muestra de la confluencia de dichos pro-
blemas y de las dificultades para deslindarlos, vid. el conjunto
de trabajos incluidos en AAVY,, «Reformas y armonizacion de
la fiscalidad sobre el capital», Revista del Instituto de Estudios
Econdmicos, 1, 1991, passim.

{52y Cfr. Rapport des Chefs de Délegations..., cit.. passim.

(53) Giorgio Sterani, «Libre circulacion de capitales. Dispa-
ridad de los regimenes impositivos, dificil armonizacion y facil
deslocalizacion del ahorro», en AAVV., Libre circulacion de ca-
pitales en la CEE, cit., pag. 138.

{54) No obstante, a medida gue se avance en el proceso
de integracion del Sistema Monetario Europeo, estos margenes
de maniobra se reduciran y, consiguientemente, aumentara la
importancia del componente tributaric en las decisiones de in-
version y, en 1o que a nosotros interesa, aumentara la necesidad
de homogeneizar el tratamianto fiscal del ahorro, En todo caso,
queremos sefalar que el afio 1993 no tiene por qué suponer el
comienzo del trasvase de ahorro nacional hacia ofros paises
comunitarios.

(55) Como muestra de tales discrepancias, vid., por todos,
LasHeras Merine, M. AL, y Mones Farre, M. A, «La fiscalidad
del ahorro en Espana ante la liberalizacion de capitales y la
integracion monetaria eurcpea», Papeles de Trabajo del iEF
nGmero 16, 1989, passim.

{56) En la sentencia de 24 de junio de 1986 (As. 157/85}, el
Tribunal de Justicia ha sefialado que «en la medida en que el
derecho comunitario haya pretendido conseguir una iiberaliza-

cion completa de determinados movimientos de capitales, las
normas comurnitarias pretenden eliminar no sélo (as restriccio-
nes relativas a operaciones de cambio, sino tamboién cuaiquier
obstaculo administrativo que pueda representar una traba para
la liberalizacion que se pretende».

Aungue el pronunciamiento no afecta directamente a la ma-
teria tributaria. es ilustrativo de la posicion del Tribunal en torno
a la necesicad de eliminar restricciones u obstaculos, no meras
divergencias, entre ios estados querestrinjan la libre circulacion.

(57 En la sentencia de 28 de enero de 1986 (As. 270/83),
el Tribunal de Justicia ha declarado —aunque fundandose en
el articulo 52 del Tratado, que afecta al derecho de estabileci-
miento— que Francia habia incumplido las obligacicnes deriva-
das de dicho precepto «al no conceder a ias sucursaies y agen-
cias en Francia de las sociedades de seguro con sede en otro
estado miembro, en ias mismas condiciones que a las socieda-
des de sequros con sede en Francia, el beneficio del avoir fiscal
en relacion con los dividendos de sociedades francesas que
dichas sucursales y agencias percibens.

Aungue existen diferencias entre las consecuencias de lalibre
circulacion de servicios y capitales, creemos que el mencionado
pronunciamiento es ilustrativo para concretar el concepto de
restriccion cantraria al ejercicio de una libertad fundamental del
Tratado de Roma.

De forma mas rotunda, en la Note des services de la Commis-
sion & Pattention du comniteé monétaire et du comité des gouver-
neurs des banques centrales, titulada Implications d'une libéra-
tion compléte des mouvements de capitaux au sein de la Com-
munauté, de diciembre de 1986, se afirma o siguiente:

«3.1. Se puede identificar. en la normativa interna de los
estados miembros, varios tipos de medidas discriminatorias o
de obstaculos indirectos a los movimientos de capitales y a la
prestacion de servicios financieros:

3.1.1.  Enmateria tributaria: en varios paises miembros exis-
te un tratamiento privilegiado en favor de los titulos-valores
nacionales, en relacién con el impuesto personal sobre la renta
o respecto de los impuestos que gravan ia transmision de titu-
l0s.»

El texto citado se recoge en Commission des Communautés
Européennes, Création d’un espace financier europeen. Office
des publications officielles des Communautes Européennes.
Bruselas, 1988, pag. 33.

(58) Vid., como ejemplo, la ya comentada sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 11 de noviembre de 1981 {As. 203/80,
Casati).

(59) Recientemente, Tanzi, V., y Lans Bovengerag, A, en <« Es
necesario armonizar 10s impuestos sobre |a renta del capital
entre los palses de la CEE?», en Reforma y armonizacion de la
fiscalidad..., cit., pags. 141-148, han abogado por la armoniza-
cion de la fiscalidad sobre el capital porque, en casc de no
lograrse, la asignacion del capital entre paises seria ineficiente,
ya que la tasa de rendimiento del capital tenderia a igualarse
entre los paises después, y no antes, del page de impuestos;
junto a ello, se arguye que la inexistencia de armonizacién po-
dria llevar a los estados a adoptar medidas fiscales unilaterales
que podrian provocar efectos negativos sobre otros paises co-
munitarios y generar movimientos de capital potencialmente
perturbadores que afectarian a l0s tipes de cambio.

B0y Vid. «Les propositions présentées par la Commission
au Conseil pour la création d’'un espace financier europgéens,
Documento COM (87) 550 final, recogido en el fibro Création...,
cit., pag. 287.

(1) Asi, Wyerosz, C., en «La libre circulation de capitaux et
le SME: un point de vue frangais», recogido en el documento
Création.,., cit., pag. 127, considera que «es preciso guardarse
de concluir que la armonizacion es condicidn sine qua non de
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‘a liberalizacion. Como ha demostrado el ejemplo de Ia liberali-
zacion de los intercambios comerciales, los tributos y su regu-
lacion pueden evolucionar, y evolucionan efectivamente con €l
tiempo. Por ello es perfectamente concebible que se permita
a los regimenes fiscales y reglamentarios de los diferentes pai-
ses concurrir entre si y que se produzca gradualmente la armo-
nizacién de los sistemas».

Més recientemente, y desde una perspectiva netamente eco-
nomica, pusde citarse el frabajo de Cnossen, S, «En direccién
hacia una armonizacion fiscal en fa Comunidad Econdmica Eu-
ropeas, en Reforma y armonizacion..., Cit., pags. 187-224.

62) Como senala TerMes, R., «La fiscalidad de los capitales
a la luz de su libre circulacion», en Noticias CEE, n.” 60, 1990,
pag. 103, «el Reino Unido, a pesar de tener establecidas, con
notables excepciones, una retencidén, no pequefa por cierto,
sostiene la tesis de que el Tratado de Roma no autoriza la
emision de una directiva en la linea proyectada [se refiere el
autor a la propuesta de directiva sobre régimen comun de reten-
cién a cuenta sobre los intereses de 1989, a la que posterior-
mente aludiremos] y que la armonizacion que deba producirse
sera el resultado de las fuerzas del mercado. una vez la libertad
de movimientos de capital esté verdaderamente en vigor y, por
lo tanto, se opuso a la directiva»,

(83) En opinion de Tenmes, R., «La fiscalidad...», cit., pa-
gina 101, «éste es el argumento que aducen quienes, conse-
cuentes con la doctrina liberal, piensan que la armonizacion
vendra impuesta por 1a fuerza del mercado y que no quiere, por
tanto, un esfuerzo concertado por parte de los gobiernos de
los paises miembros».

En parecido sentido se pronuncia FERNANDEZ DE ARAGZ BOMEZ-
Acepo, A., «Innovacién financiera, liberalizacion de los movi-
mientos de capitales y fiscalidad comunitaria», en Noticias CEE,
1990, pag. 36, quien, no obstante defender la armonizacion,
afirma que «en el plano comunitario nos inclinamos a pensar
que los hechos quiza acaben dando la razédn a quienes piensan
que la armonizacion vendra impuesta por las fuerzas de merca-
do, en vez de ser el producto de laboriosos esfuerzos de nues-
tros representantes en Bruselas. Con una decidida apuesta por
la libre circulacion de capitales, lo que acabara sucediendo sera
que las autoridades nacicnales de los paises donde el trato
fiscal es mas severo terminaran por darse cuenta de 10s graves
problemas que resultan de esta situacion, quedando inevitable-
mente abocados a modificar el régimen tributario de laretencion
fiscal en origen».

{64) Aparte del cascinglés, cuya posicion es clara al respec-
o, Francia parece inclinarse por alimentar las tesis armonizado-
ras, pero, al mismao tiempo, por modificar su sistemna tributario
propugnando un alineamiento con la fiscalidad europea —por
ejemplo, en materia de intereses— o por negociar con otros
paises comunitarios el problema de las retenciones en la fuente.
Véase el Informe Boireux, Fiscalité et marché unique européen.
Rapport d’étape au Ministre ’Etat, Ministre de 'Economie, des
Finances et de la Privatisation. Commission présidee par Marcel
Boiteux, La Documentation frangaise, Paris, 1988.

La posicién espanola sobre este punto solo puede inferirse
de las declaraciones de nuestros representantes en las instan-
cias comunitarias, desde donde se ha defendido la idea de la
armonizacion, pero no existe un documento sistematico en el
que se hayan abordado los problemas financieros, monetarios
y tributarios que implicara la libre circulacion de capitales comu-
nitaria, Algun autor con importantes responsabilidades en la
materia, como es Cruz AMOROS, M., «La adaptacion del sistema
tributario espanol a las exigencias de armonizacion de las Co-
munidades Europeas», Documentos de Trabajo de la Secretaria
de Estado de Hacienda, n.° 23, Madrid, 1990, pag. 25, ha afir-
mado que «en este momento, mas que una reconsideracion del

sistema tributario en la perspectiva de la pura liberalizacion de
ios movimientos de capitales, lo que posiblemente se va a pro-
ducir es una continuidad en la tendencia que ahora se puede
apreciar en materia de imposicion directa, en esas dos lineas
que velamos antes en el comportamiento de nuestro sistema
tributario en 1987: la reduccién de la presion fiscal individual
para que 'a alternativa de traslacion de recursos no sea una
alternativa fiscal y la simplificacion en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias».

(85} La posicion del Informe Neumark en torno a la necesi-
dad de armonizacion del impuesto sobre sociedades puede
encontrarse, in extenso, en HucHa CeLapor, F. de Ja; en Cavon
Gauarpo/Faccon v Tetea/MucHa CeLaDoR, La armonizacion fiscal
en la Comunidad Economica Europea y el sistema tributario
espanol: incidencia y convergencia, \EF, Madrid, 1930, pa-
ginas 583-586.

(66) Taies medidas, en lo que afecta a la fiscahdad relativa
a la fibre circulacion de capitales, eran ias siguientes:

«1% Establecimiento de un sistema armonizado de reten-
cién en la fuente.

{.}3.7 Ajuste y armonizacion de lafiscalidad de las socieda-
des mobiliarias y de los fondos de inversion para evitar que [as
inversiones efectuadas a traves de estas entidades se vean en
desventaja frente a las inversiones directas.

{.16.7 Armonizacion de la estructura y aproximacion de los
tipos del impuesto sobre sociedades, siendo deseable que esta
labor se compiete con la aproximacion de los elementos de
calculo de la base imponible, fijando, en especial, las reglas de
principio relativas a las amortizaciones, plusvalias y evolucion
de los stocks, compensacion de pérdidas, reservas y provisio-
nes no sujetas, etcéterar.

El programa completo de ia Comision puede verse en HucHA
Cewanon, F. de la, op. git. cit.,, pags. 587-588.

(67) JO C 28, de 27 de marzo. Vid. Hucha CeLapor, F. de
la; en CavOn GauaRDO/FALCON ¥ TeLa/HucHa CeLADOR, La armo-
nizacion.... cit., pag. 590.

(68) En sentido juridico, fa armonizacion solo puede predi-
carse, ex Tratado de Roma, respecto de la impaosicion indirecta
{art. 99}); en el ambito de la imposicion directa es técnicamente
mas correcto hablar de aproximacion de las legislaciones, tér-
mino utilizado en el articuto 100 del Tratado, precepto en ef que
se han basado los intentos de armonizacion de la imposicion
directa.

No obstante, coma hemos visto, la Comision maneja indis-
tintamente ambos términos, sin diferenciar el sector de la im-
posicién a gue afectan, y, en consecuencia, utilizaremos, en el
futuro, la expresion armonizacion también para referirmos a las
labores comunitarias en el marco de los impuestos directos.
Incluso, tras el Acta Unica Europea, algun precepto ubicado en
el capitule dedicado a la «aproximacién de las legislaciones»
habla de armonizacién (cfr. art. 100-B.1).

(39) Vid. la opinidn dominante en Cavon, AL, en Cavon Ga-
LARDO/FALCON ¥ TEwa/HucHA Celanor, La armonizacion..., cit.,
pagina 162.

(70} La tesis de Burcio. M. se puede encontrar en Derecho
fiscal europeo. |[EF. Madrid, 1983, y en «La armonizacion del
impuesto sobre los beneficios de las sociedades en la Comuni-
dad Economica Europea», en Civitas REDF, Madrid, 1987, ni-
merg 54,

La tesis de Wacensaur, R., en Le Droit de la Communauté
Economique Européenne. Dispositions fiscales et rapproche-
ment des fégisiations, Presses Universitaires, Bruselas, 1973,
volumen 5.

Sobre el articulo 67, las tesis de Burcio y WAGENBAUR, y OtrOs
preceptos invocados por la doctrina para ia armonizacion de
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algunos aspectos de la imposician directa, vid. HucHa CELADOR,
F. de la, en Cavon Gauiarno/FaLcon v Tewia/HucHa CeLaDor, La
armonizacion..., cit., pag. 583,

(71) Enla sentencia de 11 de noviembre de 1981 (As. 203/
80, Casati), el Tribunal sefiala que «la libre circulacion de capi-
tales constituye, como la de personas y servicios, una de las
libertades fundamentales de ta Comunidad. Por anadidura, ia
libertad de ciertos movimientos de capitales es, en la practica,
una condician para el ejercicio eficaz de otras libertades garan-
tizadas por el Tratado, en particular del derecho de estableci-
miernto».

(72} Como senala FERNANDEZ DE ARAOZ, A., «Innovacion finan-
ciera..», cit., pag. 34, «en el caso de que no se produzea la
armonizacion, pueden presentarse tres tipos de distorsiones:

«a) Distorsion fiscal, provocada por el deseo de beneficiarse
de un régimen fiscal mas favorable en el extranjero, que supone
una operacion de evasion o fraude generadora de reducciones
en la recaudacion tributaria.

b} Distorsidn financiera, generada por el desplazamiento del
ahorro y capitales nacionales hacia los paises de tributacion
mas favorable, que provoca desequilibrios entre el ahorro nacio-
nal y la inversion.

c) Distorsion bancaria, resultante del desplazamiento. por
razones fiscales, hacia ia utilizacidn de servicias bancanos en
los paises mas favorables. con lo que puede reducirse la mpor-
tancia de las plazas financieras de determinados paises.»

En parecido sentido se pronuncia SteFani. G., «Libre circula-
cion...», cit., pags. 140-141, para quien la desiocalizacion total
del ahorro que puede provocar la libre circuiacion de capitaies
sera el resultado conjunto de tres tipos de deslocalizaciones:
fiscal, financiera y bancaria.

{73) COM (83) 207 final.

(74} La realizacion del mercado interior. Libro Blanco de la
Comision a la atencion del Censejo europeo (Milan, 28-29 de
junio de 19858), presentado por la Comision el dia 14 de junio
de 1985, COM (85} 310 final,

(75) COM (86) 292 final, recogido en el libro Création..., op.
cit.,, pags. 15-23.

(76} «Les propositions présentées par la Commission au
Conseil pour la création d'un espace financier européen. . Com-
munication de la Commission. Création d'un espace financier
europeen», COM (87) 550 final. recogida en la obra Création...,
cit., pags. 281-323.

(77) Como sefnala la Comision, «la liberalizacion de ios mo-
vimientos de capitaies no podra dar todos sus frutos si las
decisiones de inversion estan falseadas por diferencias impor-
tantes en la fiscalidad de las empresas entre los estados miem-
bros. Se trata no solo de las decisiones de ias empresas rela-
tivas al lugar de establecimiento de su sede administrativa y al
lugar de ejercicio de su actividad, sino también de las decisiones
de los accionistas y de los inversores individuales relativas al
lugar donde desean colocar sus fondos; vid. «Les proposi-
tions...», cit., pag. 287.

(78) Como senala Corona Ramon, J. F., La armonizacion de
fos impuestos en Europa, IEF, Madrid, 1990, pag. 77, «ala hora
de plantearse cuales son las prioridades en el necesario proceso
de armonizacion del Impuesto sobre Sociedades, es praciso
tener en consideracion que las distorsiones comentadas se pro-
ducen por la existencia de diferencias en los tipos efectivos de
gravamen, por lo que antes de plantearse la armonizacion de
los tipos impositivos nominales o estatutarios, resulta recomen-
dable garantizar la armonizacion de los tipos efectivos a traves
de los elementos fundamentales de la base imponibie en el
impuesto sobre sociedades, como, por ejemplo: las amortiza-

ciones fiscales, la valoracion de activos fijos y existencias, los
ajustes a la inflacidn, Ja compensacion de pérdidas y los incen-
tivos fiscales a ia inversion y al empleos.

(79) Ademas, era preciso coordinar los criterios de sujecion de
los no residentes en el IRPF y en el IS para evitar las distorsiones;
esta coordinacion parece intentarse en la Ley 18/1981, de 6 de
junio, del impuesto sobre la Renta (LIRPF), en cuya exposicion
de motivos se afirma que «el Impuesto sobre Sociedades es
objeto de adaptacion a ias modificaciones del Impuesto sobre
la Renta, particularmente en materia de tributacion de no resi-
dentes».

{80; Aungue la Comision no especifica cual debe ser la nue-
va horquilla de tipos de gravamen, Corona Ramon, J. F., La
armonizacion. .., cit., pag. 84, apunta gue «considerando valido
el margen de flexibilidad de diez puntos, seria mas logico de-
cantarse por una nueva banda comprendida entre el 35 por 100
v el 45 por 100, dentro de la cual se encuentran ya numerosos
paises».

A nuestro juicio, esta horguilla sigue siendo elevada, dada la
tendencia a reducir el tipo de gravamen del IS en los paises de
nuestro entorno comunitario. Ya en 1988, el Informe Boiteux,
en Francia, proponia «la reduccion progresiva del tipo del im-
puesto sobre sociedades hacia un importe del 35 al 33 por 100,
vigente ya entre nuestros principales competidares», en Fisca-
lite..., cit., pag. 35.

Estas recomendaciones han sido sequidas por el legislador
francés, como lo prueba la Instruccion, de 26 de noviembre de
1990, sobre aplicacion de la habilitacion de la Ley de Presu-
puestos para reducir el tipo de gravamen del IS.

(81} Como senala Corona Ramon, J. F., op. oft. cit., pag. 76,
«la eliminacion de tales distorsiones es el objetivo de la armo-
nizacion fiscal, gue no tiende, por tanto, a unificar sistemas
fiscales, sino a aproximarlos, pues las gisparidades tributarias
entre estados obedecen a razones de diversa indoler.

{82) Un examen pormenorizado de la propuesta de 16 de
enero de 1969, de la que trae causa la directiva citada, asi
como sus implicaciones en el sistema tributaric espanol —Ley
76/1980, de 26 de diciembre, sobre régimen fiscal de las fusio-
nes de empresas— puede verse en HucHa Ceraoonr, F. de la,
en Cavon Gauarpo/FaLcony Tewa/Hucra CeLapor, La armoniza-
cion..., cit., pags. 600-604. Un breve comentario a la Directiva
de 1990 puede verse en Canpajo Vasco, D., «La armonizacion
fiscal de la imposicidén directa en la Comunidad Econdémica
Europeas», en Cuadernos de Actualidad de HPE, n.° 5, 1891,
pagina 137.

La adaptacion de nuestro ordenamiento a los criterios de la
directiva comunitaria se ha producido con la Ley 29/1991, de
16 de diciembre, de adaptacion de determinados conceptos
impositivos a ias directivas y reglamentos de ias Comunidades
Europeas, cuyo titulo | incorpora los principios comunitarios no
s0l0 a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes
de valores realizados por entidades residentes en diferentes
estados comunitarios, sing también a las mismas operaciones
realizadas por entidades residentes en territoric espanol.

A nuestro juicio, la extensidn de la directiva comunitaria a ias
fusiones realizadas entre entidades residentes en Espafia per-
mite eliminar la discrecionalidad gue la derogada Ley 76/1980
otorgaba al Ministerio de Economia y Hacienda a la hora de
conceder beneficios fiscales a los incrementos de patrimonio
generados como consecuencia de tales operaciones; junto a
elio, se garantiza la neutralidad fiscal de las fusiones y escisio-
nes, y se facilita la concentracion empresarial en el ambito de
la CE, y, a nivel mas reducido, en nuestro pais, concentracion
indispensable para afrontar los retos que plantea la competiti-
vidad internacional.
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(83) Este porcentaje de participacion se ha elevado, respec-
to del que se contenia en la propuesta de 16 de enero de 1969
{20 por 100), para que se ajustase a lo previsto en el articulo 1
de la Séptima Directiva 83/349/CEE, de 13 de junio de 1983,
sobre cuentas consolidadas, donde se establecen otros su-
puestos distintos en los que se atribuye a una sociedad la con-
dicion de sociedad matriz.

{84) Un estudio exhaustivo de 1a propuesta de 16 de enero
de 1969, de la que trae su origen la directiva que comentamaos,
y de sus implicaciones en el sistema tributario espanol —Decre-
to-Ley 15/1977, de 25 de febrero, basicamente—, puede verse
en HucHa Ceilapor, F. de la, en CavOn GALIARDO/FALCON v TELLA/
HucHa CeLabor, La armonizacion..., cit.. pags. 605-610. Un bre-
ve resumen de la directiva comentada puede encontrarse en
Careado Vasco, D., op, ult. cit., pag. 137.

El titulo 1l de la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, incorpora
al ordenamiento espanal los principios basicos de la directiva
comunitaria, sefalando la no sujecion a retencion de los divi-
dendos distribuidos por las sociedades filiales espanoias a sus
sociedades matrices residentes en otros Estados comunitarios
(art. 18.3), entendiendo, de acuerdo con la normativa comunita-
ria, por sociedad matriz aquella que posea en el capital social
de otra sociedad una participacién directa de. al menos. el 25
por 100 (art. 17.2).

Junto a ello, se regula la integracion en la base imponible de
la sociedad matriz espanola de los beneficios liquidos distribui-
dos por la filia! residente en otro estado comunitario, junto con
el impuesto sobre los beneficios efectivamente pagados. y la
deduccion en la cuota integra del IS de los gravamenes sopor-
tados por tales beneficios (art. 18.1 y 2).

Por el contrario, nuestro ordenamiento no ha desarrollado el
régimen optativo de consolidacion de resultados de las socie-
dades dominantes y, en consecuencia, sigue vigente la norma-
tiva del Decreto-Ley 16/1977, de 25 de febrero. y del Real De-
creto 141471977, de 17 de junio, por el que se regula la tributa-
cion sobre el beneficio consolidado de los grupos de socieda-
des.

Debe, ademas, tenerse en cuenta que, a diferencia de 1o que
ocurre en materia de fusiones, escisiones y aportaciones de
activos, donde la Ley 29/1991 ha extendido los principios comu-
nitarios a fas operaciones realizadas por entidades residentes
en Espana, en las relaciones sociedades matrices-filiales espa-
fotas no se ha producido la mencicnada extension. Ello no
obsta para que el régimen fiscal aplicable a las sociedades
matrices y filiales residentes en Espana sea, con alguna matiza-
cién, similar al previsto en la Ley 29/1991, sibien cuando ambas
entidades residan en nuestro territorio, la sociedad matriz apli-
cara a los dividendos percibidos de su filial la deduccion previs-
ta en ¢l articulo 24.2.b} de ia LIS (segun la nueva redaccion
dada por la disposicion adicional quinta de la Ley 181991, del
IRPF).

&5} La creacion de condiciones de neutralidad fiscal de
cara a asegurar la libre circulacion de capitales atahe no soio
a la tributacién de los beneficios sociales, sino también, como
sefala Corona Ramon, J. F., La armonizacion..., cit., pag. 29,
«al tratamiento de dividendos. intereses y royalties a través de
fronteras. Otros aspectos clave a estudiar son los precios de
transferencia, las relaciones entre matrices vy filiales, la regula-
cion de fusiones y escisiones, etcéterar.

A diferencia de las dos directivas anteriormente comertadas,
cuyo desarrollo interno se ha producide con la Ley 29/1991, de
16 de diciembre, el Convenio gue nos ocupa debera ser, previa-
mente, ratificado por el gobierno espancl para que se incorpore
a nuestro ordenamiento interno.

(86) En nuestro ordenamiento, el articulo 43.Dos.e}y 1) del
Reglamento del IRPF, aprobado por Real Decreto 1841/1991,

de 30 de diciembre, deciara no sujetos a retencion los dividen-
dos y resultados distribuidos por las sociedades de inversion
mobiliaria y fondos de inversian, respectivamente, a las perso-
nas fisicas residentes en otros estados comunitarios, siempre
gue dichas instituciones de inversion colectiva coticen en Bolsa.

Idéntica prevision se establece cuando el socio o el participe
sea una persona juridica residente en ofro estado comunitario,
de acuerdo con la disposicion adicional primera del Reglamento
del IRPF.

(877 En el Informe Boiteux, al tratar de la fiscalidad de los
productos financieros intermediados. se senala que «mas aun
que el problema de! fraude fiscal, se encuentra planteado el
problema de ja evasion fiscal: la intermediacion financiera es
un medio para el ahorrador individua! de acceder parcialmente
a esta posibilidad de optimizacion fiscal que hasta ahora estaba
reservada a las instituciones y personas juridicas. Por el mo-
mento, teniendo en cuenta la muy lenta maduracion de los
proyectos de liberalizacion de las prestaciones de servicios, el
examen de los problemas fiscales relativos a los productos
intermediados puede limitarse a los Organismos de Inversion
Colectiva de Capital Mobiliaric {la directiva entrard en vigor el
1 de octubre de 1989} y a los seguros del vida (el proyecto de
directiva es esperado para 1988, con una aplicacion probable
desde 1992).

=En el ambito de ios Organismos de Inversion Colectiva de
Capital Mobiliario, la deslocalizacion de ciertas entidades fran-
cesas hacia Luxemburgo ya se ha producido. Este fendmeno,
cuyo alcance esta limitado hoy en dia por el control de cambios
y por la prohibicion de comercializar en Francia las participacio-
nes en dichos organismos, tomara una mayor amplitud cuando
dicha comercializacion sea liberalizada», vid., Fiscalité..., cit.,
pagina 38.

Recordemos que el informe esta redactado antes de la entra-
da en vigor de la Directiva 85/611/CEE. Los problemas que
plantean los Organismos de Inversian Colectiva son dobles:
domiciliacion de organismos en otro estado rmiembro (general-
mente. Luxemburgo) y comercializacion de las participaciones
de organismos domiciliados en Luxemburgo en otros estados
miembros.

Esta ultima posibilidad existe ya en Espana y, por ejemplo,
algunas cajas de ahorro afiliadas a la organizacion EUFIGEST
pueden comercializar participaciones de fondos de inversion
domiciliados en Luxemburgo.

(88) Un examen exhaustivo de la propuesta que nos ccupa
y de sus implicaciones en la Ley 46/1984, de Instituciones de
Inversion Colectiva, puede verse en HucHa Ceapor, F. de la,
en Cavon Gaunrpo/FaLcon ¥ Teua/Huowa CeLaber, La armoniza-
cidn..., cit., pags. 619-624.

{89) La propuesta afecta no solo a los sujetos pasivos del
impuesto sobre sociedades, sino tambien a los empresarios
suietos al impuasto sobre la renta que cumplan con el requisito
seralado en et texto. Un tratamiento amplic de esta propuesta
y de sus implicaciones en el sistema tributario espanci —IRPF
e 1S— puede verse en Hoc-x Ctoavor, Foode la, op. Uit oft.,
paginas 624-629.

90y CarsajoVasco. Do «Laarmonizacion...», cit., pag. 138.

{91)  Recordemos que, en nuestro ordenamiento, el articulo
18.3 de la Ley 2971991 ha suprimide la retencion tnicamente
para los dividendos abonados por la sociedad filial espafiola a
la sociedad matriz residente en otro estado comunitario, en
cumplimiento de las previsiones de la Directiva 90/435/CEE, de
23 de julio, pero la mencionada supresidn no afecta a los pagos
por intereses o canones, que constituyen el objeto de la pro-
puesta que comentamos.

{92) Esta tendencia a reducir el tipo de gravamen del IS es
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constante en los estados miembros. Asi, el articulo 4 de la Ley
francesa 80/1188, de 29 de diciembre, de Presupuestos para
1991, ha reducido del 37 por 100 al 34 por 100 la alicuocta de
dicho impuesto para los beneficios obtenidos en los ejercicios
abiertos a partir del 1 de enero de 1991,

(93} Como vimos en su momento, la Comisién no ha cuan-
tificado el importe de la reduccion de la horquilla de tipos; pero,
en los momentos actuales, la evolucion en los paises miembros
llevaria a situar el limite en el 35 por 100 como maximo.

(94) Esta prevision es cumplida por nuestra legislacién del
IS. Por otra parte, la prevision de tipos reducidos en el IS espa-
fiol cuadraria con lo previsto en el articulo 3 de 'a propuesta,
que permite a los estados miembros, en cascs particulares y
por razones de politica econdmica, regional o social, y previa
comunicacion a la Comision, establecer aumentos o reduccio-
nes en el tipo normal.

(95) Existe alguna excepcion a esta regla general, como el
supuesto de instituciones de interés publico exentas de tributa-
cién; vid. articulo 4.2 de la propuesta de 1975.

96) Cfr. Gueraen, R., «L'harmonisation de la fiscatité affec-
tant les entreprises dans la Communauté Economique Euro-
péenne», de 22 de abril de 1987, ejemplar fotocopiado.

Existen también normas especiales para aquellos supuestos
en los que la scciedad distribuya dividendos provenientes de
beneficios no integrados en la base imponible del impuesto
sobre sociedades {vid. art. 9 de la propuestal.

(97) Basamaos esta afirmacion en la posicion de algunos
estados miembros en torno a la propuesta de directiva de 1989
sobre establecimiento de un régimen comun de retencion sobre
jos intereses, vid. infra.

En el mismo sentido se pronuncia Corona Ramon, J. Fo La
armonizacion..., cit., pag. 84, para quien «¢l tipo de retencion
en la fuente sobre los dividendos (...) se situa hoy en la banda
alta de ias retenciones por dividendos de los paises comunita-
rioss.

(98) Esta regla general tiene excepciones, fundamentadas
en el hecho de que puede exonerarse la practica de la retencion
cuando no exista riesgo de fraude o evasian fiscal, lo que corro-
bora que el sistema comln de retencién busca esencialmente
eliminar éste. Asi, la retencidn propuesta no se aplicaria en el
caso de dividendos distribuidas por sociedades filiales a sus
matrices situadas en otro estado miembro (idea que, como
hemos visto, ha cuajado en la Directiva 90/435/CEE, de 23 de
julio) y, de modo facultativo, los estados podrian no someter a
retencicn los dividendos percibidos por sus residentes cuando
las acciones sean nominativas o cuando se comunique a la
Administracion tributaria el nombre y direccién del accionista y
la cuantia del beneficio distribuido (art. 14 de la prepuesta).

(89) El sistema propuesto es igual al existente en Espana
en el caso del IRPF o del IS para los sujetos pasivos residentes.
Existe alguna excepcion a este reembolso del exceso sobre la
cuota de la retencion; en concreto, cuando esta se practique
sobre una persona ¢ entidad que no sea sujeto pasivo de los
impuestos sobre la renta o sobre sociedades, o en aquellos
supuestos en que el reembolso contrarie la neutralidad fiscal
{art. 16).

(100) Como han senalado Tanzi, V., y LANS BOVENBERG, A,
«,Es necesario armonizar...7», cit., pag. 159, «algunos paises
que establecen tipos legales relativamente aitos conceden des-
gravaciones por amortizacion mas generosas para compensar
los efectos desincentivadores de tipos legales elevados».

(101) Como senala Tanzi, V., y Lans Bovensero, A., op. Ut
cit., pag. 149, «los tipos de gravamen reglamentarios son indi-
cadores imperfectos de como los impuestos sobre sociedades

afectan a las decisiones de inversion en los paises de la CE,
porque las principales diferencias intracomunitarias se mantie-
nen tanto en relacion a la definicion de la base imponible como
al grado de cumplimiento».

(102} En la sesién de 2 de mayo de 1979, el Parlamento
Europeo adujo gue «si se quiere asegurar la neutralidad fiscal,
es preciso armonizar no solo los sistemas impositivos, sino
tambien las disposiciones que han de regir para el calculo de
las rentas sometidas a gravamen en el impuesto sobre socieda-
des».

Algun autor. como Guercen, R., ha sefialado las mismas de-
ficiencias en el proceder de la Camision, afirmando que «la
aproximacion de los tipos debera producirse en el estadio final
de la armonizacion» y que, con anterioridad, aquélla deberia
presentar una proposicion tendente a armonizar la base impo-
nible donde se «englobaria el conjuntc de reglas normales de
determinacidn de los beneficios imponibles; amortizacion, plus-
valias, provisiones, stocks, correccicnes de valores, gastos ge-
nerales, etc., y afectaria a tadas {as empresas con independen-
cia de su forma juridica», en «L'harmonisation...», citado por
HucHa CELADOR, F. de fa. en Cavon GavLiarco/FaLcon v TELLA/HU-
cHa CELADOR, La armonizacion..., cit., pags. 595.

{103) Sobre el concepto de convergencia espontanea,
vid. Cavon Gausrpo, A., en Cavon Gavaroo/Fatcon v Teila/
HucHa CeLanoR, La armonizacion..., pag. 56; sobre su incidencia
en el IS, vid, en el misma trabajo, HucHa CeLaoor, F. de la,
paginas 596-598.

No creemos, sin embargo, que este fenomeno sea equipara-
ble al de armonizacion impuesta por el mercado, que, COmo
hemos visto, se ha manejado por algunos autores y estados
miembros para defender la innecesariedad de que la eliminacion
de las distorsiones tributarias a la libre circulacion de capitales
sea promovida por fos organos comunitarios y se traduzca,
normativamente, en ia aprobacion de directivas.

{104) FEn relacion con las amortizaciones, la Comisién parte
de ta necesidad de que se relacionen las amortizaciones conta-
biles y tributarias (N0 hay que olvidar el procesc armonizador
en materia de derecho de sociedades, plasmado en varias di-
rectivas), estableciendo los principios generales sobre las de-
ducciones por amortizacion. Si bien se prevé la existencia de
una unica tasa de amortizacion en funcion de la vida Gti! de los
activos, se establece un marco muy flexible donde se engloba-
rian las distintas soluciones actualmente establecidas por los
paises comunitarios.

Esta flexibilidad se extiende también a la hora de regular la
valoracion de las existencias, puesto gue se permite la utiliza-
cion del precio de adquisicion ¢ coste de produccién, precio
medio ponderado, LIFO, FIFO o meétodos analogos, siempre
que el criterio elegido sea correcto para reflejar la realidad;
incluso se admiten variaciones, siempre que se justifiquen, en
a utilizacion del método elegido.

Por uitimo, en lo que se refiere a las ganancias y pérdidas
de capital, se parte de (a idea de que ias realizadas con bienes
del inmovilizado dentro de la actividad empresarial habitual se
consideran parte de la base imponible ordinaria del impuesto
sobre sociedades, sin permitirse un tratamiento preferencial
para las ganancias a largo plazo; junto a eflo, se contempla un
mecanismo de exencidn de plusvalias por reinversion, dentro
de un plazo y condiciones determinadas.

Un examen del anteproyecto citado puede verse en CORONA
Ramon, J. F., La armonizacion..., cit.,, pag. 89, al cual hemos
seguido a 'a hora de hacer este resumen.

{105} Analizando los trabajos de la Comision de cara a la
armonizacién del impuestc sobre sociedades, Cnossen, S., «En
direccidn hacia una armonizacion fiscal en la Comunidad Euro-
pea», en Reforma y armonizacion..., cit., pag. 222, sefala que
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«3e pueden hacer tres comentarios sobre 105 esfuerzos de la
Comisidn por armonizar la base de valoracion del impuesto
scbre sociedades. Primero, fa armonizacion de la clase de im-
puesto sobre sociedades puede considerarse una cuestion se-
parada de la armonizacion de la base de valoracion. La cantidad
de impuesto sobre sociedades que los accionistas pueden de-
ducirse de su impuesto personal sobre la renta es una cuestion
que no afecta al computo de los beneficios gravables. A este
respecto, el Parlamento Europeo se equivocd. Segundo, la ar-
monizacion del concepto de beneficio no llevara a tipos efecti-
vos de gravamen iguales (incluso si los tipos nominales son
iguales) si la base de valoracion no esté ajustada con lainflacion
fen tanto las politicas monetarias no estén armonizadas)».

(106) Quizd no sea eéste el lugar adecuado para efectuar
estudios sobre psicologia de los inversores, pero, dada la im-
portancia que va a cobrar el componente fiscal en ios movimien-
tos de capitales intracomunitarios, habria que analizar si el ele-
mento determinante en las decisiones de inversion son las dife-
rencias de presion fiscal nominal ¢ las posibilidades de evasion;
de manera que paises con una tributacion suave del ahorro,
pero con rigidos controles sobre los intermediarios financieros
y sobre los inversores, podrian ver como éstos colocan sus
capitales en otros estados que, a pesar de mantener una presion
fiscal superior, les garanticen la opacidad fiscal.

(107) «La fase final de la liberalizacién de los movimientos
de capitales comporta en si misma el riesgo de un agravamiento
del fraude fiscal. Efectivamente, en todos los estados miembros
los inversores podran percibir las rentas de sus colocaciones
en cuentas bancarias abiertas fuera de su pais de residencia,
lo que aumentara el riesgo de que tales rentas no se declaren
en su lugar de residencia»; cfr. «Les propositions...», cit., pagi-
na 287.

{108) Parala Comision, «el riesgo es mas elevado en el caso
de los rendimientos procedentes de intereses. porgue la mayor
parte de los paises industrializados ¢ bien no aplican en abso-
luto retenciones en la fuente sobre estos rendimientos, o bien
establecen exenciones para l0s no residentes:; cfr. «Les propo-
sitions...», cit., pag. 287.

(109) Evidentemente, si (os dividendos estan sometidos a
retencion en un estado distinto del de residencia de! inversor.
pero no hay comunicacion de datos de {a sociedad que retiene
al pais donde reside el accionista, sino que l0s datos sélo son
comunicades al pais donde esta domiciliada la sociedad, el
inversor podria optar por no declarar esos dividendos en su
pais de residencia, asumiendo, como coste fiscal de la inver-
sian, el importe de la retencion, que normalmente siempre sera
inferior al tipo de gravamen al que estarian sometidos dichos
dividendos en su pais de residencia.

{110} Recordemos que, en €l esquema de la propuesta de
1975, el estado que percibe la retencidn debe, salvo acuerdos
bilaterales, reembolsarla al estado de residencia del accionista.

Mientas subsista el riesgo de evasion fiscal, se producira un
fenomeno que podemos denominar de deslocalizacion recau-
datoria de las retenciones. puesto que éstas ran a parar a las
arcas del estado de residencia de la sociedad.

{111) Enopinion de la Comisidn, «estas dos soluciones per-
mitirian asegurar la tributacion de cualquier rendimiento proce-
dente de intereses satisfechos en una cuenta bancaria en la
Comunidad. En el ambito administrativo. la retencion en la fuen-
te seria muy simple, pero, probablemente, deberia ser practica-
da a untipo relativamente bajo, y larecaudacion de ella derivada
revertiria al pais donde el rendimiento se genere. La obligacion
de los bancos de declarar estas rentas permitiria asegurar que
ios contribuyentes implicados paguen a su pais de residencia
la totalidad del impussto. Pero este sistema solo padria funcio-

nar si ¢l secreto bancario, establecido en varios estados miem-
bros, fuera suprimido»; ¢fr, «Les propositions...», ¢it., pag. 288.

{112} Cfr., alrespecto, «<Les propositions...», ¢it., pag. 288,

{113) En la propuesta presentada por la Comision no se
contenia esta habilitacion-mandato, quiza porque aquélla en-
tendiese que podria formular propuestas basandose en los ar-
ticulos 8-A, 8-C y 100 del Tratado de Roma. El texto de la
propuesta puede verse en «Les propositions...», op ¢it., pagi-
nas 291-311.

La idea del Consejo era establecer unos plazos para la pre-
sentacion de las propuestas por la Comisidn (antes del 31 de
diciembre de 1888} v su adopcidn por el Consejo (antes del 30
de junio de 1988) anteriores a la entrada en vigor de la Directiva
{1 de octubre de 1989), conforme se declara en la exposicion
de motivos de la directiva comentada.

{114y COM (89) 60 final, de 8 de febrero de 1989, y COM
{89) 60/3 revision final, de 12 de mayo de 1989, y DO C 178,
de 8 de julic.

{115) Una descripcion detallada de [a propuesta puede ver-
se en Larraz Escosan, J. A, «Retencion en origen sobre los
intereses (comentario sobre la propuesta de Directiva sobre
régimen comdn de retencion a cuenta sobre los intereses)», en
Noticias CEE, 1989, pags. 51-54; también en Docavo ALBERTI,
L.. «Propuesta de Directiva del Consejo relativa a un régimen
comun de retencion a cuenta sobre los interesess, en Impues-
tos, n. 12,1989

(1186} Articulo 2 de la propuesta. Por el contrario, no se
consideran intereses los recargos por demora en el pago; cuan-
do los rendimientos de los titulos deriven, total o parcialmente,
de un aumento de valor, se entiende por intereses la diferencia
entre el precio de emision y el de reembolso.

{117} Para comparar este tipo de retencidn con ei estable-
cido en el ordenamientc nacional de los estados miembros,
vid., con datos de 1989, el trabajo de Roman GONZALEZ, M. V.,
y Rozas Vaiors, J. A, «La tributacion de las rentas de capital
de los estados miembros de la Comunidad Europea», en HPE,
nimerc 116, 1990, pags. 175-193, que resulta til a pesar de
incurrir en algunos errores.

(118} Como senala Larraz Escosar, J. A., «Retencién en
origen...», ¢it., pag. 52, «puesto que dichos convenios son aplica-
bles aunque fuera aprobada la Directiva, la referencia inmediata
debe ser el tipo o tipos vigentes en los convenios citados. Pues
bien, en el articulo 11 del Modeio de Convenio [se refiere al de
la OCDE] el tipo maximo de retencion sobre los intereses es
del 10 por 100. Lo cual haria prevalecer el Convenio procedente
e inoperante en este punto a la Directiva, siempre que el deudor
abonara intereses a un residente en otro estado miembro. {Debe
advertirse, no obstante. que Espana -——junto a Bélgica y Portu-
gal— formulé una reserva relativa al tipo de gravamen del Mo-
dela de Convenio, por lo que concretamente en nuestro pais
padria atenuarse el efecto sefalado)».

Por ello, la prevalencia del tipo de retencion fijado en los
convenios de deble imposicion resulta sorprendente, por cuan-
to podria dejar, de facto, inaplicada la Directiva, en el caso
improbable de gque ésta fuera finalmente aprobada.

(119} Los estados miembros pueden no aplicar la retencion
sabre los intereses cuando el beneficiario de los intereses sea
residente en un tercer pais {no comunitaric) o cuando, siendo
residente en el propio estado, se cumpla alguna de las tres
siguientes circunstancias: a) que la cuantia de los intereses
percibidos v los datos del perceptor sean comunicados a la
administracion tributaria; b} que el perceptor de los intereses
no esté sujeto, o esté exento, del impuesto scbre la renta o
sobre sociedades, y ¢/ que los intereses no estén sujetos,
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0 estén exentos, del impuesto sobre la renta o sobre socieda-
des.

La posibilidad de no aplicar retencion a cuenta sobre los
intereses percibidos por no residentes comunitarios se justifica
en base al temor de algun estado miembro de que su estable-
cimiento provocaria una deslocaiizacién del ahorro europeo ha-
cia los mercados de capitales americanos. En la respuesta de
la Comision a la cuestion escrita 839/85, de 5 de junio, ésta ya
se mostraba favorable a la iniciativa de los estados miembros
de suprimir la retencion en la fuente sobre rendimientos de
obligaciones percibidos por no residentes, pcorque tal medida
favorece la libre circulacion de capitales y permite evitar un
desplazamiento de fondos hacia el mercado norteamericano,
que habia adoptado unilateralmente una medida similar.

Junto a ello, existen excepciones facultativas de caracter ob-
jetivo cuando tos intereses se encuentren en alguna de fas si-
guientes circunstancias: a) no estén sujetos al impuesto sobre
la renta o sobre sociedades en aplicacion de medidas de fomen-
to del ahorro popular; b) constituyan rendimientos de caracter
comercial o industrial para los beneficiarios; ¢} constituyan ren-
dimientos de un valor internacional (euroobligaciones).

{120) Recordemos la postura de la Comision, en 1985, favo-
rable a la supresicn de la retencidn sobre los intereses prove-
nientes de obligaciones cuyos tenedores sean no residentes
comunitarios.

No obstante, como sefala Larraz Escosag, J. A, «Retencion
a cuenta...», cit., pag. 54, <hay otros mctivos (distintos del es-
tablecimiento de la retencion) que desaccnsejan el alejamiento
geografico de las plazas comunitarias».

(121) Como senala Corona Ravon, J. F., La armonizacion...,
cit., pag.97, «Alemania, Holanda, Bélgica e ltalia son mas favo-
rables a reducir dicha tipo al 10 por 100, ante el temor de que
una imposicion elevada encarezca el crédito v provogue una
fuga de capitaies hacia terceros paises. En el mismo sentido
también esta sujeta a debate la exencidn prevista para las eu-
roobligaciones:».

(122) El articulo 9 de la propuesta contempla el proposito
de ampliar el ambite de aplicacién de la retencion a cuenta en
el plano internacional mediante negociaciones de la CE con sus
principales socios comerciales.

(123} Dejandc de lado el caso de Luxemburgo, seria, en
1989, el supuesto de Dinamarca y Holanda. si bien en ambos
paises las instituciones financieras informan a la Administracion
tributaria de los intereses que abonan.

{124) Como senala FERNANDEZ DE ARACZ, «Innavacion finan-
ciera...», cit., pags. 35-36, «Alemania Federal no tenia, hasta
hace poco tiempo, retencion alguna sobre intereses. Reciente-
mente, se introdujo una retencion del 10 por 100, y el resultado,
desde el punto de vista de la fuga de capitales (legal, esc si..)
a Luxemburgo y Suiza, fue catastrdfico, ya que, desde laintro-
duccion de fa medida, se calcula que por lo menos 100.000
millones de marcos han abandonado el pais. Esta salida de
capitales explica en parte la debilidad del marco aleman en los
ultimos meses. Por todo ello, el nueve Ministro de Finanzas,
sefor Weigel, abolid la recién implantada retencion del 10 por
100. Con esta experiencia a cuestas no es de extrafiar que el
gobierno aleman pensara que la introduccion generalizada de
una retencion del 15 por 100 incrementaria la huida de capitales
a paises terceros, radicalizando por ello su inicial oposicion a
la Directiva de armonizacion fiscal».

Un estudio amplio del Queflensteuer es ofrecido por SCHELE-
sinGER, H., «Salidas de capital y fiscalidad. £l caso de la Repu-
blica Federal de Alemania», publicado en Reforma y armoniza-
cion..., cit., pags. 43-57. La retencion establecida por Alemania
fue suprimida en mayo de 1989,

{125) E£s el caso de Francia y Holanda. En el caso de los
Paises Bajos, como hemos visto anteriormente, no existen en
su ardenamiento interno retenciones a cuenta sobre os intere-
ses {aungue si sobre los dividendos), pero las instituciones fi-
nancieras estan obligadas a comunicar la relacion de los per-
ceptores a la Administracion tributaria.

El caso francés es distinto, porque si existe un sistema de
retencion, junto a deberes de informacion de las entidades fi-
nancieras. Sin embargo, Francia tiene uno de los tipos de reten-
cion mas altos de {os paises europeos {entre el 27 y el 52 por
100 en 1988, segun los casos), lo cual provoca el temor de una
huida masiva de ahorro interior como efecto de la liberalizacion
de los movimientos de capitales.

La Comision opta, en su propuesta de 1989, por el sistema
de retencion en la fuente «para respetar rigurosamente las con-
diciones de secreto bancario, esenciales para un pais como
Luxemburgo», como senala Corona Ramon, J. F., La armoniza-
cion..., cit., pag. 97.

(1261 Coma senala Corona Ramon, J. F | La armonizacion...,
cit., pag. 96, «Luxemburgo, merced a la no aplicacion de reten-
ciones sobre l0s intereses bancarios, ha conseguido atraer im-
portantes cifras de capital del resto de los paises comunitarios,
lo que se ha convertido en su principal fuente de riqueza».

(127) Junto aello, el establecimiento de un sistema de reten-
cion a cuenta sobre los intereses podria representar un duro
goipe para los paraisos fiscales britdnicos: islas de Jersey,
Guernessey y Man.

{128) No obstante, segun manifesto Aureanp, A., jefe del
gabinete de la comisaria europea Mme. Scrivener, el 27 de junio
de 1991, en el seminario La fiscalidad en el mercado interior
europeo, UIMP, Barcelona, una alternativa posible al actual tra-
tamiento fiscal del ahorro seria ef establecimiento de una reten-
cion en la fuente liberatoria, que podria situarse en torno al 10
por 100. En todo caso, si confirmd que ia armonizacion de la
fiscalidad de: ahorro sera debatida a partir de 1923, lo que
significa renunciar a ella antes del inicio del mercadc anico.

(129) Comentando fos efectos de la liberalizacion de los
movimientos de capitales scbre los residentes franceses, y la
posibilidad que se abre para que coloquen sus inversiones en
otros paises comunitarios {(fundamentalmente Luxemburgo), el
Informe Boiteux senalaba que «podra hacer mas dificil, para la
administracion tributaria francesa, el instrumento de control ac-
tualmente constituido por la comprobacion basada en las decla-
raciones de rendimientos efectuada por los intermediarios fi-
nancieros, si bien la cooperacion entre las administraciones
tributarias de los distintos paises puede ofrecer apoyos no des-
defiables en la identificacion de las bases imponibles»; ¢fr. Fis-
calité..., op. cit., pag. 26.

{130) Como senala Termes Carrerd, R., «La fiscalidad.. »,
cit., pag. 104, poniéndolo en boca del Vicepresidente de la
Comision, sefor Brittan, «si no se ve, en muchos anos, la posi-
bilidad de llegar a un acuerdo sobre las retenciones a cuenta
del impuesto, la alternativa basada en el intercambic de infor-
macion tiene tadavia muchas menos posibilidades de ser acep-
tada. Y es natural gue asi sea, ya que este camino supone el
levantamiento dei secreto bancario, punto en el que algunos
paises, ni siquiera por razones de colaboracion fiscal, estan
dispuestos a ceder lo mas minimos.

(131} Por otra parte, la trascendencia del intercambio de
informacion seria faciiments eludibie, como pone de relieve
Termes Carrero, R., «La fiscalidad...», cit., pag. 104, cuando
sefala gque «los que estan tras la idea que estoy exponiendo
desean que el pais de destino, por ejemplo. Luxemburgo, infor-
me al fisco espanol de los rendimientos obtenidos en Luxem-
burgo sobre el capital transferido por el residente espariol. Des-
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de iuego que a nadie se le oculta que este mecanismo seria
tacilmente eludible mediante la creacion de sociedades residen-
tes, siguiendo con el gjemplo, en Luxemburgo, propiedad de
residentes espafoles».

(132) En definitiva, Espafia podra controlar la salida de ca-
pitales de residentes en nuestro pais para la realizacidon de
inversiones en otros estados comunitarios —y este control es
uno de los objetivos del Decreto 1816/1991, de 20 de diciem-
bre—, pero resultara dificil que la Administracion tributaria es-
panola conozca el rendimiento de esas inversiones, e incluso
su materializacion.

{133} Recordemos que en 1989 la Comision se decantd por
el sisterna de retencidn en ta fuente y no por e establecimiento
de una declaracion obligatoria, como pretendian Francia y Ho-
landa, precisamente para respetar las condiciones del secreto
bancario, esenciales para Luxemburgo. La previsible opaosicion

tencion...», cit., pag. 54, y por Corona Ramon, J. F., La armoni-
zacion..., cit., pag. 96.

(134) A nuestro juicio. el establecimiento de deberes de in-
formacion tributaria a las entidades financieras es una medida
fiscal y no mercantil; por lo tanto, regiria la regla de la unanimi-
dad prevista en el Tratado de Roma. Tratar de encontrar una
naturaleza no tributaria en los deberes de informacion a las
autoridades fiscales, a fin de soslayar la regla de la unanimidad
y aislar la posicion de Luxemburgo, constituye un ejercicio inutil.

(135) En definitiva, se podria producir un movimiento de
convergencia espontanea de la fiscalidad del ahorro o, como
gusta decir a aigunos, una armonizacion por las fuerzas del
mercado.

(136) La clausula de salvaguardia del articulo 3 de la Direc-
tiva es, como sefala Garau SoBRINO, Regimen legal..., cit., pa-
ginas 98 y siguientes, «especifica y provisional». ya que sclo
puede afectar a determinadas inversicnes y porque su continui-
dad mas alla de 1993 aparece condicionada a la decision que
el Consejo adopte.

Aungue, evidentermente. no constituye una medida de salva-
guardia en el sentido que esta expresion tiene en el articu'o 3
de la Directiva, ni tampoco una medida que restrinja la libre
circulacion de capitales, conviene senalar que el articulo 98.1
de la Ley de Presupuestos francesa para 1991 ha establecido,
para prevenir la evasion fiscal que podria derivarse de la libre
circutacion de capitales intracomunitanos, ta obligacion —sdlo
respecto de las personas fisicas— de declarar las transferencias
de fondos hacia el extranjero. siempre que superen los 50.000
francos. Esta obligacion ha sido regulada reglamentariamente
por et Decreto 90/1119, de 18 de diciembre (JO de 19 de diclem-
bre).

(137) Esta directiva extenderia. posteriormente, su ambito
de aplicacion al VA, como consecuercia de la modificacion
introducida por la Directiva 79/1070/CEE. de 6 de diciembre.

{138) COM (89 60, final; vid. FERNANDEZ OE ARACZ. «Innova-
cion financiera...», cit,, pag. 33

{139) De ahi gque algun estado —Francia—. sumamente
preccupado por el fraude fiscal ligado a la libre circulacion de
capitales, haya establecido que las personas fisicas con resi-
dencia en Francia. asi como las asociaciones y sociedades no
comerciales establecidas en el pais, han de comunicar, cuando
presenten su declaracion por el impuesto sobre la renta. las
cuentas abiertas, utilizadas o cerradas en el extraniero (art. 98.2
de la Ley 89/935, de 29 de diciembre; las modalidades de apli-
cacion de esta obligacion han sido definidas en el Decreto 91/
150, de 7 de febrero).

{140} Un examen In extensc de la citada directiva puede
verse, por todos, con mayores referencias, en HucHa CELADOR,
F. de la, en Cavon Gavaroo/Faccon y TeLea/HucHa CeLaper, La
armonizacion..., cit., pags. 847-653.

{141y En nuestro ordenamiento, el desarrolic de ia Directiva
de 1977 se ha producido con la disposicion adicional vigésimo
octava de la Ley 21/1986, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1987, donde se contiene una habi-
litacion reglamentaria para dar ejecucion a la normativa comu-
nitaria. En virtud de esa habilitacion, se dicto el Real Decreto
1326/1987, de 11 de septiembre, donde se regulan aspectos
tales como la autoridad competente en nuestro pais, el proce-
dimiento, etc., cuyo examen seria en exceso prolijo.

{142}y Segun hemos visto que entiende Garau Sosrino, F.,
Regimen legal..., cit., pags. 35y 97.

{143) Comeo sefiala Comision en «Les propositions...», cit.,
paginas 287-288.

(144) Pese a su logica falta de actualizacion, pueden servir
los ejemplos de beneficios fiscales establecidos en Francia,
ftalia y Bélgica, recogidos por Guerrerc Arias, E., y Rosiou
Romeu, E.. «El impuesto sobre la renta de las personas fisicas
en la legislacion comparada de paises comunitarios», en HPE,
Madrid, 1985, n.- 96, pags. 88-90.

Por citar un ejemplo actualizado, en Beélgica, el Real Decreto
de 25 de enero de 1991 (Moniteur de 29 de enero) ha estable-
cido la exencion del précompte mobilier de los rendimientos
de determinados titulos de {a deuda publica. asi como de las
transacciones sobre estos titulos.

(145;  Aunqgue la Comision se detenga en el examen de los
incentivos fiscales a la inversion en titulos nacionales, tambien
podrian consderarse discriminatorios los beneficios ligados a
cualquier tipo de inversion nacional, aungue no se documente
en titulos. Seria, por eiemplo, el supuesto de la deduccion por
inversion en seguros de vida, muerte ¢ invalidez «celebrados
con entidades legaimente autorizadas para operar en Espafa»,
prevista en el articulo 78.4.a) de la Ley 18/1991, del Impuesto
sobre ia Renta.

Siguiendo con el caso espanol, la exencion de los rendimien-
tos del capital mobiliario derivados de planes de ahorro poputar
deberia estabiecerse sin que aparezca condicionada a su ma-
terializacion en titulos publicos o valores esparioles; habra, no
obstante, que esperar al desarrollo reglamentario del articulo
37.2 de la citada Ley del Impuesto sobre la Renta, 18/1881,
para pronunciarse sobre este punto; la aprobacion dei Regla-
mento de! IRPF, mediante el Real Decreto 1841/1991, de 30 de
diciembre, no despeja ninguna de las dudas sobre los activos
en que han de materializarse los planes de ahorro popular.

{146y Cfr. «Les propositions...», cit., pag. 289.
(147) JOC 21, de 26 de enero de 1980.

(148} Evidentemente, también cabe, como hemos visto an-
teriormente, mantener los beneficios fiscales extendiéndolos a
la inversion realizada en cualquier pais comunitario; esta segun-
da solucion podria tener la ventaja de incentivar la inversion de
los residentes en la CE. evitando, como se ha apuntado por
algunos paises, fendmenos de deslocalizacion del ahorro hacia
terceros estados.

{149) Cfr. «Les propositions...», ¢it., pdg. 289.

(150] Por ejemplo. el hecho de que, en algunos paises, una
parte de los activos de estos fondos deba estar invertida en
titutos de deuda publica nacional, ¢es una medida de prudente
control de su inversion o, por el contrario, una medida de colo-
cacion de esos titulos por mecanismos ajenos al mercado, lo
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que sirve, ademas, para abaratar el coste de la financiacion del
déficit publico?

Supuesto que nos inclinasemos por la primera alternativa,
¢N0o seria mas coherente con el mercado unico y con a libre
circulacion que este requisito se entendiera cumplido con la
suscripcion de deuda publica de cualquier pais comunitario?

(151)  Aunqgue ja Comision solo se refiere a los fondos de
pensiones, hay que referirse también a la existencia de otras
entidades que realizan una labor de prevision social. lato sensu
entendida, y gue tambien estan sometidas a medidas de control
administrativo y financiero de sus inversiones: entidades asegu-
radoras, mutualidades de prevision social, etc. Quiza ia impor-
tancia de los fondos de pensiones en los mercados de capitales
europeos justifique que la Comision sdlo se detenga en éstos,
aunque las conclusiones que extrae serian. a nuestro juicio,
perfectamente extrapolables a esas otras entidades a que nos
hemos referido.

(152} Apartirdel 1 de enero de 1992, se modifica el beneficio
fiscal aplicable a los participes en un fondo de pensiones. ya
que se eleva a 750.000 pesetas la cantidad recucible por las
aportaciones efectuadas por los sujetos pasivos del IRPF y se
suprime la deduccidn en cuota a que se referia la Ley 8/1987.
Vid. la exposicion de motivos y el articuio 71 de la Ley 18/19971,
de 6 de junio.

{153) De la propuesta de directiva de 21 de diciembre de
1979, que velamos en el epigrafe anterior, se desprenderia ia
misma conclusion.

{154) En el mismo sentido. Corona Ranmon. J. F., La armoni-
zacion..., cit., pag. 67, senala que «para conseguir la libre Circu-
lacién de capitales en la Comunidad, es preciso armonizar tanto
en su estructura como en sus tipos impositivos, a todos aquelios
impuestos que graven la concentracion de capitales en general,
ya que tanto los impuestos sobre aportacion de capital a socie-
dades como el impuesto de timbre sobre los titulos generan
discriminaciones, dobles imposiciones y distorsiones en la libre
circulacion de capitales».

(155) De forma muy breve, las propuestas del Informe Neu-
mark pueden sintetizarse del siguiente modo:

— supresion de los impuestos que originen distorsiones in-
tracomunitarias en la libre circulacion de capitales;

— transformacion en tasas de los impuestos gue graven el
registro de los actos juridicos relacionados con la libre circula-
cion de capitales, que debera ir acompanada de una armoniza-
cién a escala comunitaria;

— pervivencia y armonizacion de los impuestos que, gravan-
do la concentracion de capitales, no provocan distorsiones en
su libre circulacion.

L as consideraciones amplias del informe Neumark sobre esta
clase de impuestos pueden verse en HucHa CeLapor, F. de la,
en Cavon Gaunroo/FALcOn ¥ TELLa/Hucra CELADOR, La armoniza-
cidn..., cit., pags. 541-543.

{156) Estas modificaciones fueron introducidas por la Direc-
tiva 73/79/CEE, de 9 de abril; la Directiva 74/553/CEE, de 7 de
noviembre, vy la Directiva 85/303/CEE, de 10 de junio; sobre el
contenido de las modificaciones, vid. Hucna Crianor, F. op.
ult. cit., pags. 543-544.

(157} Enlorelativo alos derechos de aportacion, la propues-
ta de la Comisién —siguiendo los postulados del Informe Neu-
mark— optaba por su supresion en [os estados miembros; pero,
sin embargo, el Consejo optd por su mantenimiento, con coe-
tanea armonizacion, en base a la trascendencia presupuestaria
que tendria una medida derogatoria.

(158} Como sefala WAGENBAUR, «se trata de la primera me-
dida comunitaria que implica una armonizacion tanto de la es-

tructura como de los tipos del impuestos, recogido por HucHa
Cerapor. F. de ia, op. Uit. cit., pag. 544,

(158) Razones derivadas de la extension del presente traba-
jo nos impiden entrar en un examen casuistico de la Directiva
de 1969, remitiéndonos a nuestro trabajo La armonizacion...,
op. ¢it., pags. 545-571; con mayor brevedad, puede encontrar-
se el contenido de la Directiva en Corona Ramon, J. F., La
armonizacion..., cit., pags. 67-71.

(160) Sobre el concepto de sociedad de capital, vid. senten-
cia de! TJCE de 12 de noviembre de 1987 {As. 112/86).

{161} La potestad de los estados miembros queda supedi-
tada a que el dia 1 de julio de 1984 las operaciones societarias
a que nos vamos a referir estuvieran sujetas al tipo del 1 por 100.

(162} Este supuesto afectaria a los créditos participativos,
pero no a los subordinados.

(183) La armonizacion de ta estructura del hecho imponible
obliga a hacer referencia a las exenciones previstas en la Direc~
tiva de 1869; dejando de lado las exenciones obligatorias —in-
aplicables a Espania, dada la fecha de ingreso en ia CEE—, las
exenciones potestativas se regulan con gran liberalidad, bus-
cando su paulatina ampliacion a fin de lograr el objetivo final
de supresion del impuesto. Estas exenciones potestativas son
las siguientes:

- operaciones societarias (potestativa u obligatoriamente
sujetas) realizadas por sociedades que presten servicios de
utilidad publica, siempre que el Estado u otro ente pablico terri-
torial posean, por lo menos, el 50 por 100 de su capital;

— operaciones societarias realizadas por sociedades que
persiguen, unicamente, fines culturales. de bereficencia, asis-
tenciales o educativos;

-— ciertag operaciones y/o sociedades pueden ser declara-
das exentas por motivos de equidad fiscal, de indole social o
para afrontar situaciones especiales;

— las operaciones de aumento del capital social, subsiguien-
tes a una reduccion del mismo como consecuencia de perdidas
(o que se conoce. usualmente, como operaciones acordedn),
pero solo en la parte de aumento que corresponda a tales
perdidas. y con la condicion de que el aumento se verifique en
ios cuatro afos siguientes a la reduccion del capital.

(iedy Vid sentencia dei TICE de 27 de junio de 1879 (As.
161/78), donde se senala, ademas, que las obligaciones y car-
gas deducibles solo pueden ser aquellas cuya existencia y
cuantia sean ciertas.

(165} Veéase en la nota anterior la posicion del TJCE sobre
las obligaciones y cargas deducibles.

Los estados estan facultados para conceder un aplazamiento
en el pago de ia obligacion tributaria hasta que se efectie, de
forma efectiva, la aportacién. Ademas. en los casos de aumenio
de capitai social, no se integran en la base imponible el valor
de los activos afectos al aumento ni el importe de los préstamos
convertidos en participaciones societarias, siempre y cuando
ya hubieran sido sometidos previamente al impuesto (este Ulti-
mo supuesto haria referencia a las emisiones de bonos u obli-
gaciones convertibles en acciones).

(166} Tanto esta regla como la anterior puede ser sufituida
por los estados, que tienen como opcion considerar como base
‘mponible el valor real de las participaciones sociales atribuidas
o pertenecientes a cada socio (si bien |a regla optativa no es
aplicable cuando la aportacion sea en efectivo); la base impo-
nible determinada por este procedimiento optativo —y que,
repetimos, sélo es aplicable en el caso de aportaciones no
dinerarias a sociedades~— no podra, en ningun caso, ser inferior
al importe nominal de las participaciones sociales atribuidas o
asignadas a cada socio.
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En su sentencia de 15 de julio de 1982 (As. 270/81}, el TJCE
ha tenido ocasion de declarar que el concepto de importe no-
minal «es una disposicion de derecho comunitario que no reen-
via al Derecho de los estados miembros para determinar su
sentido y alcance», quedando, en consecuencia, excluida la
discrecionalidad de los estados para interpretar este concepto
de la Directiva de 1969,

(167) Existen en la Directiva otros criterios en funcion de los
que se determina la base imponible en las restantes operacio-
nes sujetas: hemos optado por no consignarios, dado que se
refieren a operaciones potestativamente sujetas por los estados
miembros y no sometidas a tributacion en Espana.

(168) JO C 133, de 14 de junio.

{169) Ademas, el Consejo sugiric que los estados miembros
adoptaran un doble compromiso, dirigido, por una parte, a su-
primir los impuestos sobre las transacciones de titulos en el
momento en que desaparecieran los obstaculos a la libre circu-
lacion de capitales y, por otra, a no aumentar mientras tanto
los tipos de gravamen y a eliminar las situaciones de dable
imposicion gue pudieran producirse.

(170) JOC 115, de 30 de abril.

(171} Un resumen de la propuesta primitiva de 1976 puede
encontrarse en Corona Ramon, J. F.. La armonizacion..., cit.,
paginas 72-74.

{172) La disposicion final primera # de la Ley 18/1891, de
6 de junio, del IRPF, habilita, ex articulo 134.7 CE, a la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para modificar «la tributa-
cién de rentas determinadas por exigencias de armonizacion
con la Comunidad Econémica Europeas.

(173) Este ultimo aspecto es trascendente debido a la cro-
nica insuficiencia del ahorro nacional bruto para financiar la
inversion publica y privada. Segun los ultimos datos disponibles
{1980}, «la necesidad de financiacion de la economia se elevo
hasta el 3,2 por 100 del PIB, pues mientras la formacion bruta
de capital aumentaba hasta el 25,7 por 100, el ahorro nacional
mejoraba en tan solo una décima del PIB (pasando del 22 por
100 al 22,1 por 100). La afluencia de capitales extranjeros ha
evitado que el sector exterior se convirtiera en un obstaculo
infranqueable para nuestro crecimiento econdmico»; cfr. «Estu-
dio introductorio», en Reforma y armonizacion..., cit., pags. XXX!
y siguientes.

(174) Estasalvedad es efectuada, igualmente, por el articulo
16 de la LIRPF. Los unicos paises comunitarios con los que no
existen, todavia, convenios de doble imposicion son Grecia y
la Republica de irlanda,

{175} Por mencionar sélo un ejemplo, los diplomaticos es-
pafoles acreditados en el extranjero tienen ia consideracion de
«no residentes» a efectos de control de cambics, conforme se
desprende del articulo 2.4.¢) del Real Decreto 1816/1891, de
20 de diciembre, sobre transacciones econamicas con el exte-
rior, mientras gue se les considera sujetos a la obligacion per-
sonal en el [RPF, segun establece &l articulo 14.1.3) de la Ley
18/1991.

En parecido sentido, es posible gue una sociedad domiciliada
en el extranjero y que tenga su sede de direccion efectiva en
Espafa, v en consecuencia sea residente a efectos dei IS [ar-
ticulo 9.¢) de la Ley 61/1978], sélo sea residente, desde el punto
de vista del control de cambios, por los establecimientos o
sucursales de gque sea titular en nuestro pais (art. 2.1 del Real
Decreto 1816/1991).

{176) La expresion es de FErnAnDEZ BriOnes, L., «Notas
sobre el régimen tributaric aplicable a ios no residentes», en
Monografias de HPE, n.° 3, 1980, pag. 85.

(177) Fernanpez Brionss, L., «Notas...», cit., pag. 92; aunque
estas consideraciones se efectuaron sobre el proyecto de ley,
pueden mantenerse ala vista de laredaccion definitiva de fa Ley.

Curiosamente, el articulo 11.1.b} de la nueva Ley del IRPF
aplica el criterio de la residencia en Espana del pagador para
determinar los rendimientos producidos u obtenidos en territo-
rio espanol, pero no senala cudles son los criterios para deter-
minar 'os incrementas de patrimonio sujetos en Espafa por
obiigacion real de contribuir, algo que, por ejemplo, si sefiala
el articulo 7 de la Ley del [S.

(178) Como senala Perez RooiLa, G., «La fiscalidad y la libre
circulacion de capitales», en AAVV., Fiscalidad de las operacio-
nes financieras, Escuela de la Hacienda Publica, Madrid, 1989,
pag. 209. el criterio del lugar de residencia del pagador es
<tercermundista, obsoleto y denostado en las tribunas interna-
ciohales».

{178} Porque en la tributacion sobre sociedades, en virtud
del articulo 60 de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para 1992, sélo quedan exclui-
dos ¢e gravamen, por considerarse no pbtenidos en Espana,
los «intereses e incrementos de patrimonio derivados de la Deu-
da Plblica obtenidos por personas juridicas o entidades no
residentes que no operen a traves de establecimiento perma-
nente en Espana»r.

(180; Con ello parece el legislador espanol dar traduccion
juridica a la afirmacion contenida en la exposicion de motivos
de laley 18/1991, de 6 de junio, en cuya virtud «debe destacar-
se el nuevo tratamiento dado a los intereses e incrementos de
patrimonio resultantes de bienes muebles cuya titularidad se
ostenta por no residentes, en un horizonte comunitario de libre
circulacion de capitales».

(181} Junto alas restricciones que afectan a residentes co-
munitarios, el articulo 17 de ia Ley del IRPF contiene otro grupo
de normas que buscan el mismo efecto —evitar resultados ab-
surdos derivados de la regla de origen adoptada por el legisia-
dor espanol—, v que se extienden a la totalidad de personas
fisicas no residentes: son los supuestos contenidos en los apar-
tados dos y cuatro del citado articulo 17, en cuyo estudio no
vamos a entrar, porgue son medidas gue favorecen {aptdo. 2)
la inversion extranjera —especialments la canalizada hacia la
suscripeion de deuda publica espaniola— o la potenciacion de
los mercados financieros espanoles de cara a la emision de
bonos «matador» (aptdo. 4} no son, sin embargo, medidas
especificas en favor de los residentes comunitarios.

Estos supuestos son, igualmente, aplicables a las personas
juridicas no residentes, conforme se desprende del articulo 17
de ia Ley 5/1983, tras la nueva redaccién dada por el articulo
60 de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre. de Presupuestos
Generales del Estado para 1992,

{182y Néotese bien que la exencidn no afecta a rendimientos,
sino solo a intereses derivados de inversiones mobiliarias. Dado
gue los intereses no constituyen una categoria autonoma de
renta (cfr. art. & de la Ley del IRPF). sino que se integran dentro
de los rendimventos del capital mobiliario. puede resultar proble-
matico, en algun caso determinar el alcance de la exencion.
Esta aficultad se acrecienta si tenemos en cuenta que el articulo
37 oe ia Ley del IRPF, a! establecer las distintas clases de
rendimientos dei capital mobiliario, no hace referencia alguna
al concepto de intereses.

Creemos. pese a la muy deficiente técnica legislativa, que la
exencidn comentada se refiere a los rendimientos derivados de
la cesion a terceros de capitales propios, pero no afecta a los
dividendos de sociedades espafiolas de lag gue sea accionista
el residente comunitario, que resultarian incluidas en la catego-
ria del articulo 37.Uno.1 bajo el epigrafe «rendimientos obteni-
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=o% por la participacion en fondos propios de cualquier tipo de
snbdads.

1183 La reforma introducida por ia Ley 18/1831 en la tribu-
tacion de los incrementos de patrimonio derivados de inversio-
nes mobiliarias nos asemeja, con las matizaciones que haremos
cuando nos refiramos al régimen de tributacion de los residen-
tes. a los sistemas usualmente empleados en Europa. Como
senala el Informe Boiteux, «la tributacion de las plusvalias sobre
valores mobiliarios, pese a la diversidad de las disposiciones,
es relativamente debil en su conjunto en Europas.

«Los no residentes no estan sometidos a tributacion aiguna
y los residentes estan, generalmente, poco gravados, o no lo
estan en absoluto, salvo cuando las plusvalias tienen caracter
especulativos. Cfr. Fiscalité..., cit., pag. 38.

(184) La calificacion de establecimiento permanents se
efectuard en base a la normativa del IS, conforme sefiala el
articulo 16.Dos.1.7 de la Ley del IRPF.

(185) Cfr. articulo 23 de la Ley del {8, tras la nueva redaccion
dada por el articulo 80 de la Ley 3171991, de 30 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 1992,

(186) La disposicion adicional tercera del Reglamento del
IRPF, aprobado por Real Decreto 1841/1991, de 30 de diciem-
bre, sefala, expresamente, que tendran la consideracion de
paraisos fiscales los paises y territorios determinados por el
Real Decreto 1080/1891, de 5 de julio.

La norma que restringe la exencion sera, en la practica, per-
fectamente inutil. va que la exencion se va a producir de facto
y la Hacienda Espanola no va a poder controlar ias inversiones
en paraisos fiscales efectuadas por residentes comunitarios.
Téngase en cuenta, ademas, que la sujecion solo afectaria a
los intereses e incrementos de patrimonio que se entendieran,
por la peculiar regla de origen establecida en nuestra legisla-
cién, obtenidos en Espafia, que fundamentalmente serian los
satisfechos por entidades residentes en nuestro pais, las cua-
les, normalmente, constituiran una sociedad ad hoc en el pre-
sunto paraiso fiscal que no estara sometida a la legislacion de
nuestro pais.

(187} Duda suscitada por la redaccion del articulo 18.4 de
la Ley, que. en vez de remitirse a la subseccion 2.* de la sec-
cion 2.7 del titulo V {rendimientos dei capital inmobiliaric) solo
se refiere al articulo 34 (rendimientos integros del capital inmo-
biliario}.

(188} Igualmente. parece absurdo aplicar alos no residentes
el régimen de imputacién de rendimientos de bienes inmuebles
urbanos no arrendados, que ademés va a suponer una quiebra
en el caracter de impuesto instantaneo que tiene el IRPF en el
régimen de obligacion real de contribuir, puesto que, en estos
supuestos, el impuesto se devenga el Uitimo dia del ano natural.
conforme corrobora el articulo 16.2.2.°b) de la nueva Lay.

(189} El incremento se determinard siguiendo las reglas es-
tablecidas en los articulos 44 a 49 de la propia Ley del IRPF,
con alguna excepcion: asi, para estos no residentes, no rige la
exencion {segun la Ley del IRPF, no sujecion) prevista en e
articulo 44.Uno, sequndo parrafo, ni los supuestos de especifi-
cacién de titulares que, conforme al articulo 44.Cuatro. no cons-
tituyen incrementos de patrimonic.

{190) Quedan exceptuadas las transmisiones de bienes in-
muebles adquiridos con mas de veinte afios de antelacién a la
fecha de la transmisidn, y siempre gue no hayan sido objeto
de mejora. Por su parte, el Reglamento del IRPF ha afadido
otra excepcion a la obligacion de practicar la retencidn que nos
ocupa cuando el transmitente acredite su sujecion al régimen
ce obligacion personal del impuesto mediante la aportacion de
‘a certificacion prevista en el articulo 73.Dos.a).

(191) De acuerdo con el articulo 73 del Reglamento del
IRPF, la presentacion de {a declaracién (de acuerdo con el mo-
delo 211, aprobado por la Orden de 7 de enerc de 1392) e
ingreso de la retencion practicada debera efectuarse en el plazo
de un mes a contar desde la fecha de Ja transmision. Por su
parte. el sujeto pasivo no residente deberd declarar e ingresar
e impuesto compensando en la cuota el importe retenido por
el adguirente en el plazo de tres meses contados a partir del
término del plazo establecido para el ingreso de la retencién.

Teniendo en cuenta que la devolucion, en su caso, del exceso
se supedita a la practica por fa Administracion tributaria estatal
de las comprobaciones que Sean necesarias, no es aventurado
afirmar que el no residente vera una parte del precio de la
transaccion inmovilizada por un periodo minimo de cuatro me-
ses, si no surgen problemas de comprobacion administrativa
en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales, cuya gestion
corresponde a las comunidades autonomas, 0 si no surgen
problemas con la posible aplicacion dela Ley de Tasas y Precios
Publicos.

{192)

(193} A esta conclusion se Hlega no solo por la redaccion
del articulo 19.Uno de la Ley del IRPF, sino ademas porque el
adguirente no tiene por qué conocer $i el no residente experi-
menta un incremento ¢ una disminucion como consecuencia
de la transmision del bien inmueble.

(194) No obstante, el procedimiento para obtener la devolu-
cion, en este caso de la totalidad de la retencion practicada,
es también el previsto en el articulo 73 del Beglamento del IRPF,
por lo que la devolucion inmediata no parece posible.

{195} Dado que la obligacion de retener se produce en el
mismo momento temporal en que se devenga el impuesto (solo
en el caso de gue se haya obtenido un incremento de patrimo-
nio), creemos que hubiera sido mas correcto establecer dnica-
mente la afeccion del bien al pago de la deuda tributaria —como
se hace en el articulo 19.3, in fine, cuando la retencién no se
haya ingresado—. 0 condicionar la validez de la transmisién a
la presentacion de la declaracidn-liquidacion, o cualquier otra
formula que. distinta de la elegida, asegurara el crédito tributario
sin que el no residente viera una parte del precio ~—que puede
no guardar ninguna conexion con ef rendimiento sujeto— rete-
nida.

(196) Los apartados cinco y seis del articulo 23 de la Ley
61/1978 no se han visto alterados por las modificaciones intro-
ducidas por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
1882 vy, por lo tanto, conservan la redaccion dada por fa Ley
18/1991.

(197) Asi lo pone de manifiesto Perez RooiLLa, G., «El im-
puesto especial sobre bienes inmuebles de entidades no resi-
dentes», en Cuadernos de Actualidad de Hacienda Publica Es-
paficia, n. 10/1891, pags. 293 y siguientes.

(198) El procedimiento reglamentario a que alude la Ley 18/
1991 es el regulado, de forma ciertamente prolija. en el articu-
lo 74.8¢is dei Reglamento del IRPF.

(199} Temenuo en cuenta los efectos exorbitantes que pro-
vocan las reglas de origen espanolas en el régimen de los no
residentes, tas rentas imputables al establecimiento permanen-
te pueden, en algun caso, no guardar ninguna relacion econd-
mica con nuestro pa’s.

(200) O, como eufemisticamente lo denomina el Reglamen-
to del IRPF (cfr. art. 72 y disposicion transitoria primera}, «impo-
sicion complementaria sobre las rentas del establecimiento per-
manenie».

{201)

Cir. Garal Sosrino, F., Régimen legal..., ¢it., pag. 97.

La Ley 18/1991 establece un impuesto a la salida de




capitales para la transferencia de las rentas obtenidas por los
establecimientos permanentes cualquiera gue sea el pais de
residencia de la entidad de la que dependen. De acuerdo con
su disposicion final segunda, su entrada en vigor se produjo el
pasado dia 1 de enero de 1992, porlo gue, de no haber mediado
la reforma encubierta de la Ley de 16 de diciembre de 1991
—cuya entrada en vigor, conforme a o prevenido en su dispo-
sicion final segunda, se produjo igualmente el pasado dia 1 de
enero de 1992—, la consecuencia no hubiese sido otra sino
someter al citado impuesto complementario las transferencias
de rentas desde los establecimientos permanentes en Espa-
fa a las entidades que tuvieran su residencia en otro estado
de la CE.

Si bien la rectificacién a tiempo de una medida tributaria
dudosa es plausible, no puede extenderse el citado calificativo
al procedimiento empleado. En efecto, la rectificacion se produ-
ce a traves de una norma —el articulo 22— integrada en el
titulo 1l {régimen fiscal aplicable a las sociedades matrices y
filiales de estados miembros diferentes de la CE) de la Ley
29/1991, cuando aguélla no tiene ninguna relacion con la ejecu-
cion de la Directiva 90/435/CEE, gue. como vimos, es 'c que
desarrolla la Ley espafnola.

Hubiese sido mucho mas correcto trastadar la modificacion
a las disposiciones adicionales de la citada Ley y. desde iuego.
para faciiitar la interpretacion y aplicacion de nuestro ordena-
miento, declarar, explicitamente, la modificacion del articulo
19.2 de la Ley del IRPF,

Incluso, para mayor claridad, el articulo 22 gue comentamos
se podria haber llevado a la Ley de Presupuestos para 1992,
puesto que, como sabemos, la disposicion final primera fi de
la Ley del IRPF habilita, ex articulo 134.7 de la CE, a aquélia
para modificar «la tributacion de rentas determinadas por exi-
gencias de armonizacion con la Comunidad Econdmica Eu-
ropear.

(202} La finalidad de equiparar la fiscalidad de los estable-
cimientos permanentes, prescindiendo de que sean ia base de
actuacion de una persona fisica o juridica, es obvia, dada la
eleccidn en el IRPF del mismo tipo de gravamen que en el IS,

{203) El articulo 22 de la citada Ley senala que «las rentas
obtenidas en territorio espanol a través de estabiecimientos
permanentes por entidades que tengan su residencia fiscal en
otro estado miembro de la Comunidad Economica Europea no
se someteran a tributacion alguna por causa de su transferencia
al extranjero».

(204} Las posibilidades de defensa. desde el derecho comu-
nitario, de la medida prevista en ia Ley del IRPF hubiesen sido
escasas, ya que, si bien cabria pensar que nos encontrariamos
nuevamente ante una de las medidas de control que autoriza
a los estados miembros el articulo 4 de la Directiva 88/361/CEE,
a ello ha de oponerse que, aunque seria admisible que Espana
condicionara la repatriacion de capitales, tratandose de resi-
dentes comunitarios, a la presentacién de la declaracion o al
pago del impuesto debido, siempre que se cumplieran los requi-
sitos que ya hemos expuesto para el establecimiento de estos
controles, no lo seria, en modo aiguno, que se hubiese estable-
cido una cuota adictonal respecta del IRPF correspondiente a
esos rendimientos, que habria sido, normalmente, pagado con
anterioridad.

En definitiva, nos hubiésemos encontrado, de no mediar la
Ley 29/19891, ante un mayor gravamen de los rendimientos ob-
tenidos por no residentes cuyo presupuesto de hecho no guar-
daria relacidn alguna con la capacidad econdmica sometida al
IRPF, sino con un comportamiento perfectamente licito, cual
es la transferencia al exterior del rendimiento obtenido, ampa-
rada por la libertad de movimientos de capitales. y a la que no
cabria establecer restricciones de tipo fiscal.

(205) En efecto, el articulo 22 de fa Ley 29/1991 es igual-
mente aplicable a las transferencias de rentas obtenidas por
establecimientos permanentes esparioles en favor de las perso-
nas juridicas de las que dependan y gue tengan su residencia
en otro estado miembro de la CE, por lo que, en consecuencia,
el impuesto a la salida de capitales previsto en el articulo 23.4
de la Ley del IS sélo sera exigible cuando la sociedad a la que
el establecimiento permanente espanol transfiera sus rentas no
resida en otro estado comunitario.

(208; La eleccion del legislador espafiol entre la exencion y
la no sujecion no obedece a los criterics inferibles desde el
ordenamiento tributario; la Unica justificacion posible seria la
que ofrece la mayor o menor extension de los deberes de infor-
macion de datos con trascendencia tributaria que pesa scbre
las instituciones financieras que actten como agentes de pagos
o depositarias de las inversiones de personas no residentes.
Asi, cabria entender que las entidades financieras estan obliga-
das a comunicar a la Administracion tributaria los datos con
trascendencia tributaria deducidos de su intervencion en opera-
ciones exentas. deber que no seria exigible en €l caso de ope-
raciocnes no suetas

Consideramos, sin embargo. que esta justificacion carece de
base suficiente para poder ser mantenida. e incluso el ordena-
mignto espanol ofrece ejemplos que la desmienten. Asi, el Real
Decreto 1285/1991. de 2 de agosto, no solo determina el pro-
cedimiento de devolucion de las retenciones practicadas sobre
los rendimientos procedentes de la deuda del Estado anotada
a ias personas fisicas o juridicas no residentes que actien en
Espana sin mediacion de establecimiento permanente, sino que
impone el deber a la Central de Anotaciones del Banco de
Espana de enviar la oportuna informacion al Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda «para su comprobacion porlos procedimien-
tos de intercambio de informacion previstos en el ordenamiento
vigente» (disposicion adicional segunda).

En todo caso, resulta dificil de justificar una retencion sobre
un rendimiento que ia Ley de! IRPF y la del IS consideran «no
obtenido o producido en Espanas.

(2071 Con ello gueremos aludir al hecho de que el pais de
residencia del inversor cuyos rendimientos estan exentos en
Espana puede tener interés en conocer y controlar fiscalmente
las inversiones efectuadas. Evidentemente, estos datos sélo
pueden ser proporcionados por la Administracion tributaria es-
pafiola en la medida en que sean por ella conocidos, y ese
conocimiento va ligado al establecimiento de retenciones y de-
beres de informacion a las instituciones financieras que, espe-
cificamente, no se establecen para estos supuestos de rendi-
mientos exentos.

{208) A partir del 1 de febrero de 1992, conforme establece
la disposicion finat segunda del Real Decreto 1816/1991, de 20
de diciembre.

(209) Esta linea de actuacion, frente a la liberalizacion de
los movimientos de capitales, ya ha sido adoptada en otros
paises comunitarios. Asi, el informe Boiteux, analizando el sis-
tema tributario francés y comparandolo con el existente en ios
restantes estados miembros de la CE, senalaba que «losg riesgos
de desiocalizacion del ahorro invertido en acciones son, actual-
mente, limitados en nuestro sistema tributario.

»En virtud del efecto combinado de las retenciones en la
fuente y de los créditos fiscales o de las medidas equivalentes,
la inversion en acciones francesas es, normalmente, para un
residente en Francia, méas interesante, desde el punto de vista
tributario, que ia inversion, en igualdad de condiciones, en ac-
ciones extranjeras», cfr. Fiscalité..., cit., pag. 34.

210} Un resumen de la tributacion, en los paises de la CE,
de los rendimientos derivados de bienes inmuebles puede verse
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en GUerrero ARIAS, E., y Rosicr Romeu, E., «Ef impuesto sobra
‘arenta..», cit.,, pags. 76-77.

{211} La cicateria con la que el sistema tfributario espafof
regula en algunos supuestos, y singularmente en el caso de las
cuentas-vivienda, esta deduccion es patente a la vista del ar-
ticulo 33 del Reglamento del IRPF.

{212) Existen aspectos no tributarios que, en algun supues-
to, pueden favorecer las inversiones inmobiliarias en el exterior;
por ejemplo, el mayor desarrollo del mercado hipotecario en
olros estados miembros de la CE. fos tipos de interés del siste-
ma financiero espafiol, etc., pero no vamos, por razones obvias,
a entrar en su examen.

{213) El Reglamento del IRPF no contiene ninguna norma
que se refiera a los planes de ahorro popular, salvo el articulo
43.2.b), que sefala la no sujecion a retencion o ingreso a cuenta
de los rendimientos dervados de dichos planes.

(214) Con datos de 1989, solo Bélgica y el Reino Unido
tienen un tipo de retencion del 25 por 100; dejamos de lado los
casos de Halia, Portugal e Irlanda, que tienen tipos de retencion
incrementados, pero solo para determinados intereses. Vid Ro.
man GonzALez, M. V., y Rozas VaLpes, J. A, «La tributacion.. »,
cit., pags. 181 y siguientes.

(215) Nos referimos a los incrementos de patrimonio que
pueden calificarse de especulativos, y que aparecen descritos
en el articulo 59.Uno.a) de la Ley 18/1991.

(216} El problema secular de ia tarifa del {RPF espafol —que
ha corregido muy levemente la nueva Ley— no es el grado de
su progresividad, sino que los tramos de base liquidable regular
en que se escalona son muy reducidos, con lo que a partir de
rentas superiores a 9.550.000 pesetas la tarifa es, de facto,
proporcional.

Por ello, no tiene sentido efectuar comparaciones entre &l
IRPF espanol y la tarifa existente en otros paises comunitarios,
porgue 10s datos sobre marginales maximos no son ilustrativos
al raspecto. Para el lector interesado, remitimos a Gros, D.,
«Armonizacion vs. competencia. Estrategias fiscales en los pai-
ses de la CEE», en HPE, Monografia n.° 3, 1990, pag. 46.

(217)  No creemos que esta afirmacion pueda verse afecta-
da por los deberes impuestos a los residentes en Esparia en
virtud de los articulos 5 y 9 del Real Decreto 1816/1991, de 20
de diciembre, ni como consecuencia de las facultades asigna-
das al Ministro de Economia y Hacienda en los articulos 8 y 11
de la citada norma reglamentaria.

{218) Los intereses devengados en Grecia estan sometidos
a una retencion del 46 por 100, en tanto que en Irlanda el tipo
de retencién aplicable es del 35 por 100.

{219) En Bélgica, el tipo de retencion oscilaria entre el 0 vy
el 15 por 100; en Francia es el 10 por 100; en italia y el Reino
Unido, el 12 por 100; por attimo, en Portugal el tipo de retencion
seria del 15 por 100. Con datos de 1889, vid. RomAs GONZALEZ,
M. V., y Rozas Vaipes, J. A, «La tributacion...», cit., pag. 181.

Eilo explica que la media aritmética de los tipos de retencion
sobre intereses soportados por los residentes en Espafa sea
la mas elevada de todos los paises comunitarios,

(220} Todos los paises de la CE, salvo Irlanda y el Reino
Unido, tienen establecido un mecanismo de retencion sobre los
dividendos. Vid. Corona Ramon, J. F., La armonizacion..., cit.,
pag. 95, y Roman Gonzalez, M. V., y Rozas Vawpes, J. A, «La
tributacion...», cit., pag. 183.

221y Cir. «Armonizacion vs...», cit., pag. 49.

222y Enla primitiva redaccion de la Ley 44/1978, el porcen-
raje de deduccion por dividendos era del 15 por 100; hemos

asistido, en consecuencia, y por paraddjico que parezca, a un
proceso de reduccion de las medidas establecidas para atenuar
la doble imposicion de los dividendos.

(223) E! articulo 36 del Reglamento del IRPF sefiala los su-
puestos que no tienen la consideracién de reducciones y boni-
ficaciones en la tributacidn por el IS, y aclara ademas que la
deduccion por dividendos sélo es aplicable cuando se trate de
participaciones o dividendos distribuidos por sociedades resi-
dentes en territorio espanol.

{224) Evidentemente, y a diferencia de lo que ocurre cuando
la sociedad es residente en el mismo estado que el accionista,
aqui se plantea el problema de las compensaciones entre el
estado que recauda el IS y el que grava la renta personal del
accionista a quien se le concede el crédito de impuesto; dicho
en otras palabras, seria un crédito no compensable con la cuota
tributaria de la sociedad que abona el dividendo.

{225) Esta objecion no es sdlo predicable del sistema tribu-
tario espanol. Para el caso francés, vid. BorTeux, Fiscalfté. ., cit.|
pag. 34, donde se sefiala que el efecto combinado de ta reten-
cidn y del avoir fiscal hace mas atractiva la inversion en acciones
emitidas por sociedades residentes en Francia.

(226} El articulo 24.5 de la Ley del IS {redaccidon dada por
la Ley 18/1991;} y el articulo 18 de la Ley 29/1991 regulan de
forma similar, aunque con alguna diferencia, el problema de la
distribucion de dividendos de sociedades filiales no residentes
a sociedades matrices residentes en Espana.

Cuando la sociedad filial esté domiciliada en algin estado
miembro de la CE, se aplicara lo dispuesto en la Ley 29/1991
y. en consecuencia. la sociedad matriz espafiola integrara en
la base imponible del IS los dividendos liquidos percibidos mas
el impuesto correspondiente pagado por la sociedad filial y, en
su caso, la retencién que hubiera sido practicada; sin embargo,
deducira de la cuota integra del IS el impuesto pagado por fa
sociedad fikial y, en su caso, la retencion practicada, con el
limite que resulte de aplicar el tipo de gravamen del IS, Este
limite, que permite mantener las reservas que exponemos en
el texto, es, sin embargo, I6gico, puesto que trata de evitar para
la Hacienda Espanola una impartacion de la presion fiscal mas
elevada de otros estados comunitarios.

En cambio, cuando la distribucion de dividendos en favor de
la sociedad matriz residente en Espana se produzca desde una
sociedad filial que no sea residente en otro estado comunitario,
el régimen aplicable sera el previsto en el articulo 24.5 de la
Ley del IS, y no el establecido en ia Ley 29/1991.

(227) Evidentemente, no hay ninguna eliminacion cuando
los dividendos son abonados por una sociedad no residente
en Espana. Si los dividendos son abonados por sociedades
residentes en nuestro pais. y tomando un tipo de gravamen del
35 por 100 en el IS (el tipo de retencion es irrelevante, porque
la deduccion en cuota se aplica sobre los dividendos integros),
el sisterma de crédito de impuesto, en el IRPF, sdlo absorbe un
18,57 por 100 de la carga total soportada por tales dividendos
en el IS, Vid. Hucra CeLanor, F. de la, en CAYON GaLaRDo/FALCON
¥ TeLea/HucHa CELADOR, La armonizacion..., cit., pags. 615-616.

(228) En Roman Gonzalgz, M. 8.,y Rozas Valpes, J. A, «La
tributacion...», cit., pag. 179, se recoge un modelo de tributacion
comparada de los dividendos percibidos por personas fisicas
en los estados miembros cuyas conclusiones nos parecen muy
discutibies.

(229) Por ello, en algln estado comunitario, como Bélgica,
el crédito de impuesto se articula como una deduccion en la
base imponible del 90 por 100 del dividendo percibido por el
accionista.

(230) Los tipos de gravamen en el IS oscilan (datos de 1990)
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entre el 50 por 100 de Dinamarca y el 34 por 100 de Luxembur-
go: no obstante, en siete paises de la CE, entre elios Espafa,
el tipo de gravamen se mueve entre el 34 y el 36 por 100, si
bien, como advertimos, existe una tendencia generalizada a su
reduccion, tendencia que, al parecer, no va a ser seguida por
Espafa en la nueva Ley del Impuesto sobre Socledades, segun
las manifestaciones efectuadas por ei Secretario de Estado de
Hacienda (1 de julic de 1991) en la Universidad Menéndez Pe-
layo. de Santander.

{231y Tampoco es un componente decisivo ——a diferencia
de lo que ocurria en el caso de los intereses— el tipo de reten-
cion a gue se encuentran sometidos los dividendos percibidos
por residentes espanoles en funcion del estado comunitario de
residencia de la sociedad. Y ello porque este dato tiene una
influencia muy débil en la rentabilidad financiero-fiscal de la
inversién en titulos-valores, siendo mas importante 1a presion
tributaria efectiva del pais que grava los beneficios societarios,
la inexistencia de credito de impuesto para los dividendos per-
cibidos de sociedades no residentes, etcetera.

Por otra parte, come deciamoes anteriormente, la mayor parte
de los estados comunitarios tiene —a diferencia de lo que ocu-
rre con los intereses— establecido un sistema de retencion
sobre los dividendos. No obstante, del examen de los convenios
de doble imposicion suscritos entre Espafa y otros estados
comunitarios (todos, salvo Grecia e Irlanda) se desprende que
el tipo de retencion aplicable a los dividendos percibidos por
residentes espanoles es, en todos los casos (salvo el de Alema-
nia, que puede aplicar un tipo del 25 por 100}, inferior al aplica-
ble en nuestro pais.

(232} En la propuesta de 1975, esta obiecion fundamental
quedaba resuelta al establecerse que el coste presupuestario
del crédite de impuesto debia ser asumido por el estado de
residencia de la sociedad que distribuye los beneficios, algo
absolutamente Iogico, pero que genera innumerabiles resisten-
cias en algunos estados miembros. Hasta tanto no se resuelva
este problema, mediante acuerdos bilaterales o a través de la
armonizacion, subsistird la prohibicion de aplicar el crédito de
impuesto a los dividendos abonados por seciedades no radica-
das en el estado de residencia del accionista.

{733} Hasta el 31 de diciembre de 1991, el articulo 34 de fa
Ley 46/1884, de 26 de diciembre, establecia un tipo de grava-
men del 13 por 100, pero 1as instituciones de inversion colectiva
tenian derecho a la deduccién prevista en el articulo 24.2 de
la Ley del IS {deduccion del 100 por 100 de los dividendos
percibidos).

(234) Hasta el 31 de diciembre de 1991, los dividendos es-
taban sometidos a retencion, pero los accionistas de una socie-
dad de inversion mobiliaria acogida al régimen especial previsto
en el articulo 34 de la Ley 46/1984 tenian derecho a la deduc-
cion del 10 por 100 por dividendos (tanto si se trataba de per-
sonas fisicas como de personas juridicas).

{235} Donde, sin embarge. se mantiene en su integridad la
doble imposicién es en los dividendos percibidos por la socie-
dad de inversion mobiliaria, aunque en la cabeza del accionista
tributen al 1 por 100.

{236) Las consideraciones del Informe Bowreux, Fiscalite....
cit., pag. 38, sobre los riesgos de desiocalizacion de entidades
francesas hacia Luxemburgo demuestran la atencion que en
otros paises se ha prestado a este problema.

(237) La excepcion viene constituida por el Reino Unido e
Irlanda, que tienen un impuesto especial que grava las plusva-
lias realizadas por los particulares.

(238) La mayor parte de los estados miembros de fa CE
utiliza el criterio del tiempo de posesion de los bienes: es el

caso de Alemania, Bélgica, Dinamarca, Francia, ltalia, Irlanda y
Luxemburgo.

(239} Lastécnicas van desde la exencion de los incrementos
alargo plazo {caso de Italia) hasta la deduccion de un porcentaje
en la base imponible (caso de Portugal), pasando por la aplica-
cién de tipos de gravamen especiales {caso de Francia). Un
resumen de la tributacion de las plusvalias obtenidas por per-
sonas fisicas en los distintos estados miembros de la CE puede
verse en Roman Gonzatez, M. V., y Rozas Vawoes, J. A, «La
tributacidn...», cit., pags. 187-191.

(240} La unica novedad, heredada de ia modificacion intro-
ducida por la Ley 20/1989. radica en la desaparicion del limite
de treinta millones de pesetas como importe maximo exento
por reinversion.

(241} La exencion por reinversion —ital y como se disena
en el sistema tributario espafol— no existe en ningun otro pais
deta CE, donde las plusvalias inmobiliarias estan, normalmente,
exentas cuando la transmision se verifica tras haber permane-
cido durante un cierto tiempo ef bien inmueble en el patrimonio
del transmitente: asi, e/ Reino Unido exime la plusvalia por
transmision de vivienda habitual si se habitd mas de un ano;
Portugal sigue el mismo régimen, pero eleva el tiempo a dos
anos, y Alemania exonera las plusvalias de bienes inmuebles
que se hayan poseido durante mas de dos anes.

(242} Conforme confiesa la exposicion de motivos de la Ley
18/1991, se trata de una exencion «de los incrementos de pa-
trimonio en funcion de la pequena cuantia de las transmisiones
gue efectue el sujeto pasivor.

El limite cuantitativo de la exencion espanola no resiste la
mas minima comparacion con los sistemas tributarios de otros
estados miembros de la CE: asi, en Francia, la plusvalia obte-
nida se reduce en 6.000 francos; tratandose de tranmision de
acciones se exonera la plusvalia obtenida cuando el importe
de ia transmision no supere los 270.000 francos. Por su parte,
en Luxemburgo hay un minime exento de 1.250.000 francos
para las plusvalias, en Alemania de 1.000 marcos y en Dinamar-
ca de 8.000 coronas {en casos limitados).

(243) De acuerde con esta norma, un sujeto pasive gue
tenga un incremento de patrimonio de 100.000 pesetas como
consecuencia de una transmision cuyo importe sea de 600.000
pesetas no podra acogerse a fa exencion prevista en el articulo
44.Uno; por el contrario, si estard exenta una plusvalia de
200.000 pesetas obtenida como consecuencia de una transmi-
sidn cuyo importe sea de 450.000 pesetas.

(244) La reduccion de la plusvalia en funcion del periodo
en que se ha generado, mediante aplicacion de coeficientes de
reduccion, solo existe en Dinamarca, donde el porcentaje es
del 20 por 100 por cada ano que pase de dos. En Irlanda, ef
tiemnpo de permanencia del bien en el patrimonic del sujeto
pasivo juega no para reducir la plusvalia, sino para reducir el
tipo de gravamen del impuesto especial; una situacion similar
es predicable en Luxemburgo: por ultimo. Francia aptica tam-
bien reducciones en el tipo de gravamen sobre ef 20 por 100
de la plusvalia Vid. Roman Goresotz. ML V. y Rozas Vawes, J.
A, «La tributacion..». cit.. pags. 183-190. Mas completo, pero
con datos mas antiguos, Carsagn Vasco, D, «La imposicion
sobre las piusvaiias en los paises de la CEE», en HPE, n.” 96,
1985, pags. 121-160

{245) Aunque el articulo 45.D0s.¢6) de la Ley 18/1991 senala
que «quedaran no sujetos al impuesto los incrementos...», cree-
mos que se trata. en pura tecnica iuridica, de un supuesto de
exencion.

(248) Este plazo tan amplio no existe en ningun otro estado
de la CE, donde las plusvalias a mas de dos anos suelen estar
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=xantas (caso de ltalia); en Luxemburgo, e piazo es de seis
~eses. estan exentas las transmisiones de obligaciones emiti-
das por sociedades con sede social en el pais y hay un minimo
exento de 1.250.000 francos; en Alemania, se considera no
especulativa la plusvalia mobiliaria generada en un plazo supe-
rior a seis meses; en Francia, se considera ganancia a largo
plazo la plusvalia mobiliaria generada en un plazo superior al
ano, y tributa al tipo de! 15 por 100. etcétera.

247y Asi, por ejemplo, en Luxemburgo, las plusvalias mobi-
larias especulativas son aquellas que se obtienen cuando no
han transcurrido mas de seis meses entre la fecha de adquisi-
cion y la de transmision def bien, mientras que para las plusva-
lias inmobiliarias el plazo es de dos anos.

(248) Por ejemplo, en Francia estan exentas las plusvalias,
con independencia del plazo de su generacion. realizadas por
pensionistas exentos del impuesto sobre la renta.

(249) En concreto, la base liquidable irregular {que es igual
a la base imponible irreguiar, porque la Ley 18/1991 no prevé
reducciones en ésta) se grava con el tipo mayor de los siguien-
tes: a) el tipo medio resultante de aplicar la escala de gravamen
al 50 por 100 de la base liguidable irregular; b) el tipo medio
de gravamen aplicable a la base liquidable regular,

Dada la estructura de la tarifa del IRPF, los resultados del
articulo 75 de la Ley 18/1991 pueden ser aberrantes. puesto
que, para rentas medianamente elevadas, al ser la escala ten-
dencialmente proporcional, se aproximarian los tipos de grava-
men de la base imponible regular e irrequiar.

{250) Enconcreto, con el régimen de la deduccion en segu-
ros de vida, contemplada en el articulo 78.4 de la Ley de’ IRPF.
que queda supeditada a la contratacién con «entidades legal-
mente autorizadas para operar en Espana».

(251) Enefecto, la exposicion de motivos de la Ley 29/1391,
de 16 de diciembre, confiesa, sin rubor. que la reforma del
impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados (ITPAJD), tiene, entre otras finalidades, «<adaptar
la reguiacion de la modalidad de operaciones societarias a ia
normativa comunitaria referente a las concentraciones de capi-
tal».

(252) Como sefala Cruz Avoros, M., «La adaptacion...»,
cit., pags. 15-16, «este impuesto se habia aproximado a las
exigencias de armonizacion comunitaria en la reforma de 1980.
L.a articulacién de la tributacion de las operaciones societarias
que sale de la Ley de 1980 esta pensando en la Directiva de
1969 de la Comunidad. Lo que ocurre es que, al no estar abli-
gados por normas de armonizacion comunitaria a resolver de
manera idéntica los problemas, presentaba algunas diferencias
cuya subsanacion preveia una de las disposiciones transitorias
deta propia Ley en el momento de la implantacion del VAL »

Esta idea es resaltada por la exposicion de motivos de la Ley
29/1991, de 16 de diciembre, al afirmar que «la Ley 32/1980,
de 21 de junio, ya procurd ajustarse, en lo que en aguel momen-
to era posible, a la regulacion comunitaria...»

(253) Enconcreto, la Directiva de 1985 modifica los articulos
4.2, 7 y 8 de la Directiva de 1969 y no supone una innovacion
radical gue tuviera que afrontar el legislador espanol. Por ello,
no podemos compartir plenamente las afirmaciones de Cruz
AnOROS, M., op. Ult. ¢cit., pag. 16, cuando sefala que «en 1985,
sin embargo, concurren dos fendémenos: el proceso de urgencia
derivado de la adhesion a la Comunidad y la aprobacion de
una nueva Directiva de la Comunidad en junio de 1985, que
aligera, todavia mas, la tributacion de las operaciones societa-
nas en algunos de sus aspectos. Al no poderse tener en cuenta
en ese momento, gqueda sin armonizar el impuestos.

2547 Una amplia exposicion de los problemas surgidos en

1885 para adaptar el impuesto sobre operaciones societarias
a las directivas comunitarias es brindada por Cruz AMOROS, M.,
«La adaptacion...», cit, pag. 16, guien afirma que «el problema
nace de la mala técnica de la Ley de Delegaciones gue se dicta
a finales de 1985, ya que. cuando el Ministerio de Economia y
Hacienda intenta la aprobacion del correspondiente Real Decre-
to Legislativo de adaptacion se rechaza por el Consejo de Es-
tado con un argumento literalista en el sentido de que no se
citaba en el conjunto de disposiciones a que se referia la Ley
de diciembre de 1985, el Texto Refundido y la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales; se cita la Directiva, pero no
se cita la normativa interna; en consecuencia, el Consejo de
Estado rechaza e! Decreto Legislativo y pone al Ministerio en
la tesitura de tener que aprobar un proyecto de ley por la via
de tramitacion ordinaria para solucionar unos desajustes mini-
mos. no trascendentes, pero que no dejan de plantear la cues-
tion de la posible infraccion o desajuste con las exigencias de
armonizacion comunitariar.

Con independencia de la fundada exposicion de los proble-
mas surgicos con el Consejo de Estado, si creemos convenien-
te puntualizar desde ahora que los desajustes no eran tan mi-
nimos como afirma el autor y que, en todo caso, la vulneracion
del Tratado de Roma no depende de la mayor 0 menor gravedad
del desajuste entre ia normativa interna de un estado y la nor-
mativa comunitaria.

(2551 En efecto, cabria plantearse que ocurre con las ope-
raciones societarias sometidas a tributacion, conforme a fa nor-
mativa espanola, desde 1986 hasta 1991, v que, sin embargo,
no estaban sujetas segun la Directiva de 1969, o, en el mismo
plano, con las desavenencias en las reglas de formacion de la
hase imponible. Aunque no vamos a profundizar en las desave-
nencias pretéritas entre la normativa comunitaria y la normativa
espancla en este tributo. si puede considerarse que dicha situa-
cidn puede propiciar base suficiente para sustentar una preten-
sion de devolucion de ingresos indebidos por parte de 10s con-
tribuyentes que se encuentren en alguna de las situaciones que,
a titulo de mero ejemplo, acabamos de enunciar.

(256) Nueva redaccion dada por el articulo 25 de la Ley
29/1991, de 16 de diciembre.

(257) Las novedades gue presenta la nueva redaccion del
art’culo 18 del TRITPAJD son, por un lado, la supresidn como
operacién sujeta de la transformacion de sociedades vy, por
otro, la consideracion de la escision de sociedades como ope-
racién sometida a gravamen.

La primera novedad debe ser saludada positivamente, puesto
que, con arreglo a la normativa vigente hasta 1991, planteaba
algun problema la consideracion como operacion sujeta de la
transformacion de sociedadess, problema derivado de la ambi-
gua y amplisima definicion de este acto por parte del legislador
espanol; en efecto, en base a lo dispuesto en el articulo 21 del
TRITPAJD —~en la redaccion de 1980, no en la actual— se
podrian someter a tributacion actos expresamente excluidos
por el articuio 4.3 de la Directiva de 1969, e incluso el tenor
literal de la norma espanola parecia afectar también a los su-
puestos de transformacion de sociedades de capital en otras
igualmente de capitai, pero de diferente tipologia, lo que, con-
forme a la Directiva de 1969, constituye un supuesto de no
sujecion.

{258) Estas consideraciones son validas pese a que en los
supuestos de disminucion de capital social se haya venido tra-
dicionaimente entendiendo gue solo estan sometidas a grava-
men las reducciones que aparejen un traslado patrimonial des-
de la sociedad hacia los socios, conforme sefalan las resolucio-
nes del TEAC de 25 de noviembre de 1887 v de 8 de julio de
1989, y la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lufa de 26 de octubre de 1989.
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En parecidos términos se habia pronunciado la Direccion
General de Tributos, que, en la consulta de 18 de enero de
1988, afirmaba que «si la disminucidn de capital no da lugar a
la devolucion de bienes ¢ derechos a los socios, no se practi-
cara liquidacion por tal impuesto en el concepto operaciones
societarias».

Un resumen comentado de los ¢itados pronunciamientos
puede verse en ALonse Fernanpez, F., «La reduccidn de capital
en las sociedades anonimas», en Suplementos sobre el Sistema
Financiero, de PareLes pe Econciia EspancLa {La fiscalidad en
las operaciones y mercados financieros), Fundacion FIES, Ma-
drid, num. 32, 1990, pags. 206-208.

(259) La unica posibilidad de defender, desde la normativa
comunitaria, el supuesto de sujecion que comentamos —nove-
doso en nuestro impuesto sobre operaciones societarias, pues-
to que no se recogia en el TR de 1980— pasaria por entender
qgue se quiere someter a tributacion las operaciones «acordeodn»
{art. 169 TRLSA), no acogiéndose a la exencion, potestativa
para los estados miembros, prevista en el articulo 7.3 de la
Directiva de 1969.

No obstante, seguimas considerando contrario a fa filosofia
del tributo someter a tributacion estas operaciones societarias.,
porque en ellas no hay un incremento real de capital de la
sociedad.

{260) Lamodificacion del articulo 19 del TRITPAJD, operada
por el articulo 25 de la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, ha
permitidc subsanar, a partir de 1992, otra omision de nuestra
legislacion, donde no existia una regulacion detallada de los
traslados a Espafa del domicilio o cde la sede de direccion
efectiva de sociedades desde terceros paises o desde otros
estados miembros de la CE, cuando esta operacién estaba
imperativamente sujeta conforme a lo dispuesto en la Directiva
de 1969.

(2681) Renunciamos al examen de las exenciones en el im-
puesto sobre operaciones societarias contenidas en las ieyes
sectoriales dada su prolijidad.

{262) Como hemos visto anteriormente, la tributacion se
produciria no por el aumento de capital —que puede no exis-
tir—, sino por 1a aportacion para reponer pérdidas sociales.

(263) En pura técnica juridica. las reducciones de capital
que comentamos estarian sujetas, formalmente, al impuesto
sobre operaciones societarias. pera no procederia practicar li-
quidacion alguna porque, conforme al articule 25.5 del TRIT-
PAJD, ia base imponible seria igual a cera. al o existr bienes
y derechos entregados a 10s socios y. lcgicamente, ser 1mposi-
ble determinar el valor de {os mismos.

(264) Precisamente, la modificacionintreducida e~ e art c.-
lo 25.2 del TRITPAJD por la Ley 28/1991 de 16 de diciembre.
elimina las posibles discrepancias que podian existir gn a re
daccion de 1980 con la Directiva comunitaria. al permdtir a
deduccion —para calcular el valor neto de la operacion— ce
las cargas y gastos que fueren deducibles del valor real de los
bienes y derechos aportados.
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(265) La reforma del impuesto sobre operaciones societa-
rias llevada a cabo por la Ley 29/1991 no ha subsarado. sor-
prendentemente, esta divergencia en nuestra iegislacior.

(266) Cfr. ManrTinez LaruenTe, AL, Manual del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.
Escuela de Inspeccién Financiera y Tributaria. Maond. 1984,
pagina 561.

{267) Manrtinez LaFuenTE, A, op. tit. cit.. pag. 598.

(268} Vid. articulo 233.2 del TRLSA, donde claramente se
senala que los patrimonios de las sociedades absorbidas —que

desapareceran como consecuencia de la fusion— aumentaran,
en su caso, el capital social.

(269) Hasta el 1 de enero de 18898, se establecian tipos de
gravamen diferenciados para las operaciones societarias reali-
zadas por las sociedades anonimas {1 por 100) y no anénimas
(0,75 por 100}.

(270} Un examen de la tributacién de la transmisién de titu-
los-valores en nuestro ordenamiento juridico puede verse en
ParrenDo AvMERICH, J., «La imposicion indirecta sobre la trans-
mision de valores», en Suplementos sobre el Sisterna Financie-
ro, de PapeLes DB Economia ESPaNCLA (La fiscalidad en las ope-
raciones y mercados financieros), Fundacion FIES, Madrid,
1990, nim. 32, pags. 23-41.

(271} Holanda suprimio el impuesto que gravaba las trans-
misiones de titulos el 1 de enerc de 1990; la Republica Federal
de Alemania anuncio que suprimiria el impuesto de timbre sobre
las transacciones, tanto del mercado primario como secundario,
el 1 de enero de 1991, Vid. LevicH, R., y WaLTeR, |, «El obstacuio
regulador fiscal: los centros financieros europeos en [os 90,
traduccion espafiola en Reforma y armonizacion..., cit., pagi-
nas 27-36. donde se ofrece un resumen de la situacion de estos
impuestos en algunos paises europeos.

(272} Esta norma es transcripcion del articulo 2 de la pro-
puesta modificada de directiva de 1987. Sorprende, sin embar-
go. que estas operaciones tributen, exclusivamente, por el con-
cepto «transmisiones patrimoniales onerosass del TRITPAJD,
ya que cuando los sujetos pasivos sean empresarios o profesio-
nales deberian, a nuestro juicio, estar sometidas al IVA, solucion
a la que se llegaria mediante la aplicacion del articulo 6.2.2.°y
8.1.19.g).b"), sensu contrario, de la Ley de este ultimo tributo.

(273} Las consideraciones hechas en la nota precedente
sobre la necesidad de distinguir entre la tributacion del trafico
mercantil y deltrafico civil sonigualmente validas en este segun-
do supuesto, ya que, a nuestro juicio, dado el tenor literal del
articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores, las transmisiones
resenadas no estan, en ningun caso, y cualquiera que sea la
condicion del sujeto pasivo, sujetas al IVA.

(274) Norma que se ha visto complementada con {a Orden
de 27 de diciembre de 1991 y la Resolucion de la Direccidn
General de Transacciones Exteriores de 7 de enero de 1992,
que aborda los aspectos procedimentales de las transacciones
efectuadas con determinados medios de pago.

(275} El periodo transitoric para nuestro pais expiraba ef 31
de dicilembre de 1992, en tanto que la entrada en vigor del
Decreto 1816/1981 se ha producido el dia 1 de febrero del
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277 Exposcion de motvos del Real Decreto 1816/1991.

2781 Recordemos que el procedimiento previsto en la Di-
rectva pasa. salvo casos excepcionales y urgentes, por la ne-
cesidad de autorizacion de la Comision europea, v que las res-
trcciones temporales solo pueden afectar a los movimientos
de capitales sefialados en el Anexo Il de la Directiva 88/361/
CEE.

Por elio, el apartado 5 del articulo 3 del Real Decreto 1816/
1891 debe ser leido con los limites que imponen las normas
comunitarias cuando la restriccion afecte a residentes comuni-
tarios.

(279) Los limites que se derivan del ordenamiento v de la
jurisprudencia comunitaria en materia de libre circulacion de
capitales cobran especial vigencia a fa luz de lo dispuesto en
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3~ 2.0 8 de! Decreto 1816/1991, que atribuye al Ministro de
~omiay Hagrenda unas facultades exorbitantes, por la inde-
=z on del supuesto de hecho que las genera, para someter a
-z te de previa verificacion o declaracion operaciones de co-
o5, pago o transferencia al exterior derivadas «de los tipos de
sransacciones que se determinen, cuando dichoe tramite resuite
sznveniente para el adecuado conocimiento por ia Administra-
- on de las transacciones realizadas y, en particular, para el
~antenimiento de los registros de activos o pasivos exteriores
, la comprobacidn de!l cumplimiento de las obligaciones tribu-
Tanas».

IR

280) Pese alos intentos del titular de fa potestad reglamen-
wana por controlar lag transacciones exteriores, nada impide
gue un residente en Espafia efectue pagos a un no residente
-—a incluso a un residente— a través de una cuenta abierta en
el extranjero en una entidad bancaria no registrada en el Banco
de Espana, sin perjuicio de los deberes que (vid. nota siguiente)
paralos titulares de cuentas en el exterior establece la normativa
espanola.

{281) A diferencia de lo que ocurre en el ordenamiento fran-
ces, donde, como vimos, solo existe obligacion de comunicar
la apertura de cuentas corrientes con saldo superior a 50.000
francaos, el Decreto 1816/1991 no establece ningun fimite cuan-
titativo.

(282) El articulo 6 de la Orden de 27 de diciembre de 1991
impone a los residentes titulares de cuentas en el extranjero el
deber de comunicar al Banco de Espana informacion periddica
sobre los movimientos acreedores y deudores, y de conservar
Ios extractos bancarios durante un plazo de tres anos.

(283) La declaracion debera efectuarse a través de una en-
tidad bancaria registrada en el Banco de Espafa y, entre otros
datos, debera contener el NIF del residente y el concepto por
el gue se realiza el cobro o el pago (art. 7.2 de la Orden de 27
de diciembre de 1991).

Por su parte, la exportacion de moneda, billetes o cheques
al portador por importe superior a 5.000.000 de pesetas se
encuenira sometida a previa autorizacién administrativa.

Los cobros y pagos a través de los medios citados por impor-
te inferior a 1.000.000 de pesetas no estan sometidos a ninguna
limitacion o reguisito, lo cual resulia paraddjico a la vista de la
inexistencia de limite cuantitativo para declarar la apertura de
cuentas corrientes en el exterior. Resultard, en consecuencia,

bastante facil vulnerar la exigencia de declaracion de apertura
de cuentas corrientes en el exterior por la via de su apertura
directa mediante cheques al portador de cuantia inferior a
1.000.000 de pesetas.

{284) Pese a la redaccion del precepto, ios Unicos datos
requeribies, a efectos de seguirniento fiscal, seran ios gue ten-
gan trascendencia tributaria, de manera que se puede producir
una quiebra entre los datos que la Administracion solicite y los
datos que el particular o las instituciones financieras deban
proporcionar a la luz de nuestro ordenamiento juridico. Cree-
mos, en consecuencia, que el articuloc 9 del Decreto debe ser
interpretado a 'a vista de lo dispuesto en el articulo 111 de la
Ley General Tributaria (LGT).

(285) De manera gque una misma conducta —no facilitar
informacion sobre los cobros, pagos y transferencias exteriores
en que haya intervenido— de una entidad financiera registrada
en el Banco de Espafia puede ser, desde la literalidad del De-
creto 1816/1991, objeto de una triple sancion: desde la LGT,
desde la Ley de Control de Cambios y desde la Ley de Disciplina
e Intervencion de las Entidades de Credito.

(286) Vid Acullo Acuero, A., «El principio ne bis in idem en
materia tributaria», en RJE, La Ley, T. IV, 1985, pags. 845-846.

(287) Cir. Coso pew Rosal, M., y Vives Anton, T., Derecho
Penal. Parte General, Valencia, 1987, pag. 57.

(288} Sobre elio, Garsert LLoBREGAT, J., La aplicacion de los
derechos y garantias constitucionales a la potestad y al proce-
dimiento administrativo sancionador, Ed. Trivium, Madrid, 1989,
pag. 150, que toma la primera referencia de la sentencia del
Tribunal Supremo de 8 de julio de 1981 y [a segunda de ALonso
Coromer, F., «Ei poder de la Administracion sancionadora: hacia
una limitacion», en Documentacion Administrativa, n.® 141,
1971, pag. 88.

(289) La citada disposicion adicional segunda del Regla-
mento del IRPF suprime. igualmente, la comprobacion preferen-
te en el ambito de la obligacion real de contribuir y, en conse-
cuencia, la disposicién final segunda.dos del Real Decreto
1841/1991 declara expresamente derogados, a partir de la en-
trada en vigor del Real Decreto 1816/1991 (es decir, a partir del
1 de febrero de 1992) los articulos 305 y 344 del Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades.
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