Maria Amparo Grau Ruiz

Auto del TJCE de 23 de abril de 2008

B Asunto: C-201/05
Partes:The Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation y

Commissioners of Inland Revenue

Sintesis: Articulo 104, apartado 3, parrafo primero, del Reglamento de
Procedimiento — Libertad de establecimiento — Libre circulacién de capitales —
Fiscalidad directa — Impuesto sobre sociedades — Dividendos de acciones que
una sociedad residente percibe de una sociedad no residente — Régimen de
las sociedades extranjeras controladas (SEC) — Situaciéon con relacién a un
pais tercero — Calificacion de las reclamaciones interpuestas contra la
Administracién tributaria — Responsabilidad de un Estado miembro por infrac-
cién del Derecho comunitario.

I. Comentario y legislacion espainola

Merecen ser comentadas las restricciones que encuentra el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas a la libertad de establecimiento y a la libre circulacién de capita-
les, prohibidas respectivamente por los articulos 43 y 56 del Tratado CE, en el caso en
cuestion.

De entrada, los articulos 43 y 48 del Tratado CE no permiten incluir en la base imponible
de una sociedad residente establecida en un Estado miembro, los beneficios obtenidos por
una sociedad extranjera controlada en otro Estado miembro cuando tributen en este Ulti-
mo a un nivel inferior al aplicable en el primer Estado. La Unica excepcién es la referida a
los montajes puramente artificiales destinados a eludir el impuesto nacional, pero siempre
con la salvaguardia de que la sociedad extranjera controlada estd implantada realmente en
el Estado miembro de acogida y ejerza efectivamente su actividad econdmica.

Por su parte, el articulo 56 del Tratado CE impide eximir del Impuesto sobre sociedades
los dividendos que una sociedad residente percibe de otra sociedad residente, y mientras
sujetar los dividendos que una sociedad residente percibe de una sociedad no residente
de la que posee menos del 10 % de los derechos de voto, sin concederle un crédito fis-
cal por el impuesto efectivamente pagado por la sociedad que distribuye beneficios en su
Estado de residencia. También impide que determinados dividendos que compafias ase-
guradoras residentes perciben de sociedades residentes queden exentos del Impuesto
sobre sociedades, sin que la exencidn alcance a dividendos andlogos percibidos de socie-
dades no residentes (si el tratamiento de estos Ultimos es menos favorable).

Como es sabido, el articulo 21 de la Ley espafiola del Impuesto sobre sociedades regula
la exencidn para evitar la doble imposicién econdmica internacional sobre dividendos y
rentas de fuente extranjera derivadas de la transmision de valores representativos de los
fondos propios de entidades no residentes en territorio espafiol. Sobre este precepto pue-
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den consultarse las Resoluciones de la DGT de 6 y 19 de marzo de 2008; de 4 de julio,
de 12 septiembre, de 4 y 7 diciembre de 2007; de 23 marzo y || de mayo de 2006.

No puede pasarse por alto la aseveracién del Tribunal de que cuando la legislacion de un
Estado miembro vulnere el articulo 43 o el articulo 56 del Tratado CE, a la hora de calcu-
lar una indemnizacion, el drgano jurisdiccional remitente puede comprobar la diligencia
razonable en la actuacion de los interesados para evitar o minimizar el perjuicio, y en el
ejercicio de las acciones legales. No menos importante resulta a este respecto que para
garantizar el posible ejercicio de los derechos de los particulares, también este érgano
jurisdiccional puede determinar si la aplicacién de la legislacion hubiera desembocado, en
cualquier caso, al fracaso de las pretensiones de los demandantes ante la Administracion
tributaria del Estado miembro.

El'Tribunal de Luxemburgo resuelve esta cuestion prejudicial mediante auto motivado, oida
la Abogada General, Sra. V. Trstenjak, en virtud del articulo 104.3.1° del Reglamento de
Procedimiento.

2. Antecedentes

Las sentencias de 28 de enero de 1992, Bachmann, C-204/90, Rec. p.I-249; de |4 de
diciembre de 1995, Sanz de Lera y otros, C-163/94, C-165/94 y C-250/94, Rec. p.I-4821;
de |3 de abril de 2000, Baars, C-251/98, Rec. p.I-2787; de 6 de junio de 2000, Verkooijen,
C-35/98, Rec. p.I-4071; de 8 de marzo de 2001, Metallgesellschaft y otros, C-397/98 y C-
410/98,Rec.p.l-1727;de 15 de julio de 2004, Lenz, C-315/02, Rec. p.I-7063; de 23 de febre-
ro de 2006, van Hilten-van der Heijden, C-513/03, Rec. p.I-1957; de 12 de septiembre de
2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, Rec. p.I-7995; de
|4 de septiembre de 2006, Centro di Musicologia Walter Stauffer, C-386/04, Rec. p.I-8203;
de 3 de octubre de 2006, Fidium Finanz, C-452/04, Rec., p.I-9521; de 25 de enero de 2007,
Festersen, C-370/05,Rec. p.I-1129; de |13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation, C-524/04, Rec. p.I-2107; de 24 de mayo de 2007, Holbock, C-157/05, Rec.
p.l-4051; de 18 de diciembre de 2007, A, C-101/05, Rec. p.I-0000.

3. Cuestiones planteadas

I) Es contrario a los articulos 43 CE o 56 CE que un Estado miembro mantenga vigen-
tes y aplique medidas que:

a) eximen del impuesto sobre sociedades los dividendos que una sociedad residente
en dicho Estado miembro (en lo sucesivo, “sociedad residente’) percibe de otras
sociedades residentes y que, sin embargo,

b) sujetan al impuesto sobre sociedades los dividendos que la sociedad residente per-
cibe de una sociedad residente en otro Estado miembro vy, en particular, de una
sociedad, controlada por ella, residente en otro Estado miembro y sujeta en dicho
Estado a un nivel de tributacion inferior (en lo sucesivo, “sociedad controlada”), tras
conceder una desgravacion para evitar la doble imposicién por las retenciones en
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origen que deben practicarse por los dividendos y por el impuesto subyacente paga-
do por la sociedad controlada sobre sus beneficios?

2) 4Son contrarios los articulos 43 CE, 49 CE o 56 CE a una legislacion fiscal nacional de
un Estado miembro como la controvertida en el litigo principal, con arreglo a la cual,
antes del | de julio de 1997:

a) determinados dividendos percibidos por una compafifa aseguradora residente en un
Estado miembro de una sociedad residente en otro Estado miembro (en lo sucesi-
vo, "‘sociedad no residente’”) estaban sujetos al impuesto sobre sociedades y, sin
embargo,

b) la compafia aseguradora residente podfa optar por que los dividendos correspon-
dientes percibidos de una sociedad residente en el mismo Estado miembro no estu-
vieran sujetos al impuesto sobre sociedades, con la consecuencia de que una socie-
dad que hubiera optado por dicha solucién no podfa reclamar el pago del crédito
fiscal al que, de otro modo, hubiera tenido derecho?

3

=

;Son contrarios los articulos 43 CE, 49 CE o 56 CE a una legislacion fiscal nacional de
un Estado miembro como la controvertida en el asunto principal, que:

a) establece que, en circunstancias determinadas, la sociedad residente estd sujeta al
impuesto por los beneficios de una sociedad controlada que es una sociedad resi-
dente en otro Estado miembro segin se define en la primera cuestion prejudicial,
letra b);

b) impone determinados requisitos cuando la sociedad residente no solicita o no puede
reclamar una exencidn, y paga el impuesto por los beneficios de dicha sociedad con-
trolada; e

€) impone otros requisitos cuando la sociedad residente trata de obtener una exencién
de dicho impuesto?

4

=

;Seria diferente la respuesta a las cuestiones primera a tercerg, si la sociedad controla-
da (en las cuestiones primera y tercera) o la sociedad no residente (en la segunda cues-
tidn) fueran residentes en un tercer pais?

5) Si, antes del 31 de diciembre de 1993, un Estado miembro adoptd las medidas descri-
tas en las cuestiones primera a tercera, y, después de dicha fecha, modificé tales medi-
das del modo descrito en la [resolucién de remision], y si dichas medidas en su versidn
modificada constituyen restricciones prohibidas por el articulo 56 CE, jdebe conside-
rarse que dichas restricciones constituyen restricciones que no existian el 31 de diciem-
bre de 1993 a efectos del articulo 57 CE?

6) En el supuesto de que cualquiera de las medidas a las que se hace referencia en las
cuestiones primera a tercera sea contraria a las disposiciones comunitarias indicadas, en
circunstancias en que la sociedad residente y/o la sociedad controlada formulen cual-
quiera de las siguientes reclamaciones:

Revista Técnica Tributaria N° 82 | 171



UNION EUROPEA

a) una solicitud de devolucién del impuesto sobre sociedades (o por la pérdida de liqui-
dez ocasionada por las cantidades pagadas en concepto de dicho impuesto) con el
que se haya gravado indebidamente a la sociedad residente en las circunstancias indi-
cadas en las cuestiones primera a tercera;

b) una reclamacion de restitucion y/o compensacion por las pérdidas, las desgravacio-
nes y los gastos realizados por la sociedad residente (o a cuyo favor hayan renun-
ciado otras sociedades del mismo grupo residentes en el mismo Estado miembro)
para suprimir o reducir las cargas impositivas contraidas en virtud de las medidas
indicadas en las cuestiones primera a tercera, cuando dichas pérdidas, desgravacio-
nes y gastos podrian haberse utilizado con otros fines o haberse trasladado a un ejer-
cicio posterior;

€) una reclamacion de compensacién por los costes, pérdidas, gastos y obligaciones
soportados en razén del cumplimiento de la legislacién interna a que se hace refe-
rencia en la tercera cuestién prejudicial;

d) cuando una sociedad controlada haya distribuido reservas a la sociedad residente
con el fin de cumplir los requisitos de la legislacién nacional para que la sociedad resi-
dente no quede sujeta al impuesto del modo que se indica en la tercera cuestién, y
cuando, al hacerlo, la sociedad controlada haya incurrido en costes, gastos y obliga-
ciones que podrfa haber evitado de haber podido destinar dichas reservas a otros
fines, una reclamacion de compensacién por dichos costes, gastos y obligaciones,

;debe considerarse que dichas reclamaciones constituyen:

* reclamaciones de devolucidn de cantidades indebidamente recaudadas, nacidas como
consecuencia y complemento de la infraccién de las disposiciones comunitarias antes
mencionadas, o

* reclamaciones de compensacién o indemnizacién de dafios y perjuicios, de modo que
es preciso que concurran los requisitos establecidos en la sentencia del Tribunal de
Justicia de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur y Factortame (C 46/93 y C 48/93,
Rec. p.11029), o bien

* reclamaciones del pago de una cantidad equivalente a la ventaja indebidamente dene-
gada?

7) En el caso de que la respuesta a cualquier parte de la sexta cuestion prejudicial sea que
las reclamaciones son reclamaciones del pago de una cantidad equivalente a una ven-
taja indebidamente denegada:

a) ;son tales reclamaciones consecuencia, y complemento, del derecho conferido por
las disposiciones comunitarias antes mencionadas, o

b) es preciso que concurran todos o algunos de los requisitos para el reembolso esta-
blecidos en la sentencia [Brasserie du Pécheur y Factortame, antes citada], o bien

) deben concurrir otros requisitos?
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8) ;Implica alguna diferencia el hecho de que, como cuestién de Derecho interno, las recla-
maciones a que se hace referencia en la sexta cuestion prejudicial se interpongan como
reclamaciones de restitucién o se interpongan, o deban interponerse, como reclama-
ciones de indemnizacion de dafios y perjuicios?

9) Qué orientacidn, en su caso, considera conveniente ofrecer el Tribunal de Justicia en los
presentes litigios sobre las circunstancias que el drgano jurisdiccional nacional deberfa
tener en cuenta a la hora de determinar si se ha producido una violacién suficiente-
mente caracterizada en el sentido de la sentencia [Brasserie du Pécheur y Factortame,
antes citada], en particular en lo que respecta a si, en el estado actual de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia sobre la interpretacién de las disposiciones comunitarias
pertinentes, el incumplimiento es de cardcter excusable?

10) Como cuestion de principio, jpuede existir una relacion de causalidad directa, en el
sentido de la sentencia [Brasserie du Pécheur y Factortame, antes citada], entre cual-
quier infraccién de los articulos 43 CE, 49 CE y 56 CE v las pérdidas comprendidas en
las categorfas mencionadas en la sexta cuestion prejudicial, letras a) a d), que, segin se
alega, derivan de dicha infraccién? En caso de respuesta afirmativa, jqué orientacién, en
su caso, considera conveniente ofrecer el Tribunal de Justicia sobre las circunstancias
que el érgano jurisdiccional nacional deberia tener en cuenta a la hora de determinar
si existe tal relacién de causalidad directa?

1) A la hora de determinar la pérdida o perjuicio por el que pueda concederse una
indemnizacién, jtiene el érgano jurisdiccional nacional la facultad de apreciar si los per-
judicados mostraron una diligencia razonable para evitar o limitar su pérdida, en parti-
cular ejercitando acciones legales que pudieran haber demostrado que las disposicio-
nes nacionales no tenian el efecto (en virtud de la aplicacién de [CDI]) de imponer las
obligaciones mencionadas en las cuestiones prejudiciales primera a tercera?

12) iIncide en la respuesta a la undécima cuestion la opinidn de las partes, en su momen-
to, sobre el efecto de los CDI?

4. Fallo

I) El articulo 43 CE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una legisla-
cién de un Estado miembro que declara exentos del impuesto sobre sociedades los
dividendos que una sociedad residente percibe de otra sociedad residente, mientras
que sujeta a dicho impuesto los dividendos que una sociedad residente percibe de una
sociedad no residente de la que posee una participacién que le confiere una influen-
cia real en las decisiones de dicha sociedad y le permite determinar las actividades de
ésta, concediendo un crédito fiscal por el impuesto efectivamente pagado por la socie-
dad que distribuye beneficios en su Estado miembro de residencia, siempre que el tipo
impositivo sobre los dividendos de origen extranjero no sea superior al tipo impositi-
vo aplicado a los dividendos de origen nacional y que el crédito fiscal sea al menos igual
al importe pagado en el Estado miembro de la sociedad que distribuye beneficios hasta
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el limite de la cuantia impositiva aplicada en el Estado miembro de la sociedad benefi-
ciaria.

El articulo 56 CE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una legislacién
de un Estado miembro que declara exentos del impuesto sobre sociedades los dividen-
dos que una sociedad residente percibe de otra sociedad residente, mientras que sujeta a
dicho impuesto los dividendos que una sociedad residente percibe de una sociedad no
residente de la que posee al menos el 10 % de los derechos de voto, concediendo un cré-
dito fiscal por el impuesto efectivamente pagado por la sociedad que distribuye beneficios
en su Estado miembro de residencia, siempre que el tipo impositivo sobre los dividendos
de origen extranjero no sea superior al tipo impositivo aplicado a los dividendos de ori-
gen nacional y que el crédito fiscal sea al menos igual al importe pagado en el Estado
miembro de la sociedad que distribuye beneficios hasta el limite de la cuantia impositiva
aplicada en el Estado miembro de la sociedad beneficiaria.

Ademas, el articulo 56 CE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una legis-
lacién de un Estado miembro que declara exentos del impuesto sobre sociedades los divi-
dendos que una sociedad residente percibe de otra sociedad residente, mientras que suje-
ta a dicho impuesto los dividendos que una sociedad residente percibe de una sociedad
no residente de la que posee menos del 10 % de los derechos de voto, sin concederle un
crédito fiscal por el impuesto efectivamente pagado por la sociedad que distribuye bene-
ficios en su Estado de residencia.

2) Elarticulo 56 CE debe interpretarse en el sentido de que se opone a la legislacion de
un Estado miembro que permite que determinados dividendos que compafiias asegu-
radoras residentes perciben de sociedades residentes queden exentos del impuesto
sobre sociedades, pero excluye tal exencion para dividendos andlogos percibidos de
sociedades no residentes, siempre que esto implique un tratamiento menos favorable
de estos Ultimos dividendos.

3) Los articulos 43 CE y 48 CE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a la
inclusién, en la base imponible de una sociedad residente establecida en un Estado
miembro, de los beneficios obtenidos por una sociedad extranjera controlada en otro
Estado miembro cuando dichos beneficios estén sujetos en este Ultimo a un nivel de
tributacién inferior al aplicable en el primer Estado, a menos que tal inclusién concier-
na uUnicamente a los montajes puramente artificiales destinados a eludir el impuesto
nacional normalmente adeudado.

Por consiguiente, la aplicacion de esa medida tributaria debe descartarse cuando resul-
te, en funcidn de elementos objetivos y verificables por terceros, que, a pesar de que
existan motivos de indole fiscal, la citada sociedad extranjera controlada estd implanta-
da realmente en el Estado miembro de acogida y ejerce en él actividades econdmicas
efectivas.

No obstante, los articulos 43 CE y 48 CE deben interpretarse en el sentido de que no
se oponen a una legislacién fiscal nacional que impone determinados requisitos cuan-
do la sociedad residente pretende quedar exenta de los impuestos ya pagados por los
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beneficios de dicha sociedad controlada en su Estado de residencia, siempre que dichos
requisitos tengan como objetivo comprobar la realidad de la implantacién de la socie-
dad extranjera controlada y el cardcter efectivo de las actividades econdmicas de ésta
sin que ello implique restricciones administrativas excesivas.

4) Los articulos 56 CE a 58 CE deben interpretarse en el sentido de que no se oponen
a la legislacién de un Estado miembro que concede una ventaja fiscal en relacion con
el impuesto sobre sociedades para determinados dividendos que sociedades residen-
tes perciben de sociedades residentes, pero excluye tal ventaja para los dividendos per-
cibidos de sociedades establecidas en un pais tercero especialmente cuando la conce-
sion de dicha ventaja estd supeditada a requisitos cuya observancia sdlo puede ser
comprobada por las autoridades competentes de dicho Estado miembro recabando
informacién del Estado en que esté establecida la sociedad que reparte los dividendos.

5) A falta de normativa comunitaria, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada
Estado miembro designar los drganos jurisdiccionales competentes y configurar la
regulacion procesal de los recursos judiciales destinados a garantizar la salvaguardia de
los derechos que el Derecho comunitario confiere a los justiciables, incluida la califica-
cion de las demandas presentadas ante los drganos jurisdiccionales nacionales por
quienes hayan sido perjudicados. No obstante, dichos drganos estdn obligados a garan-
tizar que los justiciables disponen de un cauce procesal efectivo que les permita obte-
ner la devolucién del impuesto indebidamente recaudado y de las cantidades pagadas
a dicho Estado miembro o retenidas por éste en relacidn directa con tal impuesto. Por
lo que respecta a otros perjuicios sufridos por una persona por una infraccion del
Derecho comunitario imputable a un Estado miembro, éste estd obligado a reparar los
daios causados a los particulares en las condiciones recogidas en el apartado 51 de la
sentencia de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur y Factortame (C 6/93 y C
48/93), sin que esto excluya que, con arreglo al Derecho nacional, el Estado pueda
incurrir en responsabilidad en virtud de requisitos menos restrictivos.

Cuando la legislacién de un Estado miembro constituya una restriccidn a la libertad de
establecimiento prohibida por el articulo 43 CE o una restriccion a la libre circulacion
de capitales prohibida por el articulo 56 CE, el érgano jurisdiccional remitente, para
determinar el perjuicio indemnizable, puede comprobar si los perjudicados han actua-
do con una diligencia razonable para evitar el perjuicio o reducir su importancia, Y, si,
en especial, han ejercitado en tiempo oportuno todas las acciones que en Derecho les
correspondian. No obstante, para evitar que el ejercicio de los derechos que los arti-
culos 43 CE y 56 CE confieren a los particulares sea imposible o excesivamente dificil,
el drgano jurisdiccional remitente puede determinar si la aplicacién de dicha legislacion,
en relacién, en su caso, con las disposiciones pertinentes de los convenios para evitar
la doble imposicién, hubiera conducido, en cualquier caso, al fracaso de las pretensio-
nes de las demandantes en el litigio principal ante la Administracion tributaria del
Estado miembro de que se trate.
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