523

Revista de Fomento Social, 47 (1992}, 523-330

La libertad de establecimiento
en la Comunidad Europea
y la materia tributaria

Un ejemplo del avance en
el contenido de las libertades comunitarias

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha sido siempre una de las
instituciones que mds ha colaborado en potenciar la construccion de la Comunidad,
al menos en materia econdmica. Del espivitu de muchas de sus sentencias se deduce
esta conviccion de contribuir, en la medida de sus posibilidades, al desarrolio y for-
talecimiento de la integracidn europea, La sentencia de 28 de eaero de 1986 es un
efemplo mds de esa actitud del Tribunal y como ial la analiza el autor de este trabajo
al poner de manifiesto como gracias a la actividad hermenéutica de dicha institu-
cion se estd produciendo un proceso paulatino de enriguecimienio del contenido y
alcance de las libertades comunitarias. En la sentencia citada el Tribunal contribu-
ye a la ampliacidn del contenido de la libertad de establecimiento,

Manuel PANTAGUA ZURERA (*)

{*} Profesor de Derecho Mercantil de ETEA.
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L. Planteamiento. T, La prohibicion de discriminaciones por razén de nacionalidad
y 1a supresion de restricciones al gjercicio de las libertades comunitarias, 11, La
Sentencia de 28 de enero de 1986 y las restricciones a la libertad de establecimiento
“no justificadas’.

I. Planteamiento

Para conseguir los objetivos previstos en el articulo 2 del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Econdmica Europea (en adelante, TCCEE) (1) se utilizan dos instru-
mentos bdsicos: por un lado, **el establecimiento de un mercado comun''; y, por otto,
““la progresiva aproximacion de las polfticas econémicas de los Estados miembros®
(2). Hoy, tras la aprobacién del Acta Unica y el nuevo horizonte abierto por el Tratado
de la Unién Europea, el protagonismo de 1a integracién sconémica debe cohonestarse
con el de la cooperacion politica en aras a la consecucion de la Union Europea (cfr.
articulo I Acta Unica). Sin negar este proposito, la consecucion de un mercado intra-
comunitario comtn sigue siende uno de los retos més urgentes,

El establecimiento del mercado comnin o dnico tiene como médula 1a consecu-
cion efectiva de Ia libertad de circulacion de los factores productivos (cfr. Art. 84,
parrafo segundo TCCEE). De ahi que ¢l artfculo 3 TCCEE recogiese entre 1as accio-
nes de las instituciones comunitarias, junto al establecimicnto de la libre circulacion
de mercancias, la  supresitn, entre los Estados miembros y en las condiciones
previstas por el propio Tratado, de “‘los obstdculos a libre circulacién de personas,
servicios y capitates”. Los criterios v medios para ¢ desarrollo de la accién
comunitaria en la consecucion de estos objetivos los encontramos en el Titulo I del
TCCEE.

Del amplio contenido y problemética que la materia plantea nos interesa centrar
nuestra atencidén en la normativa que tutela la libertad de establecimiento (articulos 52

(1) Se intentaba ' ‘promover (...} un desarrello armonioso de las actividades econémicas en el conjunto de
la Comunidad, unz expansidn continuada y equilibrada, una estabilidad creciente, una elevacién acelerada
del nivel de vida y relaciones més estrechas entre los Bstados que la integran.’”.

El Tratado de la Unién Europea resultante de los acverdos adoptados en Ia cumbre de Maastricht y
pendiente de ratificacién, sustituye 1a redaceidn transcrita por la siguiente: “promover (...} un desarrollo
armenicso y equilibrado de las actividades econdmicas en el conjurto de la Comunidad, un crecimiento
sestenible y no inflacionista que respete el medio ambiente, un alto grado de convergencia de los resultados
econdmicos, un alto nivel de empleo y de proteccién social, la elevacidn del nivel y de la calidad de vida, la
cohesidn econdmica v social y la solidaridad entre los Fstados miembros.”.

(2) El Tratado de la Unién enriquece estos instrumentos en los términos gue siguen; (...} mediante el
establecimiento de un mercado comin y de una unidn econdimica y monetaria v mediante la realizacién de
las politicas o acciones contempladas en los articalos 3y 3 A, (..)"". El articulo 3 TCCEE, af que habré de
unirse el art. 3 A, tiene un contenido mds ambicioso tras este Tratado,
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a 58 TCCEE) (3). Como es conocido, afecta al acceso y ejercicio de actividades no
asalariadas, incluyendo 1a constitucién y gestién de empresas, siempre que ello
suponga instalarse de manera estable en un Estado miembro.

El articulo 52, pdrrafo segundo TCCEE destaca que esta libertad se extiende
“gspecialmente” a la constitucién de sociedades (4), siempre que tengan con el
Derecho comunitario el engarce previsto en el articulo 58, pédrrafo primero TCCEE,
es decir, constitucin de conformidad con la legislacion de un Estado miembro y 1a
fijacion de 1a **sede social, administracion central o centro de actividad principal’” en
la Comunidad (5). Ddndose estas circunstancias se establece que esas “sociedades’’
“quedarin equiparadas, a efectos de aplicacién de las disposiciones del presenie
capitulo (6), a las personas fisicas nacionales de 1os Estados miembros’”.

Ahora bien, la libertad de establecimiento también se extiende a los que se
denominan *‘establecimientos secundarios’, tengan personalidad juridica (es el caso
de las filiales) o carezcan de este atributo (como por ejemplo en la hipdtesis de
agencias y sucursales). Ya el articulo 52 TCCEE cuando se refiere a la supresién de
ias restricciones a 1a libertad de establecimiento ordenaba que esta larea **se extenderd
igualmente a las restricciones relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales

(%) Ei Tratado de fa Unidn da nueva redaceidn a los apartados 2 de los articulos 54 y 56 vy al articulo 57,
pero sin que resulten afectadas las citas que seguidamente realizaremos. '

(4) Para aquilatar el concepto de “'sociedad’” hay que acudir al articulo 58, parrafo segundo TCCEE. Su
tectura evidencia el proposito de acufiar ana nocién amplia gue prescinda de polémicas sobre la naturaleza
juridica de Ia entidad personificada, Es mis, 1a exclusitn de las entidades **que no persigan un fin luerativo™
se interpreta en forma muy flexible, dando como resultado que la simple participacién en el proceso
productiva con criterios de economicidad determina sa calificacién societaria a los efectos que apalizamos.
Sobre este particular, ¢fr. pe. GOLDMAN, A. y LYON-CAEN, A, 1984, “Derecho Comercial Europeo””,
T4, espaiiola auspiciada por el Banco Hispano Americano y el Consejo Superior de las Cémaras Oficiales de
Comercic, Industria y Navegacién de Espafia, Madrid, pp.158-160 y, mds recientements, GAVALDA, Ch.
y PARLEANL G “[)1;?3‘: communaitaire des affaires’’, Litec, Paris, 1988, pp. 168-169,

Interpretacién que permite sostener gue el Derecho comunitario, ante la disparided legislativa existente
en los Estados miembros, tiende a crear categorias ad hoc y con uo matrcado cardcter instrumertal, en el
sentide de permitir la aplicacién de su nermativa supranacional. Sin duda es en el imbite del denominado
Derecha de fa competencia donde ¢l progreso es mis cvidente hasta el puato de obviar toda referencia a la
persona jeridica; pasando a conteraplar el supuesto de hecho de 1a normiativa en cuestidn a las empresas, Sobre
el tema, cfr., por todos, FONT GALAN, 1.1 1986. “'La libre competencia en la Comunidad Enropea’”, Pu-
blicaciones del Real Colegio de Espaa, Zaragoza, sobre todo, pp. 59-80.

(5) Convieng advertir que la libertad de establecimiento se ha extendido incluse a “*sociedades™’ carentes
de su sede social en el dmbito gomunitasio, con tal de que su actividad “'presente an vincule efective v
continuo con la economia de un Estado miembra®”. La cita se exirae de los dos «Programas Generales» para
ta supresién de las restricciones a fa libertad de establecimiento y a Ja libre prestacidn de servicios, adoptados
por el Consejo de la C.E.E. el 13 de diciembre de 1961, Sobre este particular, efr. GOLDMAN, B.y LYON-
CAEN, A., ob. cit., pp. 16]-162.

(6) Es decir, e} Capitulo I del Téulo I gue leva por ritbrica **Derecho de establecimiento’” y comprende,
como adelantamos, ios articulos 52 a 58 TCCEE.
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por los nacionales de un Estado miembro establecidos en el territorio de otro Estado
miembro’, Logicamente el vinculo ¢on el Ordenamicnto comunitario al que antes
hacfamps referencia, es igualmente exigible en este caso.

il. La prohibicién de discriminaciones por razén de nacionalidad y la supresion
de restricciones al ejercicio de las libertades comunitarias

La idea fuerza que preside la libertad de establecimiento conecta directamente con
¢l mandato del articulo 7 TCCEE cuando prohibe *‘toda discriminacion por razon de
1a nacionalidad’’ (7). Si bien, la doctrina destaca que las discriminaciones provienen
con frecuencia de la coexistencia de diferencias entre los ordenamientos juridicos de
los Estados miembros, sobre todo, en lo relativo a la regulacion del Derecho de
sociedades (8). No debe sorprender, en consecuencia, que sea en el dmbito societario
donde 1a tarea de armonizacion legislativa medianse las Directivas ya aprobadas esié
mds desarrellada e, incluso, existan propuestas tendentes a conseguir 1a uniformidad
mediante la aprobacidn de los correspondientes reglamentos (9).

No obstante, la doctrina ha desunciado la insuficiencia del criterio de la interdic-
¢i6én o prohibicién de discriminaciones como conienido de la libertad de estableci-
miento, abogando por destacar 1a idea de interdiccién de restricciones al gjercicio de
las libertades comunitarias (10).

Logicamente, en ausencia de una normativa comunitaria, ello no supone defender

(7} Bl aticalo 6 del Acta Unica Europes adiciont un segoado parrafo al articulo 7 TCCEE citado. Hste
pamafo faculta a las instituciones comunitariag, mediante el denominado procedimiento de cooperacién
introducido por el Acta Unica, para la aprebacién por mayoria cualificada de ta “‘regulacion necesaria para
prohibir”’ las discriminacidn por razén de la nacionalidad.

Por su parte, ¢f Tratado de la Unidus Earopea prevé la derogacién del articulo 6 TCCEE, bajo cuya
numeracién se recogera el contenido del articulo 7, si bien, sustituyendo la redaccidn indicada de su parrafo
segando por la siguiente: ““El Consejo, con arreglo al procedimicnto previsto en el articulo 189 C. podra
establecer la regnlacion necesaria para prohibir dichas discriminaciones.”.

{8) Cfr., por gjomplo, MATHIJSEN, P. 1987, “Guiu del Derecho de la Comunidad Ewropea’, Bd.
espafiola auspiciada por el Banco Exterior de Espafia, Madrid, p. 210.

(9) Con relacidn a la recepeitn de lag Directivas comunitarias en materia de socicdades en puestro
Ordenamiento se hace obligado la referencia a la Ley 191989, de 25 de julio, de referma parcial y adaptacion
de Iz Jegislacién mercantl a fas Directivas de la Comanidad Econdmica Europea (CEE} en materia de
Sociedades (BOE de 27 de julio}. Sobre el pasticalar, cfr. auestzo **La constitucidn de Ja sociedad andnima
tras la reforma pareial de nuestra legislacidn mercantil y su adaptacidn a las directivas de la Comunidad
Econdmica Buropea en materia de sociedades’”, en la abra colectiva «La empresa y su entorno {Conmemo-
racién del XXV aniversario de ETEA, 1963-19881», Ed. ETEA, Cérdoba, 1990, pp. 321-348, asi come tas re-
ferencias alli realizadas.

(10} Destaquemos que esta idea estd explicitada en €] propio articulo 53 TCCEE coaado dispone gue,
““Los Bstados miembros no introducirdn restricciones al establecimiento en su territorio de nacionales de
otros Estados miembros, sin perjuicio de las disposiciunes previstas en el presente Tratado.”.
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1a supresion de toda Ia nommativa nacional reguladora del ejercicio de 1a actividad
econdmica, sino aquella parte de 1la misma que obstaculice el ejercicio de las libertades
comunitarias sin tener un justificacién admisible.

En concreto, el Tribunal de Justicia de las Comunidades esid elaborando una
doctring sobre este particular, que tiene su punto de arranque en la idea de que las
posibles restricciones a las libertades comunitarias y. por Io que ahora nos ocupa, a la
de establecimiento, han de estar justificadas ¢n ‘‘razones de interés general’’, han de
ser “‘objetivamente necesarias’ para conseguir el objetivo perseguido y han de “'ser
coherentes’” con los restantes Ordenamienios nacionales de fos Estados miembros v,
en especial, con e] Ordenamiento al que el sujeto afectado estd sometido (11),

I11.- La Sentencia de 28 de enero de 1986 v las restricciones a la libertad de
establecimiento “‘no justificadas™

La Sentencia del Trbunal de Justicia de las Comunidades de 28 de Enero de 1986
(Asunto 270/83) se enmarcarfa dentro de las decisiones gue estdn contribuyendo a la
ampliacion dei contenido de 1a libertad de establecimiento en el sentido indicado
anteriormente de englobar, junto a la prohibicion de toda discriminacion por razon de
Ia nacionalidad, 1a interdiccion asimismo de todas aquellas trabas u obstdculos que no
encuentren una adecuada justificacion,

La oportunidad que se dic al Tribunal de Justicia era especialmente propicia, dado
que en materia tributaria vy, en especial, en ¢f dmbito de la imposicion directa, las
facultades de las instituciones comunitarias para proceder a una armonizacion eran
inexistentes o sélo tenfan cabida de forma implicita y siempre por conexidn con otras
materias (12), Como es conocido, la armonizacion se ha alcanzado parcialmente en la
tributacidn indirecta conectando este problema con el de la libre circulacidn de
mercancias, mientras en el dmbito de 1a imposicion directa ninguna de las propuestas
presentadas han presperado (13).

(11) Sobre el tema, cfr. in extenso, BORRAJ(Q INIESTA, I *‘Las hbertades de establecimiento y de
servicios en_el Tratado de Roma™, en la obra colectiva dirigida por GARCIA DE ENTERRIA, E.,
GONZALEZ CAMPOS, 1.D. y MUNCZ MACHAD®, 5. 1986. «Tratade de Dereciio Comunitario Enropeo.
Estudio sistemdtico desde el Derecho Espaiiels, 11, Ed. Civitas, Madrid, pp. 149-260, en especial pp. 243 y
5.

{12} Utilizamos el pasado antg las iancvaciones introducidas por el Acta Unica, profundizadas por e}
Tratado de fa Unidn, v las facdltades que su entzada en vigor ha puesto -o, pondri- en manos de las
Istituciones comunitarias.

{13} Sobre este particular, cfr. MARTIN QUERALT, J. y MARTINEZ LAFUENTE, A. “*Lapolitica fiscal
evropea”’, en «Tratado de Derecho .0 111, ob. cit,, pp, 271-308 y, mésreciente, FALCON y TELLA, R, 1988.
Introduccién al Derecho Financiero y Tributario de las Comunidades Europeas’, Ed, Civitas, Madrid,
respecto a ta armonizacidn de los sistemas tributarios véase en concreto pp. 112-114,
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La cuestion planteada anie ¢l Tribunal de Justicia puede resumirse -siguiendo a
Borrajo Iniesta- en los términos que siguen. La normativa francesa reguladora del
impuesto sobre sociedades **prevé, para evitar la doble imposicidn de los dividendos
distribuidos por las socicdades francesas, un crédito o deduccién en favor de los que
perciben dichos dividendos. Este «activo fiscal», cifrado ¢n la mitad de la cuota
tributaria, estaba reservado a las personas cuyo domicilio real o sede social se
encontrase en Francia, a salvo convenios de doble imposicion. El resultado de este
esquema tributario era que las sociedades francesas, o las filiales francesas de
sociedades de otros Estados de 1a Comunidad, vefan reducido a la mitad el impacto del
impuesto; en cambio, las sociedades comunitarias que actuasen en Francia, no a través
de filiales, sino de agencias o de sucursales, no recibfan deduccién alguna.’” (14).

Ante esta clara sifuacion discriminatoria 1a Comision, en uso de las faculiades
conferidas por el articulo 54.3 TCCEE, inicia el procedimiento previsto en el articulo
169 TCCEE que, al no acabar en acuerdo, determina el planteamicnto de ka cuestion
ante el Tribunal de Justicia,

Conviene advertir que la Comision Himitd su recurso al sector de las sociedades de
seguros, 1o que reduce considerablemente el alcance de la sentencia comentada.
Justitica tal decisién en que las quejas recibidas provienen de este sector, en el interés
de conseguir una aplicacién efectiva de la libertad de establecimiento en este sector
habida cuenta del estimulo gue ello supondrd para otros 4mbitos v en la importancia
que la cuestidn planteada tiene en este sector ante las especificidades téenicas de su
actividad, por ejemplo en tema de reservas. Argumentos gue no pueden ser compar-
tidos, el alcance gencral de la normativa afectada exigia un planteamiento también
general del recurso {(13).

iLa argumentacion de la Comision, que sustancialmente serd asumida por el
Tribunal, encuentra su apoyo en dos afirmaciones. Primera, la situacién descrita
supone una discriminacidn en perjuicio de las sociedades extranjeras. Scgunda,
ademds, supone una restriceidn indirecta a la liberlad de establecimiento secundario.

El Tratado de la Uni6n no introduce cambios significativos en estos temas, véase por gjemplo fa redaceion
que da al articalo 99 TCCEE coincidente, en sustancia, con la introducida por el Acta Unica.

(14) BORRAJO INIESTA, L. “*Las libertades de establecimiente ...”’, ob. eit., p. 240. Una referencia mas
ampiia al contencioso planteado en FALCON Y TELLA, R. **La libertad de establecimiento secuadario y el
«avair fiscal» {activo fiscal) en el Impuesto sobre Sociedades: Notas a la Sentencia de 28 de enero de 1886
(Comisidn v, Francia, causa 270/83)"", e Revista de las Instituciones Boropeas niim. 2, mayo-agosto 1986,
pp. 435-441; y, sobre todo, en las Conclusiones del Abogado General (F. Mancini) reproducidas en ¢l Recueil
de la Jarisprudence de fa Cour, fasc. 1, 19806, pp. 275-284.

(15) £l propio Tribunal, como antes hizo el Abogado General, lamenta este proceder. Incluso en i
Justificacidn del Gobierno francés se alude -adviértase lo sibilino del argumento- a que admitir el requernimien-
te de la Comisidn circunscrito al sector del seguero, introductria discriminaciones con otros sectores. Ea igual
sentido, Faledn v Tella “*La libertad de establecimiente ..., cit., pp. 440-441.
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Como puede evideneiarse, la argumentacion esgrimida conecta con la interpreta-
cion gque adelantdbamos acerca del contenido de Ia libertad de establecimiento, en el
sentido de no limitarla a la prohibicién de las discriminaciones por razén de Ia
nacionalidad. Esta libertad también extiende su operatividad (ex articulo 53 TCCEE)
a Ta ipadmision de toda restriccion a la Hbertad de establecimiento que no esté
Justificada.

En consecuencia serd el Gobierno francés el que se verd obligado a justificar esta
discriminacion que. ademds, determina una restriccidn encubierta o indirecta. Para
ello emplea una variada baterfa de argumentos. A saber: la ausencia de armonizacitn
legislativa en el sector tributario, la necesidad de acudir ante esta laguna alos acuerdos
bilaterales, la evitacion de fraude o evasion fiscal mediante 1a utilizacion de agencias
o de sucursales, las contraprestaciones gue en otros aspectos ~v.gr. heneficios fiscales
o financieros- perciben esas agencias o sucursales, 1a posibilidad de constituir filiales
en lugar de agencias o sucursales con 10 que se obtendria el beneficio que plantea el
litigio. '

Una por una estas argumentaciones serdn derribadas por el Tribunal de Justicia.
Asi, a ausencia de armonizacion fiscal no autoriza a un Estado miembro a fijar “‘en
su legislacion condiciones diferentes para el ejercicio de sus actividades por las
personas que hacen uso de Ia libertad de establecerse en el mismo, y para sus propios
nacionales™ (16} los derechos que derivan de ta libertad de esiablecimiento “‘son in-
condicionales, y un Estado miembro no puede hacer depender su respeto del contenido
de un convenio concluido con otro Estado miembro®™ (17); 1a evitacion del fraude no
Justifica medidas para un fraude hipotético, hay que demostrar *‘concluyentemente””
que el fraude existe, o al menos existe un serio riesgo de que se puede producir (18);
se rechaza asimismo que Ias posibles compensaciones que percibirfan fas agencias o
1as sucursales justificasen la discriminacion prevista por 1a normaiiva francesa (19);
igual suerte tiene la argumentacion en base a 1a posibilidad de obtener el beneficio del
activo fiscal mediante la constitucion de una filial, pues elle condiciona el ejercicio
de la hibertad de establecimienio y restringe su operatividad ante €1 mayor coste
econdmico exigido para la constitucion de una filial (20).

El Gobiemno francés utiliza un argumento de mayor peso cuando intenta justificar
la diferencia de trato en un criterio objetive y, por supuesto, no ligado a 1a naciona-
lidad, nos referimos a la distincion entre residentes y no residentes. E1 Tribunal de
Fusticia llega a admitir en abstracto la admisibilidad de este criterio, pero rechaza que

(16} Cfr., FALCON Y TELLA *'Inrodueeién al Derecho Financiero .7, ob. cit., p. 142.

(17} Vid., BORRATO INIESTA *‘Las libertades ..."". cit., p. 232.

(18) Ibidem, p. 257.

(19) Cfr,, FALCON Y TELLA “*La libertad de establecimiento secundario .77, cit., p. 439,

(20) Cfr., BORRAJG INIESTA, dlt. ob. cit, p. 241; y, FALCON Y TELLA, Glt. ob. cit., pp. 439-440,
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pueda tener aplicacién en el caso planteado habida cuenta la incoherencia que ello
supondria, pues a legislacion francesa aplicable no distinguia en Ios demds aspectos
entre sociedades establecidas en Francia vy agencias y sucursales de sociedades
establecidas en otros Estados miembros, especialmente a Ia hora de determinar Ja base
imponible (21}. :

Rechazados los argumentos esgrimidos por el Gobierno francés y, en consecuencia,
al carecer de justificacion la discriminacion y restricci6n existente, cabe intuir el fallo.
Segtin el mismo, dade que 1a legislacidn francesa no concede *‘a las sucursales y
agencias en Francia de las sociedades de seguro con sede en otro Estado miembro, en
las mismas condiciones que a las sociedades de seguros con sede en Francia, el
heneficio del avoir fiscat en relacion con los dividendos de sociedades francesas que
dichas sucursales y agencias perciben, la Repdblica francesa ha incumplido las
obligaciones derivadas del articulo 52 del Tratado™” (22).

A partir de este sucinto comentario a 1a Sentencia de 28 de enero de 1986 podemos
evidenciar, como hemos indicado v ahora nos interesa subrayar, el proceso de
paulatino enriquecimiento del contenido y alcance de las libertades comunilarias
gracias a la actividad hermendutica del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
al hilo del avance doctrinal. Partiendo de la base de 1a prohibicidn de las discrimina-
ciones por razon de nacionalidad, advertimos el avance del Tribunal considerando
inadmisible toda traba o restriccion a las libertades comunitarias carente de una
adecuada justificacién. El propio Tribunal se estd encargando de fijar y controlar los
parimetros que justifiquen las hipotéticas restricciones.

(21) Vid., BORRAJO INIESTA, Glt. ob. cit., pp. 240y 256; y, FALCON Y TELLA, 6lt. ob. cit., pp. 438~
439,

{22) Ch, FALCON Y TELLA “Imroduccion ..., ob. cit., p. 142,

Lamentablemente el principio de congruencia con las alegaciones de las partes, impide que ¢l fallo recaido
tenga un alcance general,
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