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I. Introduccién

1. Mediante la presente peticién de deci-
sién prejudicial, el Hoge Raad der Neder-
landen plantea dos cuestiones relativas a la
interpretacién del articulo 43 CE, en rela-
cién con el articulo 48 CE y con la
Directiva 90/435/CEE del Consejo, de
23 de julio de 1990, relativa al régimen
fiscal comiin aplicable a las sociedades
matrices y filiales de Estados miembros
diferentes? {en lo sucesivo, «Directiva
sobre sociedades matrices y filiales»). El
6rgano jurisdiccional remitente pretende
saber si dichas disposiciones se oponen a
una normativa de la Wet op de vennoots-
chapsbelasting (Ley neerlandesa del
impuesto sobre sociedades) con arreglo a
la cual Ia sociedad matriz puede deducir, a
efectos de su tributacién, los gastos deriva-
dos de la participacién en sus filiales (en el
caso concreto de que se trata, con su
domicilio social en un Estado miembro)
siempre que éstos sirvan indirectamente
para la obtencién de beneficios sujetos a
gravamen en los Paises Bajos. Con arreglo a
la Directiva sobre sociedades matrices y
filiales, los Estados miembros tienen la
facultad de establecer que los gastos que
se refieran a la participacién en una filial no
sean deducibles (con caricter general) de
los beneficios imponibles de la sociedad
matriz.

1 — Lengua original: alemin,
2 —DOL 225, p. 6.

II. Marco juridico

A. Derecho comunitario

2. La Directiva sobre sociedades matrices y
filiales se adopté con el objetivo de no
dificultar las fusiones de sociedades de
Estados miembros diferentes con restriccio-
nes, desventajas o distorsiones particulares
derivadas de las disposiciones fiscales de los
Estados miembros para garantizar asi el
establecimiento y el buen funcionamiento
del mercado comun. Esto debifa conseguirse
mediante regimenes fiscales para dichas
fusiones neutrales desde el punto de vista
de la competencia y, en dltima instancia,
mediante el establecimiento de un régimen
fiscal comuin. 3

3. El tercer considerando de la Directiva
sefiala lo siguiente:

«[...] las actuales disposiciones fiscales por
las que se rigen las relaciones entre socie-

3 — Véanse también los considerandos primero y tercero,
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dades matrices y filiales de Estados miem-
bros diferentes varian sensiblemente de un
Estado miembro a otro y son, por lo
general, menos favorables que las que se
aplican a las relaciones entre sociedades
matrices vy filiales de un mismo Estado
miembro; [...] la cooperacién entre socie-
dades de Estados miembros diferentes
queda por ello penalizada con relacién a
la cooperacién entre sociedades de un
mismo Estado miembro; [...] es conveniente
eliminar dicha penalizacién mediante el
establecimiento de un régimen comin, y
facilitar de este modo los grupos de socie-
dades a escala comunitaria».

4. El articulo 4 de la Directiva sobre
sociedades matrices y filiales tiene el
siguiente tenor:

«1. Cuando una sociedad matriz reciba, en
calidad de socio de su sociedad filial,
beneficios distribuidos por motivos distin-
tos de la liquidacién de la misma, el Estado
de la sociedad matriz:

— o bien se abstendrd de gravar dichos
beneficios;

— o bien los gravard, autorizando al
mismo tiempo a dicha sociedad a
deducir de la cuantia de su impuesto
la fraccién del impuesto de la filial
correspondiente a dichos beneficios y,
en su caso, la cuantia de la retenci6n en
origen percibida por el Estado miem-
bro de residencia de la filial en aplica-
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cién de las disposiciones de excepcién
previstas en el articulo 5, dentro de los
limites del importe del impuesto nacio-
nal correspondiente,

2. No obstante, todo Estado miembro
conservard la facultad de prever que los
gastos que se refieren a la participacién y
las minusvalfas derivadas de la distribucién
de los beneficios de la sociedad filial no
sean deducibles del beneficio imponible de
la sociedad matriz. Si, en dicho caso, los
gastos de gestién referidos a la participa-
cién quedasen fijados a tanto alzado, la
cuantia a tanto alzado no podri exceder un
5 % de los beneficios distribuidos por la
sociedad filial.»

B. Derecho nacional

5. La normativa neerlandesa relativa a la
determinacién de los beneficios en el caso
de las sociedades de cartera dispone, en el
articulo 13, apartado 1, de la Wet op de
vennootschapsbelasting 1969 (Ley neerlan-
desa del impuesto sobre sociedades de
1969) (en la versién de 1993), lo siguiente:

«Para la determinacién de los beneficios,
no se computardn los beneficios obtenidos
de una participacién ni los gastos relacio-
nados con una participacién, a no ser que
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dichos gastos sirvan indirectamente para la
obtencién de beneficios imponibles en los
Paises Bajos (exencidn de las participacio-
nes). Entre los gastos relacionados con una
participacién se computardn en todo caso
los intereses y gastos de los créditos con-
traidos en los seis meses anteriores a la
adquisicién de la participacién, siempre
que no deba considerarse que dichos crédi-
tos fueron contraidos para un fin distinto
de la adquisicién de la participacién.»

III. Hechos y procedimiento principal

6. La sociedad Bosal Holding BV, deman-
dante en el procedimiento principal (en lo
sucesivo, «Bosal»), una sociedad de res-
ponsabilidad limitada establecida en los
Paises Bajos, posee participaciones en
diversas sociedades nacionales y extranje-
ras tanto dentro de la Unién Europea como
fuera de ella. Dichas participaciones varfan
del 50 al 100 % del capital social. Las
actividades de Bosal comprenden las acti-
vidades de gestion de cartera, financiacién
y concesion de licencias.

7. En 1993, Bosal soportd, en relacién con
la financiacién de sus participaciones en
sociedades establecidas fuera de los Paises
Bajos, pero dentro de la Unién Europea,
gastos en concepto de intereses por importe
de 3.969.339 NLG. Bosal solicité a las
autoridades tributarias neerlandesas com-
petentes la aplicacién de una deduccién por
ese importe de sus beneficios imponibles,
alegando que el articulo 13 de la Ley
neerlandesa del impuesto sobre sociedades

debfa dejarse sin aplicar, por infringir el
articulo 52 del Tratado CE (actualmente
articulo 43 CE, tras su modificacién), en la
medida en que sélo eran deducibles los
gastos relacionados con dichas participa-
ciones que sirvieran indirectamente para la
obtencidén de beneficios imponibles en los
Paises Bajos.

8. La deduccién de dicho importe fue
denegada mediante una liquidacién com-
plementaria del impuesto sobre sociedades
correspondiente al ejercicio de 1993. Ni la
reclamacién presentada contra dicha liqui-
dacién por Bosal ni el recurso interpuesto
contra la resolucién desestimatoria de
dicha reclamacién prosperaron, tras lo cual
Bosal interpuso un recurso de casacién.

IV. Peticién de decisién prejudicial

9. El Hoge Raad der Nederlanden que
conoce del recurso de casacién planted al
Tribunal de Justicia, con cardcter prejudi-
cial, las siguientes cuestiones:

«1) ¢Se opone el articulo 52, en relacién
con el articulo 58 del Tratado CE
(actualmente articulo 43 CE, tras su
modificacién, en relacién con el
articulo 48 CE), o cualquier otra
norma de Derecho comunitario a que
un Estado miembro conceda a una
sociedad matriz sujeta a tributacién
en ese Estado miembro una deduccién
de gastos vinculados a una participa-
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cién que posea en una filial dnicamente
si ésta obtiene beneficios sujetos a
gravamen en el Estado miembro de
establecimiento de la sociedad matriz?

2) ¢Es pertinente para responder a la
primera cuestién determinar si, en el
caso de que la filial esté sujeta al
impuesto sobre los beneficios en el
Estado miembro de que se trate, pero
no lo esté la sociedad matriz, ese
Estado miembro computa o no los
gastos mencionados al someter a gra-
vamen a la filial?»

10. Han presentado observaciones ante el
Tribunal de Justicia sobre las cuestiones
prejudiciales la demandante Bosal, los
Paises Bajos, la Comision y el Reino Unido.

V. Apreciacién juridica

A. Sobre la primera cuestion

1) Alegaciones de las partes

11. Todas las partes, con la excepcién de
Bosal, consideran que el articulo 13, apar-
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tado 1, de la Wet op de vennootschaps-
belasting no infringe el Derecho comunita-
rio, ya sea porque dicha disposicién no
contiene ninguna restriccién de la libertad
de establecimiento, ya sea porque la impo-
sicién de una restriccién estd justificada.

12. Bosal considera que el ejercicio de la
libertad de establecimiento mediante la
adquisicién de filiales queda ilegalmente
restringido por la Ley neerlandesa. Segin
afirma, el cardcter no deducible de los
gastos da lugar, desde un punto de vista
jurfdico, a una doble imposicién. La culpa
no radica, a su juicio, en la falta de
armonizacién, ya que las desventajas fisca-
les que de ello se derivan seguirfan exis-
tiendo aun en el caso de que todos los
Estados introdujeran un régimen como el
de los Paises Bajos.

13. Segiin Bosal, un Estado miembro sélo
puede hacer uso de la posibilidad que le
otorga la Directiva de declarar no deduci-
bles los gastos derivados de las participa-
ciones de tal modo que se aplique a todos
los tipos de gastos derivados de las parti-
cipaciones, y no sélo a las participaciones
nacionales. Consecuentemente, la norma-
tiva precedente, el Besluit Vennootschaps-
belasting 1942 (Decreto del impuesto sobre
sociedades de 1942), que no ofrecia nin-
guna posibilidad de deduccién, no era
discriminatoria. Segin Bosal, de los traba-
jos preparatorios de la Ley se desprende
que la modificacion legal de 1969 se
introdujo con el fin de eludir los efectos
no deseados de la prohibicién internacional
de la doble imposicién para el presupuesto
de los Paises Bajos.
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14. Segiin Bosal, los Paises Bajos tnica-
mente adoptaron dicha normativa por
temor a una reduccién de los ingresos
fiscales y a los abusos. A su juicio, para
poder aducir como justificacién el principio
de coherencia falta la existencia de un
vinculo directo entre el caricter deducible
de los gastos derivados de las participacio-
nes de la sociedad matriz y los beneficios
imponibles de la filial, ya que en el caso de
una sociedad matriz y de su filial no se trata
de una unidad a efectos fiscales. Ademas, el
principio de coherencia no se observa de
manera uniforme en el sistema neerlandés.

15. El Gobierno neerlandés sostiene que la
normativa en s{ misma no establece nin-
guna restriccion de la libertad de estableci-
miento. Segin afirma, esto es algo que se
desprende ya del hecho de que sea con-
forme con el articulo 4, apartado 2, de la
Directiva sobre sociedades matrices y filia-
les, ya que en dicha disposicidn se otorga a
los Estados miembros la facultad de decla-
rar el cardcter no deducible incluso de la
totalidad de los gastos derivados de las
participaciones.

16. Por lo demds, segiin el Gobierno neer-
landés no existe una discriminacién por
razén de la forma juridica o del domicilio
social, La normativa no establece ninguna
distincién en funcién del Derecho con
arreglo al cual fueran constituidas las
filiales, y beneficia también a las sociedades
matrices de filiales que tienen su domicilio
social en el extranjero, a no ser que éstas no
estén sujetas a tributacién por sus benefi-
cios en el territorio nacional. Segin el
Gobierno neerlandés, la cuestién del cardc-
ter deducible de los gastos derivados de las
participaciones depende exclusivamente del
necesario vinculo entre los gastos efectua-

dos por la sociedad matriz con el fin de
adquirir una participacién y los beneficios
imponibles de la filial adquirida. A su
entender, no es posible comparar a las
filiales que obtienen beneficios en los Pafses
Bajos y a aquellas otras que no lo hacen.

17. Segiin el Gobierno neerlandés,
mediante la exencién de las participaciones
se evita, tanto en el contexto nacional como
en el contexto internacional, la doble
imposicién. Dicha exencién es conforme
con el principio de territorialidad propio
del Derecho tributario. Segiin el Gobierno
neerlandés, con dicho régimen se pretendié
aproximar el régimen fiscal de las filiales al
que se aplica a las sucursales,

18. Segiin el Gobierno neerlandés, la res-
triccién de la libertad de establecimiento no
se deriva del régimen fiscal neerlandés, sino
del hecho de que el Estado de estableci-
miento de la filial no permite la deduccién
de los gastos derivados de la participacién
de la sociedad matriz. Ahora bien, las
diferencias entre los ordenamientos juridi-
cos nacionales no constituyen restricciones
de la libertad de establecimiento.

19. Con todo, si se considerara que existe
una restriccién de la libertad de estableci-
miento el Gobierno neerlandés opina que
ésta estd justificada por el principio de
coherencia del sistema tributario recono-
cido por el Tribunal de Justicia. La necesa-
ria relacién directa entre la ventaja fiscal y
la tributacién radica en el hecho de que el
cardcter deducible de los gastos dependa de
que los beneficios estén sujetos a gravamen
en el territorio nacional. A este respecto, las
dos sociedades independientes entre sf suje-
tas a tributacién deben considerarse conso-
lidadas.
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20. Segiin afirma, las supuestas fracturas
que presenta dicho régimen, como la inde-
pendencia con respecto a los beneficios
efectivamente obtenidos por la filial y el
caracter no deducible de los gastos en caso
de simple obtencién de beneficios por parte
de la filial no reducen la coherencia funda-
mental del dispositivo normativo. Para
garantizarla, se opté por el medio mas
adecuado al principio de proporcionalidad.
Asi lo pone de manifiesto también la
renuncia de los Paises Bajos a la tributacién
por los beneficios obtenidos en el extran-
jero dentro de un grupo.

21. Ademads, si se autorizara el caricter
deducible con caricter general de los gastos
derivados de las participaciones se reduci-
rfan significativamente los ingresos fiscales
en los Paises Bajos, siendo ésta la razén por
la cual ningin otro Estado miembro ha
establecido tampoco un régimen como ése
sin imponer un gravamen en otro lugar.

22. El Gobierno del Reino Unido considera
que la normativa neerlandesa esta justifi-
cada por los principios de coherencia y de
territorialidad. La disposicién de que se
trata establece una relacién clara entre el
cardcter deducible de los gastos y la tribu-
tacién por los beneficios en los Paises
Bajos. Segiin el Gobierno del Reino Unido,
se trata de un caso cldsico del principio de
coherencia desarrollado por el Tribunal de
Justicia en la sentencia Bachmann.* Si se
renunciara a la exencién de las participa-
ciones, de ello se derivaria una doble
imposicion significativa. Segiin el Gobierno
del Reino Unido, la normativa neerlandesa
es conforme con la Directiva sobre socie-

4 — Sentencia de 28 de enero de 1992 (C-204/90, Rec. p. 1-249).
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dades matrices y filiales, que tiene tnica-
mente un caricter facultativo, es decir, que
permite a los Estados miembros establecer
el caracter deducible de los gastos deriva-
dos de las participaciones, pero no impide
permitir el cardcter deducible dnicamente
en determinados casos.

23. La Comisién sostiene una opinién
diferenciada, en la que parte de la base de
la compatibilidad fundamental entre la
normativa neerlandesa en materia de tribu-
tacion de las sociedades matrices y la
libertad de establecimiento. Segin afirma,
formalmente no existe ninguna discrimina-
cién, ya que los gastos derivados de la
participacién en filiales que tengan su
domicilio social en el territorio nacional o
en el extranjero son deducibles siempre que
éstas obtengan beneficios imponibles en los
Paises Bajos. Ahora bien, en la prictica una
sociedad extranjera no obtiene por regla
general beneficios en el territorio nacional,
por lo que esta condicién podria tener un
efecto restrictivo. No obstante, la norma-
tiva neerlandesa no excluye por completo
la deduccién de los gastos derivados de las
participaciones en el caso de las filiales
extranjeras, ya que, por ejemplo, estd
previsto el caricter deducible si la filial
posee, a su vez, un centro de actividad en
los Paises Bajos. En conjunto, la Comisién
considera que existe un obsticulo a la
libertad de establecimiento.

24. Sin embargo, afirma que la deduccién
de los intereses de la financiacion debe estar
permitida de un modo u otro para poder
determinar correctamente la base imposi-
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tiva con arreglo al principio de deducibili-
dad. El problema radica en que a menudo
no existe la posibilidad de deducir los
gastos en ningin lugar: por un lado, la
filial no es quien los ha efectuado, mientras
que la sociedad matriz no puede deducirlos
de los beneficios distribuidos por la filial,
ya que, con el fin de evitar la doble
imposicién, en la mayoria de los Estados
ni siquiera se cobran impuestos sobre
dichos beneficios.

25. Si los gastos derivados de las participa-
ciones se tuvieran en cuenta a efectos de la
tributacién de la sociedad matriz aten-
diendo al hecho de que se trata de su
deudor civil, se plantearfan dos problemas:
el Estado de establecimiento de la filial
liquidaria sus impuestos tomando como
base un importe excesivamente alto, ya que
gravaria los beneficios de la filial sin tener
en cuenta los gastos derivados de la parti-
cipacién que han dado lugar a dichos
beneficios. En cambio, el Estado miembro
en el que se encuentra la sociedad matriz
percibe menos impuestos. Esto es algo que
el Derecho comunitario no puede estable-
cer como regla general.

26. En este contexto, la Comisién afirma
que el modelo neerlandés es legal. Se atiene
al principio de territorialidad y constituye
la consecuencia légica del criterio del
«Estado de obtencién de los beneficios».
Por tanto, responde a la primera posibili-
dad prevista en la Directiva sobre socieda-
des matrices y filiales, a saber, la de no
permitir ninguna deduccién en absoluto de
los gastos derivados de las participaciones,
con la consecuencia de que dicho caracter
deducible deberd concretarse en el Estado
de establecimiento de la filial. Segin la

Comisién, las fracturas detectadas en un
sistema que por lo demds es coherente
carecen de pertinencia en la medida en que
no establezcan distinciones.

27. No obstante, segiin la Comisi6én existe
una infraccién del articulo 43 CE por el
hecho de que el Derecho tributario neer-
landés no permita, en el caso inverso de una
filial que obtenga beneficios en los Paises
Bajos, la deduccion de los gastos derivados
de su participacién efectuados por su
sociedad matriz extranjera. Sin embargo,
esta cuestibn no es objeto del presente
litigio.

2) Apreciacién

28. En opinién de todas las partes, con la
excepcién de Bosal, el articulo 13, aparta-
do 1, de la Wet op de vennootschapsbelas-
ting 1969 neerlandesa no contiene en si
mismo ninguna restriccion de la libertad de
establecimiento o, al menos, cualquier
eventual restriccién estd justificada.

29. A continuacién, deberd examinarse si
esta opinién es compatible con la libertad
de establecimiento y con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia. Si bien la fiscalidad
directa es competencia de los Estados
miembros, estos tltimos deben ejercer su
competencia respetando el Derecho comu-
nitario y, por consiguiente, prohibir cual-
quier discriminacién manifiesta o encu-
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bierta por razén de la nacionalidad o del
domicilio. 3

30. El articulo 43 CE constituye una de las
disposiciones fundamentales del Derecho
comunitario y es directamente aplicable en
los Estados miembros desde el final del
periodo transitorio. En virtud de esta
disposicién, la libertad de establecimiento
lleva consigo el acceso a las actividades por
cuenta propia y a su ejercicio, asi como la
constitucion y gestion de empresas en las
condiciones fijadas por la legislacién del
pafs de establecimiento para sus propios
nacionales. La supresidn de las restricciones
a la libertad de establecimiento se extiende
a las restricciones a la creacidn de agencias,
sucursales o filiales. ¢

31. Con arreglo al articulo 43 CE, parrafo
segundo, la libertad de establecimiento estd
supeditada a la aplicacién de la libre
circulacién de capitales. Tal y como pone
de manifiesto el tenor del articulo 43 CE,
parrafo segundo, el criterio de delimitacién
lo constituye la gestién de la empresa. La
apreciacién de si una participacién lleva
asociada la gestién de la empresa depende,
en particular, del porcentaje de la partici-
pacion, Ahora bien, cuando se trata de una
participacién sustancial debe considerarse
en todo caso que implica el control de la
empresa. ” Dado que Bosal posee partici-

5 — Sentencias de 15 de enero de 2002, Gottardo (C-55/00, Rec.
p. 1413}, apartado 32; de 16 de julio de 1998, ICI
(C-264/96, Rec. p. [-4695), apartado 19, y de 14 de febrero
de 1995, Schumacker {C-279/93, Rec. p. 1-225),
apartado 21.

6 — Sentencia de 8 de marzo de 2001, Metallgesellschaft y otros
(asuntos acumulados C-397/98 y C-410/98, Rec. p. [-1727),
apartado 41.

7 — Sentencia de 13 de abril de 2000, Baars {C-251/98, Rec.
p. I-2787), apartados 20 a 22.
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paciones de entre un 50 % como minimo y
un 100 %, ejerce una influencia de ese tipo.
Por consiguiente, estd comprendida dentro
del 4mbito de aplicacién de la libertad de
establecimiento.

32. La libertad de establecimiento opera en
dos direcciones, por un lado frente al
Estado de acogida y, por otro, también
frente al Estado de origen, en el presente
caso los Pafses Bajos. A este respecto, el
Tribunal de Justicia ha declarado en varias
ocasiones que, aun cuando las disposicio-
nes relativas a la libertad de estableci-
miento se proponen, en especial, segin su
tenor literal, asegurar el disfrute del trato
nacional en el Estado miembro de acogida,
se oponen asimismo a que el Estado de
origen obstaculice el establecimiento en
otro Estado miembro de sus nacionales o
de las sociedades constituidas con arreglo a
su Derecho que por lo demids respondan a
la definicién del articulo 48 CE. 8

33. Para empezar, el principio de libre
establecimiento enunciado en el
articulo 43 CE excluye cualquier discrimi-
nacién directa o indirecta por razén de la
nacionalidad. Las sociedades constituidas
de conformidad con la legislacién de un
Estado miembro y cuya sede social, admi-
nistracién central o centro de actividad
principal se encuentre dentro de la Comu-
nidad son equiparadas por el articulo 48 CE
a las personas fisicas nacionales de los
Estados miembros.

8 — Sentencias Baars, citada en la nota 7 supra, apartado 28; de
18 de noviembre de 1999, X e Y (C-200/98, Rec. p, 1-8261),
apartado 26, y de 27 de septiembre de 1988, Daily Mail y
General Trust (81/87, Rec. p. 5483), apartado 16.
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34. Respecto de las sociedades, es el domi-
cilio social el que sirve para determinar, a
semejanza de la nacionalidad de las perso-
nas fisicas, su sujecién al ordenamiento
juridico de un Estado.? Por consiguiente,
cualquier eventual restriccién de la libertad
de establecimiento no puede aplicarse de
manera diferente en funcién de dénde se
encuentre el domicilio social de la sociedad
afectada. Esto no sblo se aplica a las
discriminaciones manifiestas basadas en el
domicilio, sino también a cualquier forma
de discriminacién encubierta que, apli-
cando otros criterios de diferenciacién,
conduzca de hecho al mismo resultado. 10

35. El régimen fiscal nacional del
articulo 13, apartado 1, de la Wet op de
vennootschapsbelasting no distingue ni
directa ni indirectamente en funcién del
domicilio de la sociedad matriz, ya que sélo
pueden verse afectadas por dicha disposi-
cién las sociedades matrices con domicilio
social en los Paises Bajos. En efecto, con
arreglo al principio de territorialidad la
potestad fiscal de un Estado sélo recae
sobre los sujetos pasivos dentro de su
territorio nacional. En el caso concreto de
que se trata, a efectos de la cuestién de la
existencia de una discriminacién por razén
del domicilio dnicamente debe tenerse en
cuenta el domicilio de la sociedad matriz, y
no el de la filial, ya que en el presente caso
la sociedad matriz es la tinica que podrfa
verse afectada como sujeto pasivo por un
régimen eventualmente discriminatorio.

36. Sin embargo, no existe una discrimina-
cién por razén de la nacionalidad o del

9 — Sentencias de 21 de septiembre de 1999, Compagnie de
Saint-Gobain {C-307/97, Rec. p. 1-6161), apartado 36; ICI,
citada en la nota S supra, apartado 20, y de 28 de encro
de 1986, Comisién/Francia (270/83, Rec. p. 273),
apartado 18.

10 — Seatencias Schumacker, citada cn la nota § supra, apar-

tado 26; de 13 de julio de 1993, Commierzbank (C-330/91,
Ree. p. [-4017), apartado 14, y de 12 de febrero de 1974,
Sotgiu (152/73, Ree, p. 153), apartado 11.

domicilio, ya que el régimen neerlandés se
aplica a todas las sociedades matrices
establecidas en los Paises Bajos.

37. Con todo, el régimen nacional podria
obstaculizar el ejercicio de la libertad de
establecimiento también de otro modo. En
efecto, con arreglo a una reiterada juris-
prudencia el articulo 43 CE se opone a
cualquier normativa nacional que, si bien
sea aplicable sin discriminacién por razén
de nacionalidad, pueda impedir, obstaculi-
zar o hacer menos atractivo el ejercicio de
las libertades fundamentales garantizadas
por el Tratado CE por parte de los
nacionales comunitarios, incluidos los
nacionales del Estado miembro que haya
adoptado la normativa. 1!

38. También estd sujeta a esta prohibicién
de las restricciones cualquier diferencia de
trato derivada de disposiciones nacionales
que puedan hacer menos atractivo el ejer-
cicio de una libertad fundamental para
aquellas personas que resulten desfavoreci-
das por dicha diferencia de trato.

39. Llegados a este punto se plantea un
problema terminoldgico suscitado por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia que
tiene también efectos précticos. En nume-
rosas sentencias del Tribunal de Justicia en
materia de Derecho tributario, aparece la
siguiente férmula: «segiin reiterada juris-
prudencia, una discriminacién consiste en
aplicar normas diferentes a situaciones

11 — Sentencias de 30 de noviembre de 1995, Gebhard
(C-55/94, Rec. p. 1-4165), apartado 37, y de 31 de marzo
de 1993, Kraus (C-19/92, Rec. p. 1-1663), apartado 32.
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comparables o aplicar la misma norma a
situaciones diferentes», 12

40. Esta formulacién da la impresién de
que cualquier diferencia de trato basada en
los criterios que sean y, por ende, cualquier
restriccién constituye una (verdadera) dis-
criminacién. Ahora bien, por otro lado, con
arreglo a la jurisprudencia las restricciones
s6lo pueden estar justificadas por razones
imperiosas de interés general si se aplican
de un modo no discriminatorio. 1 Por
consiguiente, una diferencia de trato nunca
podria estar justificada por razones impe-
riosas de interés general, lo que, debido a la
autorizacién expresa de dicha justificacion,
constituye en si mismo una contradiccién.

41. Esta contradiccién sélo puede resol-
verse del siguiente modo: la formula repro-
ducida en el punto 37 supra no puede
referirse Gnicamente a las verdaderas dis-
criminaciones por razén de la nacionalidad,
sino también a las demds diferencias de
trato que constituyan un obsticulo a la
libertad de establecimiento. Las verdaderas
discriminaciones han de estar basadas
necesariamente en una diferenciacién en
funcién de la nacionalidad o del domicilio,
lo que tiene como consecuencia que sélo
pueden estar justificadas en virtud de las
normas del Tratado que establecen expre-
samente excepciones, como los articulos 45 CE
y 46 CE por lo que respecta a la libertad de
establecimiento. 14 Las diferencias de trato
segin otros criterios pueden estar justifica-

12 — Sentencias de 14 de septiembre de 1999, Gschwind
{C-391/97, Rec. p. 1-5451), apartado 21; de 27 de junio
de 1996, Asscher (C-107/94, Rec. p. I-3089), apartado 40,
y de 11 de agosto de 1995, Wielockx (C-80/94, Rec.
p. 1-2493), apartado 17.

13 — Sentencia Gebhard, citada en la nota 11 supra,
apartado 37.

14 — Sentencia de 25 de julio de 1991, Collectieve Antenne-
voorziening Gouda (C-288/89, Rec. p. 1-4007),
apartado 11,
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das, al igual que los demds obsticulos, por
razones imperiosas de interés general.

42. En el examen que sigue de una res-
triccion de la libertad de establecimiento de
otro tipo derivada de la normativa nacional
renunciaré, con el fin de evitar los malen-
tendidos, al término discriminacién, refi-
riéndome dnicamente a la expresion dife-
rencia de trato.

43. El articulo 13, apartado 1, de la Wet
op de vennootschapsbelasting neerlandesa
establece, en principio, —junto a la no
tributacién por los beneficios distribuidos
por filiales de conformidad con el
articulo 4, apartado 1, primer guién, de la
Directiva sobre sociedades matrices v filia-
les— que para la determinacién de la base
imponible no pueden deducirse de los
beneficios imponibles los gastos relaciona-
dos con una participacién. Esta norma
fundamental es neutral y no implica nin-
guna diferencia de trato, ya que la desven-
taja fiscal derivada del caracter no deduci-
ble afecta por igual a todas las sociedades
matrices que adquieran participaciones.
Por lo demds, el articulo 4, apartado 2, de
la Directiva sobre sociedades matrices y
filiales permite expresamente a los Estados
miembros introducir una normativa
como ésa.

44, Ahora bien, dicha disposicién adquiere
un sentido diferente en virtud de la excep-
cidén que en ella se establece. En efecto, de
acuerdo con dicha excepcion la desventaja
fiscal derivada del cardcter deducible no
afecta a las sociedades matrices en cuyo
caso los gastos efectuados en relacién con
la participacién sirven indirectamente para
la obtencién de beneficios sujetos a grava-
men en los Paises Bajos. Expresado de
manera positiva, las sociedades matrices
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que se encuentran en este iltimo caso
obtienen una ventaja fiscal bajo la forma
de una reduccién de su base imponible
gracias a la deduccién de los gastos deri-
vados de las participaciones que se les
permite aplicar. La concesién de esta
ventaja fiscal hace menos atractivo el
ejercicio de la libertad de establecimiento
mediante la adquisicién de filiales que
tinicamente obtienen sus beneficios en el
extranjero, lo que tiene como consecuencia
que las sociedades matrices puedan verse
disuadidas de efectuar dichas adquisiciones
en favor de adquisiciones en el territorio
nacional.

45. El hecho de que incluso la denegacién
de una tnica ventaja fiscal puede constituir
una restriccién de la libertad de estableci-
miento es algo que ya declard el Tribunal
de Justicia en las sentencias Asscher1S y
Baars. 16

46. No obstante, el Gobierno neerlandés
subraya el hecho de que la normativa
nacional no es discriminatoria, ya que no
establece distinciones en funcién de dénde
se encuentre el domicilio social de la filial,
sino mds bien en funcién del criterio de la
obtencién de beneficios sujetos a gravamen
en los Paises Bajos. Ademds, afirma que la
normativa se atiene al principio de territo-
rialidad, con arreglo al cual la potestad
fiscal de cada Estado sblo puede recaer
sobre los beneficios obtenidos en su terri-
torio.

47. Sin embargo, ambos puntos de vista,
considerados conjuntamente, ponen de

15 — Citada en Ia nota 12 supra, apartado 42,
16 — Citada cn la nota 7 supra, apartados 30 y 31.

manifiesto que una filial s6lo puede obtener
beneficios sujetos a gravamen en los Paises
Bajos si tiene su domicilio social o al menos
un centro de actividad en los Pafses Bajos.
Con arreglo al principio de territorialidad,
los beneficios sélo se gravan en el domicilio
de la sociedad. Ademds, los beneficios
obtenidos por filiales que tengan su domi-
cilio social en otros Estados miembros y
que transfieran a la sociedad matriz sus
beneficios ya gravados en ellos en virtud de
acuerdos contractuales estdn exentos, con
arreglo al articulo 4, apartado 1, primer
guién, de la Directiva sobre sociedades
matrices y filiales, de una nueva tributacién
en el territorio nacional. De este modo, en
principio los gastos de la participacién en
filiales que tengan su domicilio en otros
Estados miembros no pueden servir indi-
rectamente para la obtencion de beneficios
sujetos a gravamen en los Paises Bajos.

48. Esto solo es concebible en el caso de
que la filial establecida en el extranjero
posea, a su vez, centros de actividad en los
Paises Bajos. Sin embargo, también en este
caso el establecimiento de al menos algunas
partes de la filial en el territorio nacional
resulta el criterio determinante de una
diferencia de trato de la sociedad matriz.

49, Por lo demds, la determinacién exacta
de si la normativa establece distinciones en
funcién del domicilio social de la filial o,
por el contrario, en funcién del lugar de
obtencién de los beneficios, no resulta tan
importante. En efecto, en el presente caso, a
diferencia de lo que sucede en el caso de las
verdaderas discriminaciones, el domicilio
no es el criterio determinante. También la
diferencia de trato en funcién de otros
criterios puede constituir una restriccién de
otro tipo del ejercicio transfronterizo de
una actividad empresarial.
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50. El Gobierno neerlandés alega, como
motivaci6n de la diferencia de trato, que las
filiales establecidas en su territorio y las
filiales que no lo estdn no se encuentran en
una situacién objetivamente comparable.
Sin embargo, en el presente caso —como ya
se ha sefialado antes— la situacién de las
filiales no resulta determinante, ya que son
las sociedades matrices y no las filiales las
que estdn sujetas a la legislacion tributaria
nacional controvertida. Las sociedades
matrices se encuentran en todos los casos
en una situacién objetivamente comparable
constituida por la tributacién en el territo-
rio nacional tras la adquisicién de una
participacion, con independencia de si la
sociedad adquirida tiene su domicilio social
en el territorio nacional o en otro Estado
miembro.

51. En la sentencia Metallgesellschaft y
otros, 7 que tenfa por objeto un caso
exactamente inverso al del presente caso
—en el que la filial estaba sujeta a tributa-
cién en el territorio nacional vy su sociedad
matriz tenfa su domicilio social o bien en el
territorio nacional o bien en el extranje-
ro—, el Tribunal de Justicia declard, con-
secuentemente, que el domicilio social de la
sociedad matriz no puede dar lugar a una
diferencia de trato en la tributacién de la

filial.

52. En la sentencia X e Y, 18 el Tribunal de
Justicia debia pronunciarse sobre una situa-
ci6én comparable a la actual. En ella,
declard expresamente que establecer distin-
ciones en la concesién de una ventaja fiscal
en funcién del domicilio social de la filial

17 — Citada en la nota 6 supra, apartado 60.
18 — Citada en la nota 8 supra, apartados 27 y 28.
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constituye una diferencia de trato ilegal en
el marco de la libertad de establecimiento:

«[...] la normativa controvertida en el
procedimiento principal deniega a las
sociedades suecas que hayan hecho uso de
su derecho de libre establecimiento para
crear filiales en otros Estados miembros el
derecho a beneficiarse de ciertas ventajas
fiscales en caso de una transferencia finan-
ciera interna de tipo C.

Asi, tal legislacién consagra una diferencia
de trato entre los diversos tipos de trans-
ferencia financiera interna de un grupo
basandose en el criterio del domicilio de las
filiales. Esta diferencia de trato es contraria
a las disposiciones del Tratado relativasa la
libertad de establecimiento, salvo que
exista una justificacién para ella. [...]»

53. Por consiguiente, ahora debe exami-
narse si la diferencia de trato estd justifi-
cada con arreglo a las disposiciones del
Tratado. Las partes invocaron fundamen-
talmente dos justificaciones: por un lado,
los preceptos de la propia Directiva sobre
sociedades matrices y filiales y, por otro, la
coherencia del sistema tributario neerlan-
dés como una razén imperiosa de interés
general. En relacidn con esta dltima se han
mencionado otros tres motivos, a saber, el
principio de territorialidad, evitar la doble
imposicién y la protecciéon de la integridad
de la base tributaria.
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54. Dado que en la Directiva sobre socie-
dades matrices y filiales se prevé que los
Estados miembros pueden denegar integra-
mente el cardcter deducible de los gastos
derivados de las participaciones, en opinién
de algunas de las partes esto puede cons-
tituir en si mismo la justificacién de la
normativa neerlandesa. Esto se ve en cierto
modo contrarrestado, segtin afirman, por el
hecho de que s6lo algunos de los Estados
miembros no permiten el cardcter deduci-
ble. Es necesario examinar si esta opinién
es compatible con el contenido y el sentido
y la finalidad de la Directiva sobre socie-
dades matrices vy filiales.

55. Con arreglo a sus considerandos, Ia
Directiva tiene por objeto promover, en
aras del mercado interior —del que forma
parte la libertad de establecimiento—, las
fusiones de sociedades de Estados miem-
bros diferentes. Por otro lado, la Directiva
tiene presente los intereses de los Estados
miembros en el mantenimiento de sus
ingresos fiscales, algo que se desprende de
las excepciones previstas en el quinto
considerando para determinados Estados
y del tercer considerando —citado en el
punto 3 supra—, en el que el autor de la
Directiva sefiala que las disposiciones
nacionales por las que se rigen las fusiones
dentro de un mismo Estado miembro son,
por regla general, mds favorables —por el
interés en el mantenimiento de los recursos
fiscales de que dispone el propio Estado—
que las que se aplican a las fusiones entre
sociedades de Estados miembros diferentes.
En consecuencia, las disposiciones de la
Directiva pueden considerarse como el
resultado de una conciliacién llevada a
cabo por el legislador comunitario entre el
interés de los Estados miembros en el
mantenimiento de sus ingresos fiscales,
por una parte, y los intereses del mercado
comiin y del mercado interior, por otra.

56. Uno de los elementos centrales de la
Directiva es la no tributacién por los
beneficios distribuidos por filiales a sus
sociedades matrices. Esto es algo que se
desprende del hecho de que no sélo el
articulo 4, apartado 1, primer gui6n, con-
tiene dicha normativa, sino que ésta ya se
anticipa en el cuarto considerando de la
Directiva. En cierto modo como compen-
sacién por la renuncia a recursos fiscales
que se exige de este modo a los Estados
miembros, en el articulo 4, apartado 2, el
autor de la Directiva reconocid a éstos la
posibilidad, que para las sociedades cons-
tituye una desventaja fiscal, de denegar con
caracter general la deduccién fiscal de los
gastos derivados de participaciones.

57. Del primer considerando de la Directi-
va, con arreglo al cual los obsticulos a las
fusiones con restricciones, desventajas o
distorsiones derivadas de las disposiciones
fiscales de los Estados miembros deben
estar en principio prohibidos, se desprende
que, al margen de esta posibilidad de
restricciébn que se otorga expresamente a
los Estados miembros, éstos no deben tener
ninglin margen de maniobra para aplicar
otras. Por el contrario, en virtud del hecho
de que la Directiva es ya el resultado de la
conciliacién de diversos intereses, sus dis-
posiciones deben interpretarse de manera
estricta.

58. La Directiva permite a los Estados
miembros declarar con cardcter general no
deducibles los gastos derivados de las
participaciones, sin establecer excepciones
a este respecto. Por consiguiente, no puede
servir de justificacién para la excepcién
discriminatoria de una deducibilidad par-
cial en funcién de que los beneficios hayan
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sido obtenidos en el territorio nacional o
no. Por el contrario, si estableciera una
excepcién como ésa habria que examinar,
més bien, si la Directiva infringe, a su vez,
la libertad de establecimiento en cuanto
principio de mayor rango establecido en el
Tratado.

59. Por consiguiente, la normativa neerlan-
desa no es conforme con los preceptos del
articulo 4, apartado 2, de la Directiva.

60. Otra de las principales justificaciones
aducidas para la diferencia de trato fiscal
fue el principio de coherencia del sistema
tributario. En las sentencias Bachmann 1? y
Comisién/Bélgica, 20 y desde entonces en
una reiterada jurisprudencia, el Tribunal de
Justicia ha exigido como requisito para que
pueda alegarse dicha justificacién que exis-
ta, en el marco de un mismo impuesto, un
vinculo directo entre la concesién de un
beneficio fiscal y la compensacién de dicho
beneficio mediante un gravamen fiscal.

61. En la sentencia Verkooijen, 2! el Tribu-
nal de Justicia sefial6 lo siguiente a este
respecto en el apartado 57:

«En efecto, en los asuntos Bachmann y
Comisién/Bélgica, antes citados, existia un

19 — Citada en la nota 4 supra.

20 — Sentencia de 28 de enero de 1992 (C-300/90, Rec.
p. 1-305).

21 — Sentencia de 6 de junio de 2000 (C-35/98, Rec. p. 1-4071),
apartado 56 a 58. En dicha sentencia se examinaron los
requisitos para que concurra la razén imperiosa de interés
general de la coherencia del sistema tributario en el
contexto de una posible violacién de la libre circulacién
de mercancias.
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vinculo directo, por tratarse de un mismo y
tinico contribuyente, entre la concesién de
un beneficio fiscal y la compensacién de
dicho beneficio mediante un gravamen
fiscal, efectuadas ambas en el contexto de
un mismo impuesto. [...]»

62. También en la sentencia Baars,?? el
Tribunal de Justicia puso de relieve que no
«existe» ningdn vinculo directo ni puede
hablarse de salvaguardar la coherencia del
sistema tributario cuando se trata de «su-
jetos pasivos diferentes».

63. La normativa neerlandesa supedita la
concesién de un beneficio fiscal a la socie-
dad matriz bajo la forma del caricter
deducible de los gastos derivados de las
participaciones a la posibilidad de gravar
fiscalmente a la filial. En opinién de los
Gobiernos neerlandés y del Reino Unido,
esta condici6n tiene su fundamento en la
coherencia del sistema tributario.

64. Sin embargo, a este respecto se pasa
por alto el hecho de que, en el caso de las
sociedades matrices y sus filiales —a dife-
rencia de lo que sucede con las sucursales o
los centros de actividad—, se trata de
personas juridicas distintas entre si que
tienen en cada caso personalidad juridica
propia. Tributan por separado. En contra
de lo que alegaron la Comisi6n y los Pafses
Bajos, no puede considerrselas sin mas
como una Unica entidad consolidada a
efectos tributarios. La diferencia que existe
en este caso con respecto a las sociedades
con centros de actividad est3 justificada ya

22 — Citada en la nota 7 supra, apartado 40.
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por el hecho de que una sociedad responde
también por sus centros de actividad,
mientras que la sociedad matriz no tiene
que hacerse cargo del mismo modo de las
pérdidas de su filial.

65. De este modo, no se cumple el criterio
exigido por el Tribunal de Justicia de la
existencia de un vinculo directo en el
contexto de un mismo impuesto. La vincu-
lacién de los gastos de un sujeto pasivo con
el gravamen fiscal de otro sujeto pasivo no
puede constituir un sistema coherente.

66. Tampoco el principio de territorialidad
fiscal, mencionado por el Tribunal de
Justicia en la sentencia Futura Participa-
tions y Singer,23 puede invocarse en el
presente caso como fundamento de la
coherencia del sistema tributario. Los
hechos que dieron lugar a la sentencia en
aquel asunto no son comparables a los del
presente asunto. En aquel caso se trataba
de un centro de actividad de una sociedad
extranjera sujeta a tributacién en el terri-
torio nacional. La normativa luxembur-
guesa exigia, para poder compensar las
pérdidas en el marco de la tributacién en el
territorio nacional, la obtencidn de benefi-
cios propios del centro de actividad en
relacién con las mismas.

67. Esto responde al principio de territo-
rialidad, con arreglo al cual sélo se tienen
(pueden tenerse) en cuenta a efectos de la
tributacién de un sujeto pasivo que parti-
cipa en la vida econémica en el territorio

23 — Seatencia de 15 de mayo de 1997 (C-250/95, Rec.
p. 1-2471), apartado 22,

nacional los beneficios y las pérdidas obte-
nidos en el territorio nacional. Sin embar-
g0, la normativa neerlandesa exige, para
que puedan deducirse los gastos derivados
de las participaciones en el marco de la
tributacién de una persona, que otra per-
sona distinta, a saber, la filial de la sociedad
matriz, que debe distinguirse de ésta,
obtenga beneficios en el territorio nacional.
Ahora bien, del principio de territorialidad
no puede deducirse que los beneficios y las
pérdidas de distintos sujetos pasivos nacio-
nales puedan compensarse entre si.

68. La coherencia del sistema queda garan-
tizada mds bien mediante las normas de la
Directiva sobre sociedades matrices y filia-
les. Como beneficio fiscal para las socieda-
des matrices, ésta contempla, en el
articulo 4, apartado 1, la renuncia a una
nueva tributacién de las transferencias de
beneficios procedentes de filiales. Como
compensacion, en el articulo 4, apartado 2,
permite, como gravamen fiscal para las
sociedades matrices, que los gastos deriva-
dos de las participaciones que han dado
lugar a dichos beneficios no puedan dedu-
cirse.

69. Mediante la normativa del articulo 4 de
la Directiva se evita la doble imposicién sin
que ello suponga un trato desfavorable,
como sucede en el caso de la normativa
neerlandesa, para las sociedades matrices
con filiales en el extranjero por lo que
respecta al cardcter deducible de los gastos.
En el articulo 13 de la Wet op de vennoots-
chapsbelasting, el legislador comunitario
consigue evitar la doble imposicién
mediante la exenci6n de las participaciones
—lo que se corresponde con el caso general
del articulo 4 de la Directiva—, en virtud de
la cual ni los beneficios ni los gastos de una
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participacién se tienen en cuenta para la
determinacion de los beneficios de la socie-
dad matriz. En cambio, el resto de dicha
normativa, que favorece unilateralmente a
las sociedades matrices con filiales nacio-
nales, no tiene nada que ver con el objetivo
de evitar la doble imposicién.

70. El Gobierno neerlandés alega, asimis-
mo, que la normativa estd justificada por su
finalidad de no reducir los ingresos fiscales.
A este respecto, por un lado el Tribunal de
Justicia ya ha declarado en varias ocasiones
que la disminucién de los ingresos fiscales
no forma parte de las justificaciones men-
cionadas en el articulo 46 CE ni puede
considerarse como una razén imperiosa de
interés general que pueda ser invocada para
justificar una diferencia de trato en princi-
pio incompatible con el articulo 43 CE.2*

71. Por otro lado, en el presente caso una
disposicién que precisamente reduce la
carga fiscal dnicamente para determinados
sujetos pasivos tiene un efecto discrimina-
torio, lo que no puede justificarse por el fin
de mantener los recursos fiscales. A los
Paises Bajos les queda la opcién de denegar
la deduccién fiscal de los gastos derivados
de las participaciones en todos los casos,
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 4,
apartado 2, de la Directiva sobre socieda-
des matrices y filiales. En ese caso, los
ingresos fiscales aumentardn en lugar de
disminuir. Tal como expuso la Comisién en
su respuesta escrita de 14 de junio de 2002
a la pregunta del Tribunal de Justicia,
Austria, por ejemplo, cuenta con una
normativa como ésa.

24 — Sentencias Metallgesellschaft y otros, citada en la nota 6
supra, apartado 59; Compagnie de Saint-Gobain, citada en
la nota 9 supra, apartadr(’) 51, e ICI, citada en la nota 5
supra, apartado 28.
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72. Asi pues, como conclusién cabe afirmar
que para que una normativa adoptada por
el legislador neerlandés sea conforme con el
Derecho comunitario debe respetar el
requisito de la igualdad de trato entre
grupos empresariales nacionales y trans-
fronterizos. A este respecto, el articulo 4,
apartado 2, de la Directiva sobre socieda-
des matrices y filiales no le impone si los
gastos derivados de las participaciones
deben poder deducirse —de manera uni-
forme— de los beneficios de la sociedad
matriz o no.

73. Procede subrayar una vez mis que, a
este respecto, el autor de la Directiva
establecié dicha posibilidad a expensas de
que los gastos derivados de las participa-
ciones no sean tenidos en cuenta ni a
efectos de la tributacién de la sociedad
matriz ni a efectos de la tributacién de la
filial. En efecto, la Directiva permite expre-
samente que los Estados miembros exclu-
yan la deduccién en el caso de la sociedad
matriz, pero no establece que, en tal caso,
los gastos deben poder ser deducidos por la

filial.

74, Por consiguiente, procede responder a
la primera cuestién que el articulo 43 CE,
en relacién con el articulo 48 CE, debe
interpretarse en el sentido de que se opone
a una normativa nacional que establezca
que un Estado miembro permite a una
sociedad matriz sujeta a tributacién en
dicho Estado miembro la deducci6n de los
gastos relacionados con una participacién
de la que es titular si la filial de que se trata
obtiene beneficios sujetos a gravamen en el
Estado miembro de establecimiento de la
sociedad matriz.



BOSAL

B. Sobre la segunda cuestion

1) Alegaciones de las partes

75. Bosal considera que, en todo caso, la
coherencia interna del sistema tributario
nacional aumentaria si los Paises Bajos
—en el caso de que la filial, pero no la
sociedad matriz, esté sujeta a tributacién
por los beneficios en ese pais— tuvieran en
cuenta, a efectos de la tributaciéon de la
filial, los gastos derivados de la participa-
cién efectuados por la sociedad matriz.

76. En opinién del Gobierno neerlandés, la
segunda cuesti6n ni siquiera se plantea, ya
que en el presente caso no se trata de una
filial que solicite la deduccién de gastos de
sus beneficios, sino de una sociedad matriz.
A su juicio, las cuestiones primera y
segunda deben responderse de manera
independiente entre si, ya que las situacio-
nes a las que se refieren una y otra no son
comparables. Segin afirma, no puede atri-
buirse a los Pafses Bajos la responsabilidad
de evitar cualquier eventual doble imposi-
cion, pues en el caso de la segunda cuestién
esto es competencia del Estado de estable-
cimiento de la sociedad matriz extranjera.
En su opinién, el problema se deriva de las
diferencias existentes entre los sistemas
fiscales y del hecho de que, por deseable
que sea, todavia no haya tenido lugar una
armonizacidn.

77. El Gobierno del Reino Unido es de la
opinién de que la respuesta a la segunda
cuestién no influye en modo alguno en el
hecho de que la normativa neerlandesa esta
justificada por el principio de coherencia.

78. La Cornisién considera, por un lado,
que, a diferencia de lo que sucede con la
normativa actualmente vigente, los Paises
Bajos deben permitir también la deduccién
de los gastos derivados de las participacio-
nes efectuados por una matriz extranjera de
la deuda tributaria de una filial establecida
en el territorio nacional. Sin embargo, en su
opinién esto no afecta en modo alguno a la
respuesta a la primera cuestién. Por lo
demds, observa que, en el presente caso,
Bosal no ha atacado esta parte de la
normativa,

2) Apreciacién

79. En el marco de la primera cuestién se
constatd que el caso general de la norma-
tiva neerlandesa, es decir, la denegacién
con caracter general del cardcter deducible
de los gastos derivados de las participacio-
nes, constituye una normativa coherente
por lo demds permitida por la Directiva
sobre sociedades matrices y filiales, Unica-
mente la excepcion establecida en dicha
disposicién, relativa a la concesién de un
beneficio fiscal a las sociedades matrices
con filiales que obtengan beneficios en el
territorio nacional, rompe la coherencia del
sistema mediante una discriminacién en
contra de las sociedades matrices con
filiales extranjeras.
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80. Esta discriminacién sélo podria com-
pensarse mediante la concesién de un
beneficio fiscal a las filiales de sociedades
matrices extranjeras si existiera un vinculo
directo entre dicho beneficio fiscal y el
gravamen que soportan las sociedades
matrices que sufren una discriminacién.
Como queda sefialado, dicho vinculo no
existe ni siquiera entre la tributacién de una
sociedad matriz y la tributacion de su
propia filial, ya que se trata de personas
juridicas distintas. Menos aun puede esta-
blecerse ese vinculo exigido entre una
sociedad matriz nacional y las filiales de
otra sociedad matriz extranjera diferente.

81. Con independencia de ello, el Tribunal
de Justicia ya ha declarado en varias
ocasiones que un trato fiscal desfavorable
que viole una libertad fundamental no
puede estar justificado por la existencia de
otras eventuales ventajas fiscales. 25

82. La normativa en virtud de la cual los
gastos derivados de las participaciones
deben deducirse en las filiales dnicamente
podria complementar el sistema de la
Directiva sobre sociedades matrices y filia-
les en el caso de que se considerara
necesario que dichos gastos pudieran dedu-
cirse en algin lugar. Ahora bien, en ese
caso deberfa exigirse, en aras de la igualdad
de trato, que ello se permitiera de manera
uniforme en toda la Comunidad. Segin la
informacién proporcionada por Bosal en el

25 — Sentencias Verkooijen, citada en la nota 21 supra,
apartado 61; Compagnie de Saint-Gobain, citada en la
nota 9 supra, apartado 54, y Comisién/Francia, citada en
la nota 9 supra, apartado 21.
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marco del presente procedimiento, esto no
es asi, al menos en los Estados miembros en
los cuales posee filiales (Bélgica, Francia,
Reino Unido, Irlanda, Paises Bajos, Alema-
nia, Dinamarca, Espafia e Italia).

83. Ahora bien, ni siquiera una normativa
a escala comunitaria como ésa podria
contrarrestar la discriminacién en contra
de las sociedades matrices con filiales
extranjeras que se deriva de la normativa
neerlandesa que se ha comprobado. Por el
contrario, en ese caso, si se mantuviera la
normativa neerlandesa discriminatoria, los
grupos empresariales puramente nacionales
estarfan, en teoria, en condiciones de
deducir dos veces los gastos derivados de
sus participaciones. Si no se introdujeran
los correspondientes mecanismos de com-
pensacidn, dichos grupos podrian practicar
la deduccién en el marco de la tributacién
de la sociedad matriz en virtud de la
normativa neerlandesa y en el marco de la
tributacién de la filial en virtud de la
obligacién impuesta en toda la Comunidad
de tener en cuenta los gastos en las filiales.

84. Por tanto, procede responder a la
segunda cuestién que la respuesta a la
primera cuestién no varfa en modo alguno
por el hecho de que el Estado miembro de
que se trate, en el supuesto de que la filial,
pero no la sociedad matriz, esté sujeta a
tributacién por los beneficios en dicho
Estado miembro, no tenga en cuenta dichos
gastos a efectos de la tributacién de la filial.



BOSAL

VI. Conclusién

85. En virtud de las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de Justicia
que responda del siguiente modo a las cuestiones planteadas por el 6rgano
jurisdiccional remitente:

«1) El articulo 43 CE, en relacién con el articulo 48 CE, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa nacional que establezca que un
Estado miembro permite a una sociedad matriz sujeta a tributacién en dicho
Estado miembro la deduccién de los gastos relacionados con una participa-
cién de la que es titular si la filial de que se trata obtiene beneficios sujetos a
gravamen en el Estado miembro de establecimiento de la sociedad matriz.

2) La respuesta a la primera cuestién no varia en modo alguno por el hecho de
que el Estado miembro de que se trate, en el supuesto de que la filial, pero no
la sociedad matriz, esté sujeta a tributacién por los beneficios en dicho Estado
miembro, no tenga en cuenta dichos gastos a efectos de la tributacién de la
filial.»

1-9429



