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I. INTRODUCCION

A lo largo de los ultimos afios se ha venido planteando la necesidad de en-
frentar una reforma en profundidad del Derecho de sucesiones, tanto en los pai-
ses de nuestro entorno como dentro de nuestro Ordenamiento Juridico interno.

En primer lugar, existen una serie de factores en la realidad social y eco-
némica, compartidos por muchos paises, que inciden sobre la necesidad al
menos de reflexionar acerca de una modificacién del Derecho sucesorio a
nivel europeo'. En este sentido basta destacar los datos ofrecidos por la Co-
misién Europea en su Comunicacién al Parlamento Europeo (PE), al Conse-
jo y al Comité Econémico y Social acerca de los obsticulos trasfronterizos
derivados de los impuestos sobre sucesiones y donaciones, en la que se sefia-
laba que 12,3 millones de ciudadanos europeos residian en un Estado distin-
to del suyo de origen en 2010, y que las posesiones transfronterizas de bie-
nes inmuebles aumentaron un 50% entre 2002 y 2010% La exigencia de un
debate sobre el tema se ha iniciado ya en el seno de la Unién Europea aun-
que sea con ocasién de una cuestion instrumental ya que, en su momento, se
abrié una consulta publica acerca de las posibles aproximaciones para remo-
ver los obstdculos a la fiscalidad transfronteriza en materia sucesoria en la
Unién Europea®. Revision que tiene que transitar obligatoriamente por una
oportuna reforma de la fiscalidad en materia de sucesion mortis causa.

El problema sigue sin resolver ya que el 10/04/2014 la Comisién ha abier-
to una nueva consulta piblica sobre el tema: «Consultation on cross-border
inheritance tax problems within the EU»*. Varias son las razones que han lle-

' En este sentido, puede consultarse a ZOPPINI, A., Le successioni in diritto compa-
rato, Utet, Torino, 2002 y a VAQUER ALOY, A., «Reflexiones sobre una eventual refor-
ma de la legitima», InDret, 3/2007.

2 Comisién Europea, «Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo
y al Comité Econémico y Social Europeo: Solventar los obstaculos transfronterizos deriva-
dos de los impuestos sobre sucesiones en la UE», COM (2011) 864 final, de 15.12.2011, p. 4.

3 Puede consultarse la Contribucién al proceso de consulta publica abierto por la Di-
reccion General de Fiscalidad y Unién Aduanera de la Comisién Europea sobre «Possible
approaches to tackling cross-border inheritance tax obstacles within the EU»; HERMOSIN
ALVAREZ, M., HORNERO MENDEZ, C., RAMOS PRIETO, J., y RODRIGUEZ BENOT, A. Docu-
mento disponible en la Web: http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/
common/consultations/tax/inheritance/universidad_pablo_olavide.pdf.

4 Consulta publica abierta desde el 10/04/2014 hasta el 03/07/2014: «Consultation on
cross-border inheritance tax problems with the EU»: http://ec.europa.eu/taxation_customs/
common/consultations/tax/2014-04_inheritance_tax_en.htm.
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vado a la Comisién a abrir este proceso. En diciembre de 2011 la Comisién
recomendd a los pafses de la Unién reformar sus legislaciones internas sobre
sucesiones transfronterizas en aras a respetar la normativa comunitaria y evitar
una doble imposicién de las herencias dentro de la Unién Europea’. A través
de esta consulta se valoraré el impacto que ha tenido la recomendacidn, si per-
sisten los problemas y la necesidad de promover nuevas medidas para solucio-
nar los problemas tributarios de las sucesiones transfronterizas®.

Pero para determinar la capacidad de actuacién de la UE respecto del
Impuesto de Sucesiones y Donaciones (ISD) es necesario sefialar en primer
lugar cudles son sus competencias en esta materia impositiva.

En este sentido, corresponde a la UE la determinacién de los aranceles de
la UE al ser la Union Aduanera competencia exclusiva de la UE (articulo 3
TFUE), siendo de competencia compartida el mercado interior y por tanto aque-
llos impuestos que afectan al comercio intracomunitario’. En todo caso y con
caracter general, los impuestos directos no se encuentran recogidos en los Tra-
tados, y son competencia de los Estados miembros excepto en los mencionados
supuestos relativos al mercado interior, que como se ha sefialado es competen-
cia compartida de la UE. De este modo los Estados conservan su competencia

3 Recomendacién de la Comisién (2011/856/UE), de 15 de diciembre de 2011, relativa
a medidas encaminadas a evitar la doble imposicién en materia de sucesiones, DO L 336,
de 20.12.2011, p. 81. En este sentido sefialaremos que el gravamen sobre las sucesiones y
donaciones existe en la mayoria de los Estados miembros. Actualmente tienen establecido
el Impuesto sobre Sucesiones paises como Alemania, Reino Unido, Paises Bajos, Luxem-
burgo, Francia, Finlandia, Grecia, Dinamarca, Republica Checa, Bélgica, Chipre, Irlanda,
Bulgaria e Italia. Por su parte, no gravan las transmisiones gratuitas con una categoria
tributaria especifica paises como Suecia, Lituania, Austria, Estonia, Polonia o Croacia . Hay
paises donde se han mantenido estos tributos y otros en los que se han ido reduciendo o
suprimiendo en los ultimos afios No obstante, podemos afirmar que en nuestro entorno esta
generalizado el gravamen sobre las sucesiones y donaciones.

¢ La Comisién se ha comprometido a realizar un informe a finales de 2014 para valo-
rar los avances de las legislaciones de los Estados miembros. Puede consultarse al respecto
el trabajo de MARTIN ROMAN, J., DEL BLANCO GARCIA, A. «La problematica de las suce-
siones transfronterizas en Europa», Cronica Tributaria, n° 115, 2014, pp. 115-145.

7 Respecto de los impuestos indirectos, ademds de su mencidn en relacién con su
afectacién al comercio intracomunitario y por lo tanto la prohibicién de aquellos que
afecten de manera negativa a la libre circulaciéon de mercancias, el articulo 113 TFUE
prevé también la posibilidad de armonizacién de legislaciones en la medida en sea nece-
sario para garantizar el establecimiento y correcto funcionamiento del mercado interior.
Se ha utilizado en materia de aduanas y de IVA, vid. TERRAS, B.J.M. y WATTEL, P.J.,
European Tax Law, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2012, p. 9.
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sobre estos impuestos si bien respetando las obligaciones establecidas por la UE
en los casos en los que ésta haya ejercido su competencia. Para estos supues-
tos el articulo 115 TFUE recoge la posibilidad de aproximacién de legislacio-
nes -mediante adopcién de directivas en el Consejo por unanimidad- con la fi-
nalidad de garantizar el establecimiento o funcionamiento del mercado interior®,
medida que no se ha adoptado hasta la fecha en el caso del ISD, llevandose a
cabo la aplicacion del Derecho de la UE a través de pronunciamientos del Tri-
bunal de Justicia de la UE (TJUE)’. En todo caso —y esto sera relevante a la
hora de analizar la compatibilidad de la legislacion espafiola con la normativa
europea— a pesar de la libertad de que disponen los Estados miembros para
disefar sus sistemas fiscales, los mismos estdn obligados a respetar los Trata-
dos a la hora de establecer el sistema tributario nacional, por lo que no podran
violarse las libertades de la UE ni el principio general de prohibicién de dis-
criminacion por razén nacionalidad®.

Por otra parte, y a pesar de esta posibilidad de aproximacién de legisla-
ciones en materia de impuestos directos, la Comision consideré que los pro-
blemas trasfronterizos relacionados con el ISD podrian ser resueltos sin ne-
cesidad de recurrir a dicha técnica''.

En el caso de Espafia, la necesidad de una reforma del gravamen se plan-
tea con caricter urgente. Pese a la amplia delimitacién normativa de su obje-
to y hecho imponible, estamos ante una figura impositiva de modesta poten-
cia recaudatoria, cuyo peso dentro del actual sistema tributario espafiol se
halla en franco retroceso. Por mucho que la exposicién de motivos de la Ley
29/1987 subraye que este tributo cierra el marco de la imposicién directa y
contribuye a la redistribucién de la riqueza, las estadisticas no llaman a en-
gafio'?. Esta debilidad recaudatoria no se debe sélo a la propia concepcion

8 Hasta la fecha se han adoptado cuatro directivas relativas a impuestos directos,
ibid. p. 25.

° NARVAEZ, E-J., «The influence of EU la on Inheritance Taxation: Is the
Intensification of Negative Integration Enough to Eliminate Obstacles Preventing EU
citizens from Crossing within the Single Market?», EC Tax Review, n° 2, 2012, p. 85.

1 Comisién Europea, «Documento de trabajo de los servicios de la Comisién: Regi-
menes del impuesto sobre sucesiones no discriminatorios que acompaiia al documento
Recomendacién de la Comisién relativa a medidas encaminadas a evitar la doble impo-
siciéon en materia de sucesiones», SEC (2011) 1488 final, de 15.12.2011.

' Vid. COM (2011) 864 final, cit., p. 7.

12 Segiin los datos ofrecidos por la AEAT (www.estadief.meh.es) correspondientes al
ejercicio 2011, dltimo sobre el que se muestran datos oficiales, la recaudacion total de
las Comunidades Auténomas por este impuesto ascendié a 1.964.493 (miles de euros y
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legal del tributo, sino también a una progresiva proliferacién de beneficios
fiscales, concretados fundamentalmente en forma de reducciones de la base
imponible. Muchas de estas reducciones no estaban previstas en la configu-
racién inicial del impuesto aprobada en 1987, sino que han sido afiadidas con
posterioridad, por el Estado en un primer momento y por las Comunidades
Auténomas en una etapa mas reciente.

Por lo demds, las deficiencias técnicas de la configuracién del impuesto
han sido fuertemente criticadas por un sector de la doctrina, que ha llegado
incluso a cuestionar su propio mantenimiento por motivos de justicia fiscal.
Tal discusién se ha trasladado hasta el ambito politico, donde se han dado a
conocer diversas propuestas (en parte hechas ya realidad por algunas Comu-
nidades Auténomas) tendentes a la practica eliminacién del gravamen de las
transmisiones hereditarias realizadas dentro del nucleo familiar basico. En la
medida en que las mismas constituyen el eje central de su materia imponible,
ello conllevaria la desaparicién de la mayoria de los contribuyentes afectados
por el impuesto.

Pero el cambio mads significativo que ha experimentado el régimen del tri-
buto durante los ultimos afios ha venido propiciado por su regulacién compar-
tida entre el Estado y las Comunidades Auténomas, ya que estamos ante un
tributo estatal pero cedido a las Haciendas Regionales. En la prictica se ha tra-
ducido en un amplio margen de maniobra para graduar la carga fiscal, lo que
ocasiona no sélo desigualdades dentro del dmbito estatal sino también proble-
mas de disparidad de trato con el resto de ciudadanos europeos, cuestién de la
que nos vamos a ocupar en las paginas que siguen. Esta cuestién ha cobrado
especial importancia tras la reciente sentencia de 3 de septiembre de 2014 en
el asunto Comision contra Espaifia'®, en la que el TJUE ha condenado a Espafa
por violacién del articulo 63 TFUE, y que serd objeto de andlisis en los siguien-

segln criterio de caja). Para un andlisis mas detallado de los datos de recaudacién del
tributo vid. BARBERAN LAHUERTA, M.A. y MELGUIZO GARDE, M., «La regulacién auto-
némica en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones: Eficacia y efecto redistributivo»,
Revista de Estudios Regionales, n° 87, 2010, pp. 187-211.

13 Sentencia de 3 de Septiembre de 2014, Comision Europea/Reino de Espafia, C-
127/12, no publicada ain en la Recopilacién. Previamente el TJUE ya se habia pronun-
ciado de igual modo en el asunto Welte, similar al caso espafiol, y en el que habia con-
denado a Alemania por considerar que su normativa sobre sucesiones es contraria a la
libre circulacion de capitales (articulos 56 y 58 CE) ya que diferenciaba entre residentes
y no residentes, vid. Sentencia de 17 de Octubre de 2013, Yvon Welte/Finanzamt
Velbert, C-181/12, no publicada ain en la Recopilacidn.
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tes epigrafes, problema que ya fue adelantado por el Informe de la Comisién
de Expertos para la Reforma del Sistema Tributario Espafiol'“.

En este trabajo pretendemos analizar la compatibilidad de la regulacion
espafiola con las distintas libertades, tomando principalmente en considera-
cién la jurisprudencia del TJUE.

II. EL GRAVAMEN SOBRE SUCESIONES
Y DONACIONES EN ESPANA

1. DISPOSICIONES APROBADAS POR EL ESTADO

En primer lugar, nos tendriamos que plantear cudles podrian ser las posi-
bles normas estatales que entrarian en contradiccién con las libertades de la UE.

a) Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de
financiacién de las Comunidades Auténomas de régimen comiin y Ciudades
con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias.

En el articulo 32 de dicha Ley se contiene el alcance de la cesién y los
puntos de conexién en el ISD. El mencionado precepto establece que se cede
a la Comunidad Auténoma el rendimiento producido en su territorio. Para
designar a la Comunidad Auténoma competente se fijan unos puntos de co-
nexion. Asi, en las adquisiciones mortis causa y en los seguros sobre la vida,
serd competente la Comunidad donde tuviera su residencia habitual el causan-
te a la fecha del devengo. En las adquisiciones lucrativas inter vivos el punto
de conexion depende de la naturaleza del bien transmitido. Si se dona un bien
inmueble serd competente la Comunidad Auténoma donde radique dicho
bien. Si el bien objeto de la donacién no tiene naturaleza inmobiliaria, serad
competente la Comunidad Auténoma donde tuviera su residencia habitual el
donatario en la fecha del devengo.

b) Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones.

Esta Ley constituye la norma estatal béasica donde se establece el régimen juri-
dico del tributo y se regula la obligacién personal y la obligacién real de contribuir.

Respecto a la obligacién personal dispone el articulo 6 que serdn contri-
buyentes quienes tengan su residencia habitual en Espafia, con independencia

4 Informe de la Comisién de Expertos para la Reforma del Sistema Tributario Es-
pariol, febrero 2014, p. 265.
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de donde se encuentren situados los bienes o derechos que se adquieran's.
Segun el articulo 7 serdn contribuyentes por obligacién real de contribuir
quienes adquieran bienes y derechos, que estuvieran situados, pudieran ejer-
citarse o hubieran de cumplirse en territorio espafiol, asi como por la percep-
cién de cantidades derivadas de contratos de seguros sobre la vida cuando el
contrato haya sido realizado con entidades aseguradoras espafiolas o se haya
celebrado en Espafia con entidades extranjeras.

Una vez sefialada la normativa espanola que regula las modalidades de
sujecion al impuesto y los puntos de conexion es posible deducir que se plan-
tean dos problemas evidentes. En primer lugar, que la contribucién al im-
puesto mediante obligacién real de contribuir conlleva la integra aplicacion
de la Ley estatal sin que se pueda aplicar ninguno de los beneficios aproba-
dos por las diferentes Comunidades Auténomas. La aplicacion por tanto de
la Ley 29/1987 se llevard a cabo en los supuestos de herederos o donatarios
no residentes en territorio espafiol, y en los casos en los que los contribuyen-
tes no tienen su residencia habitual en Espafia pero adquieren bienes o dere-
chos que estdn situados o pueden ejercitarse en territorio espafiol.

Pero también pueden darse casos en la obligacién personal de contribuir en
los que serd integramente de aplicacién la Ley estatal, sin que el contribuyente
pueda acceder a ninguno de los beneficios aprobados por las Comunidades
Auténomas, debido a que por aplicacién de los puntos de conexion es posible
que no pueda declararse ninguna Comunidad Auténoma competente. Asi, por
ejemplo, si una persona fisica residente en Sevilla es beneficiaria de una he-
rencia de un familiar residente en Paris, no se podria fijar una Comunidad
Auténoma para conocer de este hecho imponible ya que, por aplicacién del
punto de conexion serfa competente la Comunidad donde residiera el causante.
En este caso, al residir el causante en el extranjero, el causahabiente tendria que
aplicar integramente la legislacion estatal sin posibilidad de acogerse a los be-
neficios fiscales establecidos por las Comunidades Auténomas en este tributo.

Por lo tanto, de estas disposiciones se deriva que habrad supuestos en los
que, por existir algiin elemento transnacional, s6lo se pueda aplicar la ley
estatal sin que los contribuyentes puedan acceder a los numerosos beneficios
fiscales establecidos por nuestras Comunidades Auténomas. En definitiva,
serd aplicacion la Ley 29/1987: cuando estemos ante herederos y donatarios
no residentes (si son adquisiciones inter vivos de bienes y derechos que no

15 Los representantes y funcionarios del Estado espaiiol en el extranjero también que-
dardn sujetos a este impuesto por obligacién personal de contribuir.
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tengan cardcter inmobiliario); cuando el causante sea un no residente; y cuan-
do se realicen donaciones de bienes inmuebles situados en el extranjero y el
donatario si sea residente en territorio espafiol.

La cuestién es si con estas disposiciones se infringe la libre circulacién
de capitales ya que si, por ejemplo, el causante es un no residente el herede-
ro no podra acceder a los beneficios fiscales autonémicos desincentivandose
de esta forma el hacer inversiones en Espafia que no generan beneficios fis-
cales por razén de residencia. Lo que irfa en contra de una reiterada jurispru-
dencia del TJUE que se ha pronunciado claramente en este sentido, como en
su Sentencia de 11 de Diciembre de 2003 en el asunto Barbier!®.

2. LAS CRECIENTES DISPARIDADES INTERNAS DE CARGA FISCAL

La reforma del ISD ha cobrado fuerza en Espaifia en los dltimos afios de-
bido a los problemas de diversa indole que plantea su régimen juridico.

En primer lugar, las disparidades entre las distintas Comunidades han
acrecentado los problemas de deslocalizacion. En la actualidad existen gran-
des disparidades de carga fiscal en funcién de la residencia del transmitente,
del lugar donde se ubiquen los inmuebles transmitidos e incluso, en determi-
nados casos, en funcién de la residencia del adquirente. Tales disparidades se
deben principalmente a las siguientes razones:

Por un lado, el sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas
les confiere unas amplias competencias normativas en el ISD. Asi, pueden
regular numerosos elementos del este tributo tales como reducciones de la
base imponible, tarifa, cuantias y coeficientes del patrimonio preexistente de
heredero y donatario, deducciones, bonificaciones de la cuota, gestién y liqui-
dacién.

En este sentido, la mayoria de Comunidades Auténomas han hecho uso de
estas amplias competencias normativas. Quizas por imitacién de lo que sucede
en las Comunidades Forales de Navarra y el Pais Vasco, la linea comin de
actuacion ha sido la practica eliminacién del impuesto en diversas Comunida-
des. En Aragoén, Baleares, Madrid, Murcia o Valencia se ha suprimido para las
transmisiones mortis causa a favor de los hijos menores de 21 afios. En otros
casos —como Madrid, Cantabria o Valencia— también se ha llegado a erradi-

16 Sentencia de 11 de Diciembre de 2003, Barbier, C-364/01, Rec. p. I-15013, apar-
tado 62.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
980 ISSN 1138-4026, nim. 49, Madrid, septiembre/diciembre (2014), pégs. 973-995



LOS OBSTACULOS DE LA REGULACION ESPANOLA... GLORIA FERNANDEZ - MONTSERRAT HERMOSIN

car el gravamen sobre este tipo de transmisiones cuando se realizan en favor
de cényuges y descendientes. La Comunidad de Madrid ha sido pionera en esta
linea de actuacién'’. Establecié para los residentes en ese territorio una bonifi-
cacion del 99% en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, manteniéndose
el 1% a meros efectos de control. Su ejemplo ha sido seguido en los casos ci-
tados. Tal y como ha advertido la Comisién de Expertos para la Reforma del
Sistema Tributario Espafiol, la Comunidad Auténoma de Valencia ha subordi-
nado la bonificacién para descendientes de los Grupos I y II a la circunstancia
de que el causahabiente —y no sélo el causante— resida en el territorio de dicha
Comunidad®®. En nuestro ordenamiento interno esta discriminacién ha desem-
bocado en una Cuestién de Inconstitucionalidad planteada por el Tribunal Su-
premo sobre dicha regulacién autonémica (ATS 4789/2013).

No obstante, en la actualidad quedan algunas Comunidades que no han
llevado a esos extremos las facultades conferidas sobre este impuesto cedido.
Asi, Andalucia ha establecido mejoras limitadas respecto a la normativa es-
tatal centradas fundamentalmente en el hecho imponible de las adquisiciones
mortis causa.

El segundo problema de la diferencia de tratamiento tributario de las su-
cesiones y donaciones en el territorio espafiol deriva en el dificil encaje de
las medidas autonémicas con las libertades fundamentales en el seno de la
Unién Europea.

Por ello, es inevitable examinar a continuacién la compatibilidad del in-
gente nimero de medidas fiscales introducidas por las mismas en el ISD con
la libertad de establecimiento (articulo 49 TFUE) la libre circulacion de ca-
pitales (articulos 63 y 65 TFUE) y la libre circulacién de personas (articulos
21 TFUE), tomando en consideracién la jurisprudencia sentada por el TJUE.

En tercer lugar, la configuracién de los puntos de conexién del impuesto,
junto con los beneficios fiscales concedidos por las Comunidades, provocan
que las situaciones en las que hay un elemento transnacional reciban un peor
tratamiento tributario que las meramente internas.

'7 Con la aprobacién de la Ley 7/2005, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas.

18 Informe de la Comision de Expertos para la Reforma del Sistema Tributario Es-
pariol, febrero 2014, pag. 265.
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III. COMPATIBILIDAD DE LA REGULACION ESTATAL
Y AUTONOMICA DEL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES
Y DONACIONES CON LAS LIBERTADES DE LA UE

El 5 de mayo de 2010 la Comisidén, en el ejercicio de su competencia
recogida en el articulo 258 TFUE, envié un Dictamen motivado a Espaiia
para que modificara el régimen fiscal aplicable a las sucesiones y donaciones.
En este dictamen se advertia a Espafia que el régimen juridico del tributo
constituia un obstaculo a la libre circulacién de personas y capitales, infrin-
giendo los articulos 45 y 63 TFUE, dado que se estaba sometiendo a una
carga tributaria mayor a los fondos de los no residentes o los activos radica-
dos en el extranjero con el consiguiente perjuicio de pagar éstos mas impues-
tos que los residentes en Espafia o que en los casos de donacién de bienes
situados en Espana'.

Después de un segundo dictamen, y debido a la ausencia de modificacion
de la legislacion espafiola a fin de cumplir con las exigencias del primer Dic-
tamen, la Comisién presenté una demanda ante el TJUE, emitiendo el mis-
mo una sentencia sobre el asunto el 3 de septiembre 2014, y confirmando el
incumplimiento por parte de Espafia de sus obligaciones conforme al articulo
63 TFUE, no asf respecto del articulo 21 TFUE, que también fue alegado por
la Comisién en su demanda en vez del articulo 45 TFUE. En los siguientes
epigrafes analizaremos por tanto las libertades comunitarias afectadas por la
regulacion espafiola.

1. LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS Y NO DISCRIMINACION

Tal y como se ha sefialado, en nuestro Estado existen diferentes regulacio-
nes y por tanto beneficios fiscales para los residentes en determinadas Co-
munidades Auténomas, siendo de aplicacién a los no residentes o a los bienes

! Problema que habia sido puesto de manifiesto de forma reiterada por parte de la
doctrina. En este sentido, LOPEZ DiAZ, A., «La amenaza del derecho comunitario para
ciertas deducciones autondmicas en el impuesto sobre sucesiones y donaciones», Quin-
cena Fiscal, n°. 9, 2009, p. 74; MORENO GARCIA, S., «FEl tratamiento de los No Resi-
dentes en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones: una reforma necesaria a la luz del
Derecho de la Unién Europea», Crénica Tributaria, n° 4, 2010, pp. 11-18; RIBES RIBES,
A., «Discriminatory inheritance taxation of non-residents in Spain: possible solutions»,
European Taxation, vol. 50, n° 12, 2010, pp. 550-557.
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situados en el extranjero el régimen estatal, y no pudiendo beneficiarse de las
ventajas fiscales que ofrecen dichas Comunidades Auténomas. En este sentido,
es necesario mencionar que con caracter general el TIUE se ha pronunciado
sobre la compatibilidad de medidas tributarias establecidas por los Estados
miembros y las libertades. Asi, desde un primer momento, en el asunto Schu-
macker, el TJUE manifesté que «aunque en el estado actual del Derecho co-
munitario, la materia de los impuestos directos no estd incluida, como tal, en
la esfera de competencia de la Comunidad, no es menos cierto que los Estados
miembros deben ejercer las competencias que conservan respetando el Derecho
comunitario»?. En otros pronunciamientos posteriores el Tribunal ha seguido
reiterando que, si bien la fiscalidad directa es competencia de los Estados miem-
bros, éstos deben ejercerla respetando el Derecho de la Unidn y absteniéndose
de toda discriminacién basada en la nacionalidad®..

En el caso concreto de la regulacion espafiola del ISD, el establecimiento
de estas diferencias por motivos de residencia o por el pais donde se encuen-
tren los bienes fue considerado por la Comisién como un régimen fiscal discri-
minatorio que obstaculiza la libre circulacién de personas, aunque el TJUE en
su reciente sentencia estim6 que la Comisién no habia acreditado en qué ma-
nera afectaba la legislacion estatal al ejercicio de dicha libertad, ni la existen-
cia de un nexo entre dicha normativa nacional y el articulo 21 TFUE.

En todo caso, consideramos necesario analizar en mayor profundidad esta
cuestion, si bien es preciso sefialar que estariamos ante lo que se conoce como
una discriminacién encubierta, ya que no se basa en la nacionalidad, que se
encuentra expresamente prohibida en el articulo 18 TFUE, pero tiene los mis-
mos efectos?.

20 Sentencia de 14 de Febrero de 1995, Schumacker, C-279/93, Rec. p. [-00225, apartado 21.

2l Sentencia de 11 de agosto de 1995, Wielockx, C-80/94, Rec. 1995 1-02493, apar-
tado 16; Sentencia de 14 de septiembre de 1999, Gschwind, C-391/97, p. 1-05451, apar-
tado 20; Sentencia de 6 de junio de 2000, Verkooijen, C-35/98, Rec. p. [-04071, aparta-
do 32; Sentencia Barbier, cit., apartado 36. En este sentido es necesario mencionar la
opinién del Tribunal respecto de su potestad tributaria sefialando que «los inconvenien-
tes que pueden resultar del ejercicio paralelo por diferentes Estados miembros de su po-
testad tributaria, siempre y cuando tal ejercicio no sea discriminatorio, no constituyen
restricciones prohibidas por el Tratado CE», Sentencia de 16 de Julio de 2009,
Damseaux, C-128/08, Rec. p. [-06823, apartado 27.

2 Como sefialaba el TJUE en el asunto Schumacker, «las ventajas fiscales reserva-
das unicamente a los residentes de un Estado miembro pueden constituir una discrimina-
cién indirecta por razén de la nacionalidad», Sentencia Schumacker, cit., apartado 29;
Vid. IGLESIAS CASAIS, J.M., No Discriminacion Fiscal y Derecho de Establecimiento en
la Union Europea, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pp. 34-35, 81-85.
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El concepto de discriminacién se entiende como la aplicacién de normas
distintas a situaciones comparables o la aplicacién de la misma norma a si-
tuaciones diferentes?. Y es aqui donde radica la cuestién, ya que con caréc-
ter general el TIUE ha considerado que en materia de impuestos directos la
situacién de un residente y un no residente no serian comparables por lo ge-
neral, siendo posible la aplicacién de normas diferentes o el no otorgamiento
de determinadas ventajas fiscales?. A pesar de ello, en numerosas ocasiones
el TJUE también ha declarado contrario a Derecho de la UE determinadas
normas nacionales que en materia impositiva establecian diferencias en fun-
cién del lugar de residencia, siendo algunos de esos casos los relativos al
ISD?. La razén de esta jurisprudencia se debia a que «ante una ventaja fis-
cal, de la que no disfrutara el no residente, una diferencia de trato entre es-
tos dos grupos de sujetos pasivos puede calificarse de discriminacién en el
sentido del Tratado, si no existe ninguna diferencia de situacién objetiva que
pueda justificar una diferencia de trato en este punto entre ambas categorias
de sujetos pasivos»Z.

Tal y como se ha sefialado, en los casos del ISD el TJUE ha considerado
de aplicacién el mismo trato a residentes y no residentes”, de hecho de los

23 Sentencia Schumacker, cit., apartado 30; Sentencia de 27 de junio de 1996,
Asscher, C-107/94, Rec. p. I-03089, apartado 40; Sentencia de 14 de Noviembre de 2006,
Kerckhaert and Morres, Rec. p. I-10967, apartado 19. En este tltimo caso el matrimonio
belga Kerckhaert-Morres, pretendia que su situacién fuese considerada como diferente
por estar recibiendo dividendos de acciones de una empresa establecida en otro Estado
miembro por lo que aplicarles el mismo tipo impositivo que a los dividendos de accio-
nes de sociedades establecidas en el estado belga era una discriminacién, argumento que
fue rechazado por el Tribunal.

2 Sentencia Schumacker, cit., apartados 31-34. Vid. TERRAS, B.J.M. y WATTEL, P.J.,
European Tax..., op. cit., pp. 95-96; FORNIELES GIL, A. «Prohibiciones de discriminacién
y restriccién a la libertades comunitarias: aproximacion desde los procedimientos tribu-
tarios nacionales», en FERNANDEZ MARIN, F. (dir.) y FORNIELES GIL, A. (coord.), Dere-
cho Comunitario y Procedimiento Tributario, Atelier, Barcelona, 2010, p. 201; Comisién
Europea, «Documento de trabajo de los servicios de la Comisién: Regimenes del impues-
to sobre..., cit., p. 3. Sobre el concepto de discriminacién y su relacién con el Impuesto
sobre la Renta, vid. HINOJOSA MARTINEZ, L.M. «Reflexiones en torno al concepto de
discriminacién: los obstaculos fiscales a la libre circulacién de personas», Revista de
Derecho Comunitario Europeo, vol. 2, 1997, pp. 511-545.

% IGLESIAS CASAIS, J.M., No Discriminacién Fiscal y Derecho de Establecimiento...,
op. cit. p. 86

% Sentencia Asscher, cit., apartado 42.

¥ Comisién Europea, «Documento de trabajo de los servicios de la Comisién: Regi-
menes del impuesto sobre..., cit. p.3.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
984 ISSN 1138-4026, nim. 49, Madrid, septiembre/diciembre (2014), pégs. 973-995



LOS OBSTACULOS DE LA REGULACION ESPANOLA... GLORIA FERNANDEZ - MONTSERRAT HERMOSIN

once asuntos que se han planteado ante el Tribunal en materia de sucesiones,
en nueve de ellos el Tribunal ha declarado la normativa nacional discrimina-
toria y contraria al Derecho de la UE. En todo caso y a pesar de esta juris-
prudencia del TJUE, se hace necesario mencionar que el propio Tribunal tam-
bién ha considerado en reiterada jurisprudencia, como el asunto Block que
afectaba a Espaifia, que «el Tratado no garantiza a un ciudadano de la Unién
que el traslado de su residencia a un Estado miembro que no sea aquel en el
que residia hasta entonces sea neutro en materia de tributacién. Habida cuen-
ta de las disparidades de las legislaciones de los Estados miembros en esta
materia, tal traslado puede, segin los casos, ser mds 0 menos ventajoso para
el ciudadano»?.

Sin embargo, la afectacién de esta normativa discriminatoria a la libre cir-
culacion de personas no ha sido objeto de ninguna resolucién judicial, ya que
las mismas se han basado principalmente en la violacién de la libre circulacién
de capitales. En todo caso el TJUE consider6 que «los efectos de la normativa
fiscal en materia de sucesiones estan asimismo entre las consideraciones que un
nacional de un Estado miembro puede védlidamente tener en cuenta a la hora
de decidir ejercer o no la libertad de circulacién establecida por el Tratado»?.

En lo relativo a la normativa espafiola, parece tener dificil ajuste con la
jurisprudencia del TJUE el trato diferente y las ventajas fiscales otorgadas a los
residentes en determinadas Comunidades Auténomas, pudiendo suponer por
tanto un obstdculo a la libre circulacién de personas en atencién a lo sefialado
por el TJUE y recogido en el parrafo anterior. Esto es debido a la no existen-
cia de alguna situacién objetiva que justifique dicha diferencia de trato, ya que
en el caso Espaifiol la cuantia del tributo se calcula en funcién del valor de la
transmisioén no siendo por tanto determinante para valorar dicha transmision el
que el beneficiario o donatario de la misma resida o no en una determinada
Comunidad Auténoma®, o que los bienes no se encuentren en la misma. Tal y
como sefialé el TIUE en el asunto Jiger «el cdlculo del impuesto se halla di-
rectamente relacionado con el valor de los bienes incluidos en la herencia, por
lo que no existe objetivamente ninguna diferencia de situacién que pueda jus-
tificar una desigualdad de trato fiscal en lo que atafie al importe de la cuota del
impuesto sobre sucesiones adeudado por un bien situado en Alemania y un bien
situado en otro Estado miembro, respectivamente»’!.

2 Sentencia de 12 de Febrero de 2009, Block, C-67/08, Rec. p. I-00883, apartado 35.
» Sentencia Barbier, cit., apartado 75.

30 Ibid., apartado 76.

31 Sentencia de 17 de enero de 2008, Jiger, C-256/06, Rec. p. 1-00123, apartado 44.
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En cuanto a la posible aplicacion de alguna de las excepciones que per-
mitirfan esta diferencia de trato, es necesario sefialar que el articulo 21 TFUE
recoge que el derecho a circular y residir estara sujeto «a las limitaciones y
condiciones previstas en los tratados», siendo por tanto de aplicacién los li-
mites recogidos en el articulo 45.3 TFUE relativos a orden publico, seguri-
dad y salud publicas, y que parecen tener dificil encaje en este caso®. Pero
por otra parte, el TIUE también ha recogido determinadas excepciones que
permiten un trato discriminatorio, siempre que tengan un objetivo legitimo
compatible con el Tratado o si esta justificado por razones imperiosas de in-
terés general®, y que son de caricter eminentemente fiscal, como el reparto
equitativo de la carga, la cohesion fiscal, la lucha contra la evasidén fiscal y
las dificultades procedimentales para la ejecucién del tributo*. En todo caso,
también parece de dificil aplicacion al supuesto espafiol dichas excepciones,
que por otra parte no han sido nunca aceptadas por el TJUE en materia de
ISD.

2. EL DERECHO DE ESTABLECIMIENTO Y LA TRANSMISION MORTIS CAUSA
DE EMPRESAS Y PARTICIPACIONES EMPRESARIALES

Como se ha puesto de manifiesto, el Dictamen motivado de la Comisién
consideraba que la normativa espafiola sobre ISD suponia un obsticulo a la
libre circulacion de personas, y conforme al articulo 21 TFUE, el concepto
amplio de esta libertad nos permitiria incluir el derecho de establecimiento y
la libre prestacion de servicios®.

De este modo consideramos de interés, a pesar de no haberse estimado la
violacién del articulo 21 por parte del TJUE, realizar una referencia a la afec-
tacién de la regulacién del ISD espafiol al derecho de establecimiento debi-
do, en primer lugar, a la jurisprudencia especifica sobre la materia y, en se-
gundo lugar, a que, como recogiamos anteriormente, el TIUE consideraba

32 CONDINANZI, M., LANG, A. y NASCIMBENE, B., Citizenship of the Union and
Freedom of Movements of Persons, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2008, p. 29.

3 TJUE Sentencia de 27 de octubre de 2007, Geurts y Vogten, C-464/05, Rec. p. I-
09325, apartado 24.

3 FORNIELES GIL, A. «Prohibiciones de discriminacién y restriccion...», loc. cit., pp.
207-208.

3 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., «El Derecho de establecimiento», en LOPEZ
ESCUDERO, M. y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., Derecho Comunitario Material,
Mc Graw Hill, Madrid, 2000, p. 108.
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que la regulacién fiscal de un Estado miembro en materia de sucesiones po-
dra influir en la decisién de ejercicio de la libre circulacién y que en el caso
del derecho de establecimiento vendria a ser «el ejercicio efectivo de una
actividad econémica por medio de una instalacién permanente en otro Esta-
do miembro por una duracién indeterminada»?.

De este modo, el TJUE ha analizado en diversas ocasiones la compatibi-
lidad de ciertas medidas aprobadas por los Estados miembros con el derecho
de establecimiento del articulo 49 TFUE. En este sentido, y en lo referido a
ISD, destaca la Sentencia del TJUE en el asunto Geurts y Vogten®, de inte-
rés para el caso espafiol, y en la que se aborda esta problematica tras el fa-
llecimiento de un residente belga que dej6 como herederos a su esposa y a
su hijo. En virtud del articulo 60 bis, apartado primero, letra b) del Cddigo
Belga del impuesto sobre sucesiones, quedaban exentas de este tributo «las
participaciones en una sociedad familiar o los créditos contra una sociedad de
este tipo, siempre que al menos el 50 por 100 de la empresa o de las partici-
paciones en la sociedad hayan pertenecido al difunto y/o a su cényuge inte-
rrumpidamente durante los tres afios anteriores al fallecimiento y que se in-
cluyan espontaneamente en la declaracién del impuesto sobre sociedades».

Entre los bienes que dejo el causante se encontraban unas participaciones
de dos sociedades domiciliadas en Maastricht que cumplian con la exigencia
de haber empleado durante mas de tres afios a cinco trabajadores cada una.
No obstante, la exencién le fue denegada porque el apartado quinto del arti-
culo 60 bis, exigia que la sociedad empleara al menos a cinco trabajadores
en Bélgica, durante los tres afios anteriores al fallecimiento. Los demandan-
tes interpretaron que la aplicacidn de esta norma era contraria a lo dispuesto
en los articulos 43 y 56 del TCE (actualmente arts. 49 y 63 TFUE). El TJUE
resolvid este asunto afirmando que el articulo 43 TCE se oponia a le exclu-
sién de exenciones a aquellas empresas que no hubiesen empleado al menos
a cinco trabajadores en Bélgica durante los tres afios anteriores al fallecimien-
to del causante, mientras se otorgaban a aquellas que los hubiesen emplea-
do».

La norma en cuestién introducia por tanto una discriminacién indirecta
entre los sujetos pasivos del ISD, basada en el criterio del lugar en el que
hayan empleado a un nimero de trabajadores durante un determinado perio-

36 Sentencia de 25 de julio de 1991, Factortame Ltd y otros, C-221/89, Rec. p. I-
03905, apartado 20.

37 Sentencia Geurts y Vogten, cit.

38 Ibid., apartado 29.
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do; diferencia que puede obstaculizar el ejercicio de la libertad de estableci-
miento de dichos sujetos pasivos.

Con relacion al caso espaiiol, en la Ley 29/1987 se establece por parte del
Estado una reduccién en el articulo 20.2.c), que recoge una minoracién del
95% de la base imponible. La normativa estatal condiciona la aplicacién de
este beneficio fiscal al cumplimiento de una serie de requisitos objetivos,
subjetivos y temporales®; pero ninguna de estas exigencias vulnera la liber-
tad de establecimiento del articulo 49 TFUE. En particular, en ningin mo-
mento se supedita la aplicacion de esta ventaja fiscal a que la entidad cuyas
participaciones se transmiten mortis causa tenga su domicilio social en terri-
torio espafiol.

Sin embargo, hemos visto que el ISD es susceptible de ser modificado por las
Comunidades Auténomas en algunos aspectos, como las reducciones a aplicar
sobre la base imponible. Sobre este elemento del tributo pueden actuar en una
doble vertiente. Por un lado, pueden crear nuevas reducciones «siempre que res-
pondan a circunstancias de caricter econémico o social propias de la Comunidad
Auténoma de que se trate». En segundo término, pueden regular las reducciones
dispuestas por el Estado pero, en este caso, «manteniéndolas en condiciones ana-
logas a las establecidas por éste o mejorandolas mediante el aumento del importe
o del porcentaje de reduccion, la ampliacién de las personas que puedan acoger-
se a la misma o la disminucién de los requisitos para poder aplicarla»®.

Muchas Comunidades han mejorado la reduccién del articulo 20.2.c) de
la Ley 29/1987. Como hemos visto, la Ley 22/2009 les autoriza a mantener
la reduccién en condiciones similares a las establecidas por el Estado o me-
jorarla, fundamentalmente mediante la disminucién de los requisitos para
poder aplicarla. En ningtin caso, se les permite a las Comunidades endurecer
o restringir las condiciones para poder acogerse a este beneficio fiscal.

Sin embargo, Comunidades como Aragoén, Asturias, Canarias, Castilla y
Leén y La Rioja han empeorado este incentivo, incrementando el nivel de
exigencias para poder aplicarlo. Para beneficiarse de esta reduccién por ad-
quisicién de empresa individual, negocio profesional o participaciones en
determinadas entidades es necesario que la entidad tenga su domicilio social
en el territorio de la Comunidad y, en algin caso como el de La Rioja, tam-

¥ El articulo 20.2.c) de la Ley 29/1987 condiciona su aplicacién a las adquisiciones
mortis causa por parte de conyuges, descendientes o adoptados de la persona fallecida,
siempre que la adquisicién se mantenga, durante los diez afios siguientes al fallecimiento
del causante, salvo que falleciera el adquirente dentro de ese plazo.

40 Articulo 48 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre.
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bién se ha requerido que el adquirente tenga su domicilio fiscal ubicado en
ese mismo territorio*'.

Pero lo que resulta atin mas relevante en relacion con el objeto de este tra-
bajo, es que, ademads, tales normas irfan en contra del derecho de establecimiento
del articulo 49 TFUE. Segtn la jurisprudencia mencionada del TJUE no se
puede supeditar la aplicacion de un beneficio fiscal, en nuestro caso de una
reduccion por transmision mortis causa de la empresa familiar, a que la enti-
dad tenga su domicilio social en el territorio no ya de un concreto Estado miem-
bro, sino de una determinada Comunidad Auténoma; sin duda alguna, con este
tipo de disposiciones que restringen la aplicacién de significativos beneficios
fiscales se obstaculiza la libertad de establecimiento.

3. LA LIBRE CIRCULACION DE CAPITALES

Como se ha sefialado, el TIUE ha confirmado la violaciéon por parte de
Espana del articulo 63 TFUE, que recoge la prohibicién de restricciones a la
libre circulacién de capitales. Sobre la misma se ha pronunciado el TIUE en
distintas ocasiones en materia de ISD sefialando que constituyen restricciones
a dicha libertad las que «provocan una disminucion del valor de la herencia
de un residente de un Estado miembro distinto de aquel en el que se sitdan
los bienes afectados y que somete a tributacién la adquisicién por via suceso-
ria de los citados bienes»*>. En todo caso el TJIUE no sélo se refiere a res-
tricciones en su jurisprudencia, sino que ha venido a utilizar términos como
«efecto disuasorio» u «obstiaculo»®. Por otra parte el TJUE ha reconocido en
diversos pronunciamientos la sucesién como «Movimiento de capitales de
cardcter personal» «salvo en los casos en que sus elementos constitutivos se
encuentren situados en el interior de un solo Estado miembro»*.

41 Estas limitaciones podrian vulnerar también el articulo 19.2 de la Ley Organica 8/
1980, segtn el cual las Comunidades Auténomas observardn el principio de solidaridad
entre todos los espafioles, por lo que no adoptaran medidas que discriminen por razén del
lugar de ubicacién de los bienes, de procedencia de las rentas, de realizacién del gasto,
de la prestacién de los servicios o de celebracidon de los negocios, actos o hechos. Ade-
mas deben mantener una presion fiscal efectiva global equivalente a la del resto del te-
rritorio nacional.

42 Sentencia Block, cit., apartado 24.

4 BARNARD, C. The Substantive Law of the EU, Oxford University Press, Oxford,
2004, pp. 469-471.

4 TJUE. Sentencia Block, cit., apartado 20.
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En lo relativo a Espafia resultan por tanto de interés aquellos asuntos en
los que el Tribunal se pronuncié acerca de la existencia de una discrimina-
cién no justificada por motivos de residencia y que vendrian a suponer un
obstdculo® para la libre circulacién de capitales*, siendo el primero de ellos,
y que ha servido de base para el resto de la jurisprudencia del TJUE, el asun-
to Barbier. En este caso la normativa de los Paises Bajos en materia de suce-
siones permitia una cierta deduccién a efectos fiscales tnicamente a los fa-
llecidos residentes en el Estado, lo que vino a ser considerado por el TJUE
como contrario al Tratado al establecer una reduccién del valor del patrimo-
nio de un no residente superior al del residente®.

El TJUE se ha manifestado en sucesivas sentencias contrario al estableci-
miento de diferencias de trato y determinados beneficios fiscales. En ocasio-
nes lo ha hecho en funcién de la residencia del difunto en el momento del
fallecimiento, como en los asuntos Eckelkamp*® y Arens Silken*, no permi-
tiéndose respectivamente deducir del valor del inmueble las cargas hipoteca-
rias ni las deudas sobre los bienes heredados. Y en otras ocasiones en fun-
cién de la residencia de los herederos, como en el asunto Mattner, en el que
el TJUE no encontré ninguna situacion objetiva que permitiera justificar la
aplicacién de una desgravacioén fiscal sobre el ISD si alguna de las partes

4 En materia fiscal LOPEZ ESCUDERO clasifica los obsticulos como medidas discri-
minatorias (contrarias al articulo 63 TFUE), y medidas neutrales (limitaciones a la libre
circulacién pero que son consecuencia inevitable de la soberania de los Estados en materia
de imposicion directa), vid. LOPEZ ESCUDERO, M., «Comments to M.C. Barreiro’s paper:
Internal Market and non-discriminatory tax obstacles. Analysis of the ECJ’s judgement in
case C-67/08, Block», en DIEZ-HOCHLEITNER, J., MARTINEZ CAPDEVILA, C., BLAZQUEZ
NAVARRO, I. y FRUTOS MIRANDA, J. (coords.), Ultimas tendencias en la Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, La Ley, Madrid, 2012, p. 890.

4 Sobre la afectacién de la discriminacién en materia impositiva a la libre circula-
cién de capitales se ha pronunciado el TJUE en distintos asuntos, considerando que si
bien la libre circulacién prohibe discriminaciones basadas en el lugar de domicilio de las
sociedades, también es cierto que una discriminacién puede consistir en la aplicacién de
la misma norma a situaciones diferentes, vid. TJUE Sentencia de 6 de Diciembre de
2007, Columbus Container, C-298/05, Rec. p. I-10451, apartado 42. Sobre el trato dife-
renciado vid. también TJUE Sentencia de 20 de Mayo de 2008, Orange European
Smallcap, C-194/06, Rec. p. 1-03747, apartados 51 y 59.

47 Sentencia Barbier, cit., apartado 62.

* Sentencia de 11 de septiembre de 2008, Eckelkamp, C-11/07, Rec. p. 1-06845,
apartados 61-63.

4 Sentencia de 11 de septiembre de 2008, Arens-Sikken, C-43/07, Rec. p. 1-06887,
apartado 51-55.
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residia en el Estado®. En este sentido se pronuncia también el TJUE en su
sentencia respecto al régimen espafiol, sefialando que «la posibilidad de que
en virtud de la legislacion estatal se dé un trato diferente a los sujetos pasi-
vos en funcién de su residencia, atin cuando se encuentren en una situacion
comparable, puede bastar para tipificar una restriccién a la libre circulacién
de capitales»'.

Pero el TIUE no se ha pronunciado tnicamente respecto del estableci-
miento de un régimen discriminatorio en funcién del lugar de residencia. En
el asunto Jéger, el Tribunal analizaba si la normativa alemana a efectos del
Impuesto sobre Sucesiones vulneraba el principio de libre circulacién de ca-
pitales ya que, en la valoracién de los bienes comprendidos en la transmision
mortis causa, utilizaba un método menos favorable de estimacién y de cél-
culo del impuesto adeudado respecto a un bien agricola y forestal situado en
otro Estado miembro»*.

En resumen, tal y como sefiala Lopez Escudero, las disposiciones nacio-
nales en materia fiscal suponen una violacién de la libre circulacién de capi-
tales cuando «they provide for lower tax allowances with respect to non-
residents;, when they provide for different rules for the valuation of assets
that are part of the inheritance, depending on where valuation of assets are
located; or when they restrict the deductibility of debts/liabilities related to
assets that are part of the inheritance of non-residents»>,

En lo referido a Espafia, el desmesurado uso de competencias normativas
por parte de algunas Comunidades Auténomas parece, en algunos casos, ir de

30 Sentencia de 22 de abril de 2010, Mattner, C-510/08, Rec. p. I-00147, cit., aparta-
do 36.

3! Sentencia de 3 de Septiembre de 2014, Comisién/Espaiia, cit., apartado 66. Res-
pecto de la residencia resulta necesario sefialar que la no discriminacién no es Gnicamente
aplicable entre los residentes de paises de la Unién Europea, sino que se extiende tam-
bién a residentes de terceros Estados, tal y como recoge el articulo 63.1 TFUE y ha ve-
nido a confirmar el TJUE en su reciente sentencia en el asunto Welte, vid. Sentencia de
17 de Octubre de 2013, Welte, cit.

32 Sentencia Jiger, cit., apartado 57.

33 LOPEZ ESCUDERO, M., «Comments to M.C. Barreiro’s paper: Internal Market and
non-discriminatory...», op. cit., p. 888. El TJIUE también indicé en su sentencia en al
asunto Van Hilten lo que podrian considerarse como restricciones a los movimientos de
capitales en el 4ambito de las sucesiones, sefialando que serfan aquellas medidas que «pro-
vocan una disminucién del valor de la herencia de un residente de un Estado miembro
distinto de aquel en el que se sitian los bienes afectados y que somete a tributacién la
adquisicién por via sucesoria de los citados bienes», TJUE Sentencia de 23 de Febrero
de 2006, van Hilten-van der Heijden, C-513/03, Rec. p. [-01957, apartado 44.
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nuevo en contra de la normativa de la UE, ya que se establecen beneficios
fiscales unidos a la residencia o al lugar donde radique el bien, como ejem-
plo de lo cual sefialaremos algunos casos.

En primer lugar nos referiremos a las reducciones por transmisiéon de la
vivienda habitual, ya que han sido muchas las Comunidades Auténomas que
han regulado la reduccién por transmisién de la vivienda habitual contempla-
da en el articulo 20.2.c) de la Ley 29/1987**. Comunidades como Canarias,
Extremadura y Galicia han incrementado el porcentaje de la reduccién esta-
tal, llegando en algunos supuestos al 100%, pero condicionan la aplicacién
del beneficio fiscal a la necesaria situacién de la vivienda dentro del territo-
rio de la Comunidad Auténoma competente. De este modo, tomando en con-
sideracion la jurisprudencia del TJUE, las mencionadas medidas parecen que
tienen dificil encaje con la libertad de circulacién de capitales.

En relacién con las reducciones por transmisién de empresas y explota-
ciones agricolas, varias Comunidades han regulado este tipo de reducciones
fijando condicionantes mds restrictivos que los establecidos por la legislacién
estatal. Asi, Comunidades como Asturias, Galicia, Canarias, Castilla y Leén,
La Rioja y Valencia exigen para la aplicacion de este beneficio fiscal que el
domicilio social de la entidad esté situado en el territorio de la Comunidad
Auténoma. De nuevo, a la vista de lo manifestado por el TJUE, cabe concluir
que este tipo de disposiciones que distinguen entre un mejor o peor trata-
miento tributario, en funcién de la situacién del bien transmitido, podrian ir
en contra de libertad de circulacién de capitales.

IV. CONCLUSIONES

A lo largo de estos tltimos afios se ha reflexionado acerca de la conveniencia
de mantener un gravamen sobre las sucesiones y donaciones. En la mayoria de
los Estados miembros de la Unién Europea pervive un tributo de esta naturale-
za, aunque se ha de reconocer que serian oportunas normas ordenadoras para
un cierto grado de armonizacién y para reducir en este dmbito las fuertes
disparidades que actualmente se registran, impropias de un espacio comin, en
aras a facilitar la coordinacion y colaboracién administrativas interestatales.

3 Basicamente, el beneficio fiscal consiste en la posibilidad que tiene el contribuyente
de reducir la base imponible del tributo en un 95%, con un limite maximo de 122.606,47
euros, siempre que se mantenga la adquisicion de la vivienda durante los diez afios siguientes
al fallecimiento del causante.
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Respecto de la situacién del ISD en Espaiia, el TIUE ha confirmado que la
regulacién espafiola obstaculiza la libre circulacién de capitales. De este modo
puede hablarse de discriminacidn encubierta al establecerse ventajas fiscales a los
a residentes de Comunidades Auténomas, ya sea el causahabiente o los herede-
ros, asi como las empresas que tienen su domicilio social en las mismas, ademas
de establecerse beneficios fiscales en funcién de si el bien se encuentra o no una
determinada Comunidad Auténoma, todos ellos, consideramos, supuestos contra-
rios lo establecido por la jurisprudencia del TJUE, al no existir ninguna situacién
objetiva de diferencia de trato o excepciones de posible aplicacion.

Como puede observarse, en la practica existen importantes diferencias de
tributacién en funcién de cudl sea la Comunidad Auténoma competente para
conocer del impuesto. Consideramos que no debe haber un espacio territorial
con semejantes disparidades de carga fiscal. En este sentido, determinadas
medidas autondmicas tienen dificil encaje con las libertades de la UE y la
jurisprudencia del TJUE, tal y como acabamos de ver. Asi, a un residente en
la UE pero no residente en Espafia, por aplicacién de esta ingente normativa
y de los puntos de conexidn se le aplica la legislacion estatal y no las dispo-
siciones autondmicas donde se reconocen trascendentales beneficios fiscales,
produciéndose de este modo a nuestro entender un obstaculo al ejercicio de
las libertades comunitarias. Por ello, consideramos que seria conveniente co-
menzar por limitar las posibilidades de competencia fiscal y de deslocaliza-
cién interna para evitar la divergencia en el tratamiento fiscal de las trans-
misiones mortis causa e inter vivos. Por un lado, se podrian modificar las
facultades para establecer reducciones que lleven a la practica supresion del
tributo. Por otro, podria fijarse un minimo de imposicion estatal que deba ser
respetado por todas las Comunidades y que evite la eliminacién de facto del
impuesto. Este minimo comun normativo tendria especial relevancia en la
transmisioén de empresas o participaciones en entidades, donde se aprecian las
mayores divergencias entre las Comunidades. Seria conveniente que el Esta-
do estableciera unos limites que determinen con claridad hasta dénde pueden
llegar las Comunidades en ejercicio de sus competencias normativas.

Yendo més all4, en nuestra opinién, habria que considerar la regulacién
actual de los puntos de conexién que condicionan la sujecién al impuesto por
obligacién personal o real de contribuir, de tal modo que se permita aplicar la
misma normativa a un no residente que a un residente. Consideramos necesa-
ria una revisién del tema a efectos de evitar las disparidades que se traducen
en una evidente competencia fiscal y que podrian perjudicar el ejercicio de las
libertades comunitarias y la justicia de los sistemas tributarios nacionales.
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LOS OBSTACULOS DE LA REGULACION ESPANOLA SOBRE IMPUESTO
DE SUCESIONES Y DONACIONES AL EJERCICIO DE LAS LIBERTADES
FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA

RESUMEN: El gravamen sobre las sucesiones y donaciones se encuentra presente en
la mayorfa de los Estados miembros de la UE, no constituyendo por tanto un obstaculo
en si mismo para el ejercicio de las libertades fundamentales. Pero la regulacién que de
dicho gravamen se ha realizado en Espafia debido a su cesién a las Comunidades Auté-
nomas y por tanto la aplicacién de regimenes diferentes para los residentes, bienes o
causahabientes en dichas Comunidades, ha llevado al Tribunal de Justicia de la UE a
considerar la existencia de un régimen discriminatorio que afecta al ejercicio de las li-
bertades de la Unién Europea. De este modo, el Tribunal considera que, al aplicarse a
los residentes o causahabientes en otros paises de la UE asi como a los bienes radicados
en dichos paises la normativa estatal que no contiene los beneficios fiscales de las auto-
némicas, se estdn incumpliendo las obligaciones establecidas en el art. 63 TFUE que re-
cogen la libre circulacién de capitales.

PALABRAS CLAVE: Libre circulacién; Impuesto sucesiones y donaciones; Discri-
minacién; Comunidades Auténomas; Residentes; Recurso por incumplimiento.

THE OBSTACLES SPANISH REGULATION ON INHERITANCE AND GIFT TAX
CREATES FOR THE EXERCISING OF THE EU FUNDAMENTAL FREEDOMS

ABSTRACT: Inheritance and gift tax is regulated in most of the EU member states;
it does not, therefore, represent an obstacle to the exercise of the fundamental freedoms.
Spanish regulation of this tax, however, through its transfer to the Autonomous Commu-
nities and the application of different tax systems for residents, goods and the deceased,
has brought a proceeding for failure to fulfil before the CJEU by the Commission for
undermining the full exercise of the European freedoms. The CJEU has considered that
the application of national regulations —which do not include regional tax relief mea-
sures— to the residents or deceased persons in other EU member states, as well as to the
goods established in those states, constitutes a breach of art. 63 TFEU that establishes
the free movement of capital.

KEY WORDS: Freedom of movements; Inheritance and gifts tax; Discrimination;
Autonomous Communities; Residents; Actions for failure to fulfil an obligation.

LES ENTRAVES A L’EXERCICE DE LIBERTES EUROPEENNES
DE LA REGLEMENTATION ESPAGNOLE SUR L'IMPOT
SUR LES SUCCESSIONS ET LES DONATIONS

RESUME: L’impét sur les successions et les donations est présent dans la plupart
des Etats membres de I’UE, il n’est donc pas un obstacle a 1’exercice des libertés fonda-
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mentales. Mais la réglementation espagnole de cette taxe, en raison de son transfert aux
Communautés autonomes et la mise en ceuvre d’un traitement fiscal différent pour les
résidents, des biens et des personnes décédées, a conduit la Commission a considérer que
ce systetme constitue un régime discriminatoire qui entrave I’exercice de libertés euro-
péennes et a engagé un recours en manquement devant la CJUE. La Cour a estimé que
la mise en ceuvre de la réglementation nationale, qui ne contient pas les avantages fis-
caux régionaux, aux résidents ou les personnes décédées dans autres Etats membres de
I'UE, ainsi que pour les marchandises établis dans ces Etats, constitue une violation de
I’art. 63 TFUE qui contient la libre circulation des capitaux.

MOTS CLES: Libre circulation; Impdt sur les successions et les donations; Discri-
mination; Communautés autonomes; Résidents; Recours en manquement.
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