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1. INTRODUCCIÓN 

El objeto de este capítulo pasa por comparar los diferentes significados del 

principio de no discriminación por razón de la nacionalidad en el artículo 24 del 

Modelo de Convenio de la OCDE (MC OCDE) y en el Derecho de la UE. Con 

carácter previo a realizar tal contraste, el epígrafe 2 de este Capítulo explica las 

diferentes manifestaciones del principio de no discriminación a nivel europeo 

(UE) y cómo interactúan entre sí, y, particularmente, cómo opera la interacción 

con los convenios de doble imposición y el artículo 24 del MC OCDE que resulta 

de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE (TJUE) sobre las libertades 

fundamentales establecidas en el Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE). 

El epígrafe 3 examina las diferencias entre el artículo 24 MC OCDE y el principio 

de no discriminación por razón de la nacionalidad articulado en el TFUE 

(libertades fundamentales), presentando a este último como una evolución 

natural de las menos sofisticadas prohibiciones de no discriminación reguladas 

a nivel internacional (artículo 24 MC OCDE). En este epígrafe también se explica 

cómo el Derecho de la UE, habiendo contribuido a mitigar situaciones de 

discriminación fiscales que todavía existen en los sistemas fiscales nacionales 

(imposición directa), todavía pivota sobre un marco conceptual de no 
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discriminación de corte eminentemente jurisprudencial que resulta impreciso, 

poco claro y requiere todavía de aquilatamiento a efectos de que pueda operar 

de forma más efectiva y acorde con los principios fundamentales de los Estados 

de Derecho. Como conclusión (epígrafe 4), cabría considerar que, aunque el 

Derecho de la UE puede aportar elementos valiosos para reformular el concepto 

de no discriminación a los efectos del artículo 24 del MC OCDE, lo cierto es que 

el marco conceptual de no discriminación derivado de la jurisprudencia del TJUE 

presenta debilidades que impiden considerarlo un modelo perfecto para articular 

tal reformulación. 

 

2.  LAS DIFERENTES MANIFESTACIONES DEL PRINCIPIO DE NO 
DISCRIMINACIÓN EN EL DERECHO DE LA UE EN RELACIÓN CON LA 
IMPOSICIÓN DIRECTA. 

2.1. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACIÓN POR RAZÓN DE LA 
NACIONALIDAD: LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES COMO LEX 
SPECIALIS 

Las cuatro libertades fundamentales (libre circulación de mercancías, libertad de 

establecimiento de personas, libre prestación de servicios y libre circulación de 

capitales) del TFUE constituyen la clave de bóveda del mercado interior de la UE 

y del propio Tratado de Funcionamiento de la UE1. Tales libertades constituyen 

lex specialis en conexión con el principio general y fundamental de no 

discriminación por razón de la nacionalidad que está presente en el artículo 18 

TFUE, que únicamente se aplica con carácter subsidiario a situaciones donde no 

concurre un contenido económico2. Las libertades fundamentales y la cláusula 

 
1 Las siguientes disposiciones del TFUE son relevantes a este respecto: artículo 26.2 (concepto de mercado 

interior), artículo 28 (1) y 30 (prohibición de exacciones aduaneras y medidas de efecto equivalentes a 

derecho de aduanas, garantizando el comercio de mercancías), artículo 34 (prohibición de restricciones 

cuantitativas a las importaciones y medidas de efecto equivalente, también con aplicación el marco de la 

libre circulación de mercancías), artículo 45 (libre circulación de trabajadores), artículo 49 en conexión con 

el artículo 54 (libertad de establecimiento de personas y entidades), artículo 56 (libre prestación de 

servicios), y artículo 63 (libre circulación de capitales y pagos). 
2 Véanse, por ejemplo, las sentencias del TJUE de 12 de julio 2005, Schempp, C-403/03, 

ECLI:EU:C:2005:446, y de 16 de enero 2025, E.P, C-277/22, ECLI:EU:C:2025:18 (enfatizando los efectos 

del artículo 20, ciudadanía de la UE, y del art.21, libertad de residencia, del TFUE). En este orden de cosas, 

cabría traer a colación la STJUE de 29 de abril 2025, C-181/23, Comisión/Malta, sobre el programa maltés 

de “Golden Visas”, con arreglo a los cuales se concedía la nacionalidad de Malta y determinaba la 

aplicación del marco europeo de libre circulación de personas (art.20 TFUE y art.4.3 TUE) como 

consecuencia de ostentar el estatus de “ciudadanía de la UE”, en esta sentencia el TJUE confirmó que la 

determinación del estatus de nacional de un Estado miembro es competencia de cada Estado miembro de 

la UE, pero tal competencia debe ejercitarse con arreglo al Derecho de la UE; el Tribunal de Justicia 

considera que Malta no ejerció su competencia para regular las condiciones que determinan su nacionalidad 

con arreglo a su programa de ciudadanía para inversores, vulnerando los principios de cooperación leal y 

reconocimiento mutuo de la nacionalidad de sus ciudadanos, cuando estableció un programa de 

naturalización basado en un procedimiento transaccional que se asemeja a una comercialización del estatuto 

nacional de un Estado miembro; el TJUE no entró a definir el vínculo efectivo que debe mediar entre una 

persona y un Estado miembro a efectos de poder conceder su nacionalidad, al considerar que la competencia 

para determinar la condición de nacional le corresponde a los Estados miembros. No obstante, el TJUE, en 

línea con la Comisión, termina argumentando a favor de la concurrencia de un cierto umbral operativo y 

funcional que revele la existencia de vínculos estables de carácter social, cultural, económico y familiar 

con el Estado miembro de que se trate (substantive integration), destacándose cómo la residencia efectiva 

(vs. residencia legal/formal) en el territorio de tal Estado puede contribuir a acreditar tales vínculos. En 
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general de no discriminación del TFUE constituyen las bases para invocar la 

protección del principio de no discriminación por razón de la nacionalidad del 

Derecho de la UE, aplicando cada uno en su propio ámbito específico. 

De estas libertades, sólo las libertades de circulación de personas, servicios y 

capitales (junto al principio general del art.18 TFUE) poseen una conexión directa 

con el artículo 24 MC OCDE, en la medida en que la libre circulación de 

mercancías sólo producirá efectos en casos limitados en materia de impuestos 

directos. La libre circulación de personas (trabajadores y establecimiento) y la 

libre prestación de servicios constituyen prohibiciones directas de 

discriminaciones por razón de la nacionalidad que pueden ser invocadas por 

nacionales de otros Estados miembros frente al Estado de 

acogida/desplazamiento/establecimiento (host State), pero la libre circulación de 

capitales trasciende tal ámbito subjetivo y puede ser utilizada también por 

nacionales de países terceros frente a un Estado miembro de la UE3. 

No obstante, antes de entrar en el análisis de la interconexión de estas tres 

libertades fundamentales del TFUE con la cláusula del art.24 MC OCDE, resulta 

relevante destacar que no constituyen las únicas manifestaciones del principio 

de no discriminación que establece el Derecho de la UE. Es importante examinar 

tales manifestaciones y su interconexión con las libertades fundamentales del 

TFUE en la medida en que poseen efectos relevantes en conexión con la 

legislación fiscal y la jurisprudencia del TJUE en materia de impuestos directos, 

aunque el vínculo, en estos casos, con el art.24 MC OCDE resulta menos 

intenso. 

2.2. LA NO DISCRIMINACIÓN CON PRINCIPIO FUNDAMENTAL DEL 
DERECHO DE LA UE. 

La igualdad y la no discriminación –en general, por cualquier circunstancia (no 
sólo por razón de la nacionalidad)- constituyen uno de los valores fundamentales 
comunes de la UE, como indica el artículo 21 TUE, o los arts.21 y 21 de la Carta 
de Derechos Fundamentales de la UE4. 

Aunque durante los años precedentes las libertades fundamentales y la 
jurisprudencia del TJUE han sido las “estrellas” de la fiscalidad directa europea, 
este amplio principio de no discriminación está emergiendo como un elemento 
relevante para controlar la nueva legislación fiscal de la UE (principalmente, las 

 
cambio, la concesión de la nacionalidad en virtud de meras inversiones financieras, corporativas o 

inmobiliarias, no resulta acorde con el Derecho de la UE. 

3 Las libertades fundamentales del TFUE también pueden invocarse frente al Estado de origen en conexión 

con “restricciones de salida”, o inversiones y transacciones fuera del Estado de origen. Este aspecto, que 

no está comprendido en el ámbito de aplicación del artículo 24 MC OCDE, no se desarrolla en este capítulo. 

Bastaría decir que las libertades fundamentales pueden invocarse en conexión con reglas que tratan de 

forma diferente, a efectos fiscales, operaciones transfronterizas y operaciones internas/nacionales 

(inversiones, movimientos de personas, capitales, transferencias de activos, así como la prestación de 

servicios). 
4 El principio de no discriminación regulado en el art.21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE 

comprende cualquier circunstancia subjetiva: “Toda discriminación, en particular la ejercida por razón de 

sexo, raza, color, orígenes étnicos o sociales, características genéticas, lengua, religión o convicciones, 

opiniones políticas o de cualquier tipo, pertenencia a una minoría nacional, patrimonio, nacimiento, 

discapacidad, edad u orientación sexual”. 
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Directivas, aunque no de forma exclusiva, ya que también se aplica en relación 
con los Reglamentos)5. 

Esta manifestación del principio de igualdad y de no discriminación posee los 
mismos elementos estructurales (comparabilidad, justificación y 
proporcionalidad)6 que el principio de no discriminación por razón de la 
nacionalidad que forma parte de las libertades fundamentales del TFUE. A este 
respecto, cualquier evolución de la jurisprudencia del TJUE sobre no 
discriminación en el contexto de las libertades fundamentales tendrá efectos 
igualmente para la configuración del principio general de no discriminación del 
Derecho de la UE que trasciende las diferencias de trato por razón de la 
nacionalidad. 

La principal diferencia con el principio de no discriminación en el contexto de la 
aplicación de las libertades fundamentales (incluyendo los “casos tributarios”), 
reside en el hecho de que el TJUE habitualmente ejercita un mayor grado de 
deferencia a favor del “legislador europeo” en casos del principio general de no 
discriminación (la legislación de la UE sólo se anula en casos de “error 
manifiesto” en conexión con los objetivos específicos de la normativa), en 
comparación con lo que acontece cuando el TJUE analiza la compatibilidad con 
las libertades fundamentales de legislación fiscal (impuestos directos) de los 
Estados miembros. 

En tal sentido, la evolución del principio general de no discriminación está menos 
conectada con el artículo 24 MC OCDE que, en el caso de las libertades 
fundamentales, aunque sus efectos sobre la configuración general de los 
principios de no discriminación en el orden legislativo nacional de los Estados 
miembros (y, por tanto, de forma indirecta en situaciones reguladas por el art.24 
MC OCDE) puede ser significativa. 

2.3. NO DISCRIMINACIÓN Y AYUDAS DE ESTADO 

El articulo 107.1 TFEU (prohibición de ayudas de estado) también constituye otra 
manifestación del principio de no discriminación en la UE, aunque posee 
connotaciones o características específicas7. Tradicionalmente, la prohibición de 
ayudas de estado persiguió identificar “ventajas”, incluyendo “ventajas fiscales”, 
otorgadas a grupos específicos de operadores económicos o grupos de 

 
5 Por ejemplo, este es uno de los argumentos invocados frente a la “contribución de solidaridad” (windfall 

tax on some energy companies) regulada en los artículos 14 a 16 del Reglamento UE 2022/1854, de 6 

Octubre 2022, sobre intervención de emergencia para abordar los altos precios energéticos. Puede 

consultarse, a estos efectos, la apelación ante el TGUE, de 28 de diciembre 2022, en el caso ExxonMobil 

Producing Netherlands and Mobil Erdgas-Erdöl v. Council, T-802/22, y los siguientes estudios: 

A.Cordewener, “Windfall Taxes under Regulation (EU) 2022/1854: Soon gone with Wind?”, EC Tax 

Review, nº6, 2024; y J.English, “EU Excess Profits Tax Ultra Vires?: On the limits of Article 122 TFEU 

in EU Tax Policy”, EC Tax Review, nº3, 2025.  
6  Véanse, por ejemplo, las sentencias del TJUE en los casos C-390/15, RPO, 7.03.2017, 

ECLI:EU:C:2017:174 (caso sobre el IVA), o en casos no fiscales, como las sentencias de 10 diciembre 

2002, British American Tobacco (Investments), C-491/01, EU:C:2002:741, de 16 de diciembre 2008, 

Arcelor Atlantique, C-127/07, EU:C:2008:728, de 17 octubre 2013, Billerud Karlsborg, C-203/12, 

EU:C:2013:664, o la de 8 de diciembre 2008, Poland v. Parliament and Council, C-628/18, 

ECLI:EU:C:2020:1000. 
7 Durante los últimos años, la aplicación del artículo 107.1 TFUE ha ocultado también una expansión de 

los poderes de la Comisión UE en relación con el control de los sistemas de fiscalidad corporativa de los 

Estados miembros. Ello ha resultado especialmente obvio en los casos de “tax rulings” o APAs. El análisis 

de la evolución de la jurisprudencia del TJUE a este respecto trasciende el alcance de este capítulo.  
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empresas (selectividad). Debido a ello, el análisis de la concurrencia de una 
ayuda de estado no estaba restringido a casos transfronterizos, afectando a 
cualquier tratamiento preferencial (ventaja selectiva) de un contribuyente o grupo 
de contribuyentes en el marco de un específico sistema fiscal. La discriminación 
afectada por esta prohibición tiene lugar, por tanto, dentro de un sistema fiscal, 
no necesariamente en conexión con sujetos extranjeros o no residentes. 

En tal sentido, el art.107.1 TFUE originariamente constituyó una prohibición de 
concesión de “privilegios especiales” a contribuyentes específicos (una suerte de 
principio de no discriminación de alcance limitado). No obstante, cuando el TJUE 
decidió unificar el análisis de la ventaja y la selectividad8, convirtió al art.107.1 
TFUE en una amplia prohibición de no discriminación que progresivamente fue 
aproximándose, con ciertas peculiaridades, al análisis que se lleva a cabo en el 
contexto de la aplicación de las libertades fundamentales, de manera que, a la 
postre, se generaron influencias recíprocas entre la jurisprudencia en materia de 
ayudas de estado y la dictaminada en relación con las libertades fundamentales9. 
Tras un cierto número de casos controvertidos, el TJUE actualmente considera 
que concurre una ayuda de estado prohibida si a la vista de los objetivos 
perseguidos por la específica medida fiscal objeto de análisis, concurre una 
diferencia de trato fiscal respecto de ciertos contribuyentes que realizan 
actividades económicas (el artículo 107.1 TFUE sólo aplica a “empresas”).10 Esta 
fase se asemeja al análisis de comparabilidad del principio de no discriminación 
inherente a las libertades fundamentales. No obstante, los elementos de este 
principio de no discriminación en el contexto del marco de ayudas de estado 
resultan distintos de los que concurren en el seno de las libertades 
fundamentales o de los arts. 20-21 de la Carta de Derechos Fundamentales de 
la UE.  En primer lugar, en el contexto del régimen de ayudas de estado, una 
derogación de la aplicación de un “sistema general” constituye un requisito para 
la aplicación del art.107.1 TFUE, y tal derogación será considerada como 
selectiva si no puede justificarse considerando los objetivos de la regla especial 

 
8 Tradicionalmente, el TJUE venía requiriendo una serie de condicionantes para que una medida de un 

Estado pudiera ser calificada como ayuda de estado, a saber: la concurrencia de una ventaja, concedida por 

un Estado miembro o a través de recursos estatales, que distorsionase la competencia y el comercio en la 

UE y que favoreciera a ciertos operadores económicos. La jurisprudencia del TJUE más reciente en materia 

fiscal, sin embargo, fusiona el análisis de la ventaja y la selectividad en el marco de un test de no 

discriminación. Véanse, por ejemplo, la STJUE de 26 de abril de 2018, ANGED, C-233/16, 

ECLI:EU:C:2018:280); la sentencia TJUE de 19 de diciembre 2018, A-Braunerei, C-374/17, ECLI: 

EU:C:2018:1024; o las sentencias del TJUE sobre el fondo de comercio financiero (SSTJUE de 21 de 

diciembre 2016, World Duty Free Group and Banco de Santander, C-20/15P y C-21/115P, 

ECLI:EU:C:2016:981, o, más recientemente, la STJUE de 6 de octubre 2021, Sigma Alimentos, C-50/19P, 

ECLI:EU:C:2021:792). En la más reciente STJUE de 29 de abril de 2025, Prezydent Miasta Mielca, C-

453/23, ECLI:EU:C:2025:285, el TJUE parece estar revisando su jurisprudencia previa para enfatizar que 

la soberanía fiscal de los Estados miembros de manera que ciertas ventajas no sean consideradas como 

ayuda de estado de naturaleza selectiva. Esta nueva línea de jurisprudencia podría llevar a una futura 

revisión de la saga de jurisprudencia relativa a la amortización del fondo de comercio financiero.  
9  La opinión del Abogado General de 19 septiembre 2018 en el asunto A-Braunerei C-374/17, 

ECLI:EU:C:2018:741 (que no fue seguida por el TJUE) aporta una fundamentada crítica sobre la 

conversión de los requisitos de ventaja-selectividad del art.107.1 TFUE en un test de no discriminación. 

Vid., sin embargo, la reciente decisión del TJUE de 29 de abril de 2025, Prezydent Miasta Mielca, C-

453/23, ECLI:EU:C:2025:285. 
10 El análisis aquí está focalizado principalmente en la selectividad material. La selectividad regional (la 

aplicación de medidas especiales a contribuyentes en un área geográfica, ya municipal o regional) resulta 

también prohibida por el art.107.1 TFUE.  
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objeto de examen11. En este contexto, el análisis principal se centra en la 
comparabilidad, sin que aquí, a diferencia de lo que acontece en el marco de los 
análisis que tienen lugar cuando aplican las libertades fundamentales, resulten 
aplicables las exigencias de interés general o excepciones que podrían justificar 
la discriminación (la única excepción sería si la medida nacional está justificada 
considerando su naturaleza y la estructura del sistema fiscal)12. A pesar de tales 
diferencias, sin embargo, los elementos estructurales del principio de no 
discriminación de las ayudas de estado y el principio de no discriminación de las 
libertades fundamentales resultan muy similares (por ejemplo, los análisis de las 
“exigencias imperativas” o de interés público o general pueden ser realizados al 
nivel de la derogación o inaplicación del “sistema de referencia” o “marco 
general” o las excepciones en atención a la naturaleza del sistema), y, 
especialmente durante los últimos años, la jurisprudencia del TJUE ha 
aproximado ambos tests, mostrando al mismo tiempo cierta sensibilidad por la 
protección de la soberanía fiscal de los Estados miembros. 

En el marco de las ayudas de estado, un diferente trato de “no nacionales” o de 
“no residentes” no constituye, como regla general, el principal problema, aunque 
si, con en atención al objeto de la medida fiscal, tal diferencia de trato fiscal no 
está justificada, podría caer igualmente en la prohibición de ayudas de estado 
cuando tal ventaja fiscal está reservada a nacionales o residentes13. Con 
posterioridad a la transformación del test de ayudas de estado en un principio de 
no discriminación (a través de la integración de los requisitos de ventaja y 
selectividad), el diferente tratamiento fiscal de inversiones o transacciones 
domésticas y transfronterizas ahora pueden determinar un análisis de ayudas de 
estado de las medidas fiscales nacionales14. 

2.4. LA NO DISCRIMINACIÓN EN RELACIÓN CON LA IMPOSICIÓN 
INDIRECTA DE MERCANCIAS EUROPEAS (ARTICULO 110 TFUE) Y SU 

 
11 Precisamente, la identificación del “sistema general” que constituye el “marco de referencia” para 

determinar que se ha producido una derogación o excepción, ha sido objeto de controversia en muchas 

recientes decisiones, el análisis de esta jurisprudencia está fuera del objeto de este capítulo. 
12 Esta excepción, sin embargo, resulta interpretada como referida únicamente a los principios 

fundamentales de un sistema fiscal (v.gr., los principios de capacidad económica, la eliminación de la doble 

imposición, etc.), no a una lógica externa al mismo, y se requiere igualmente que el principio de 

proporcionalidad sea respetado en su implementación. Véase, por ejemplo, la sentencia del TJUE de 8 de 

septiembre de 2011, Paint-Graphos, C-78/08, C-79/08 y C-80/08, ECLI:EU:C:2011:550.  
13 Este fue el caso, por ejemplo, del impuesto regional italiano que trataba de forma diferentes a residentes 

y no residentes en la región italiana de Cerdeña (STJUE de 17 de noviembre de 2009, Presidente del 

Consiglio dei Ministri v. Regione Sardegna, C-169/08, ECLI:EU:C:2009:709). El TJUE en este asunto 

concluyó que concurría una doble vulneración del principio de libre prestación de servicios y de la 

prohibición de ayudas de estado, lo cual generó controversias sobre la aplicación de la correcta forma de 

reparación de la vulneración del Derecho de la UE, ya a través de una devolución de impuestos indebidos 

al contribuyente no residente en Cerdeña, al haberse infringido una libertad fundamental, o, 

alternativamente, si los competidores que se habían beneficiado de la ventaja fiscal (exención o no sujeción 

al gravamen) deberían satisfacer tal gravamen. La jurisprudencia posterior, sin que resuelva todos los 

problemas, parece dar prioridad a la aplicación del régimen del art.107.1 TFUE, de manera que las empresas 

beneficiarias de la ventaja deben devolver la ayuda hasta que se establezca la concurrencia de una 

vulneración de una libertad fundamental (véase la STJUE de 21 de diciembre 2016, Commission v Air 

Lingus and Ryannair, C-164/15P y C-165/15P, ECLI:EU:C:2016:990). 
14 Este fue precisamente el problema subyacente en la saga española del fondo de comercio financiero, 

referida en la nota a pie 9, donde se concluyó que las situaciones transfronterizas eran tratadas de forma 

más favorable que las internas, y, por tanto, concurría una discriminación no justificada y ayuda de estado. 
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RELACIÓN CON LA LIBRE CIRCULACIÓN DE MERCANCIAS DEL TFUE 
(ARTICULOS 28, 30, 34 Y 36). 

Desde el principio, el TFUE (el original Tratado de las Comunidades Europeas) 
contenía una cláusula de prohibición de discriminaciones fiscales de productos 
originarios de otros Estados miembros que estaba inspirada en el “GATT”. La 
exacción de tributos más onerosos sobre tales productos que los aplicados sobre 
la producción nacional resultaba prohibida con arreglo al antiguo artículo 95 del 
Tratado de las Comunidades Europeas (actualmente artículo 110 TFUE). Esta 
cláusula utiliza un lenguaje (prohibición de no discriminación) claramente 
diferenciado del empleado en otras disposiciones del TFUE sobre libre 
circulación de mercancías, que prohíbe la exacción de “derechos aduaneros o 
cualquier medida que posee efecto equivalente” (artículos 28.1 y 30 TFUE) o 
“restricciones cuantitativas sobre importaciones y toda medida con efecto 
equivalente” (artículo 34 TFUE). El lenguaje o terminología utilizada en el artículo 
110 TFUE (no discriminación) no es casual, de suerte que esta cláusula es 
realmente esclarecedora si se conecta con la evolución de la jurisprudencia del 
TJUE sobre no discriminación y las libertades fundamentales en materia de 
imposición directa. 

El original Tratado de las Comunidad Económica Europea (TCEE) ya establecía 
una clara división de competencias entre la UE y los Estados miembros. En la 
estructura de tal Tratado CEE (actualmente el TFUE), ya estaba claro en el año 
1957 que un mercado común donde las mercancías circularan libremente 
requería la eliminación de “restricciones” (incluyendo derechos aduaneros y 
medidas equivalentes) al movimiento de bienes. La eliminación de la 
discriminación no era suficiente, y es por ello por lo que los artículos 28, 30 y 34 
TFUE se refieren a obstáculos (“restricciones”) a la libertad de movimientos. En 
coherencia con la terminología empleada en el TCEE, el TJUE, desde muy 
pronto, prohibió cualquier “barrera de entrada o salida” (acceso al mercado) a los 
movimientos de bienes o la duplicación de condicionantes (obstáculos 
regulatorios) a la comercialización en los Estados miembros, al margen de si 
resultaban o no discriminatorios15. 

Los impuestos, no obstante, constituyen siempre una restricción (cualquier 
impuesto sobre un producto originado en un Estado puede afectar a su 
comercialización y ventas), de manera que, si tales impuestos, en sí mismos, 
hubieran sido considerados una restricción prohibida, ello habría afectado 
indebidamente a la soberanía de los Estados miembros de la UE. Incluso en un 
mercado común, los Estados deben ser libres de decidir los hechos y materia 
imponible que desean someter a imposición para financiar sus presupuestos o 
incentivar o desincentivar comportamientos sociales o de otro tipo. Esta es la 
razón por la que el artículo 110 TFUE originalmente no prohibió las restricciones 
y limitó su ámbito de aplicación únicamente los “impuestos discriminatorios”. En 
los años 60, el Tribunal de Justicia de la UE ya dejó claro que los “impuestos” en 
sí mismos considerados no podrían considerarse restricciones prohibidas 
(obstáculos al acceso al mercado o a la comercialización de bienes) cuando han 
sido articulados de forma no discriminatoria, incluso si, en sí mismos, pueden 

 
15 La delineación del alcance de los artículos 28, 30 y 34 TFUE necesitó de muchos años y de un buen 

número de sentencias del TJUE y de ingente trabajo doctrinal. Tal evolución excede de los límites de este 

trabajo. Puede consultarse, no obstante, la Comunicación de la Comisión que contiene una “Guía sobre los 

artículos 34 a 36 del TFUE”, publicada en el DOUE C 100/38, 23.3.2021. 
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restringir la libre circulación de mercancías16. En materia fiscal, por tanto, 
únicamente la imposición discriminatoria estaba prohibida. La diferenciación 
entre ‘restricciones’ y ‘discriminación’ (claramente presente en el original TCEE, 
aunque limitada a la libre circulación de bienes) resulta clave para entender la 
jurisprudencia del TJUE en materia de imposición directa y sobre las libertades 
fundamentales, donde a pesar de la utilización de una terminología que alude a 
las “restricciones”, el Tribunal de Justicia casi siempre ha prohibido las 
discriminaciones por razón de la nacionalidad (véase el epígrafe 3.3). 

La prohibición de discriminación de los productos originarios de otros Estados 
miembros establecida en el artículo 110 TFUE es absoluta y no prevé 
excepciones, como resulta de su simple lectura. No obstante, desde el principio, 
el TJUE superó tal obstáculo a través del análisis de comparabilidad inherente al 
principio de no discriminación, de manera que determinadas medidas fiscales 
que poseen objetivos (legítimos) específicos resultaron admitidas, sin que se 
consideraran medidas discriminatorias de la producción extranjera. Por tanto, 
incluso cuando los productos competían en el mismo mercado y poseían el 
mismo uso, podrían ser tratados de forma diferente a efectos fiscales, sin que tal 
diferencia fuera calificada como discriminatoria, a la luz de, por ejemplo, los 
procesos de producción o su composición de los bienes o mercancías17. 

En cierta medida el artículo 110 TFUE también se solapa con el artículo 24 MC 
OCDE, aunque se trata de dos cláusulas muy diferentes. Mientras que la primera 
se focaliza en las diferencias de trato fiscal sobre la producción nacional y 
extranjera (lo que significa, por ejemplo, que nacionales que importen productos 
extranjeros pueden invocar su protección), la segunda cláusula protege 
realmente a “nacionales” del otro Estado contratante en el sentido recogido en 
sus disposiciones específicas, especialmente en el art.24.1 MC OCDE 
(discriminación por razón de la nacionalidad) y no a los productos extranjeros 
como tales (por ejemplo, en el artículo 110 TFUE un distribuidor nacional de 

 
16 Véase la sentencia del TJUE de 1 julio 1969, Comisión v. Italia (denominado el caso de la “exacción 

estadística”), 24/68. ECLI:EU:C:1969:29, especialmente los parágrafos 9 (definición de restricción de 

efecto equivalente a un derecho de aduana) y 11 (definición de impuestos comprendidos en el ámbito de 

aplicación del antiguo artículo 95 TCEE, actualmente art.110 TFUE). El enfoque de prohibición de las 

restricciones fue extendido posteriormente al art.34 TFUE en el famoso caso Dassonville (STJUE de 11 

julio 1974, 8/74, ECLI:EU:C:1974:82), que extendió la prohibición de restricciones más allá de los 

obstáculos de acceso al mercado, resultando así aplicables a las reglas sobre regulación del mercado. Tras 

esta jurisprudencia, el TJUE, a través de su sentencia dictada en el caso Rewe-Central (Cassis de Dijon), 

de 20 febrero 1979, 120/78, ECLI:EU:C:1979:42, simplemente aplicó el concepto de restricción derivado 

de la sentencia Dassonville, permitiendo la aplicación de ciertas excepciones en casos de “restricciones 

justificadas” (“mandatory requirements” o “exigencias imperativas”). Sobre la interconexión entre los 

casos de la “Statistical levy” y “Dassonville” y sobre el alcance del art.110 TFUE, puede consultarse: 

J.Weiler, “The Constitution of Common Market Place: Text and Context in the Evolution of the Free 

Movement of Goods”, en P.Graig & G. De Burca (Eds), The Evolution of EU Law, Oxford: Oxford 

University Press, 1999, p.349 y ss. 
17 Véase, por ejemplo, la sentencia del TJUE de 14 de enero de 1981, Vinal Orbat, 46/80, 

ECLI:EU:C:1981:4 (sobre la diferente tributación de productos similares basada en criterios objetivos que 

persiguen objetivos legítimos, como las materias primas utilizadas o los procesos de producción utilizados, 

que puede resultar justificada). En un contexto más amplio se ha cuestionado que algunas de estas 

regulaciones sectoriales o sobre composición de productos o sus procesos puedan amparar o instrumentar 

de forma indirecta restricciones de acceso al mercado nacional o al mercado interior; puede consultarse a 

este respecto el 2025 National Trade Estimate Report on Foreign Trade Barriers, elaborado por la US 

Trade Representative, a efectos de identificar barreras comerciales no arancelarias articuladas a través de 

regulaciones nacionales o europeas. 



9 
 

productos extranjeros puede invocar la discriminación fiscal de tales productos 
en su Estado de nacionalidad). 

En suma, el artículo 110 TFUE constituye otra manifestación específica del 
principio de no discriminación, en este caso, por razón del origen (nacional o UE) 
de los bienes o mercancías. Estas ideas están únicamente conectadas de forma 
indirecta con el artículo 24 MC OCDE (debido a su diferente ámbito objetivo y 
subjetivo de aplicación), aunque resultan cruciales para entender la relación que 
las libertades fundamentales diferentes a la libre circulación de bienes poseen 
con el artículo 24 MC OCDE y con la jurisprudencia del TJUE en materia de 
imposición directa. En último análisis, como se expone en el epígrafe 3.2, la 
división de competencias de la que parte el art.110 TFUE resulta clave para 
entender algunas de las principales cuestiones a las que se está enfrentando el 
TJUE en los casos de impuestos directos. 
 
3. LA APLICACIÓN DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES DEL TFUE A 

LA IMPOSICIÓN DIRECTA Y SU CONEXIÓN CON EL ARTICULO 24 MC 
OCDE. 

3.1. LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES DEL TFUE COMO “EVOLUCION 
NATURAL” DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACIÓN DE LAS 
CONSTITUCIONES NACIONALES Y LOS CONVENIOS PARA LA 
ELIMINACIÓN DE LA DOBLE IMPOSICIÓN. 

En la mayoría de los sistemas tributarios tradicionalmente se viene partiendo 
de dos asunciones: 

(1) Los nacionales y no nacionales de un país pueden ser tratados de forma 
diferente18, también a efectos fiscales, con la consecuencia de que los 
segundos no poseen acceso a la protección del principio de igualdad o de 
no discriminación que esté reconocido en la Constitución del país de que 
se trate;19 y 

(2) Se aplican principios fiscales diferentes para el gravamen de los sujetos 
residentes y los no residentes en materia de impuestos sobre la renta y la 
riqueza o patrimonio que se presume se encuentran en situaciones 
diferentes (el país de residencia puede gravar la renta y el patrimonio 
mundial de los sujetos residentes a diferencia de lo que acontece con los 
no residentes). En el Derecho Tributario, por tanto, la distinción entre 
residentes y no residentes no se considera que constituya una 
discriminación por razón de la nacionalidad, sino que es una consecuencia 
derivada de la diferente posición de ambos tipos de sujetos en relación con 

 
18 Véase a este respecto el caso Eastern Extension, Australasia and China Telegraph Company, Ltd (Great 

Britain) v. United States, 9 Nov. 1923 recogido en Reports of international arbitral awards (United 

Nations, Volume VI, 2006) p. 117: “It is perfectly legitimate for a Government, in the absence of any 

special agreement to the contrary, to afford to subjects of any particular Government treatment which is 

refused to the subjects of other Governments, or to reserve to its own subjects treatment which is not 

afforded to foreigners. Some political motive, some service rendered, some traditional bond of friendship, 

some reciprocal treatment in the past or in the present, may furnish the ground for discrimination.”  También 

puede consultarse el asunto Alex Genin Eastern Credit Limited Inc and AS Baltoil v. the Republic of Estonia, 

ICSID Case No ARB/99/2, Laudo, 25 Junio 2001, para. 368: “[c]ustomary international law does not, 

however, require that a state treat all aliens (and alien property) equally, or that it treats aliens as favourably 

as nationals.” 
19 Vid: W. Schon, Taxation and Democracy, Tax Law Review 72, Working Paper of the Max Planck 

Institute for Tax Law and Public Finance No. 2018-13, (2018), pp.50 y ss. 
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el Estado que somete a tributación su renta o patrimonio en función de una 
diferente conexión jurisdiccional-territorial. 

Esta situación explica la redacción del artículo 24 MC OCDE, pero también ello 
contribuye a mitigar la falta de protección constitucional de los no nacionales en 
los sistemas fiscales nacionales. El artículo 24 MC OCDE, a la postre, va más 
allá de la protección frente a discriminaciones por razón de la nacionalidad que 
resulta de la legislación interna de la mayoría de los países. Sin embargo, tal 
cláusula posee un impacto limitado para los no nacionales que son no residentes 
del Estado de la fuente, y en tal sentido no cambia los efectos de la diferencia de 
trato fiscal basada en la residencia fiscal en los impuestos directos (con la 
excepción limitada de lo previsto en los apartados 3 a 5 del art.24 MC OCDE). 

El limitado alcance y significado del principio de no discriminación a efectos 
fiscales (a nivel interno e internacional) es lo que ha provocado que tal principio 
evolucione en el marco de la UE, donde se ha considerado en algunas ocasiones 
que tales diferencias de trato no estaban basadas en razones objetivas o que, 
aunque en el pasado, el diferente tratamiento fiscal de nacionales y no 
nacionales y residentes y no residentes estaba más justificado, algunas de tales 
distinciones –desde una perspectiva del Derecho del comercio internacional- ya 
no resultaban válidas o habían devenido obsoletas considerando la nueva 
legislación que se había establecido y la propia evolución del sistema de 
fiscalidad internacional y del Derecho de la UE (v.gr., teniendo en cuenta los 
nuevos y más eficaces mecanismos de intercambio de información y asistencia 
en la recaudación tributarias). Los sistemas fiscales nacionales y los propios 
CDIs de los Estados miembros de la UE no han tenido en cuenta tal evolución a 
efectos de la formulación y configuración del principio de no discriminación del 
artículo 24 MC OCDE o del diseño de sus sistemas fiscales nacionales, lo cual 
explicaría por qué los contribuyentes han apelado a las libertades fundamentales 
del TFUE, para cuestionar los tradicionales principios fiscales que conforman los 
sistemas fiscales nacionales e ir más allá de la protección derivada de la cláusula 
del art.24 MC OCDE20. 

3.2. ¿QUÉ PROHIBEN LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES DEL TFUE? 
RESTRICCIONES A LAS OPERACIONES TRANSFRONTERIZAS vs 
DISCRIMINACIONES POR RAZON DE LA NACIONALIDAD 

La terminología utilizada en las cláusulas del TFUE que ordenan las libertades 
fundamentales (artículo 49 sobre la libertad de establecimiento; artículo 56 sobre 
la libre prestación de servicios, y artículo 63 sobre la libre circulación de 
capitales) principalmente se refiere a “restricciones”, a pesar de que la regulación 
de la libre circulación de personas (la libre circulación de trabajadores y de 
sociedades de los arts.45 y 53 respectivamente)  expresamente menciona la 
prohibición de discriminación por razón de la nacionalidad. 

A pesar de la variedad de términos empleados en los pronunciamientos del TJUE 
para referirse a comportamientos prohibidos a los Estados miembros 
(discriminación, obstáculo, restricción, desventaja, etc.) y sus, con frecuencia, 
confusos razonamientos, el TJUE siempre se ha centrado, en esencia, en un test 
de no discriminación por razón de la nacionalidad en el ámbito de los impuestos 

 
20 En España las libertades fundamentales del TFUE se han invocado de forma mucho más frecuente que 

el art.24 MC OCDE frente a diferencias de trato fiscal derivadas de la legislación nacional. 
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directos. Las razones son sencillas de entender y coinciden con las expuestas a 
los efectos de explicar la relación entre el artículo 110 y los arts.28, 30 y 34 TFUE 
en el contexto de la libre circulación de mercancías: debido a la circunstancia de 
que los impuestos constituyen siempre una restricción, una interpretación de las 
libertades fundamentales como prohibición de restricciones aplicada de forma 
absoluta sobre los impuestos directos conduciría a limitar de forma excesiva la 
soberanía fiscal de los Estados miembros. Esta idea no ha sido abiertamente 
reconocida por el TJUE (el cual todavía continúa utilizando una terminología 
ambigua), pero ha sido destacada recurrentemente por la doctrina21 y por los 
propios Abogados Generales Kokott22 y Bobek23. 

La terminología ambigua o confusa empleada por el TJUE se explica por dos 
razones: 

-  El uso del concepto de “restricción” en los casos de impuestos directos se 
relaciona con la idea de que, originalmente, en las décadas de  los 70 y 80, 
el TJUE, en consonancia con el caso Cassis de Dijon, solo admitía 
excepciones de “interés público” (requisitos o exigencias imperativas, 
“mandatory requirements or justifications”) en conexión con las restricciones, 
pero no con las medidas claramente discriminatorias, para las cuales solo se 
tenían en cuenta las excepciones reguladas en el TFUE. En la década de 
1990, el uso del término «restricción» (o cualquier terminología equivalente, 
como impedimento, obstáculo, etc.) permitió al TJUE aplicar las excepciones 
Cassis de Dijon24 para justificar normas fiscales claramente discriminatorias, 
como ocurrió tras los casos Bachmann25 y Comisión contra Bélgica26, donde 
una medida discriminatoria en Bélgica se justificó con una excepción de 
orden público de nueva creación: la “coherencia del sistema tributario”. En la 
década de 2000, estas excepciones permitieron al TJUE ejercer mayor 
deferencia y tener en cuenta el interés de los Estados miembros cuando los 
contribuyentes reclamaban la naturaleza discriminatoria de algunas normas 
fiscales nacionales.  

- El uso de la terminología de restricción también permitió al TJUE, en 
general27, pero también en casos de impuestos (directos)28, considerar el 

 
21  Vid.: N. Bammens, The Principle of Non-Discrimination in International and European Tax Law, 

Amsterdam: IBFD, 2012, chapter 13; y A. Martín Jiménez and J. Calderón Carrero, Derecho tributario de 

la Unión Europea, Valencia: Ciss, 2020, p. 102 y ss. 
22 Véanse, por ejemplo, las Conclusiones de la AG Kokott, 11 julio 2024, C-18/23, F S.A.v Dyrektor 

Krajowej Informacji Skarbowej, ECLI:EU:C:2024:609, apartados 32 a 34. 
23 Conclusiones del AG Bobek de 14 diciembre 2017, en el caso Hornbach-Baumarkt, C-382/16, 

ECLI:EU:C:2017:974, destacando cómo el TJUE habría diluido el enfoque de restricción en materia fiscal 

con una “dosis de discriminación” (apartado 38) e invitando al TJUE a clarificar que estaría aplicando un 

enfoque de discriminación (apartados 128-133). 
24 Sentencia del TJUE de 20 Febrero de 1979, Rewe-Central (Cassis de Dijon), 120/78, 

ECLI:EU:C:1979:42, para. 8 (reconociendo excepciones de interés público como justificaciones de 

restricciones a la libre circulación de mercancías). 
25 Sentencia del TJUE de 28 de Enero de 1992, Bachmann, C-204/90, ECLI:EU:C:1992:35. 

26 Sentencia del TJUE de 28 de Enero 1992, Commission v. Belgium, C-300/90, ECLI:EU:C:1992:37. 
27 Véase, por ejemplo, la sentencia del TJUE de 15 de diciembre 1995, asunto Bosman, C-415/93, apartados 

95 y ss. 
28 Véase, por ejemplo, la sentencia del TJUE de 16 de julio 1998, ICI, C-264/96, ECLI:EU:C:1998:370 

(diferente trato fiscal en relación con la aplicación de medidas de compensación de pérdidas en relación 

con grupos nacionales con filiales residentes y no residentes). 
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trato diferenciado de las transacciones nacionales y transfronterizas desde 
la perspectiva del Estado de origen (Estado de nacionalidad o Estado de 
residencia) en relación con la libre circulación de trabajadores, la libertad de 
establecimiento, la prestación de servicios o la libre circulación de capitales 
y pagos a otro Estado miembro. Por lo tanto, no se trataba realmente de 
discriminaciones por razón de nacionalidad, sino, más bien, de 
discriminaciones por razón del lugar (Estado de nacionalidad u otro Estado 
miembro) donde se acepta el trabajo, se desarrolla una actividad empresarial 
o donde una persona o entidad decide establecerse o prestar sus servicios. 
El enfoque de "restricción" también permitió incluir dentro del alcance de las 
prohibiciones dichos tratos diferenciados (que no están contemplados en el 
artículo 24 del MC OCDE). 

En definitiva, la “terminología de restricción” ha sido útil para que el TJUE 
contemple excepciones a la conducta discriminatoria de los Estados miembros 
de la UE o aborde la discriminación en el Estado de origen, pero también ha 
oscurecido el debate sobre qué tipo de conducta está realmente prohibida por 
las libertades fundamentales cuando se aplican a un “no nacional”. El confuso 
marco conceptual utilizado por el TJUE, junto con las peculiaridades de la 
regulación de las libertades fundamentales, genera un grado considerable de 
incertidumbre: el TJUE prohíbe en esencia la discriminación de los no 
nacionales, pero utilizan un enfoque mixto (con elementos conceptuales de la 
discriminación y las restricciones) que solo genera confusión sobre cómo 
analizará el Tribunal de Justicia los casos de no discriminación y cuáles son los 
elementos de dicho principio de no discriminación por razón de nacionalidad29. 

Asimismo, la no discriminación por razón de nacionalidad en el Derecho de la 
UE también tiene connotaciones especiales que explican sus diferencias con 
otros principios de no discriminación, por ejemplo, con el artículo 24 del MC 
OCDE. Desde la década de 1970, principalmente con la sentencia Thieffry30, se 
asumió que los sistemas jurídicos de los diferentes Estados miembros eran 
equivalentes, lo que ciertamente facilitó la comparabilidad de las situaciones de 
nacionales y no nacionales (las transacciones transfronterizas eran equivalentes 
a las nacionales o internas) y también permitió eliminar los “dobles 
requerimientos” (o considerar que, cuando se establecían o exigían, daban lugar 
a su calificación como discriminación prohibida)31. Ello trajo consigo que uno de 
los principios fundamentales del artículo 24 del MC OCDE (la imposibilidad de 
comparar nacionales y no nacionales cuando se encontraban en una situación 
jurídica diferente, como la basada en la residencia/no residencia fiscal) pasara a 
resultar irrelevante desde la perspectiva del Derecho de la UE. 

También es pertinente señalar que, en el contexto de las libertades 
fundamentales, la “discriminación inversa” (reverse discrimination) no está 
protegida. La prohibición de no discriminación por razón de nacionalidad solo se 
refiere a un trato más gravoso de las situaciones transfronterizas en comparación 
con las nacionales; las libertades fundamentales no se aplicarán cuando las 

 
29 Véanse las conclusiones de los abogados generales Kokott y Bobek en los asuntos C-18/23 y C-382/16, 

respectivamente, anteriormente citadas. 
3030 STJUE de 28 de abril 1977, Thieffry, 71/76, ECLI:EU:C:1977:65. 
31 Desde esta perspectiva, incluso casos, como la sentencia del TJUE de 15 de mayo 1997, Futura 

Participations, C-250/95, ECLI:EU:C:1997:239, que se ha visualizado como un ejemplo donde el Tribunal 

de Justicia aplicó un enfoque de restricción, pueden verse como casos de “discriminación”. 
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situaciones transfronterizas reciben un trato más favorable que las situaciones 
internas32, aunque, como se explica en el epígrafe 2.3, estos casos de 
“discriminación inversa” pueden dar lugar a la aplicación del artículo 107 del 
TFUE33. 

Por lo tanto, en esencia, las libertades fundamentales prohíben, al igual que el 
artículo 24 MC OCDE, la discriminación fiscal por razón de nacionalidad (no las 
restricciones propiamente dichas). Sin embargo, más arriba en este epígrafe ya 
se ha apuntado que el concepto de discriminación por razón de nacionalidad 
difiere considerablemente en sus efectos y en su configuración del artículo 24 
del Convenio Marco de la OCDE. El siguiente epígrafe está dedicado a explicar 
tales diferencias. 

3.3. DIFERENCIAS ENTRE EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACIÓN DE LA 
UE Y EL ARTÍCULO 24 DEL MC OCDE 

3.3.1. La autonomía de la prohibición de no discriminación en el Derecho de la 
UE respecto del artículo 24 del Modelo de Convenio de la OCDE 

El principio de no discriminación en el Derecho de la UE (las libertades 
fundamentales más el principio general del artículo 18 del TFUE) resulta 
completamente independiente del artículo 24 del MC OCDE. Ya en la sentencia 
Avoir Fiscal, una de las primeras y más fundamentales decisiones en el ámbito 
de la tributación directa, el TJUE señaló que el cumplimiento de la libertad de 
establecimiento es incondicional y su contenido no puede estar sujeto a las 
condiciones establecidas en los convenios para la eliminación de la doble 
imposición, en particular, en relación con la no discriminación34. A este respecto, 
el TJUE también ha aclarado que los Comentarios al artículo 24 del MC OCDE 
no pueden utilizarse como guía para interpretar el principio de no discriminación 
de la UE ni para determinar el significado de las libertades fundamentales, ni 
pueden condicionar los derechos que el Derecho de la UE confiere a los 
nacionales de los Estados miembros35. Por lo tanto, a la hora de determinar el 
contenido del principio de no discriminación en el Derecho de la UE, a diferencia 
de lo que ocurre con otros conceptos del Derecho de la UE que están recogidos 
en las Directivas Fiscales aprobadas a nivel europeo, el significado y alcance del 
principio OCDE de no discriminación resulta irrelevante y no puede afectar a las 

 
32 El concepto de situación interna, no obstante, se ha ido reduciendo progresivamente en casos donde el 

TJUE puede vislumbrar un elemento transfronterizo, por mínimo que pueda resultar. Véase, por ejemplo, 

la STJUE de 17 de noviembre 2009, Presidente del Consiglio dei Ministri v. Regione Sardegna, C-169/08, 

ECLI:EU:C:2009:709, donde la discriminación fiscal aplicada en Cerdeña también afectaba a residentes 

italianos en otras regiones del país; la STJUE de 12 de julio de 2005, Schempp, C-403/03, 

ECLI:EU:C:2005:446, donde el contribuyente nunca ejercitó derecho alguno conferido por el TFUE, pero  

reclamó que estaba siendo discriminado debido a que su excónyuge, a la que tenía que abonar una pensión, 

vivía en otro Estado miembro; o la STJUE de 16 de enero 2025, E.P., C-277/22, ECLI:EU:CE:2025:18, 

donde una beca Erasmus concedida a un estudiante para estudiar en otro Estado Miembro tenía el efecto de 

reducir las bonificaciones fiscales en el IRPF de sus padres, lo cual se consideró incompatible contrario a 

los arts.20 y 21 TFUE. 
33  Véanse, a este respecto, los casos relativos al fondo de comercio financiero español, citados más arriba. 
34 STJUE de 28 de enero de 1986, Comisión v. Francia (Avoir fiscal), 270/83, ECLI:EU:C:1986:37, 

apartado 26. 
35 Véanse los apartados 47 y 48 de la STJUE de 29 de julio de 2024, Keva, C-39/23, ECLI:EU:C:2024:648, 

donde se rechaza la virtualidad del art.24 MC OCDE para justificar medidas fiscales nacionales que se 

consideraban incompatibles con el Derecho de la UE. 
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obligaciones de los Estados miembros ni a los derechos conferidos a los 
contribuyentes por el Derecho de la UE36. 

3.3.2. La prohibición de la discriminación directa e indirecta (encubierta o de 
facto) por razón de nacionalidad en el Derecho de la UE en el TFUE 

Probablemente, la diferencia más notoria entre el artículo 24 del MC OCDE y el 
principio de no discriminación consagrado en las libertades fundamentales del 
TFUE se refiere a los tipos de comportamientos discriminatorios frente a los que 
ambos conjuntos de normas otorgan protección. El artículo 24 del Modelo de 
Convenio de la OCDE incluye varias cláusulas de no discriminación que no 
responden a un principio común, sino que tienen por objeto evitar barreras a la 
inversión y a las actividades en forma de impuestos discriminatorios en 
determinadas situaciones muy específicas (sin que opere con alcance general) 
reguladas en los apartados 1, 3, 4 y 5 del artículo 24 del MC OCDE. Por lo tanto, 
en cierta manera puede considerarse que esta cláusula comprende un conjunto 
de cláusulas incoherentes. Sin embargo, si el artículo 24 MC OCDE se analiza 
desde la perspectiva del Derecho internacional de las inversiones (international 
investment law) en conexión con la regulación tributaria, podría tener una lógica 
más coherente, como cláusula que estaría tratando de preservar los diferentes 
tratamientos en el sistema tributario de los Estados contratantes para los 
contribuyentes residentes y no residentes a efectos del impuesto sobre la renta, 
eliminando al mismo tiempo los obstáculos fiscales al acceso al mercado y 
permitiendo a los nacionales (también residentes) del otro Estado realizar 
negocios en el Estado anfitrión a través de un establecimiento permanente (EP) 
o una filial, o garantizar que los pagos transfronterizos recibidos del Estado 
anfitrión no reciban un trato diferente al de los pagos domésticos o internos. El 
referido artículo 24 MC OCDE añade, además, en su apartado 6, que sus 
prohibiciones afectan a cualquier impuesto, no solo a los contemplados en el MC 
OCDE, a fin de evitar que los Estados contratantes conviertan los impuestos 
directos en indirectos para eludir los límites del artículo 24 del MC OCDE. 

Sin embargo, aunque inspirado por el deseo de eliminar las barreras de acceso 
al mercado, el efecto del principio de no discriminación en los convenios de doble 
imposición (artículo 24 MC OCDE)  se diluyó para que se ajustara a las 
distinciones tradicionales (diferenciación entre residentes y no residentes) que 
son la base de los sistemas tributarios nacionales, de modo que el artículo 24 
del MC  OCDE asume que las diferencias en la ley aplicable (residentes vs. no 
residentes) excluirían la posibilidad de reclamar igualdad de trato37. Esta 

 
36 Véase, por ejemplo, la STJUE de 26 de febrero 2019, N Luxembourg 1 et al., C-115/16, C-118/16, C-

119/16, C-299/16, ECLI:EU:C:2019:134, sobre la Directiva 2003/49, denominada de “Intereses y 

Cánones”, que se refiere en su apartado 90 a los Comentarios de la OCDE al artículo 11 del MC OCDE 

para determinar el significado del “beneficiario efectivo”. 
37 Incluso las manifestaciones del principio de no discriminación en los artículos 24.3, 4 y 5 de los MC de 

la OCDE, que regulan normas similares a las libertades fundamentales del TFUE, especialmente la libertad 

de establecimiento o la libre prestación de servicios (no discriminación de los EPs, no discriminación de 

los pagos efectuados a no residentes, no discriminación de las empresas controladas por extranjeros), se 

interpretan de forma restrictiva en los Comentarios al artículo 24 del MC de la OCDE (2017) para destacar 

sus diferencias con el Derecho de la UE (véase, por ejemplo, el apartado 41 de los Comentarios, que explica 

que los EP no tienen que recibir el mismo trato en lo que respecta al acceso a los regímenes de consolidación 

o a las transferencias de pérdidas, o el acceso, el apartado 48 no asimila plena e incondicionalmente a un 

EP a una empresa nacional en términos de alivio de la doble imposición económica; estos dos ejemplos 

plantearían problemas en términos del Derecho de la UE). 
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configuración expulsa del concepto de discriminación en el artículo 24 del MC 
OCDE cualquier forma de discriminación indirecta/encubierta (que ocurriría 
cuando un criterio distinto de la nacionalidad tuviera el mismo efecto que la 
discriminación por razón de la nacionalidad, es decir, la residencia). La exclusión 
de la discriminación indirecta del ámbito de aplicación del artículo 24 del MC 
OCDE (como se explica claramente en el párrafo 1 del Comentario al artículo 24 
del MC OCDE) se identifica (erróneamente, en nuestra opinión) con la protección 
de las distinciones legítimas en la legislación tributaria entre residentes y no 
residentes. Y aquí radica la principal diferencia fundamental con el Derecho de 
la UE. 

Las libertades fundamentales en el TFUE siguen una lógica diferente en 
comparación con el artículo 24 del MC de la OCDE: en la búsqueda de un 
mercado interior, todas las diferenciaciones por razones de nacionalidad para las 
personas físicas o el lugar de constitución/sede social de una sociedad (que 
actúa como criterio para determinar la nacionalidad de las empresas) están 
prohibidas. En este contexto, para el TJUE, el principio de no discriminación en 
el Derecho de la UE no solo prohibía las discriminaciones directas basadas en 
la nacionalidad de las personas físicas o el lugar de constitución de las empresas 
(trato diferenciado basado en la nacionalidad), sino también la discriminación 
indirecta, encubierta o de facto, es decir, el uso de criterios que no se refieren 
directamente a la nacionalidad pero que producen el mismo resultado, como la 
diferenciación por razón de la residencia del contribuyente. Esta jurisprudencia 
permitió lo que el artículo 24 del MC de la OCDE prohibía, que es la comparación 
entre residentes y no residentes y la investigación de si el trato diferenciado o 
residentes y no residentes está justificado o no en términos de los efectos que 
produce. La prohibición de la discriminación indirecta encubierta o de facto en el 
Derecho de la UE ha dado lugar a dos problemas diferentes, con distintas 
repercusiones. 

En primer lugar, una vez admitido que la residencia puede ser una forma de 
discriminación indirecta, encubierta o de facto, el intérprete, antes de concluir 
que existe discriminación en una norma que diferencia entre ambos tipos de 
contribuyentes, está obligado a razonar si su situación es comparable. Si el trato 
diferenciado entre residentes y no residentes a efectos de la imposición directa 
no está justificado, por ser comparables las situaciones, se considerará 
discriminatorio (véase el epígrafe 3.3.3. sobre el análisis de comparabilidad). Por 
lo tanto, la diferenciación entre residentes y no residentes que el artículo 24 MC 
OCDE da por sentado y no cuestiona en ningún tipo de situación no se admite 
(siempre o incluso con frecuencia) a efectos del análisis de no discriminación en 
el Derecho de la UE, donde esta diferenciación puede llevar a la conclusión de 
que existe discriminación por razón de la nacionalidad. Este es el elemento de la 
jurisprudencia del TJUE que ha supuesto una auténtica revolución en los 
sistemas fiscales de los Estados miembros, ya que la distinción tradicional e 
incuestionable entre la tributación de residentes y no residentes puede ser 
cuestionada por los contribuyentes que están protegidos por las libertades 
fundamentales y los Estados miembros tienen que adaptar sus sistemas fiscales 
a esa situación. 

En segundo lugar, dado que criterios distintos de la nacionalidad también pueden 
dar lugar a discriminación por razón de la nacionalidad, es preciso determinar 
cuándo dichos criterios producirían, de hecho, ese resultado discriminatorio, lo 
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cual no siempre es sencillo. La jurisprudencia del TJUE deja claro que la 
diferenciación entre residentes y no residentes es uno de estos criterios, pero no 
es el único, y es relevante comprender cuáles podrían ser los mismos más allá 
de la distinción por razón de residencia. El espíritu y la finalidad de la prohibición 
de la discriminación indirecta por razón de la nacionalidad en el Derecho de la 
UE no consiste en ampliar el alcance de la definición de no discriminación, sino 
únicamente en incluir los casos que no constituyen discriminación desde una 
perspectiva puramente formal, pero que tienen el mismo efecto que la 
discriminación por razón de nacionalidad. En este sentido, habrá discriminación 
indirecta, encubierta o de facto38 “cuando la legislación nacional que se aplica 
sin distinción a residentes y no residentes reserve una ventaja fiscal para 
situaciones en las cuales un operador cumple con condiciones y obligaciones 
que son, por su propia naturaleza o en realidad, específicas del mercado 
nacional, de una forma que solo los operadores presentes en ese mercado son 
capaces de cumplir con dichas condiciones u obligaciones, y los operadores no 
residentes que estén en una situación comparable no cumplirán generalmente 
con tales condiciones u obligaciones”.39 

Sin embargo, el TJUE no ha establecido con claridad (más allá de la distinción 
entre residentes y no residentes) cuándo criterios aparentemente objetivos 
pueden tener el efecto de discriminar indirectamente también a los no nacionales 
de un Estado miembro40. Este fue precisamente el objeto del caso F S.A. contra 

 
38 Véanse las conclusiones de la AG Kokott en  F S.A.v. Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej, C-18/23, 

para. 41, Memira Holding, C-607/17, EU:C:2019:8, para. 36;  ANGED, C-233/16, EU:C:2017:852, para. 

38); y Hervis Sport- és Divatkereskedelmi, C-385/12, EU:C:2013:531, para. 40. 
39 Véase, por ejemplo, la STJUE de 30 de enero 2020, Deka, C-156/17, ECLI:EU:C:2020:51, apartado 56. 

La misma cuestión se ha planteado en casos referidos a fondos de inversión tras tal pronunciamiento (véase, 

por ejemplo, las SsTJUE de 7 de Abril de 2022, Veronsaajien oikeudenvalvontayksikkö, C-342/20, 

EU:C:2022:276, apartado 54; y 16 de Diciembre 2021, UBS Real Estate, C-478/19 and C-479/19, 

EU:C:2021:1015, apartado 40. 
40 De hecho, la falta de claridad afecta a la correlación que debe existir entre el criterio de diferenciación 

elegido y la nacionalidad de una persona o empresa para que exista una diferencia de trato con el mismo 

efecto que la discriminación directa. La Abogado General Kokott ha afirmado que este concepto debe 

aclararse desde su opinión en el caso Hervis, apartado 41. Para ella, el criterio elegido debe “resultar 

intrínsecamente” en una diferenciación entre nacionales y no nacionales similar a la que existe en los casos 

de diferenciación entre residentes y no residentes (no basta con que el criterio afecte a los no nacionales en 

la mayoría de los casos, sino que debe conducir intrínsecamente a ese resultado). La Abogada General 

también ha advertido acertadamente que una interpretación amplia de la discriminación de facto puede 

llevar a limitar indebidamente las competencias tributarias y la autonomía de los Estados miembros (véase 

la opinión de la AG en el caso FSA, apartados 41 y siguientes). Véanse las conclusiones de la AG Kokott 

en los asuntos Vodafone, C-75/18, ECLI:EU:C:2019:492, apartado 61 y siguientes, y Tesco Global, C-

323/18, ECLI:EU:C:2019:567, apartado 53 y siguientes (donde se argumenta que no está claro si un criterio 

cuantitativo es suficiente –la correlación exige que una mayoría de no nacionales reciban un trato más 

severo en términos fiscales o basta una mera preponderancia– o, como parece más razonable, también se 

necesita uno cualitativo –el criterio debe afectar intrínsecamente o típicamente a las empresas extranjeras). 

Aunque el Tribunal de Justicia, en su sentencia de 5 de febrero de 2014, Hervis Sport, C-385/12, 

ECLI:EU:C:2014:47, sostuvo que un impuesto progresivo sobre el volumen de negocios era discriminatorio 

ya que los grupos extranjeros estaban sujetos a los tramos impositivos más altos, dicha decisión se basó en 

las características específicas del impuesto húngaro. Posteriormente, el mismo Tribunal sostuvo claramente 

que, como tal, un impuesto progresivo sobre el volumen de negocios no era, en sí mismo, discriminatorio, 

incluso si los grupos extranjeros estaban sujetos en general a los tramos impositivos más altos, véanse las 

sentencias del TJUE de 3 Marzo 2020, Vodafone Magyarország Mobil Távközlési Zrt., C-75/18, 

ECLI:EU:C:2020:139, o Tesco Global, C-323/18, ECLI:EU:C:2020:140 (el Tribunal también excluyó, con 

un razonamiento no siempre convincente, que los impuestos examinados tampoco pudieran considerarse 

ayudas estatales). 
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Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej, en el que la Abogada General alegó que 
el TJUE debería aclarar su jurisprudencia anterior, también para preservar la 
autonomía y las competencias fiscales de los Estados miembros41. El TJUE, sin 
embargo, no aprovechó esta oportunidad para aclarar el concepto de 
discriminación indirecta cuando concluyó que existía discriminación indirecta en 
una legislación polaca sobre fondos de inversión que no trataba de forma 
diferente los fondos residentes y no residentes, sino que diferenciaba en atención 
a la forma de gestión de los fondos de inversión cuando la exención nacional del 
impuesto solo se aplicaría a los fondos nacionales, que eran los que cumplían 
con la forma de gestión requerida para optar por la exención. Es decir, para el 
TJUE existe discriminación en una legislación que no diferencia entre residentes 
y no residentes pero que establece condiciones que sólo pueden cumplir los 
operadores locales. No queda, sin embargo, del todo claro cuál es la razón que 
justifica considerar tal criterio como discriminatorio per se en ausencia de 
armonización de algunos aspectos específicos de la gestión de fondos de 
inversión en la UE42. 

3.3.3. Los elementos de la prohibición de discriminación por razón de 
nacionalidad en el Derecho de la UE: comparabilidad de situaciones, 
justificaciones y proporcionalidad 

En la jurisprudencia del TJUE, el análisis de no discriminación exige, en primer 
lugar, determinar si las situaciones analizadas son comparables. Solo en tal 
caso, el TJUE procederá a comprobar si la discriminación está justificada por un 
requisito imperativo o un motivo de justificación admisible. En tercer lugar, el 
TJUE examinará la medida fiscal nacional en relación con los requisitos del 
principio de proporcionalidad. 

En el contexto del análisis de comparabilidad, el TJUE ha mantenido a menudo 
que los no residentes no se encuentran en la misma situación que los residentes 
a efectos fiscales, pero también ha dictaminado con frecuencia que dicha 
comparabilidad existe. A diferencia de lo que ocurre en el contexto de la OCDE, 
el TJUE considera que la comparabilidad de dos situaciones (residentes frente a 
no residentes) debe evaluarse en atención al objetivo específico de la medida 
fiscal en cuestión y su configuración43. La comparabilidad suele producirse 
cuando un Estado miembro decide gravar las rentas obtenidas por residentes y 
no residentes, de modo que coloca a ambos tipos de contribuyentes en la misma 
situación44. Si el trato diferenciado entre residentes y no residentes no está 

 
41 Véanse las conclusiones de la AG Kokott en el asunto FSA, para. 41 y ss. 

42 STJUE de 27 Febrero 2025, F S.A.v Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej, C-18/23, 

ECLI:EU:C:2025:119, especialmente los apartados 64 y ss. 

43 Véase, por ejemplo, la sentencia del TJUE de 7 de noviembre de 2024, asunto C 782/22, XX contra 

Inspecteur van de Belastingdienst, ECLI:EU:C:2024:932, apartado 40: «De la jurisprudencia del Tribunal 

de Justicia se desprende, en primer lugar, que la comparabilidad o no de una situación transfronteriza con 

una situación nacional debe examinarse teniendo en cuenta el objetivo perseguido por la legislación 

nacional controvertida y la finalidad y el contenido de dicha legislación, y, en segundo lugar, que solo deben 

tenerse en cuenta los criterios de distinción pertinentes establecidos por dicha legislación para evaluar si la 

diferencia de trato resultante de dicha legislación refleja una diferencia en la situación objetiva». 
44 Véase, por ejemplo, reiterando jurisprudencia ya establecida, la sentencia del TJUE 19 de diciembre de 

2024, Credit Suisse Securities (Europa), C-601/23, ECLI:EU:C:2024:1048, apartado 53: “(…) en el 

momento en que un Estado miembro, ya sea unilateralmente o mediante un convenio, impone una carga 

impositiva sobre la renta no solo de los contribuyentes residentes, sino también de los contribuyentes no 
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justificado a la luz del objetivo perseguido por la norma fiscal específica, habrá 
discriminación y la norma fiscal solo se considerará compatible con el Derecho 
de la UE si (1) está justificada por un requisito o exigencia imperativa, y (2) se 
considera conforme con el principio de proporcionalidad. En el MC OCDE el 
enfoque es distinto: la diferenciación entre residentes y no residentes a efectos 
fiscales ya impide cualquier análisis ulterior de la existencia de discriminación, 
por lo que regula una presunción (iuris et de iure) de que los sujetos residentes 
y los no residentes no pueden compararse y siempre se encuentran en una 
situación diferente que justifica su trato diferenciado. 

El análisis de comparabilidad ha permitido al TJUE evitar que algunas normas 
tributarias básicas se consideren discriminatorias, como, por ejemplo, las 
siguientes: 

(1) la distinción entre residentes y no residentes desde la perspectiva de la 
fuente de la renta y su capacidad contributiva, o la posibilidad de tener en 
cuenta las circunstancias personales y familiares del contribuyente, 
jurisprudencia que se aplica especialmente a las personas físicas y con 
menor frecuencia a las empresas45 (sin embargo, esta distinción también se 
considera a menudo injustificada en vista de los objetivos de la disposición 
tributaria nacional específica considerada)46; 

(2) las normas del Derecho interno o de los Convenios de doble imposición 
(CDI) sobre la distribución de la competencia fiscal entre los Estados 
miembros (por ejemplo, tributación mundial para residentes, y la tributación 
limitada para no residentes)47; 

(3) la naturaleza bilateral de los CDI (no existe una cláusula de nación más 
favorecida en el Derecho de la UE)48; o 

 (4) las diferentes normas de distribución de la jurisdicción tributaria en los 
CDI con respecto a diversos tipos de renta que regulan49. 

Como se mencionó más arriba, una vez que el TJUE ha decidido si existe 
discriminación (que dos situaciones son comparables), generalmente considera 
si la medida fiscal nacional puede justificarse mediante una exigencia imperativa 
de interés general como excepción a las libertades fundamentales de la UE. Si 
bien la lista de razones imperiosas de interés general (exigencias imperativas o 

 
residentes, procedente de los dividendos que perciben de una sociedad residente, la situación de dichos 

contribuyentes no residentes se vuelve comparable a la de los contribuyentes residentes”. 
45 Véase, por ejemplo, la STJUE de 14 Febrero 1994, Finanzamt Köln-Altstadt v. Roland Schumacker, C-

279/93, ECLI:EU:C:1995:31, para. 31; o la sentencia de 30 Mayo 2024, C-627/22, AB v Finanzamt Köln-

Süd, ECLI:EU:C:2024:431, apartado 86. 
46 Por ejemplo, si bien las retenciones en la fuente se han aceptado como adecuadas para la recaudación de 

impuestos en relación con los no residentes, incluso si no se aplicaban a los contribuyentes residentes, 

cuando la retención de impuestos implicaba la aplicación de diferentes normas en términos de gastos 

deducibles o tipos impositivos para residentes y no residentes, esta distinción se ha considerado 

discriminatoria. 
47 Véanse por ejemplo, las sentencias del TJUE de 14 Febrero 1994, Finanzamt Köln-Altstadt v. Roland 

Schumacker, C-279/93, ECLI:EU:C:1995:31; y de 12 Mayo 1998, Mr and Mrs Robert Gilly v. Directeur 

des services fiscaux du Bas-Rhin, C-336/96, ECLI:EU:C:1998:221. 
48 Sentencia del TJUE de 5 Julio 2005, D. v. Inspecteur van de 

Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen, C-376/03, ECLI:EU:C:2005:424. 
49 STJUE de 24 Octubre 2018, Benoît Sauvage and Kristel Lejeune v. État Belge, Asunto C-602/17, 

ECLI:EU:C:2018:856. 
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mandatory requirements) como excepciones a las libertades de la UE es 
abierta50, el TJUE generalmente se centra en cinco de ellas en los casos 
tributarios: la coherencia del sistema tributario51, la efectividad de los controles 
fiscales y la recaudación tributaria52, la lucha contra el fraude y la elusión fiscal53, 
el reparto equilibrado del poder tributario54 o la doble compensación de 

 
50  Véanse, por ejemplo, las Sentencias del TJUE de 10 Marzo 2005, Laboratoires Fournier v. Direction 

des vérifications nationales et internationales, C-39/04, ECLI:EU:C:2005:161; de 24 Febrero 2015, C.G. 

Sopora v. Staatssecretaris van Financiën, C-512/13, ECLI:EU:C:2015:108; de 26 Septiembre 2024, Nord 

Vest Pro Sani Pro SRL, C-387/22, ECLI:EU:C:2024:786; y de 27 Febrero 2025, F S.A.v Dyrektor Krajowej 

Informacji Skarbowej, C-18/23, ECLI:EU:C:2025:119. 
51 Esto significa que una “norma fiscal discriminatoria” podría considerarse compatible con el Derecho de 

la UE cuando se identificara una conexión directa entre una ventaja y una desventaja asociada (por ejemplo, 

una deducción fiscal vinculada a una contribución a seguros o planes de pensiones y la posterior tributación 

cuando el contribuyente recuperó las contribuciones) para, generalmente, el mismo contribuyente o un 

contribuyente incluido en un régimen de unidad fiscal o consolidación fiscal. Véanse, por ejemplo, las 

sentencias del TJUE de 28 de enero de 1992, Bachmann contra el Estado belga, asunto C-204/90, 

ECLI:EU:C:1992:35; de 7 de noviembre de 2024, XX contra el Inspecteur van de Belastingdienst, C- 

782/22, ECLI:EU:C:2024:932, apartados 73-74. Se ha debatido si esta razón imperiosa realmente tiene un 

significado diferente de la asignación equilibrada del poder tributario entre Estados; véase, por ejemplo, la 

opinión del A.G. Kokott en Nordea v. Skatteministeriet, apartados 43-46 y siguientes, 

ECLI:EU:C:2014:153 (en el que también se solicita mayor claridad en el análisis por parte del TJUE de los 

motivos de justificación). 
52 Esta razón imperiosa interés general, frecuentemente examinada por el TJUE en relación con la necesidad 

de prevenir el fraude o la evasión fiscal, incluye normas que facilitan la supervisión de la situación fiscal 

de los no residentes o la recaudación de impuestos debido a la diferente situación de residentes y no 

residentes. Véanse, por ejemplo, las SSTJUE, de 3 de octubre de 2006, FKP Scorpio Konzertproduktionen 

GmbH contra Finanzamt Hamburg-Eimsbüttel, C-290/04, ECLI:EU:C:2006:630; y de 22 de noviembre de 

2018, Sofina SA y otros contra Ministre de l’Action des comptes publics, C-575/17, ECLI:EU:C:2018:943. 
53 El significado de esta razón imperiosa de interés general ha sido verdaderamente fundamental para 

determinar que las medidas anti-elusión o fraude de los Estados miembros que afectan a transacciones 

legítimas o dificultan los derechos legítimos de los contribuyentes a elegir el Estado con menos impuestos 

para llevar a cabo sus actividades son contrarias a las libertades de la UE. Como consecuencia, el TJUE ha 

creado realmente un concepto de fraude o abuso fiscal que es relevante para los fines del Derecho de la UE. 

Véanse, por ejemplo, las tres sentencias de la misma fecha (casos daneses), 26 de febrero de 2019, N 

Luxembourg 1 et al. contra Skatteministeriet, TJUE, asuntos acumulados C-115/16, C-118/16, C-119/16, 

C-299/16, ECLI:EU:C:2019:134; Skatteministeriet contra T Danmark e Y Denmark Aps, asuntos 

acumulados C-116/16 y C-117/16, ECLI:EU:C:2019:135; y X GmbH contra Finanzamt Stuttgart - 

Körperschaften,  C-135/17, ECLI:EU:C:2019:136; o más recientemente, la de 4 de octubre de 2024, X BV, 

C-585/22, ECLI:EU:C:2024:822, apartado 54 y ss. Esta jurisprudencia también aplica en relación con 

cláusulas antiabuso articuladas por el “legislador UE”, como evidencia la STJUE de 3 de abril de 2025, C-

228/24, Nordecurrent group UAB, en relación con la cláusula antiabuso recogida en la Directiva Matriz-

Filial tras la reforma operada por la Directiva 2015/121. El TJUE viene considerando que la interpretación 

resultante de su jurisprudencia en relación con el alcance de una cláusula antiabuso recogida en una 

Directiva Fiscal (por ejemplo, la Directiva 2009/133/CE, de Fusiones) aplica en un contexto puramente 

doméstico allí donde el legislador nacional ha extendido la “regulación establecida por el Derecho de la 

UE” a situaciones domésticas; esta posición del TJUE ha sido objeto de severas críticas por los Abogados 

Generales (véanse las sentencias del TJUE en los asuntos C-28/95, Leur-Bloem (ECLI:EU:C:1997:369) o 

Jacob & Lassus, C-327/16 y C-421/16 (ECLI:EU:C:2018:210), entre otras). 
54 Esta razón imperiosa de interés general tiene un significado similar a los principios de territorialidad o 

simetría o de coherencia del sistema tributario y el TJUE lo ha utilizado para justificar que no se puede 

reconocer una ventaja (por ejemplo, la deducción de gastos) si el mismo Estado miembro no tiene la 

facultad de aplicar un impuesto sobre la renta o el patrimonio al que está vinculada la ventaja (por ejemplo, 

la tributación de la renta vinculada a los gastos). Este requisito obligatorio fue reconocido originalmente en 

la sentencia del TJUE de 13 de diciembre de 2005, Marks & Spencer plc contra David Halsey (HMRC), C-

446/03, ECLI:EU:C:2005:763, en una situación relativa a la posibilidad de compensación de pérdidas de 

filiales extranjeras en el Estado de la empresa matriz, pero también ha sido empleado por el TJUE en 

relación con la tributación de no residentes en el Estado de la fuente y la distribución de la jurisdicción 

fiscal entre los Estados miembros, véase, por ejemplo, las SsTJUE de 13 de octubre de 2022, X GmbH & 
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pérdidas55. La jurisprudencia sobre el significado de estas razones imperiosas 
es compleja y no puede analizarse en detalle en este capítulo. Basta decir que, 
muy frecuentemente, las normas fiscales que pueden considerarse compatibles 
con el Derecho de la UE con arreglo a una razón imperiosa de interés general 
no resisten el análisis de proporcionalidad, con la consecuencia de que muchas 
normas fiscales han sido examinadas bajo este test de proporcionalidad (es 
decir, algunas de las normas antiabuso más importantes en los sistemas fiscales 
de los Estados miembros, incluidas, por ejemplo, las normas de 
subcapitalización, la limitación de las deducciones en los pagos a no residentes, 
las disposiciones sobre precios de transferencia, el régimen de transparencia 
fiscal internacional, etc.). También resulta relevante señalar que el significado de 
la jurisprudencia sobre las razones imperiosas de interés general puede no ser 
el mismo según se consideren únicamente situaciones intra-UE o se trate de un 
supuesto de aplicación de la libre circulación de capitales en relación con países 
terceros no pertenecientes a la UE, ya que, en estas situaciones, el TJUE ha 
dado especial importancia a la posibilidad de intercambiar información fiscal 
relevante con las autoridades fiscales de países terceros no pertenecientes a la 
UE o a la asistencia en la recaudación tributaria56. 

La consecuencia de esta evolución de la jurisprudencia del TJUE sobre las 
libertades fundamentales del TFUE radica en que los efectos del principio de no 
discriminación de la UE (libertades de la UE) han ido más allá del significado de 
este principio en el artículo 24 del MC OCDE, incluso en relación con terceros 
países, cuando ha sido aplicable la libre circulación de capitales. Numerosas 
medidas fiscales han sido impugnadas en el ámbito de los impuestos sobre la 
renta de las personas físicas y de las sociedades (también en relación con los 
impuestos sobre el patrimonio y sucesiones y donaciones), con un impacto, a 
menudo profundo, en los sistemas tributarios nacionales y la necesidad de una 
reforma importante de estos57. Tal efecto o resultado nunca podría haberse 

 
Co KG contra Finanzamt Bremen, C-431/21, ECLI:EU:C:2022:792; y de 6 de octubre de 2020, Impresa 

Pizzarotti & C SPA Italia Sucursala Cluj contra Agenţia Naţională de Administrare Fiscală - Direcţia 

Generală de Administrare a Marilor Contribuabili, C-558/19, ECLI:EU:C:2020:806. Sobre la cuestión de 

si estamos realmente ante una razón imperiosa diferente de otras como la coherencia del sistema tributario 

o la prevención de la elusión fiscal, véase, por ejemplo, la opinión del Abogado General en el asunto Nordea 

v. Skatteministeriet, apartados 43-46 y sigs, ECLI:EU:C:2014:153. 
55 Aunque la idea de evitar la compensación doble o múltiple de pérdidas está en el centro de la razón 

imperiosa de interés general consistente en preservar la asignación equilibrada de poderes tributarios 

derivados de Mark Spencer, se ha reconocido como otro motivo o razón independiente en la jurisprudencia 

más reciente, véanse las SsTJUE de 4 de julio de 2018, NN A/S contra Skatteministeriet, C-28/17, 

ECLI:EU:C:2018:526, apartado 41; y de 19 de diciembre de 2024, Credit Suisse Securities (Europa), C-

601/23, ECLI:EU:C:2024:1048, apartado 72. La jurisprudencia más reciente también se ha referido a la 

doble deducción de gastos con cierta independencia de la asignación equilibrada de poderes tributarios, 

véase, por ejemplo, la STJUE de 7 de noviembre. 2024, XX contra Inspecteur van de Belastingdienst, C- 

782/22, ECLI:EU:C:2024:932, apartados 71 y ss. 
56 Véanse, por ejemplo, las SsTJUE de 28 Octubre de 2010, Établissements Rimbaud SA v. Directeur 

général des impôts, Directeur des services fiscaux d’Aix-en-Provence, C-72/09, ECLI:EU:C:2010:645; de 

24 Noviembre 2016, SECIL — Companhia Geral de Cal e Cimento SA v. Fazenda Publica, C-464/14, 

EU:C:2016:896; y el auto del TJUE de 1 Septiembre de 2022, Pharol SGPS SA v. Autoridade Tributária e 

Aduaneira, C-67/22, ECLI:EU:C:2022:635. 
57 En algunos casos, las libertades también se han utilizado en relación con impuestos indirectos de los 

Estados miembros (cuando diferencian por razones de nacionalidad o tienen exenciones para las normas 

nacionales en contraposición a las transfronterizas) o las normas fiscales procesales nacionales de 

aplicación general (por ejemplo, diferentes plazos de prescripción para las transacciones transfronterizas y 

nacionales, obligación de designar representantes fiscales, amnistías fiscales, medidas cautelares, etc.). 
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logrado con disposiciones como el artículo 24 del MC OCDE (que siempre se 
interpretaron de forma restrictiva). Entre los principales ejemplos de medidas 
fiscales que se han considerado vulneraciones de las libertades fundamentales 
cuando existen distinciones injustificadas entre residentes y no residentes se 
incluyen los siguientes: 

-  Trato diferenciado (por razones sustantivas o de procedimiento) entre 
establecimientos permanentes de empresas o personas físicas de otros 
Estados miembros en comparación con empresas o personas físicas 
nacionales en lo que respecta a la determinación de la base imponible 
(gastos, deducciones, compensación de pérdidas, etc.), el tipo impositivo, la 
eliminación de la doble imposición jurídica o económica o el acceso a 
incentivos fiscales específicos, la posibilidad de consolidar sus 
beneficios/pérdidas con otras filiales nacionales del mismo grupo de 
empresas, etc58. 

- Trato diferenciado de filiales nacionales controladas por matrices no 
residentes en comparación con empresas nacionales59. 

-  Trato diferenciado entre residentes y no residentes sin establecimiento 
permanente en lo que respecta a la base imponible (p. ej., deducibilidad de 
gastos, deducciones, etc.)60, tipos impositivos61, desgravación por doble 
imposición económica de dividendos62, devolución de retenciones a 
cuenta,63 o el acceso a regímenes preferenciales64. 

-  Trato diferenciado (p. ej., en términos de deducibilidad) de los pagos 
realizados por personas físicas o empresas a residentes y no residentes65.  

 
58 Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto  Avoir fiscal, citado más arriba. 

59 Véase la STJUE de 8 Marzo de 2001, Metallgesellschaft Ltd and Others, Hoechst AG, Hoechst UK Ltd 

v. Commissioners of Inland Revenue and HM Attorney General, asuntos acumulados C-397/98, C-410/98, 

ECLI:EU:C:2001:134. 

60 Véanse, por ejemplo, las SSTJUE de 22 Marzo 2007 Raffaele Talotta v. Belgian State, C-383/05, 

ECLI:EU:C:2007:181; de 4 Julio 2018, NN A/S v. Skatteministeriet, C-28/17, ECLI:EU:C:2018:526; y de 

3 Octubre 2006, FKP Scorpio Konzertproduktionen GmbH v. Finanzamt Hamburg-Eimsbüttel, C-290/04, 

ECLI:EU:C:2006:630. 

61 SSTJUE de 27 Junio de 1996, P. H. Asscher v. Staatssecretaris van Financiën, C-107/94, 

ECLI:EU:C:1996:251; y de 12 Junio 2003, Arnoud Gerritse v. Finanzamt Neukölln-Nord, C-234/01, 

ECLI:EU:C:2003:340. 
62 Véanse, por ejemplo, las SsTJUE de 21 Septiembre de 1999, Saint-Gobain, Zweigniederlassung 

Deutschland v. Finanzamt Aachen-Innenstadt, C-307/97, ECLI:EU:C:1999:438; de 2 Diciembre 2006, Test 

Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation v. Commissioners of Inland Revenue, C-374/04, 

ECLI:EU:C:2006:773; de 10 Mayo de 2012, Santander Asset Management SGIIC SA v. Directeur des 

résidents à l’étranger et des services généraux et al., asuntos acumulados C-338/11 to C-347/11, 

ECLI:EU:C:2012:286; y de 26 Feb. 2019, N Luxembourg 1 et al. v. Skatteministeriet,  asuntos acumulados 

C-115/16, C-118/16, C-119/16, C-299/16, ECLI:EU:C:2019:134; Skatteministeriet v. T Danmark e Y 

Denmark Aps (casos daneses), asuntos acumulados C-116/16  y C-117/16, ECLI:EU:C:2019:135. 

63 STJUE de 8 de Mayo 1990, Klaus Biehl v. Administration des contributions du grand-duché de 

Luxembourg, C-175/88, ECLI:EU:C:1990:186. 

64 SsTJUE de 10 Febrero de 2011, Missionswerk Werner Heukelbach v. État Belge, C-25/10, 

EU:C:2011:65; de 25 Feb. 2021; y Novo Banco S.A., C-712/19, ECLI:EU:C:2021:137. 
65 Véanse, por ejemplo, las SsTJUE de 2 Junio de 2016 Pensionenfonds Metaal En Techniek, C-252/14, 

ECLI:EU:C:2016:402 ; y de 12 de marzo de 2023, C-312/22, FL vs. Portugal. 
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-  Inaplicación de ventajas fiscales subjetivas a personas físicas no residentes 
(por ejemplo, medidas orientadas a determinar su capacidad contributiva y a 
considerar sus circunstancias personales) que obtengan la mayor parte o 
una parte sustancial de sus ingresos en el Estado miembro de fuente 
mientras sean residentes de otro Estado miembro66.  

-  Normas antiabuso que otorgan un trato desproporcionado a las operaciones 
con entidades no residentes67. 

En resumen, la protección que ofrecen las libertades de la UE contra la 
discriminación por razón de nacionalidad en el ámbito de los impuestos directos 
(impuestos sobre la renta de las personas físicas, de sociedades, sobre el 
patrimonio o sobre sucesiones) ha supuesto una auténtica revolución en los 
sistemas tributarios de los Estados miembros. No sólo las libertades 
fundamentales del TFUE no impiden la comparación de situaciones de 
contribuyentes residentes y no residentes, como el artículo 24 del Modelo de 
Convenio de la OCDE, sino también en conexión con cláusulas como las 
recogidas en el artículo 24 (3) (cláusula de no discriminación de los EPs), (4) (no 
discriminación con respecto a deducciones de pagos a residentes del otro Estado 
contratante) o (5) (no discriminación de empresas nacionales propiedad de 
residentes del otro Estado contratante), la protección de las libertades del TFUE 
también comprende áreas en las que la OCDE no ha expresado una opinión 
clara o va mucho más allá de los Comentarios de la OCDE al artículo 24 del MC 
OCDE para concluir que los residentes y los no residentes deben ser tratados 
por igual (por ejemplo, no discriminación del EP, trato nacional de empresas de 
propiedad extranjera en el Estado anfitrión, configuración de reglas antiabuso, 
alcance de la prohibición de discriminación con respecto a pagos a no residentes, 
etc.). 

Es importante destacar que el TJUE también ha extendido su interpretación de 
las libertades de la UE del TFUE a “libertades” similares en acuerdos de la UE 
con terceros países que persiguen objetivos similares a los del TFUE68, incluso 
si esos acuerdos tenían cláusulas de “excepción fiscal” o “tax carve outs” (por 
ejemplo, si el acuerdo excluía de su ámbito de aplicación las medidas para 
combatir la elusión o el fraude fiscal, el TJUE ha interpretado que solo podían 
admitirse aquellas medidas que se aplicaran a situaciones abusivas en el sentido 

 
66 Véase la STJUE, de 14 de febrero de 1994, Finanzamt Köln-Altstadt contra Roland Schumacker, C-

279/93, ECLI:EU:C:1995:31. Sin embargo, la evolución a lo largo de los años de la jurisprudencia sobre 

circunstancias subjetivas ha sido compleja y controvertida, y el Tribunal de Justicia ha ido restringiendo 

progresivamente los supuestos de no comparabilidad entre residentes y no residentes a estos efectos. 
67 Véanse, entre otras, las SSTJUE de 13 Marzo 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation v. 

Commissioners of Inland Revenue, C-524/04, ECLI:EU:C:2007:161; y de 4 Octubre de 2024, X BV, C-

585/22, ECLI:EU:C:2024:822. 
68 Las sentencias del TJUE suelen tener en cuenta si la misma interpretación de las libertades de la UE 

puede extenderse al Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo (EEE), que es muy similar al TFUE. A 

pesar de las diferencias, el Tribunal de Justicia también ha tendido a extender su jurisprudencia sobre 

impuestos directos a los acuerdos de la UE con Suiza, aunque en este contexto el TJUE tiene debidamente 

en cuenta la diferente redacción y alcance de dichos acuerdos en comparación con el TFUE (véase, por 

ejemplo, TJCE 11 de febrero de 2010, Fokus Invest AG contra Finanzierungsberatung-Immobilientreuhand 

und Anlageberatung GmbH (FIAG), C-541/08, ECLI:EU:C:2010:74; de 21 de septiembre de 2016, Peter 

Radgen y Lilian Radgen contra Finanzamt Ettlingen, C-478/15, ECLI:EU:C:2016:705; de 15 de marzo de 

2018, Christian Picart contra Ministre des Finances et des Comptes publics, C-355/16, 

ECLI:EU:C:2018:184; y de 30 de mayo de 2024, C-627/22, AB contra Finanzamt Köln-Süd, 

ECLI:EU:C:2024:431. 
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definido por su jurisprudencia, y no otras que pudieran afectar a transacciones 
genuinas)69. 

3.3.4. El confuso razonamiento del TJUE en casos de discriminación fiscal: los 
problemas del análisis de comparabilidad 

Los elementos estructurales del principio de no discriminación por razón de 
nacionalidad, tal como se han desarrollado en la jurisprudencia del TJUE a lo 
largo de los años, presentan una dosis considerable de razonamiento arbitrario, 
con consecuencias desafortunadas, tanto para la seguridad jurídica de los 
Estados miembros como para los contribuyentes. En este sentido, los elementos 
conceptuales del principio de no discriminación (comparabilidad, razones 
imperiosas o exigencias imperativas de interés general, y proporcionalidad) a 
menudo ocultan el hecho de que el mismo tipo de análisis se desarrolla de forma 
arbitraria y aleatoria en relación con los diferentes pasos, sin una explicación real 
de por qué ocurre esto y con el efecto de generar incertidumbre en el 
razonamiento. 

En teoría, los diferentes pasos del razonamiento de no discriminación del TJUE 
tienen su propia función, a saber: 

  (1) El análisis de comparabilidad permite calibrar si las situaciones presentan 
características similares que permitan afirmar que deben recibir el mismo trato 
(de lo contrario, el análisis se detiene ahí). 

 (2) El paso de justificación permite reflexionar sobre si, a pesar de la similitud 
de las situaciones, existe alguna razón de peso (justificación o exigencia 
imperativa de interés general) para tratarlas de forma diferente. 

(3) De existir dicha justificación, el paso de proporcionalidad mide si el trato 
diferenciado justificado por una razón imperiosa es realmente necesario y 
adecuado a la vista de los objetivos que persigue la norma (una norma tributaria 
nacional justificada aún podría estar sujeta al análisis de proporcionalidad). 

En la práctica, sin embargo, los tres pasos se refieren al mismo tipo de análisis 
y razones, con la diferencia de que el test de comparabilidad, cuando lo aplica el 
TJUE (lo cual no siempre ocurre), no permite considerar los efectos del principio 
de proporcionalidad, mientras que si el análisis se realiza después de considerar 
las exigencias imperativas, el principio de proporcionalidad entra en juego y 
puede utilizarse para moderar los efectos del trato diferenciado de la norma fiscal 
«discriminatoria»70. 

Por estas razones, la Abogado General Kokott ha solicitado de forma reiterada 
al TJUE, en varias conclusiones, que abandone el análisis de comparabilidad71. 

 
69  Véase la STJUE de 24 de noviembre de 2016, SECIL — Companhia Geral de Cal e Cimento SA contra 

Fazenda Publica, C-464/14, EU:C:2016:896 (en relación con los Acuerdos de la UE con Túnez y Líbano 

y la “excepción” para medidas fiscales en dichos acuerdos) o de 21 de septiembre de 2016, Peter Radgen 

y Lilian Radgen contra Finanzamt Ettlingen, C-478/15, ECLI:EU:C:2016:705 (que también limita las 

cláusulas de excepción de los acuerdos de la UE con Suiza). 
70 Véase, por ejemplo, la opinión del AG Bobek, de 14 de diciembre de 2017, Hornbach-Baumarkt, C-

382/16, ECLI:EU:C:2017:974, apartado 131, donde argumenta que el principio de territorialidad puede 

aparecer en la jurisprudencia en el nivel de la comparabilidad, las justificaciones o la proporcionalidad. 
71 Véanse, por ejemplo, las conclusiones de la AG Kokott, de 9 noviembre 2023, Nord Vest Pro Sani, C-

387/22, ECLI:EU:C:2023:848, apartados 39-41; de 17 Octubre 2019, Aures, C-405/18, 

ECLI:EU:C:2019:879,  apartado 30; de 10 Enero 2019, Memira, C-607/17, ECLI:EU:C:2019:8,  apartado 

46; de 13 Marzo 2014, en Nordea Bank Danmark A/S v. Skatteministeriet, C-48/13, ECLI:EU:C:2014:153, 
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Con razón, la AG Kokott ha afirmado que el criterio de comparabilidad es muy 
vago y arbitrario, dado que todas las situaciones son comparables en algún 
aspecto y, en última instancia, si dos situaciones presentan diferencias que 
justifiquen un trato diferenciado debe analizarse en el contexto del análisis de 
justificación. Como bien señala la referida AG, el análisis de comparabilidad es 
un vestigio de la época en que el TJUE no admitía más justificaciones que las ya 
permitidas en el TFUE como excepciones a las libertades fundamentales72. Una 
vez que el TJUE admitió otro tipo de justificaciones no expresamente admitidas 
en el TFUE73, la justificación de un trato diferenciado es una cuestión que debe 
analizarse a este nivel. Por lo tanto, resulta arbitrario, como hace el TJUE, 
enfatizar en ocasiones el análisis de comparabilidad, en otras a casi prescindir 
de él y, en otras sentencias, a aplicar el mismo tipo de razonamiento a nivel de 
comparabilidad y de justificaciones74. Prescindir del paso de comparabilidad 
permitiría al TJUE centrarse únicamente en el análisis de justificación y lograr el 
equilibrio adecuado, también en términos de proporcionalidad, entre el objetivo 
de las libertades fundamentales y los motivos de trato diferenciado en 
situaciones nacionales y transfronterizas. Sin embargo, las razonables 
propuestas de la Abogada General Kokott no han sido asumidas ni por otros 
Abogados Generales (que han hecho mayor hincapié en el análisis de 
comparabilidad)75 ni por el propio TJUE76, que ha mantenido su análisis en tres 
etapas (comparabilidad, justificación y proporcionalidad), además, como ya se 
mencionó en el epígrafe 3.2, sin aclarar, en el caso del TJUE, debido al uso de 

 
apartados 21-28; de 19 Julio 2012, A Oy, C-123/11, ECLI:EU:C:2012:488, apartados 40-41. Entre todas 

estas conclusiones, las referidas al caso Nordea resultan las más elaboradas, siendo empleadas en los 

restantes casos. 
72 Como se menciona en el epígrafe 2.4., por ejemplo, el análisis de comparabilidad permitió al Tribunal 

de Justicia considerar justificaciones en el contexto del artículo 110 TFUE, donde no se regulaban 

excepciones al principio de no discriminación. 
73 Si bien esto ocurrió inicialmente, en relación con las restricciones, con la jurisprudencia Cassis de Dijon, 

como se explica en el epígrafe 3.2., en el ámbito de la imposición directa, para preservar la soberanía fiscal 

de los Estados miembros, el TJUE considera principalmente si la norma nacional es discriminatoria, si bien 

con un lenguaje restrictivo. El resultado final es que las razones imperativas también se utilizan para 

justificar conductas discriminatorias, lo que resulta en una confusión del análisis no solo en relación con el 

lenguaje empleado (restricción vs. prohibición), sino también en cuanto a la diferenciación entre los 

conceptos de comparabilidad y justificación o razones imperativas. 
74 Véase, por ejemplo, la sentencia del TJUE de 12 de junio de 2018, A/S Bevola et al./Skatteministeriet, C-

650/16, ECLI:EU:C:2018:424, donde se realiza el mismo tipo de análisis en los pasos de comparabilidad y 

justificación (requisitos obligatorios). Compárese también este análisis con la sentencia del TJUE de 22 de 

septiembre de 2022, W AG, C-538/20, ECLI:EU:C:2022:717, donde la misma situación que en el caso 

Bevola se considera únicamente desde la perspectiva del análisis de comparabilidad. Esto fue criticado por 

la abogada general Kokott en Nord Vest Pro, apartado 40, y, previamente, por la doctrina (vid.: G. Kofler, 

Cross-border Losses and W AG: The Beginning of the End of the ‘Final Loss Exception’? Cahiers de 

fiscalité luxembourgeoise et européenne 1/2023, o A. Martín Jiménez, Comentario de Jurisprudencia del 

TJUE: W AG, in Revista Española de Derecho Financiero n. 197/2023, sección 3.2). 
75 El Abogado General Bobek, en sus conclusiones de 14 de diciembre de 2017, Hornbach-Baumarkt, C-

382/16, ECLI:EU:C:2017:974, apartados 45 y ss., si bien reconoció las confusiones conceptuales entre 

discriminación y restricción o el análisis en tres pasos realizado por el TJUE, pareció subrayar la relevancia 

del criterio de comparabilidad objetiva, al menos en el caso en cuestión. 
76 Véase, por ejemplo, la reciente sentencia del TJUE de 12 diciembre de 2024, Volvo Group, C-436/23, 

ECLI:EU:C:2024:1023, para. 21; y las de 19 Diciembre de 2024, Credit Suisse Securities (Europa), C-

601/23, ECLI:EU:C:2024:1048; de 7 Noviembre 2024, XX v Inspecteur van de Belastingdienst, C-782/22, 

ECLI:EU:C:2024:932; de 26 Septiembre de 2024, Nord Vest Pro Sani Pro SRL, 

C-387/22ECLI:EU:C:2024:786; de 29 Julio 2024 C-39/23, Keva, Landskapet Ålands pensionsfond, 

ECLI:EU:C:2024:648; y de 30 Mayo 2024, C-627/22, AB v Finanzamt Köln-Süd, ECLI:EU:C:2024:431. 
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un lenguaje restrictivo, que el análisis se enmarca en términos de no 
discriminación por razón de nacionalidad. 

El vago marco conceptual que el TJUE ha desarrollado en su jurisprudencia 
sobre impuestos directos en materia de no discriminación ha contribuido a la 
confusión en cuanto a los efectos de dicho principio en los sistemas tributarios 
de los Estados miembros, y probablemente también le ha hecho incurrir en 
errores conceptuales y contradicciones que han perdurado a lo largo de los 
años77. Si bien no es el objetivo de esta contribución estudiar líneas 
jurisprudenciales específicas, algunas de ellas pueden citarse como ejemplos de 
enfoques claramente cuestionables:  

 (1) las vagas referencias que contiene la sentencia Schumacker sobre 
cuándo los residentes y los no residentes están o no en las mismas 
circunstancias (la distinción entre circunstancias objetivas y subjetivas), o 
cuándo existe la obligación del Estado de la fuente de tratar por igual a algunos 
no residentes como residentes en casos específicos (obtención de la mayoría de 
las rentas en el Estado de la fuente), que, además, ha dado lugar a numerosos 
casos que intentan desplegar las consecuencias (a veces irrazonables) de este 
pronunciamiento78;   

 (2) la jurisprudencia sobre “pérdidas finales” derivada de las cuestionables 
conclusiones recogidas el  asunto Marks & Spencer, en el sentido  de que el 
Estado de la empresa matriz de un grupo debe tener en cuenta las pérdidas 
finales que no pueden ser utilizadas por una filial extranjera, y cómo se aplica en 
relación con los establecimientos permanentes extranjeros, sigue siendo objeto 
de discusión, aunque parece que el TJUE podría estar empezando a limitar o 
matizar de forma progresiva una doctrina tan controvertida.79 Y, en la misma 
línea, la obligación de los Estados de la fuente de tener en cuenta las pérdidas 
de los no residentes desconectadas de las rentas derivadas u obtenidas en ese 
Estado, no acaba de entender la diferente posición que, en algunos casos, 
pueden tener residentes y no residentes o los efectos del principio de 
territorialidad.80  

Por lo tanto, en esencia, puede afirmarse que la jurisprudencia sobre no 
discriminación por razón de nacionalidad ha contribuido a superar una de las 
limitaciones inherentes del artículo 24 del MC OCDE y a eliminar diferencias de 

 
77 La confusión conceptual ha llevado a algunos Estados miembros a pensar, por ejemplo, que ciertas 

normas especiales antielusión deberían extenderse también a situaciones nacionales, lo cual carece de 

sentido (p. ej., subcapitalización, documentación de políticas de precios de transferencia, etc.). Véase, por 

ejemplo, la crítica en la opinión del Abogado General Bobek en el asunto Hornbach-Baumarkt sobre la 

legislación alemana en materia de precios de transferencia y sus consideraciones al respecto. 
78 El debate sobre cuáles son las ventajas fiscales vinculadas a las circunstancias personales y familiares 

(no aplicables al no residente en principio) y cuáles son los gastos vinculados a una actividad (aplicables al 

no residente) ha seguido siendo objeto de debate en casos recientes, como la sentencia del TJUE de 30 de 

mayo de 2024, C-627/22, AB v Finanzamt Köln-Süd, ECLI:EU:C:2024:431. El TJUE aún debe justificar 

por qué el Estado de origen solo aplicará ventajas fiscales relacionadas con las circunstancias personales y 

familiares a los no residentes en la situación en que obtengan la mayoría de sus ingresos en el Estado de 

origen, cuando podría ser perfectamente posible argumentar que el Estado de origen podría aplicar dichas 

ventajas en proporción a los ingresos obtenidos en el Estado de la fuente. 
79 Puede consultarse el trabajo de G. Kofler, Cross-border Losses and A AG: The beginning of the End of 

the ‘Final Loss exception’?, Cahiers de fiscalité luxembourgeoise et européenne 1/2023, que hace acertada 

revisión crítica de la jurisprudencia del TJUE sobre “pérdidas finales”. 
80 Véase a este respecto la STJUE de 19 de diciembre 2024, C-601/23, en el asunto Credit Suisse, que 

reitera la doctrina en su sentencia de 22 Noviembre de 2018, Sofina, C-575/17, ECLI:EU:C:2018:943. 
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trato arbitrarias recogidas en las legislaciones de los Estados miembros en 
materia de impuestos directos. Sin embargo, al hacerlo, el TJUE no ha 
desarrollado un marco de análisis coherente, lo que también ha generado 
problemas sustanciales para los Estados miembros de cara a definir sus 
legislaciones fiscales, e incluso para los contribuyentes a la hora de comprender 
las consecuencias de las libertades fundamentales en relación con sus sistemas 
de impuestos directos. Este es probablemente el próximo reto al que deberá 
enfrentarse el TJUE. 
 
4.  CONCLUSIONES SOBRE LA INTERRELACIÓN ENTRE EL PRINCIPIO 

DE NO DISCRIMINACIÓN EN EL DERECHO DE LA UE Y EN LOS 
CONVENIOS PARA LA ELIMINACIÓN DE LA DOBLE IMPOSICIÓN. 

Como se explicó en el epígrafe 2, el principio de no discriminación posee 
diferentes manifestaciones en el Derecho de la UE, siendo las libertades 
fundamentales y el art.18 del TFUE las que resultan más próximas al artículo 24 
MC OCDE, toda vez que ambos grupos de normas regulan el principio de no 
discriminación por razón de la nacionalidad.  

El artículo 24 del Modelo de Convenio OCDE representó una evolución en la 
configuración del principio de no discriminación recogido en las legislaciones 
fiscales nacionales, ya que contemplaba la posibilidad de que los nacionales del 
otro Estado contratante pudieran acogerse (en circunstancias limitadas) al 
principio de no discriminación regulado por dicho artículo frente al Estado de 
origen (el otro Estado contratante en el Convenio)81. Este principio, sin embargo, 
posee limitaciones intrínsecas ya que no permitirá a los nacionales del otro 
Estado contratante reclamar igualdad de trato en el Estado de la fuente cuando 
no sean residentes de dicho Estado (además de la protección limitada que ofrece 
el artículo 24, apartados 3-5 del MC OCDE). Esta configuración limitada del 
principio de no discriminación en el Derecho tributario internacional (artículo 24 
del MC OCDE) ha permitido a los Estados salvaguardar durante años diferencias 
de trato recogidas en los sistemas tributarios nacionales que pueden justificarse 
por razones objetivas (por ejemplo, la diferenciación en el Estado de la fuente 
entre residentes y no residentes puede justificarse por el hecho de que no todos 
los ingresos del no residente, a diferencia de lo que sucede con los residentes, 
se gravan en el Estado de la fuente). Sin embargo, esta configuración también 
ha permitido a los Estados excluir o no aplicar la igualdad de trato en los casos 
en que la diferenciación entre residentes y no residentes, transacciones 
nacionales y transfronterizas, estaba menos justificada, o no había razón para 
esa diferenciación (por ejemplo, ¿cuál es la razón por la que se elimina la doble 
imposición para dividendos o ganancias de capital en el caso de residentes, pero 
no para no residentes? ¿Por qué ciertos gastos son deducibles para residentes 
y no para no residentes? ¿Por qué los residentes tienen acceso a algunas 
ventajas fiscales que los no residentes no pueden disfrutar?). Es decir, el trato 
fiscal diferenciado permitido en el Derecho tributario internacional también puede 
implicar que los CDIs permitan conductas tributarias «proteccionistas» o 
«discriminatorias». Sorprendentemente, este efecto discriminatorio o 
proteccionista (que no se ajusta a los objetivos que persiguen los CDIs) no ha 

 
81 Así, en el art. 24.1 MC OCDE o en relación con las diferentes configuraciones del principio (EP, pagos 

a no residentes por residentes del otro estado, empresas en un Estado cuyo capital está en manos, total o 

parcialmente, de residentes del otro estado) en los apartados 3-5 del art. 24 MC OCDE. 
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sido objeto de preocupación ni de evolución en la comunidad tributaria 
internacional, como lo demuestra el hecho de que la configuración del artículo 
24 MC OCDE no ha cambiado sustancialmente a lo largo de los años (más bien, 
la reforma de 2008 de sus Comentarios al artículo 24 MC OCDE insistió en su 
configuración para diferenciarlo de la que tal principio posee de acuerdo con el 
Derecho de la UE).  

Al contrario de lo ocurrido en el ámbito de la fiscalidad internacional, la 
interpretación del principio de no discriminación por razón de nacionalidad en el 
Derecho de la UE, principalmente en el ámbito de la imposición directa, ha 
supuesto una revolución, en particular, en relación con la interpretación limitada 
y restringida de este principio en el artículo 24 del Modelo de la OCDE. Las 
libertades fundamentales  recogidas en el TFUE han difuminado, en aspectos 
muy relevantes (gastos deducibles, tipos impositivos, acceso a incentivos 
fiscales o regímenes preferenciales, etc.), la distinción tradicional entre 
residentes y no residentes, constituyendo además un avance significativo en la 
asimilación de los EP a empresas nacionales o filiales bajo control extranjero con 
empresas nacionales, por no hablar de cómo ha afectado a la configuración de 
disposiciones tradicionales como las medidas o cláusulas de prevención de la 
elusión y del fraude fiscal o a la configuración de los incentivos fiscales, que han 
tenido que adaptarse a las libertades de la UE (lo que también afecta a los 
trabajos de la OCDE, que deben tener en cuenta la realidad de la UE en su 
definición de estándares internacionales).  

En este sentido, la aplicación de las libertades fundamentales del TFUE al ámbito 
de la tributación directa ha contribuido a eliminar algunas de las principales 
diferencias de trato injustificadas (normas proteccionistas o discriminatorias) 
entre nacionales y no nacionales (en la forma de residentes frente a no 
residentes) que permanecen en los sistemas tributarios nacionales de los 
Estados miembros de la UE (también en relación con el trato diferenciado de las 
inversiones, transacciones o movimientos de activos o personas transfronterizos 
frente a situaciones internas). Y podría llegar a afirmarse que la jurisprudencia 
del TJUE en materia tributaria ha contribuido a la configuración de sistemas 
tributarios nacionales más justos sobre la base de su interpretación del principio 
de no discriminación82. A este respecto, la jurisprudencia del TJUE puede 
contribuir a considerar una posible reforma del artículo 24 del MC OCDE o, al 
menos, a propiciar una reflexión sobre si la diferencia de trato (inamovible) en 
los sistemas tributarios nacionales entre la tributación de residentes y no 
residentes sigue siendo válida y razonable en todos los casos. El problema, sin 
embargo, surge al analizar con mayor profundidad la jurisprudencia del TJUE, 
ya que la configuración conceptual del principio de no discriminación en el 
Derecho de la UE no es tan sólida como cabría esperar (es decir, falta claridad 
sobre si el TJUE estaría enjuiciando, en el ámbito de la imposición directa, 
restricciones o discriminaciones; se echa de menos igualmente un razonamiento 
sólido sobre los pasos que llevan a concluir que una norma fiscal nacional es 
discriminatoria;  asimismo, sería necesario pulir o corregir las líneas 
jurisprudenciales infundadas o inconsistentes incluso si se consideran desde la 
misma perspectiva y con el mismo marco conceptual que el TJUE intenta 
desarrollar).  

 
82 Véase en este sentido el trabajo de K.Lenaerts, “The role of the Court of Justice in Enhancing Tax 

Fairness in the EU”, EC Tax Review, nº3, 2025. 
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Por lo tanto, la principal conclusión de este capítulo es que en el Derecho 
tributario de la UE, el principio de no discriminación por razón de nacionalidad en 
el TFUE, tal como lo interpreta el TJUE, debería contribuir a que los sistemas 
fiscales nacionales y el propio artículo 24 MC OCDE evolucionen para facilitar el 
libre comercio, eliminar las barreras proteccionistas a los no nacionales o 
desmantelar las normas carentes de fundamentación a la hora de articular 
diferencias de trato fiscal entre residentes y no residentes, en vista también de 
la propia evolución del sistema fiscal internacional (donde hoy en día el 
intercambio de información y la asistencia en la recaudación son más generales 
y, por lo tanto, muchas de las diferenciaciones que tenían sentido en el pasado 
resultan actualmente obsoletas). Quizás la jurisprudencia del TJUE demuestra 
que, a la luz de la experiencia en la UE, podríamos estar en un momento 
adecuado para reconsiderar la estructura y el alcance del principio de no 
discriminación del artículo 24 MC OCDE. Sin embargo, no solo el Derecho 
tributario internacional requiere ajustes: la jurisprudencia del TJUE también debe 
evolucionar hacia una configuración del principio de no discriminación por razón 
de nacionalidad que cuente con un marco conceptual y elementos más sólidos, 
que elimine cierta arbitrariedad que ha desarrollado y racionalice las diferentes 
corrientes jurisprudenciales, todo ello en beneficio de la seguridad jurídica de los 
Estados miembros y de los contribuyentes. 

En resumen, si bien la jurisprudencia del TJUE en materia de no discriminación 
por razón de nacionalidad puede aportar ideas útiles para la reforma del artículo 
24 MC OCDE, no constituye un modelo que pueda importarse, como tal, a nivel 
internacional sin corregir previamente sus puntos débiles83. 

 
83 Si se compara la interpretación del principio de trato nacional en los acuerdos internacionales de 

protección de inversiones por parte de los tribunales arbitrales con los elementos y el significado del 

principio de no discriminación en la Unión Europea, también se puede concluir que los tribunales de 

inversión utilizan elementos conceptuales similares, con un significado muy cercano, a los del TJUE en 

casos de no discriminación: la “similitud”, el “trato menos favorable” y las “justificaciones” son, en esencia, 

una variación de los criterios de comparabilidad, justificaciones y proporcionalidad que utiliza el TJUE. 

Sin embargo, sorprende que no existan laudos arbitrales en el ámbito de los impuestos directos (aunque 

este es un área también en la que las excepciones fiscales en los tratados de protección de inversiones 

pueden excluir o limitar la jurisdicción de los tribunales arbitrales). En cuanto a la comparación entre el art. 

24 MC OCDE, el principio de no discriminación UE en materia de impuestos directos y el principio de 

trato nacional en los tratados de inversión y las razones por las que la configuración del Derecho de la UE 

de dicho principio no puede importarse “en bloque” al mundo de los tratados de protección de inversiones, 

véase Adolfo Martín Jiménez y Michail Risvas, Non-discrimination, National Treatment and Taxation in 

Robert Danon, Sebastian Wuschka, and Andreas Ziegler (eds.) Tax Issues in International Investment 

Arbitration,  Kluwer, (en prensa, 2025). 


	Marcadores de estructura
	CAPITULO 6 


