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ДИС­КРИ­МИ­НА­ТО­Р­НИ ПО­РЕ­СКИ ТРЕТ­МАН ­
ПРЕ­НО­СА НЕ­ПО­КРЕТ­НО­СТИ СА СТА­НО­ВИ­ШТА ­
ПО­РЕ­ЗА НА КА­ПИ­ТАЛ­НЕ ДО­БИТ­КЕ У ПРАК­СИ ­

СУ­ДА ПРАВ­ДЕ ЕВРОП­СКЕ УНИ­ЈЕ

Са­же­так: Предмет анализе овог рада је пракса Суда правде Европске 
уније која се односи на порез на капиталне добитке физичких лица који на­
стају преносом уз накнаду непокретности. Циљ је да се утврди да ли и под 
којим условима у овој области ограничење основних слобода може да буде 
оправдано постојањем јавног интереса.

Кључ­не ре­чи: пореска дискриминација; порез на капиталне добитке 
физичких лица; Суд правде Европске уније.

1. УВОД­НА РАЗ­МА­ТРА­ЊА

У окви­ри­ма Европ­ске уни­је ство­ре­но је је­дин­стве­но тр­жи­ште, ко­је под
ра­зу­ме­ва ре­а­ли­за­ци­ју че­ти­ри основ­не сло­бо­де – сло­бо­де кре­та­ња ро­бе, љу­ди, 
услу­га и ка­пи­та­ла. По­што је у окви­ру по­ља при­ме­не Уго­во­ра о функ­ци­о­ни­са­њу 
Европ­ске уни­је (у да­љем тек­сту: УФЕУ) за­бра­ње­на сва­ка дис­кри­ми­на­ци­ја 
на осно­ву др­жа­вљан­ства, др­жа­ве чла­ни­це ће рет­ко ка­да сво­јим на­ци­о­нал­ним 
ме­ра­ма, па и по­ре­ским, пра­ви­ти раз­ли­ку из­ме­ђу сво­јих др­жа­вља­на и др­жа
вља­на дру­гих чла­ни­ца,1 па се углав­ном дис­кри­ми­на­тор­ни по­ре­ски трет­ман 
ве­зу­је за ре­зи­дент­ство.2

1 Је­ди­но ка­да је у пи­та­њу сло­бо­да кре­та­ња ка­пи­та­ла, за­бра­ње­на су огра­ни­че­ња, не са­мо 
из­ме­ђу чла­ни­ца, не­го и из­ме­ђу чла­ни­ца и тре­ћих зе­ма­ља. Вид. чл. 63 Con­so­li­da­ted Ver­sion 
of the Tre­aty on the Fun­cti­o­ning of the Eu­ro­pean Union, Official Journal of the European Union 
C 326/49 of 26 Oc­to­ber 2012.

2 По­јам ре­зи­дент­ство озна­ча­ва трај­но или при­вре­ме­но фи­зич­ко при­су­ство не­ког ли­ца 
на од­ре­ђе­ној те­ри­то­ри­ји. При­ме­ра ра­ди, ре­зи­ден­ти­ма се сма­тра­ју ли­ца ко­ја на те­ри­то­ри­ји 
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Сти­ца­ње не­по­крет­но­сти од стра­не др­жа­вља­на јед­не др­жа­ве чла­ни­це 
на те­ри­то­ри­ји дру­ге чла­ни­це, ка­да су у пи­та­њу фи­зич­ка ли­ца, се мо­же по­сма
тра­ти у кон­тек­сту сло­бо­де кре­та­ња љу­ди и сло­бо­де кре­та­ња ка­пи­та­ла. Да­кле, 
у кон­тек­сту сло­бо­де кре­та­ња и на­ста­њи­ва­ња, ко­ја свој спе­ци­фи­чан из­ра­жај 
на­ла­зи у сло­бо­ди кре­та­ња рад­ни­ка и сло­бо­ди осни­ва­ња,3 фи­зич­ка ли­ца, др­жа
вља­ни јед­не чла­ни­це, мо­гу да сти­чу не­по­крет­но­сти на те­ри­то­ри­ји дру­ге, 
не­за­ви­сно да ли у њој оба­вља­ју од­ре­ђе­ну де­лат­ност (као за­по­сле­но или са
мо­за­по­сле­но ли­це). Основ за раз­ма­тра­ње сти­ца­ња не­по­крет­но­сти од стра­не 
фи­зич­ких ли­ца у кон­тек­сту сло­бо­де кре­та­ња ка­пи­та­ла на­ла­зи се у Анек­су 
Ди­рек­ти­ве 88/61/ЕЕС, ко­ја про­пи­су­је да пре­ко­гра­нич­на кре­та­ња ка­пи­та­ла 
укљу­чу­ју и ин­ве­сти­ци­је у не­по­крет­но­сти на те­ри­то­ри­ји др­жа­ва чла­ни­ца од 
стра­не не­ре­зи­де­на­та.4 Сло­бо­да кре­та­ња ка­пи­та­ла, ко­ја по­кри­ва слу­ча­је­ве 
вла­сни­штва над не­по­крет­но­сти­ма, али и њи­хо­во упра­вља­ње,5 об­у­хва­та, 
да­кле, и пра­во др­жа­вља­на др­жа­ва чла­ни­ца да сти­чу, ко­ри­сте и рас­по­ла­жу 
не­по­крет­но­сти­ма на те­ри­то­ри­ји дру­ге чла­ни­це.

У кон­тек­сту ове две сло­бо­де, на­чел­но, ни­су до­пу­ште­не на­ци­о­нал­не 
ме­ре, ко­је спре­ча­ва­ју или од­вра­ћа­ју др­жа­вља­не, од­но­сно ре­зи­ден­те јед­не 
др­жа­ве чла­ни­це да сти­чу не­по­крет­но­сти на те­ри­то­ри­ји дру­ге др­жа­ве чла
ни­це. Ва­жно је на­гла­си­ти и да на­ци­о­нал­не по­ре­ске ме­ре мо­гу има­ти та­кво 
деј­ство на сти­ца­ње не­по­крет­но­сти. По­рез на ка­пи­тал­не до­бит­ке фи­зич­ких 
ли­ца је нај­бо­љи при­мер за то. 

2. УЛО­ГА СУ­ДА ПРАВ­ДЕ ЕВР­ОП­СКЕ УНИ­ЈЕ У СТВА­РА­ЊУ ­
ПО­РЕ­СКОГ ПРА­ВА ЕВР­ОП­СКЕ УНИ­ЈЕ

По­ре­ско пра­во Европ­ске уни­је се ства­ра пу­тем:
•	 По­зи­тив­не ин­те­гра­ци­је, ко­ја под­ра­зу­ме­ва ха­р­мо­ни­за­ци­ју пу­тем ди­рек
ти­ва и ко­ор­ди­на­ци­ју пу­тем оба­ве­зу­ју­ћих и нео­о­ба­ве­зу­ју­ћих ака­та (пре
по­ру­ке, са­оп­ште­ња и сл.);

•	Ме­ђу­на­род­них уго­во­ра ко­је за­кљу­чу­је Евр­оп­ска уни­ја;6

од­ре­ђе­не др­жа­ве има­ју пре­би­ва­ли­ште, ко­ја у њој бо­ра­ве то­ком од­ре­ђе­ног вре­мен­ског пе­ри­о­да 
и сл. Вид. Де­јан По­по­вић, Пореско право, Прав­ни фа­кул­тет у Бе­о­гра­ду, Бе­о­град 2011, 219-223.

3 Вид. Jud­gment of the Co­urt (Se­cond Cham­ber) of 26 Oc­to­ber 2006, Ca­se C-345/05.
4 Co­un­cil Di­rec­ti­ve of 24 Ju­ne 1988 for the Im­ple­men­ta­tion of Ar­tic­le 67 of Tre­aty, Official 

Journal of the European Communities L 178/5 of 8 of July 1988.
5 При­ме­ра ра­ди ова сло­бо­да би мо­гла да бу­де до­ве­де­на у пи­та­ње и у си­ту­а­ци­ја­ма 

ка­да об­ве­зник на те­ри­то­ри­ји дру­ге др­жа­ве чла­ни­це има ко­мер­ци­јал­ну имо­ви­ну ко­ју из­најм
љу­је. Вид. Case Law Guide of the European Court of Justice on Articles 63 et seq. TFEU – Free 
Movement of Capital, Eu­ro­pean Com­mis­sion, Brus­sels 2016, 10.

6 У кон­тек­сту опо­ре­зи­ва­ња по­се­бан зна­чај има Уго­вор о ЕЕА, за­кљу­чен са др­жа­ва­ма 
чла­ни­ца­ма ЕFTE. Вид. Lu­kasz Adamczyk, „The So­ur­ces of EU Law Re­le­vant for Di­rect Ta­xa­ti­on“, 
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•	 Не­га­тив­не ин­те­гра­ци­је, ко­ја се ма­ни­фе­сту­је кроз за­бра­ну по­на­ша­ња 
ко­је во­ди на­ру­ша­ва­њу че­ти­ри основ­не сло­бо­де, и то пу­тем прак­се Су­да 
прав­де Европ­ске уни­је (у да­љем тек­сту: Суд прав­де), ко­ји ста­вља ван 
сна­ге од­ред­бе на­ци­о­нал­ног за­ко­но­дав­ства ко­је пред­ста­вља­ју пре­пре­ку 
за њи­хо­ву ре­а­ли­за­ци­ју.7

2.1. Пореска дискриминација и рестрикција

Да би се бо­ље раз­у­ме­ла уло­га Су­да прав­де у ства­ра­њу по­ре­ског пра­ва 
Уни­је и на­чи­ни на ко­је по­ре­ске ме­ре мо­гу до­ве­сти у пи­та­ње функ­ци­о­ни­са­ње 
уну­тра­шњег тр­жи­шта Уни­је, нео­п­ход­но је раз­мо­три­ти пој­мо­ве по­ре­ске дис
кри­ми­на­ци­је и ре­стрик­ци­је.

За по­ре­ску дис­кри­ми­на­ци­ју свој­стве­но је да се две упо­ре­ди­ве си­ту­а­ци
је тре­ти­ра­ју са по­ре­ске тач­ке гле­ди­шта на не­јед­нак на­чин, од­но­сно јед­на од 
њих се тре­ти­ра не­по­вољ­ни­је од дру­ге. Да­кле, ње­на два кон­сти­ту­тив­на еле
мен­та су упо­ре­ди­вост и не­јед­на­кост у трет­ма­ну („тест упо­ре­ди­во­сти“ и „тест 
не­по­вољ­но­сти“).8

Иа­ко се у по­ре­ској ли­те­ра­ту­ри сре­ћу раз­ли­чи­те по­де­ле по­ре­ске дис­кри
ми­на­ци­је,9 нај­зна­чај­ни­ја је по­де­ла на ди­рект­ну и ин­ди­рект­ну. Ди­рект­на 
по­ре­ска дис­кри­ми­на­ци­ја је за­сно­ва­на на др­жа­вљан­ству, а ин­ди­рект­на на 
не­ком дру­гом кри­те­ри­ју­му ди­фе­рен­ци­ја­ци­је, по­пут ре­зи­дент­ства,10 ко­ји 
во­ди истом ре­зул­та­ту.11 

Ре­стрик­ци­ја, са дру­ге стра­не, по­сто­ји ако се од­ре­ђе­не ме­ре при­ме­њу­ју 
јед­на­ко и на до­ма­ће и на ино­стра­не си­ту­а­ци­је, али су­штин­ски до­во­де оме
та­ња ин­тра­ко­му­ни­тар­не тр­го­ви­не,12 од­но­сно пре­пре­ка су про­кла­мо­ва­ним 
сло­бо­да­ма. Док од­ред­бе УФЕУ ко­је се од­но­се сло­бо­ду кре­та­ња ли­ца за­бра
њу­ју са­мо дис­кри­ми­на­ци­ју за­сно­ва­ну на др­жа­вљан­ству, од­ред­бе о сло­бо­ди 
кре­та­ња ро­бе, услу­га и ка­пи­та­ла за­бра­њу­ју и сва­ки вид њи­хо­ве ре­стрик­ци­је, 

Introduction to European Tax Law on Direct Taxation (eds. Mic­hael Lang et аl.), Lin­de, Wi­en 
2010, 23, 28-29. 

7 Ibid.
8 Ni­els Bam­mens, The Principle of Non-Discrimination in International and European 

Tax Law, IBDF, Am­ster­dam 2011, 524.
9 Или­ја Вук­че­вић, Утицај судске праксе Суда правде Европске уније на област опо­

резивања: Усклађеност система директног опорезивања Црне Горе основним слободама, 
док­тор­ска ди­сер­та­ци­ја, Прав­ни фа­кул­тет у Бе­о­гра­ду, Бе­о­град 2013, 134-160.

10 Став Су­да прав­де је да ће овај кри­те­ри­јум де­ло­ва­ти по­себ­но на ште­ту по­ре­ских 
об­ве­зни­ка ко­ји су др­жа­вља­ни дру­гих др­жа­ва чла­ни­ца.

11 Вид. Va­nes­sa E. En­glma­ir, „The Re­le­van­ce of the Fun­da­men­tal Fre­e­doms for Di­rect Ta
xa­ti­on“, Introduction to European Tax Law on Direct Taxation (eds. Mic­hael Lang et аl.), Lin­de, 
Wi­en 2010, 52.

12 N. Bam­mens, 531.

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 3/2017
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тј. огра­ни­че­ња. Ме­ђу­тим, у прак­си Су­да прав­де за­бра­на ре­стрик­ци­је се при
ме­њу­је у од­но­су на све че­ти­ри сло­бо­де.13

УФЕУ са­др­жи став­ке ко­је оправ­да­ва­ју дис­кри­ми­на­тор­не на­ци­о­нал­не 
ме­ре (јав­на по­ли­ти­ка, јав­но здра­вље и јав­на си­гур­ност).14 Због сво­је при­ро
де, рет­ко ка­да мо­гу да бу­ду основ за оправ­да­ње дис­кри­ми­на­тор­них на­ци­о
нал­них по­ре­ских ме­ра. По­ред то­га, Суд прав­де је раз­вио прак­су по ко­јој 
на­ци­о­нал­не ре­стрик­тив­не ме­ре мо­гу оп­ста­ти уко­ли­ко су ис­пу­ње­ни од­ре­ђе
ни усло­ви (енг. rule of reason concept), и то: она се мо­ра при­ме­њи­ва­ти на 
не­ди­скри­ми­на­то­ран на­чин, ње­но по­сто­ја­ње мо­ра на­ла­га­ти јав­ни ин­те­рес, 
мо­ра би­ти по­де­сна за оства­ри­ва­ње ци­ља ко­ји јој се при­да­је и, ујед­но, мо­ра 
би­ти по­што­ван прин­цип пр­о­пор­ци­о­нал­но­сти.15 У до­са­да­шњој прак­си, Суд 
прав­де је оправ­да­вао по­сто­ја­ње ре­стрик­тив­них на­ци­о­нал­них по­ре­ских ме­ра 
по­тре­бом да се обез­бе­ди: фи­скал­на кон­тро­ла, ко­хе­зи­ја фи­скал­ног си­сте­ма, 
спре­ча­ва­ње по­ре­ске ева­зи­је, прин­цип те­ри­то­ри­јал­но­сти, урав­но­те­же­на рас
по­де­ла по­ре­ских ју­рис­дик­ци­ја и не­у­тра­ли­за­ци­ја у дру­гој др­жа­ви.16 Да­кле, 
иа­ко је јав­ни ин­те­рес при­лич­но ап­стракт­на ка­те­го­ри­ја, Суд прав­де је од­ре
дио ње­го­во зна­че­ње на те­ре­ну опо­ре­зи­ва­ња.17

Ва­жно је на­гла­си­ти да је ли­ни­ја раз­гра­ни­че­ња из­ме­ђу ин­ди­рект­не дис
кри­ми­на­ци­је и ре­стрик­ци­је вр­ло ма­гло­ви­та.18 То­ме је до­при­не­ла и прак­са 
Су­да прав­де. На­и­ме, иа­ко би се rule of reason тест мо­рао при­ме­њи­ва­ти са­мо 
на ре­стрик­тив­не ме­ре, Суд прав­де ни­је до­сле­дан, па та­ко и ме­ре ко­је пред­ста
вља­ју ин­ди­рект­ну дис­кри­ми­на­ци­ју оправ­да­ва са по­зи­вом на то да су „про­шле“ 
овај тест,19 та­ко да би се, у су­шти­ни, од­нос из­ме­ђу по­ре­ске дис­кри­ми­на­ци­је 
и ре­стрик­ци­је мо­гао по­сма­тра­ти и као од­нос из­ме­ђу ужег и ши­рег пој­ма.

3. ПО­РЕЗ НА КА­ПИ­ТАЛ­НЕ ДО­БИТ­КЕ ОД НЕ­ПО­КРЕТ­НО­СТИ КАО ­
МО­ГУ­ЋИ ИЗ­ВОР ДИС­КРИ­МИ­НА­ЦИ­ЈЕ У ЧЛА­НИ­ЦА­МА УНИ­ЈЕ

По­што су не­по­сред­ни по­ре­зи у над­ле­жно­сти др­жа­ва чла­ни­ца, мо­гу­ће 
је да, при­ли­ком про­пи­си­ва­ња основ­них еле­ме­на­та по­ре­за на ка­пи­тал­не 

13 Ben Ter­ra, Pe­ter Wat­tel, European Tax Law, Klu­wer Law In­ter­na­ti­o­nal, Alp­hen aan den 
Ri­ja 2008, 43.

14 Вид. чл. 52 Con­so­li­da­ted Ver­sion of the Tre­aty on the Fun­cti­o­ning of the Eu­ro­pean Union.
15 Вид. B. Ter­ra, P. Wat­tel, 33-34.
16 Вид. V. E. En­glma­ir, 66-72.
17 Вид. Цвје­та­на Цвјет­ко­вић, „Раз­ме­на ин­фор­ма­ци­ја у обла­сти не­по­сред­ног опо­ре­зи

ва­ња у пра­ву Европ­ске уни­је и прак­си Европ­ског су­да прав­де“, Зборник радова Правног 
факултета у Новом Саду 3/2014, 355.

18 N. Bam­mens, 533.
19 B. Ter­ra, P. Wat­tel, 44; N. Bam­mens, 532.
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до­бит­ке,20 ко­ји на­ста­ју пре­но­сом уз на­кна­ду не­по­крет­но­сти, др­жа­ве чла­ни
це уста­но­ве та­ква пра­ви­ла ко­ја има­ју дис­кри­ми­на­тор­ни или ре­стрик­тив­ни 
ка­рак­тер.

3.1. Пореска основица и пореске стопе као могући извор  
дискриминације

При­ли­ком про­пи­си­ва­ња на­чи­на утвр­ђи­ва­ња осно­ви­це по­ре­за на ка­пи
тал­не до­бит­ке фи­зич­ких ли­ца, др­жа­ве чла­ни­це мо­гу да на­ру­ше пра­ви­ла 
ко­ја се од­но­се на че­ти­ри „ве­ли­ке“ сло­бо­де. У овом кон­тек­сту тре­ба спо­ме
ну­ти пор­ту­гал­ско за­ко­но­дав­ство ко­је је про­пи­си­ва­ло да се код ре­зи­де­на­та 
опо­ре­зу­је са­мо 50% оства­ре­ног ка­пи­тал­ног до­бит­ка, од­но­сно са­мо се по­ло
ви­на оства­ре­ног ка­пи­тал­ног до­бит­ка укљу­чи­ва­ла у осно­ви­цу гло­бал­ног 
по­ре­за на до­хо­дак, док се код не­ре­зи­де­на­та опо­ре­зи­вао це­ло­куп­ни ка­пи­тал
ни до­би­так, и то по по­себ­ној про­пор­ци­о­нал­ној сто­па од 25%.

У слу­ча­ју по­во­дом ко­јег је нај­ви­ши ад­ми­ни­стра­тив­ни суд Пор­ту­га­ла 
тра­жио од Су­да прав­де прет­ход­но ми­шље­ње, ра­ди­ло се у то­ме да је ре­зи­дент 
Не­мач­ке на­сле­дио не­по­крет­ност у Пор­ту­га­лу, чи­јим оту­ђе­њем је оства­рио 
ка­пи­тал­ни до­би­так. Пор­ту­гал­ске вла­сти су опо­ре­зо­ва­ле це­ло­куп­ни ка­пи
тал­ни до­би­так, до­да­ју­ћи ту су­му дру­гом опо­ре­зи­вом до­хот­ку оства­ре­ном 
на тлу Пор­ту­га­ла. По­ре­ски об­ве­зник је ис­ко­ри­стио од­го­ва­ра­ју­ћа прав­на 
сред­ства, па је та­ко слу­чај до­шао пред нај­ви­шу суд­ску ин­стан­цу, ко­ја је тра
жи­ла ис­пи­ти­ва­ње са­гла­сно­сти на­ве­де­не од­ред­бе са ве­ћим бро­јем сло­бо­да. 
Ме­ђу­тим, Суд прав­де је утвр­дио да тре­ба спро­ве­сти ис­пи­ти­ва­ње са­мо у 
кон­тек­сту сло­бо­де кре­та­ња ка­пи­та­ла.

Ја­сно је да су од­ред­бе пор­ту­гал­ског за­ко­но­дав­ства пра­ви­ле раз­ли­ку 
из­ме­ђу ре­зи­де­на­та и не­ре­зи­де­на­та у по­гле­ду утвр­ђи­ва­ње осно­ви­це по­ре­за 
на до­хо­дак. По­што ни­су би­ли ис­пу­ње­ни усло­ви из чл. 65 УФЕУ,21 би­ло је 
нео­п­ход­но утвр­ди­ти да ли је реч о упо­ре­ди­вим си­ту­а­циј­ма. Упр­кос то­ме што 

20 Ка­пи­тал­ни до­би­ци се мо­гу де­фи­ни­са­ти као при­хо­ди ко­ји на­ста­ју уве­ћа­њем вред­но
сти по­је­ди­них пра­ва из са­ста­ва об­ве­зни­ко­ве имо­ви­не, од­но­сно као раз­ли­ка из­ме­ђу из­ме­ђу 
про­дај­не и на­бав­не це­не од­ре­ђе­них сред­ста­ва, у овом кон­тек­сту не­по­крет­но­сти.

21 Тре­ба има­ти у ви­ду да не­ће сва­ко раз­ли­ко­ва­ње ре­зи­де­на­та и не­ре­зи­де­на­та би­ти у 
не­са­гла­сно­сти са сло­бо­дом кре­та­ња ка­пи­та­ла. На­и­ме, чл. 65 УФЕУ про­пи­су­је да од­ред­бе о 
сло­бо­ди кре­та­ња ка­пи­та­ла не до­во­де у пи­та­ње пра­во чла­ни­ца да при­ме­њу­ју по­ре­ско за­ко
но­дав­ство ко­је пра­ви раз­ли­ку из­ме­ђу ре­зи­дент­них и не­ре­зи­дент­них по­ре­ских об­ве­зни­ка, 
све док оно не пред­ста­вља сред­ство про­из­вољ­не дис­кри­ми­на­ци­је или при­кри­ве­ног огра­ни
че­ња ове сло­бо­де. По­во­дом овог пи­та­ња, став Су­да прав­де је да овај члан тре­ба ту­ма­чи­ти 
ре­стрик­тив­но, од­но­сно ње­гов став је да за­ко­но­дав­ство ко­је пра­ви раз­ли­ку из­ме­ђу по­ре­ских 
об­ве­зни­ка, у за­ви­сно­сти од њи­хо­вог пре­би­ва­ли­шта или ме­ста ин­ве­сти­ра­ња ка­пи­та­ла, ни­је 
ау­то­мат­ски у са­гла­сно­сти са пра­вом Уни­је. Вид. Jud­gment of the Co­urt (First Cham­ber) of 15 
July 2004, Ca­se C-443/06.

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 3/2017
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је пор­ту­гал­ска стра­на не­ги­ра­ла по­сто­ја­ње упо­ре­ди­во­сти,22 и, са­мим тим, 
ис­ти­ца­ла да је њи­хов раз­ли­чит трет­ман оправ­дан, Суд прав­де је од­лу­чио да 
се не­ре­зи­дент­ни и ре­зи­дент­ни по­ре­ски об­ве­зни­ци, ко­ји су оства­ри­ли ка­пи
тал­не до­бит­ке оту­ђе­њем на­сле­ђе­не не­по­крет­но­сти у Пор­ту­га­лу, на­ла­зе у 
упо­ре­ди­вим си­ту­а­ци­ја­ма, као и да је ис­пу­њен „тест не­по­вољ­но­сти“, јер се 
не­ре­зи­ден­ти, за раз­ли­ку од ре­зи­де­на­та, по­др­га­ва­ју опо­ре­зи­ва­њу це­ло­куп­ног 
ка­пи­тал­ног до­бит­ка.

Што се ти­че ар­гу­ме­на­та пор­ту­гал­ске стра­не, ис­так­ну­то је да раз­ли­чит 
трет­ман у по­гле­ду утвр­ђи­ва­ња по­ре­ске осно­ви­це мо­ра би­ти ту­ма­чен у ве­зи 
са оп­штим си­сте­мом опо­ре­зи­ва­ња до­хот­ка, тј. у све­тлу раз­ли­чи­тих сто­па за 
ре­зи­ден­те и не­ре­зи­ден­те. Дру­гим ре­чи­ма, пор­ту­гал­ска стра­на је твр­ди­ла да 
се спор­ним ме­ха­ни­змом на­сто­ји олак­ша­ти ре­зи­ден­ти­ма, ко­ји су под­врг­ну­ти 
про­гре­сив­ној сто­пи, за раз­ли­ку од не­ре­зи­де­на­та, ко­ји пла­ћа­ју по­рез по про
пор­ци­о­нал­ној сто­пи. Пор­ту­гал­ске вла­сти су се по­зва­ле и на то да на­ве­де­но 
ре­ше­ње на­ла­же јав­ни ин­те­рес, и то по­тре­ба за очу­ва­њем фи­скал­не ко­хе­зи­је.

Иде­ја ко­ја сто­ји у осно­ви прин­ци­па ко­хе­зи­је је­сте по­сто­ја­ње уске ве­зе 
из­ме­ђу по­ре­ске олак­ши­це ко­ја се пру­жа по­ре­ском об­ве­зни­ку, у од­ре­ђе­ном 
тре­нут­ку, и по­ре­ског те­ре­та на­мет­ну­тог истом по­ре­ском об­ве­зни­ку, у окви­ру 
истог по­ре­за, у не­ком ка­сни­јем тре­нут­ку, од­но­сно по­сто­ја­ње ди­рект­не ве­зе 
из­ме­ђу одо­бре­не по­ре­ске по­год­но­сти и ње­ног по­ти­ра­ња на­кнад­ним опо­ре­зи
ва­њем. Да­кле, од­у­ста­је се од по­ре­ског зах­те­ва у јед­ном тре­нут­ку, али са­мо ако 
ће тај зах­тев би­ти ре­а­ли­зо­ван у не­ком ка­сни­јем тре­нут­ку.23 У овом слу­ча­ју 
пор­ту­гал­ска стра­на се по­зва­ла на то да по­сто­ји ди­рект­на ве­за из­ме­ђу по­год
но­сти ко­ја се одо­бра­ва ре­зи­ден­ти­ма (у осно­ви­цу ула­зи са­мо 50% оства­ре­ног 
ка­пи­тал­ног до­бит­ка) и ње­ног по­ти­ра­ња (њи­хо­во под­вр­га­ва­ње про­гре­сив­ним 
по­ре­ским сто­па­ма), на шта је Суд прав­де од­го­во­рио да, у сва­ком слу­ча­ју, по
год­ност ко­ју ужи­ва­ју ре­зи­ден­ти пре­ма­шу­је не­по­вољ­ност, тј. да не по­сто­ји 
ди­рект­на ве­за из­ме­ђу одо­бре­не по­ре­ске по­год­но­сти и ње­ног по­ти­ра­ња пу­тем 
опо­ре­зи­ва­ња. По­себ­но тре­ба на­гла­си­ти да је по­р­ту­гал­ска стра­на за­не­ма­ри­ла 
да се по­ти­ра­ње по­ре­ске по­год­но­сти мо­ра вр­ши­ти у окви­ру истог по­ре­за.

Да­кле, ми­шље­ње Су­да прав­де је би­ло да сло­бо­да кре­та­ња ка­пи­та­ла 
ис­кљу­чу­је на­ци­о­нал­ну ле­ги­сла­ти­ву ко­ја у по­гле­ду тран­сак­ци­је исте вр­сте 
до­во­ди до то­га да су ре­зи­ден­ти дру­ге др­жа­ве чла­ни­це из­ло­же­ни ве­ћем по
ре­ском оп­те­ре­ће­њу у од­но­су на оно ко­јем су из­ло­же­ни ре­зи­ден­ти др­жа­ве у 
ко­јој се на­ла­зи не­по­крет­ност.24

22 Суд прав­де је у не­ким ра­ни­јим од­лу­ка­ма ис­та­као да си­ту­а­ци­је ре­зи­де­на­та и не­ре
зи­де­на­та ни­су упо­ре­ди­ве и да чи­ње­ни­ца да чла­ни­ца ус­кра­ћу­је не­ре­зи­ден­ти­ма не­ке по­год
но­сти ко­је има­ју ре­зи­ден­ти ни­је са­ма по се­би дис­кри­ми­на­тор­на, ако по­сто­је објек­тив­не 
раз­ли­ке из­ме­ђу си­ту­а­ци­ја ре­зи­де­на­та и не­ре­зи­де­на­та, тј. ако они ни­су у упо­ре­ди­вим си­ту
а­ци­ја­ма. Вид. Jud­gment of the Co­urt of 14 Fe­bru­ary 1995, Ca­se C-279/93.

23 И. Вук­че­вић, 208-209.
24 Jud­gment of the Co­urt (Fo­urth Cham­ber) of 28 Sep­tem­ber 2006, Ca­se C-443/06.
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У кон­тек­сту по­ре­ских сто­па тре­ба­ло би спо­ме­ну­ти ре­ше­ње ко­је је по
сто­ја­ло у Шпа­ни­ји. На­и­ме, у њој су ре­зи­ден­ти би­ли под­врг­ну­ти раз­ли­чи­тим 
сто­па­ма, у за­ви­сно­сти од то­га да ли је би­ло реч о крат­ко­роч­ним или ду­го
роч­ним ка­пи­тал­ним до­би­ци­ма.25 Ду­го­роч­ни су би­ли под­врг­ну­ти про­пор
ци­о­нал­ној сто­пи од 15%, а крат­ко­роч­ни про­гре­сив­ним сто­па­ма, од 15% до 
45%.26 Са дру­ге стра­не, за ка­пи­тал­не до­бит­ке не­ре­зи­де­на­та би­ла је пред­ви
ђе­на је­дин­стве­на про­пор­ци­о­нал­на сто­па од 35%, па је тра­же­но ис­пи­ти­ва­ње 
са­гла­сно­сти на­ве­де­ног ре­ше­ња са сло­бо­дом кре­та­ња ка­пи­та­ла.

Шпан­ска стра­на је твр­ди­ла да ни­је реч о упо­ре­ди­вим си­ту­а­ци­ја­ма, да 
на­ве­де­на ме­ра не­ма ре­стрик­ти­ван ка­рак­тер, а да, уко­ли­ко има, та­кво ре­ше­ње 
на­ла­же јав­ни ин­те­рес. На­и­ме, ис­так­ну­то је да је за утвр­ђи­ва­ње упо­ре­ди­во­сти 
нео­п­ход­но узе­ти у об­зир це­ло­ку­пан до­хо­дак об­ве­зни­ка, а не са­мо онај оства
рен у јед­ном ти­пу тран­сак­ци­ја, па се у том сми­слу шпан­ска стра­на по­зва­ла и 
на чи­ње­ни­цу да не­ре­зи­ден­ти има­ју мо­гућ­ност из­бо­ра истог по­ре­ског трет­ма
на као и ре­зи­ден­ти, ако ба­рем 75% до­хот­ка оства­ре на тлу Шпа­ни­је, од­но­сно 
ис­так­ну­то је да не­по­сто­ја­ње је­дин­стве­ног се­та пра­ви­ла за обе ка­те­го­ри­је об
ве­зни­ка ни­је до­вољ­но за из­во­ђе­ње за­кључ­ка о упо­ре­ди­во­сти си­ту­а­ци­ја, тим 
ви­ше, јер при­ход ко­ји оства­ре не­ре­зи­ден­ти на те­ри­то­ри­ји др­жа­ве из­во­ра је 
са­мо је­дан део њи­хо­вог до­хот­ка. Има­ју­ћи у ви­ду прак­су Су­да прав­де, Шпа
ни­ја се по­зва­ла и на то да су чла­ни­це сло­бод­не да оба­ве­зе пре­у­зе­те осни­вач­ким 
уго­во­ри­ма из­вр­ше за­кљу­чу­ју­ћи уго­во­ре о из­бе­га­ва­њу дво­стру­ког опо­ре­зи­ва
ња, а ка­ко их Шпа­ни­ја има са ско­ро свим чла­ни­ца­ма, пре­ма њи­хо­вим тврд
ња­ма, шпан­ска ле­ги­сла­ти­ва ни­је огра­ни­ча­ва­ла сло­бо­ду кре­та­ња ка­пи­та­ла.

Што се ти­че упо­ре­ди­во­сти, Суд прав­де је ис­та­као да шпан­ски ар­гу­мент 
ко­ји се од­но­си на оп­шти си­стем опо­ре­зи­ва­ња до­хот­ка мо­же оп­ста­ти са­мо 
ка­да су у пи­та­њу крат­ко­роч­ни ка­пи­тал­ни до­би­ци ре­зи­де­на­та, јер су са­мо 
они под­врг­ну­ти про­гре­сив­ној сто­пи. Oсим то­га, ис­так­ну­то је да је (због по
сто­ја­ња уго­во­ра о из­бе­га­ва­њу дво­стру­ког опо­ре­зи­ва­ња и евен­ту­ал­не при
ме­не ме­то­де из­у­зи­ма­ња са про­гре­си­јом), мо­гу­ће да до­хо­дак не­ре­зи­де­на­та 
оства­рен у Шпа­ни­ји бу­де узет у об­зир при­ли­ком од­ре­ђи­ва­ња ви­си­не мар­ги
нал­не про­гре­сив­не по­ре­ске сто­пе у зе­мљи ње­го­вог ре­зи­дент­ства, па су, са
мим тим, ре­зи­ден­ти и не­ре­зи­ден­ти у упо­ре­ди­вој си­ту­а­ци­ји. Да­кле, на­ве­де­на 
од­ред­ба је про­шла „тест упо­ре­ди­во­сти“. Што се ти­че „те­ста не­по­вољ­но­сти“, 
код ду­го­роч­них ка­пи­тал­них до­би­та­ка, он је, не­сум­њи­во, ис­пу­њен, јер су 
ре­зи­ден­ти под­врг­ну­ти про­пор­ци­о­нал­ној сто­пи од 15%, а не­ре­зи­ден­ти сто­пи 
од 35%. Ме­ђу­тим, и крат­ко­роч­ни ка­пи­тал­ни до­би­ци су про­шли „тест не­по
вољ­но­сти“, јер су не­ре­зи­ден­ти под­врг­ну­ти про­пор­ци­о­нал­ној сто­пи од 35% 

25 По­де­ла је из­вр­ше­на у за­ви­сно­сти од то­га да су на­ста­ли рас­по­ла­га­њем сред­ста­ва 
ко­ја су у об­ве­зни­ко­вом вла­сни­штву ви­ше од го­ди­ну да­на или не.

26 Ка­пи­тал­ни до­би­ци су ула­зи­ли у осно­ви­цу гло­бал­ног по­ре­за на до­хо­дак.

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 3/2017



1144

Др Цвје­та­на М. Цвјет­ко­вић, Дискриминаторни порески третман преноса... (стр. 1137–1151)

без об­зи­ра на ве­ли­чи­ну оства­ре­ног ка­пи­тал­ног до­бит­ка, док су ре­зи­ден­ти под
ло­жни та­квој сто­пи са­мо ако њи­хов уку­пан до­хо­дак до­сти­же од­ре­ђе­ни праг.

Као што је прет­ход­но и ис­так­ну­то, шпан­ска стра­на је на­ве­ла да је, у 
сва­ком слу­ча­ју, ре­стрик­ци­ја (ако се утвр­ди ње­но по­сто­ја­ње оправ­да­на при
ро­дом фи­скал­ног си­сте­ма и по­тре­бом да се обез­бе­ди ње­го­ва ко­хе­зи­ја.

На­и­ме, по­рез ко­ји пла­ћа­ју ре­зи­ден­ти је пе­ри­о­дич­ни по­рез, чи­ја ви­си­на 
за­ви­си од спо­соб­но­сти пла­ћа­ња, а по­рез ко­ји пла­ћа­ју не­ре­зи­ден­ти је не­пе­ри
о­дич­ни по­рез, ко­ји не во­ди ра­чу­на о укуп­ној еко­ном­ској сна­зи, па ни­је мо­гу­ће 
за ње­га пред­ви­де­ти про­гре­сив­не сто­пе. Ис­так­ну­то је да не­ма раз­ло­га да се на 
не­ре­зи­ден­те при­ме­ни по­вољ­ни­је опо­ре­зи­ва­ње у слу­ча­ју ду­го­роч­них ка­пи­тал
них до­би­та­ка, јер им је већ кроз при­ме­ну про­пор­ци­о­нал­не сто­пе обез­бе­ђен 
пр­ви­ле­го­ва­ни трет­ман. У том по­гле­ду ис­так­ну­то је да су крат­ко­роч­ни ка­пи
тал­ни до­би­ци ре­зи­де­на­та под­врг­ну­ти сто­пи ко­ја се кре­ће у ра­спо­ну од 15%, 
па до, чак, 45%, док се исти та­кви до­би­ци не­ре­зи­де­на­та опо­ре­зу­ју по­је­ди­нач­но, 
и то по про­пор­ци­о­нал­ној сто­пи, па се не мо­же ре­ћи да су ре­зи­ден­ти си­сте­мат
ски под­врг­ну­ти по­вољ­ни­јем трет­ма­ну. Осим то­га, пре­ма тврд­ња­ма шпан­ске 
стра­не, по­сто­ја­ла је ди­рект­на ве­за из­ме­ђу по­ре­ске по­год­но­сти ко­ја се одо­бра
ва ре­зи­ден­ти­ма и ште­те ко­ју би они пре­тр­пе­ли да не­ма тог ме­ха­ни­зма ко­јим 
се ели­ми­ни­ше ку­му­ла­тив­ни ефе­кат про­гре­сив­них сто­па на ка­пи­тал­ни до­би
так, по­себ­но на онај ства­ран то­ком ве­ћег бро­ја го­ди­на. Да­кле, пре­ма ста­во­ви
ма шпан­ске стра­не, ка­да су у пи­та­њу ду­го­роч­ни ка­пи­тал­ни до­би­ци по­сто­ји 
ди­рект­на ве­за из­ме­ђу по­ре­ске по­год­но­сти (сто­па 15%) и не­по­вољ­но­сти (про
гре­сив­не сто­пе ко­ја се при­ме­њу­је на уку­пан до­хо­дак), а код крат­ко­роч­них 
ка­пи­тал­них до­би­та­ка по­год­ност (ни­су под­врг­ну­ти сто­пи од 35%) се ану­ли­ра 
при­ме­ном про­гре­сив­не сто­пе ко­ја се при­ме­њу­је на уку­пан до­хо­дак.

Ме­ђу­тим, Суд прав­де је ис­та­као да се на­ве­де­но ре­ше­ње не мо­же оправ
да­ти по­тре­бом да се обез­бе­ди ко­хе­зи­ја фи­скал­ног си­сте­ма, јер ни­је уста­но
вље­но по­сто­ја­ње ди­рект­не ве­зе из­ме­ђу по­ре­ске по­год­но­сти и ње­ног по­ти­ра­ња 
пу­тем од­ре­ђе­не фи­скал­не да­жби­не, та­ко да је на­ве­де­на од­ред­ба у су­прот­но­сти 
са сло­бо­дом кре­та­ња ка­пи­та­ла. На­и­ме, иа­ко је шпан­ска стра­на опо­ре­зи­ва­ње 
ду­го­роч­них ка­пи­тал­них до­бит­ка по про­пор­ци­о­нал­ној сто­пи при­пи­са­ла по
тре­би да се из­бег­не „ка­жња­ва­ње“ ре­зи­де­на­та, тре­ба има­ти у ви­ду да при­ход 
ко­ји ужи­ва при­ви­ле­го­ва­ни трет­ман ни­је под­ло­жан про­гре­сив­ној сто­пи, па 
не по­сто­ји ди­рект­на ве­за из­ме­ђу по­ре­ске по­год­но­сти ко­је ужи­ва тај при­ход 
и ње­ног ка­сни­јег по­ти­ра­ња. Што се ти­че ар­гу­ме­на­та ко­је је ис­та­кла шпан­ска 
стра­на по­во­дом крат­ко­роч­них ка­пи­тал­них до­би­та­ка, чак и да је та­ко, не мо­же 
се ис­кљу­чи­ти да су ре­зи­ден­ти, и по­ред то­га што се ка­пи­тал­ни до­би­ци ук­љу
чу­ју у осно­ви­цу гло­бал­ног по­ре­за, и да­ље бла­же опо­ре­зи­ва­ни од не­ре­зи­де
на­та, јер ће ви­си­на сто­пе за­ви­си­ти од ви­си­не ње­го­вих оста­лих при­хо­да.27

27 Jud­gment of the Co­urt (First Cham­ber) of 6 Oc­to­ber 2009, Ca­se C-562/07.
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3.2. Пореске олакшице као могући извор дискриминације

По­ре­ске олак­ши­це у си­сте­му по­ре­за на ка­пи­тал­не до­бит­ке се, по пра
ви­лу, ве­зу­ју за слу­ча­је­ве ре­ша­ва­ња стам­бе­ног пи­та­ња, од­но­сно слу­ча­је­ве 
ка­да об­ве­зник но­вац оства­рен про­да­јом јед­ног сред­ства „за­ме­ни“ (енг. re­
placement asset rollover) за не­ко дру­го сред­ство, у овом кон­тек­сту за дру­гу 
не­по­крет­ност.28 Про­блем мо­же да на­ста­не ка­да се та „за­мен­ска“ не­по­крет
ност на­ла­зи на те­ри­то­ри­ји дру­ге чла­ни­це.

При­ме­ра ра­ди, до ин­тер­вен­ци­је Су­да прав­де, у Пор­ту­га­лу је би­ло про
пи­са­но да се ка­пи­тал­ни до­би­ци на­ста­ли пре­но­сом уз на­кна­ду не­по­крет­но­сти 
не­ће опо­ре­зо­ва­ти ако се сред­ства оства­ре­на про­да­јом, у за­ко­ном про­пи­са­ним 
ро­ко­ви­ма, ис­ко­ри­сте за ку­по­ви­ну стал­ног ме­ста ста­но­ва­ња об­ве­зни­ка или 
чла­на ње­го­ве по­ро­ди­це, али са­мо ако се и „но­во“ стал­но ме­сто ста­но­ва­ња 
на­ла­зи на тлу Пор­ту­га­ла.

Суд прав­де је ис­пи­ти­вао са­гла­сност на­ве­де­не од­ред­бе у од­но­су на сло
бо­ду кре­та­ња ли­ца, ко­ја свој спе­ци­фич­ни из­ра­жај на­ла­зи у осни­ва­ња и сло
бо­ду кре­та­ња рад­ни­ка,29 и утвр­дио је да у од­но­су на ове сло­бо­де она има 
ре­стрик­ти­ван ка­рак­тер, тј. да у нај­ма­њу ру­ку има од­вра­ћа­ју­ће деј­ство на 
по­ре­ске об­ве­зни­ке ко­ји же­ле да про­да­ју не­по­крет­ност на тлу Пор­ту­га­ла, 
ка­ко би се на­ста­ни­ли у не­кој дру­гој др­жа­ви чла­ни­ци.

Пор­ту­гал­ске вла­сти су твр­ди­ле да се на­вед­ном од­ред­бом не огра­ни­ча
ва­ју прет­ход­но спо­ме­ну­те сло­бо­де, али и да су оне, у сва­ком слу­ча­ју, оправ
да­не раз­ло­зи­ма јав­ног ин­те­ре­са, а по­себ­но по­тре­бом да се очу­ва ко­хе­зи­ја 
фи­скал­ног си­сте­ма и пра­во на ста­но­ва­ње. Чи­ни се да се Пор­ту­гал у овом 
слу­ча­ју при­лич­но не­у­вер­љи­во по­звао на ар­гу­мент фи­скал­не ко­хе­зи­је, твр
де­ћи да се сред­стви­ма од про­да­је јед­не не­по­крет­но­сти ку­пу­је дру­га, та­ко да 
и ку­пље­на и про­да­та имо­ви­на има­ју исту функ­ци­ју, као и да по­сто­ји ди­рект
на ко­ре­ла­ци­ја, за исти по­рез и за истог об­ве­зни­ка, из­ме­ђу одо­бре­не по­ре­ске 
по­год­но­сти и по­ре­ског трет­ма­на. Ме­ђу­тим, за­не­ма­ре­на је чи­ње­ни­ца да не
по­крет­ност ку­пље­на у дру­гој чла­ни­ци мо­же да бу­де ко­ри­шће­на као глав­но 
ме­сто ста­но­ва­ња и да та­ко „за­ме­ни“ тран­сфе­ри­са­ну имо­ви­ну и функ­ци­ју 
ко­ју је она има­ла. Утвр­ђе­но је и да не по­сто­ји ди­рект­на ве­за из­ме­ђу одо­бре
не по­ре­ске по­год­но­сти и ње­ног по­ти­ра­ња пу­тем доц­ни­јег опо­ре­зи­ва­ња. На
и­ме, по­ре­ски об­ве­зник ко­ји сред­ства ре­ин­ве­сти­ра у глав­но ме­сто ста­но­ва­ња 

28 Тaxation of Capital Gains of Individuals – Policy Considerations and Approaches, OECD, 
2006, Pa­ris, 110-111.

29 Пре­ма до­та­да­шњој прак­си Су­да прав­де, сло­бо­да кре­та­ња рад­ни­ка и сло­бо­да осни
ва­ња има­ју два ци­ља. Пр­ви је да обез­бе­де стра­ним др­жа­вља­ни­ма и ком­па­ни­ја­ма трет­ман 
ко­ји има­ју и др­жа­вља­ни и ком­па­ни­је др­жа­ве из­во­ра, а дру­ги је да др­жа­ва по­ре­кла не оме­та 
сво­је др­жа­вља­не да при­хва­те и оба­вља­ју по­слов­не ак­тив­но­сти у дру­гој чла­ни­ци. По­што је 
утвр­ђе­на не­са­гла­сност са овим сло­бо­да­ма, Суд прав­де ни­је ис­пи­ти­вао са­гла­сност ове од
ред­бе са сло­бо­дом кре­та­ња ка­пи­та­ла, иа­ко она не­сум­њи­во по­сто­ји.



на тлу Пор­ту­га­ла оства­ру­је по­ре­ску по­год­ност ко­ја се не­ће ану­ли­ра­ти, од
но­сно не­ма по­ре­за на ка­пи­тал­не до­бит­ке у бу­дућ­но­сти, осим уко­ли­ко се 
ка­пи­тал­ни до­би­так не ре­а­ли­зу­је. При то­ме тре­ба има­ти у ви­ду да до ње­го­ве 
ре­а­ли­за­ци­је и по­ти­ра­ња по­ре­ске по­год­но­сти не­ће до­ћи све док по­ре­ски об
ве­зник ку­пу­је „но­во“ глав­но ме­сто ста­но­ва­ња, тј. у слу­ча­ју про­да­је и тог 
„но­вог“ ме­ста ста­но­ва­ња и ку­по­ви­не „но­ви­јег“, и та­ко уне­до­глед, он мо­же 
да ра­чу­на на на­вед­ну по­ре­ску олак­ши­цу. 

Пор­ту­гал се по­звао и на то да се на­ве­де­ном од­ред­бом иде у прав­цу ре
а­ли­за­ци­је пра­ва на ста­но­ва­ње, ко­је је устав­но пра­во, као и да би се су­прот
ним ре­ше­њем фи­нан­си­ра­ла стам­бе­на по­ли­ти­ка дру­гих чла­ни­ца. Чак и да 
та­кви ар­гу­мен­ти оправ­да­ва­ју огра­ни­че­ње за­га­ран­то­ва­них сло­бо­да, њо­ме се 
не удо­во­ља­ва прин­ци­пу пр­о­пор­ци­о­нал­но­сти. На­и­ме, Суд прав­де је ис­та­као 
да би се пра­во на ста­но­ва­ње мо­гло оства­ри­ти и без на­ме­та­ња зах­те­ва да се 
сред­ства ре­ин­ве­сти­ра­ју на на­ци­о­нал­ној те­ри­то­ри­ји, као и да је у кон­тек­сту 
ње­го­вог оства­ри­ва­ња не­бит­но да ли се на­ве­де­ном на­ци­о­нал­ном ме­ром фи­нан
си­ра стам­бе­на по­ли­ти­ка у дру­гој чла­ни­ци. Због све­га прет­ход­но на­ве­де­ног, 
Суд прав­де је, од­лу­чио да раз­ло­зи јав­ног ин­те­ре­са не мо­гу би­ти оправ­да­ње 
за ре­стрик­ти­ван ка­рак­тер на­ве­де­не од­ред­бе.30

Слич­на од­ред­ба је по­сто­ја­ла и у швед­ском по­ре­ском си­сте­му, та­ко да 
је и од­лу­ка Су­да прав­де би­ла ма­ње-ви­ше за­сно­ва­на на истим ар­гу­мен­ти­ма.31

3.3. Пребијање капиталних губитака и капиталних добитака

У нај­ве­ћем бро­ју по­ре­ских си­сте­ма по­сто­ји мо­гућ­ност пре­би­ја­ња ка­пи
тал­них гу­би­та­ка са ка­пи­тал­ним до­би­ци­ма. Про­блем мо­же да на­ста­не ка­да 
су ка­пи­тал­ни гу­би­ци на­ста­ли у јед­ној др­жа­ви чла­ни­ци, а ка­пи­тал­ни до­би­ци 
у дру­гој.

Упра­во по­во­дом овог пи­та­ња за­тра­же­но је прет­ход­но ми­шље­ње од Су­да 
прав­де. На­и­ме, ра­ди­ло се о то­ме да је у ис­тој по­ре­ској го­ди­ни фин­ски ре­зи
дент оства­рио ка­пи­тал­ни гу­би­так про­да­јом не­по­крет­но­сти у Фран­цу­ској и 
ка­пи­тал­ни до­би­так про­да­јом хар­ти­ја од вред­но­сти у Фин­ској, па је за­тра­жио 
њи­хо­во пре­би­ја­ње. Ва­жно је на­гла­си­ти да у Фран­цу­ској ни­је оства­рио дру
ги при­ход од ко­јег би мо­гао да од­би­је тај гу­би­так, ни­ти је та­мо сте­као дру­гу 
имо­ви­ну при­ли­ком чи­јег евен­ту­ал­ног пре­но­са би мо­гао на­док­на­ди­ти тај 
ка­пи­тал­ни гу­би­так. Фин­ске по­ре­ске вла­сти му ни­су одо­бри­ле пре­би­ја­ње, па 
је слу­чај до­шао пред нај­ви­ши ад­ми­ни­стра­тив­ни суд.32

30 Jud­gment of the Co­urt (Se­cond Cham­ber) of 26 Oc­to­ber 2006, Ca­se C-345/05.
31 Jud­gment of the Co­urt (Eighth Cham­ber) of 18 Ja­nu­ary 2007, Ca­se C-14/06.
32 Иа­ко се Вр­хов­ни ад­ми­ни­стра­тив­ни суд Фин­ске у зах­те­ву за до­но­ше­ње од­лу­ке о 

прет­ход­ном пи­та­њу по­звао на не­ке ра­ни­је пред­ме­те у ко­ји­ма ни­је до­пу­ште­но пре­би­ја­ње, 
ис­так­ну­то је да се овај слу­чај ипак раз­ли­ку­је по то­ме што ни­је реч о об­ве­зни­ку ко­ји оба­вља­ња 
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Што се ти­че прав­ног окви­ра, у фин­ском пра­ву ка­пи­тал­ни до­би­ци су, 
као при­хо­ди од ка­пи­та­ла, би­ли под­врг­ну­ти про­пор­ци­о­нал­ној сто­пи. Ва­жно 
је на­гла­си­ти и то да je оно до­пу­шта­ло ме­ђу­соб­но пре­би­ја­ње ка­пи­тал­них гу
би­та­ка и ка­пи­тал­них до­би­та­ка на­ста­лих на фин­ском тлу, као и да је у ње­му, 
као уни­ла­те­рал­на ме­ра за из­бе­га­ва­ње дво­стру­ког опо­ре­зи­ва­ња, би­ла пред
ви­ђе­на ме­то­да из­у­зи­ма­ња са про­гре­си­јом. Би­ло је и про­пи­са­но да ће се при
ли­ком утвр­ђи­ва­ња до­хот­ка оства­ре­ног у дру­гој др­жа­ви узе­ти у об­зир гу­би
ци и ка­ма­те по­ве­за­не са сти­ца­њем или очу­ва­њем до­хот­ка. Са дру­ге стра­не, 
уго­вор о из­бе­га­ва­њу дво­стру­ког опо­ре­зи­ва­ња из­ме­ђу Фран­цу­ске и Фин­ске 
је пра­во опо­ре­зи­ва­ња ка­пи­тал­ног до­бит­ка на­ста­лог оту­ђе­њем не­по­крет­но­сти 
до­де­лио др­жа­ви где се не­по­крет­ност на­ла­зи. У спо­ме­ну­том уго­во­ру би­ло је 
и про­пи­са­но да ће се у слу­ча­је­ви­ма ка­да пра­во опо­ре­зи­ва­ња при­па­да Фин
ској, оно спро­ве­сти по сто­пи ко­ја од­го­ва­ра укуп­ном из­но­су опо­ре­зи­вог до
хот­ка утвр­ђе­ног у скла­ду са фин­ским за­ко­но­дав­ством.

Од Су­да прав­де је за­тра­же­но ми­шље­ње о то­ме да ли је у са­гла­сно­сти 
са сло­бо­дом кре­та­ња ка­пи­та­ла ре­ше­ње да се по­ре­ском об­ве­зни­ку не до­зво
ли пре­би­ја­ње ка­пи­тал­них гу­би­та­ка на­ста­лих пре­но­сом не­по­крет­но­сти, ко
ја се на­ла­зи у дру­гој чла­ни­ци, са ка­пи­тал­ним до­би­ци­ма од по­крет­них ства
ри опо­ре­зи­вих у др­жа­ви ре­зи­дент­ства, ако се то до­зво­ља­ва уко­ли­ко је не­по
крет­ност ло­ци­ра­на у др­жа­ви ре­зи­дент­ства­. 

Упр­кос по­сто­ја­њу дру­га­чи­јих ар­гу­ме­на­та, Суд прав­де је ис­та­као да 
раз­ли­ке у трет­ма­ну у по­гле­ду мо­гућ­но­сти од­би­ја­ња ка­пи­тал­них гу­би­та­ка 
на­ста­лих про­да­јом не­по­крет­но­сти, у за­ви­сно­сти од то­га где је не­по­крет­ност 
ло­ци­ра­на, не мо­гу би­ти оправ­да­не по­зи­вом на раз­ли­чи­тост си­ту­а­ци­ја. Ка­ко 
је „тест не­по­вољ­но­сти“ не­сум­њи­во ис­пу­њен, пре­о­ста­је да се утвр­ди да ли је 
ре­стрик­ци­ја оправ­да­на раз­ло­зи­ма јав­ног ин­те­ре­са, и то по­тре­бом: да се за
шти­ти урав­но­те­же­на рас­по­де­ла по­ре­ских ју­рис­дик­ци­ја ме­ђу чла­ни­ца­ма, да 
се обез­бе­ду ко­хе­зи­ја фи­скал­ног си­сте­ма, да се спре­чи дво­стру­ко узи­ма­ње у 
об­зир ка­пи­тал­них гу­би­та­ка и по­ре­ска ева­зи­ја.

Aргумент урав­но­те­же­не рас­по­де­ле по­ре­ских ју­рис­дик­ци­ја ме­ђу чла­ни
ца­ма зна­чи да се ко­нач­ни гу­би­ци, ко­је ви­ше ни­је мо­гу­ће ис­ко­ри­сти­ти у ино
стра­ној ју­рис­дик­ци­ји мо­ра­ју узе­ти у об­зир од стра­не др­жа­ве ре­зи­дент­ства.33 
У овом слу­ча­ју, да не­ма уго­во­ра о из­бе­га­ва­њу дво­стру­ког опо­ре­зи­ва­ња, Фин
ска би има­ла пра­во да спро­ве­де опо­ре­зи­ва­ње ка­пи­тал­них до­би­та­ка на­ста­лих 
оту­ђе­њем не­по­крет­но­сти у Фран­цу­ској, али ње­го­во при­су­ство, за­јед­но са 

про­фе­си­о­нал­ну де­лат­ност, па се не мо­же сма­тра­ти да ће об­ве­зник у др­жа­ви у ко­јој се на­ла­зи 
не­по­кре­ност ка­сни­је оства­ри­ти до­хо­дак од ко­јег би мо­гао од­би­ти тај гу­би­так.

33 Овај ар­гу­мент је пр­во­бит­но раз­ви­јен у кон­тек­сту мо­гућ­но­сти пре­би­ја­ња гу­би­та­ка 
ино­стра­не фи­ли­ја­ле. Реч је о то­ме да је ну­жно да се на при­вред­не де­лат­но­сти по­ре­ског об­ве
зни­ка са се­ди­штем у јед­ној од чла­ни­ца при­ме­не по­ре­ска пра­ви­ла те др­жа­ве, ка­ко у по­гле­ду 
до­би­ти, та­ко и у по­гле­ду гу­би­та­ка. Вид. И. Вук­че­вић, 216.
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фин­ским пра­вом, до­во­ди до то­га да се тај ка­пи­тал­ни до­би­так не опо­ре­зу­је 
у Фин­ској, ни­ти се на дру­ги на­чин узи­ма у об­зир. Ка­да би се при­зна­ло да се 
гу­би­ци на­ста­ли про­да­јом непокретнoсти у дру­гој чла­ни­ци при­зна­ју у др­жа
ви у ко­јој бо­ра­ви, не­за­ви­сно од рас­по­де­ле пра­ва опо­ре­зи­ва­ња ко­ја је до­го­во
ре­на ме­ђу чла­ни­ца­ма, по­ре­ском об­ве­зни­ку би се омо­гу­ћи­ло да сло­бод­но 
ода­бе­ре чла­ни­цу у ко­јој је узи­ма­ње у об­зир на­ве­де­них гу­би­та­ка са по­ре­ске 
тач­ке гле­ди­шта нај­по­вољ­ни­је. Да­кле, не­при­зна­ва­њем пре­би­ја­ња гу­би­та­ка 
омо­гу­ћу­је се очу­ва­ње рав­но­те­же из­ме­ђу пра­ва на опо­ре­зи­ва­ње до­би­ти и 
мо­гућ­но­сти од­би­ја­ња гу­би­та­ка, као и урав­но­те­же­на рас­по­де­ла по­ре­ских 
ју­рис­дик­ци­ја ме­ђу чла­ни­ца­ма.

Ар­гу­мент по­тре­бе из­бе­га­ва­ња дво­стру­ког узимањa у об­зир гу­би­та­ка 
се не мо­же при­хва­ти­ти, јер се гу­би­ци ко­ји на­ста­ну у Фран­цу­ској не мо­гу 
од­би­ти ни од укуп­ног до­хот­ка, ни од ка­пи­тал­ног до­бит­ка оства­ре­ног про
да­јом дру­ге имо­ви­не.

Ар­гу­мент бор­бе про­тив по­ре­ске ева­зи­је, до ко­је би мо­гло до­ћи пре­но
ше­њем гу­би­та­ка у чла­ни­цу у ко­јој је њи­хов трет­ман нај­по­вољ­ни­ји, не мо­же 
оп­ста­ти, јер је реч о оп­штој прет­по­став­ци по­ре­ске ева­зи­је, тј. ни­су у пи­та­њу 
ис­ку­чи­во ве­штач­ки аран­жма­ни ко­ји не од­ра­жа­ва­ју еко­ном­ску ре­ал­ност.34

Што се ти­че ар­гу­мен­та по­тре­бе очу­ва­ња фи­скал­не ко­хе­зи­је, он се мо­же 
при­хва­ти­ти, јер у фин­ском по­ре­ском си­сте­му по­сто­ји ди­рект­на по­ве­за­ност 
из­ме­ђу нео­по­ре­зи­ва­ња до­би­ти и не­мо­гућ­но­сти пре­би­ја­ња гу­би­та­ка. На­и­ме, 
у Фин­ској су при­хо­ди од ка­пи­та­ла под­врг­ну­ти про­пор­ци­о­нал­ној сто­пи, па 
ка­да су на осно­ву уго­во­ра опо­ре­зо­ва­ни у дру­гој чла­ни­ци, ти при­хо­ди ни на 
ко­ји на­чин не ути­чу на по­ре­ску сто­пу или осно­ви­цу, тј. ни­су об­у­хва­ће­ни 
ни­јед­ним об­ли­ком опо­ре­зи­ва­ња у Фин­ској. Сто­га, фин­ски си­стем од­ра­жа­ва 
ло­ги­ку рав­но­те­же.

Да­кле, Суд прав­де је утвр­дио да ле­ги­сла­ти­ва у пи­та­њу мо­же да бу­де 
оправ­да­на раз­ло­зи­ма јав­ног ин­те­ре­са, и то по­тре­бом да се обез­бе­ди урав­но
те­же­на рас­по­де­ла по­ре­ских ју­рис­дик­ци­ја ме­ђу чла­ни­цам и по­тре­бом да се 
обез­бе­ди ко­хе­зи­ја фи­скал­ног си­сте­ма, као и да је на­ве­де­на ме­ра по­де­сна за 
то. Што се ти­че прин­ци­па пр­о­пор­ци­о­нал­но­сти, иа­ко је об­ве­зник ис­ти­цао да 
ова од­ред­ба пре­ко­ра­чу­је оно што је ну­жно за оства­ри­ва­ње ци­ље­ва ко­ји су 
њо­ме по­ста­вље­ни, јер је гу­би­так ко­на­чан, тј. де­фи­ни­ти­ван,35 та­квог ста­ва 
ни­је био Суд прав­де. За раз­ли­ку од не­ких ра­ни­јих слу­ча­је­ва у ко­ји­ма је овај 
ор­ган утвр­дио да прин­ци­пу пр­о­пор­ци­о­нал­но­сти ни­је удо­во­ље­но, јер др­жа
ва из­во­ра ни­је ис­ко­ри­сти­ла до­ступ­не мо­гућ­но­сти за од­би­так тих гу­би­та­ка, 
ов­де та­ква мо­гућ­ност, због фран­цу­ских про­пи­са, ни­је ни по­сто­ја­ла. Ка­да би 

34 О овом ар­гу­мен­ту ви­ше: Цвје­та­на Цвјет­ко­вић, „CFC за­ко­но­дав­ство у Ероп­ској 
уни­ји, Зборник радова Правног факултета у Новом Саду 3/2015, 1289-1293.

35 Суд прав­де је ис­та­као да чи­ње­ни­ца да су гу­би­ци у Фран­цу­ској ко­нач­ни ни­је од 
ути­ца­ја на оце­ну да ли је удо­во­ље­но прин­ци­пу пр­о­пор­ци­о­нал­но­сти
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се од­лу­чи­ло да Фин­ска мо­ра до­зво­ли­ти пре­би­ја­ње ка­пи­тал­них гу­би­та­ка, она 
би се оба­ве­за­ла да сно­си не­га­тив­не по­сле­ди­це ко­је про­из­и­ла­зе из при­ме­не 
по­ре­ског зак­но­дав­ства др­жа­ве на чи­јој те­ри­то­ри­ји се на­ла­зи не­по­крет­ност. 
На­и­ме, сло­бод­но кре­та­ње ка­пи­та­ла не зна­чи да се др­жа­ве чла­ни­це мо­ра­ју 
при­ла­го­ђа­ва­ти по­ре­ским пра­ви­ли­ма дру­гих чла­ни­ца, јер од­лу­ке у по­гле­ду 
ула­га­ња у ино­стран­ство за об­ве­зни­ке мо­гу да бу­ду ма­ње или ви­ше не­по­вољ
не, па на­вед­на од­ред­ба не пре­ко­ра­чу­је оно што је ну­жно за оства­ри­ва­ње 
ци­ље­ва ко­ји су њи­ме по­ста­вље­ни.

Због све­га прет­ход­но на­ве­де­ног, Суд прав­де је ис­та­као да по­ре­ски про
пис у пи­та­њу ни­је у су­прот­но­сти са сло­бо­дом кре­та­ња ка­пи­та­ла.36

4. ЗА­КЉУЧ­НА РАЗ­МА­ТРА­ЊА

И по­во­дом по­ре­за на ка­пи­тал­не до­бит­ке фи­зич­ких ли­ца Суд прав­де 
до­не­кле пре­у­зи­ма уло­гу на­ци­о­нал­ног за­ко­но­дав­ца, укла­ња­ју­ћи од­ред­бе дис
кри­ми­на­тор­ног и ре­стрик­тив­ног ка­рак­те­ра из по­ре­ских си­сте­ма др­жа­ва 
члни­ца. На­и­ме, по­што се не­по­сред­ни по­ре­зи на­ла­зе у њи­хо­вој над­ле­жно­сти, 
мо­гу­ће је да се ре­ше­њи­ма на те­ре­ну по­ре­за на ка­пи­тал­не до­бит­ке фи­зич­ких 
ли­ца спре­че или од­вра­те ре­зи­ден­ти јед­не др­жа­ве чла­ни­це да сти­чу, ко­ри­сте 
и рас­по­ла­жу не­по­крет­но­сти­ма на те­ри­то­ри­ји дру­ге чла­ни­це, чи­ме се до­во­ди 
у пи­та­ње оства­ри­ва­ње сло­бо­де кре­та­ња ли­ца и ка­пи­та­ла. Као што је у ра­ду 
и при­ка­за­но, то се мо­же по­сти­ћи на раз­ли­чи­те на­чи­не: про­пи­си­ва­њем раз
ли­чи­тог на­чи­на утвр­ђи­ва­ња по­ре­ске осно­ви­це и раз­ли­чи­тих по­ре­ских сто
па за ре­зи­ден­те и не­ре­зи­ден­те, про­пи­си­ва­њем пра­ви­ла да се по­ре­ска олак
ши­ца за ка­пи­тал­не до­бит­ке мо­же оства­ри­ти са­мо ако се но­во глав­но ме­сто 
ста­но­ва­ња на­ла­зи у ис­тој др­жа­ви као и прет­ход­но, не­до­зо­во­ља­ва­њем да се 
ка­пи­тал­ни гу­би­ци од не­по­крет­но­сти, ко­ји су на­ста­ли у јед­ној чла­ни­ци, пре
би­ју са ка­пи­тал­ним до­би­ци­ма од по­крет­них ства­ри, ко­ји су на­ста­ли у дру­гој 
чла­ни­ци, итд. Да­кле, иа­ко се др­жа­ве чла­ни­це при­ли­ком ре­гу­ли­са­ња основ
них еле­ме­на­та по­ре­за на ка­пи­тал­не до­бит­ке не мо­ра­ју при­ла­го­ђа­ва­ти по­ре
ским про­пи­си­ма дру­гих чла­ни­ца, оне сво­јим ре­ше­њи­ма не сме­ју до­ве­сти у 
пи­та­ње ре­а­ли­за­ци­ју за­га­ран­то­ва­них сло­бо­да, осим ако то ни­је у јав­ном ин
те­ре­су, па и по це­ну гу­бит­ка вла­сти­тих по­ре­ских при­хо­да.

Ана­ли­за не­ко­ли­ко суд­ских од­лу­ка у овој обла­сти је по­ка­за­ла да Суд 
прав­де, сход­но сво­јој пре­ђа­шњој прак­си, до­зво­ља­ва оп­ста­нак на­ци­о­нал­них 
по­ре­ских ме­ра ко­је пред­ста­вља­ју ин­ди­рект­ну дис­кри­ми­на­ци­ју, уко­ли­ко су 
про­шле rule of reason тест. Оно што је свој­стве­но ма­ње-ви­ше за све ана­ли
зи­ра­не слу­ча­је­ве је чи­ње­ни­ца да др­жа­ве чла­ни­це, као оправ­да­ње за дис­кри

36 Jud­gment of the Co­urt (First Cham­ber), of 7 No­vem­ber 2013, Ca­se C‑322/11.



ми­на­ци­ју у овој обла­сти, нај­че­шће ко­ри­сте ар­гу­мент по­тре­бе за обез­бе­ђи
ва­њем ко­хе­зи­је фи­скал­ног си­сте­ма. Чи­ни се да су се не­ке од њих по­зва­ле на 
овај ар­гу­мент ви­ше фор­ме ра­ди, пот­пу­но ис­пу­шта­ју­ћи из ви­да су­шти­ну овог 
ар­гу­мен­та, тј. чи­ње­ни­цу да се ану­ли­ра­ње одо­бре­не по­ре­ске по­год­но­сти мо­ра 
вр­ши­ти у окви­ру истог по­ре­за, од­но­сно да не­по­год­ност не мо­же про­ис­ти­ца­ти 
из оп­штег си­сте­ма опо­ре­зи­ва­ња.
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