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INTRODUCCION

ESTUDIOS SOBRE MERCADO INTERIOR Y DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Los estudios sobre mercado interior y Derecho de la Unidn Europea objeto de publicacion en estas
pdaginas son fruto de las Jornadas que, sobre esa temdtica, se han celebrado en la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Sociales de la Universidad de Castilla-La Mancha, en Toledo, los dias 28 de febrero y
1 de marzo de 2013, con el objetivo de reflexionar sobre el papel que ha correspondido a la fiscalidad
en el establecimiento de dicho mercado (cuando se cumple el vigésimo aniversario de su creacion).
El andlisis se ha centrado en los mecanismos juridicos que han permitido consolidar el proyecto eu-
ropeo inicial, planteando la necesaria revision de los principios del Derecho delimitadores del alcance
del mercado interior, y analizando las propuestas que pudieran servir para lograr una mayor integra-
cion del mismo, de cara a la plena efectividad de las libertades europeas.

En esas Jornadas han participado diferentes especialistas en la materia, procedentes de los ambitos
académico y judicial, del ejercicio profesional, asi como de la Comision Europea, lo que, sin duda, ha
enriquecido el debate y ha permitido constatar la trascendencia prdctica de los temas abordados.

Las Jornadas, dirigidas por Saturnina Moreno Gonzélez, Francisco José Nocete Correa y José Alberto
Sanz Diaz-Palacios, profesores de la referida Universidad castellano-manchega y coordinadores de
esta publicacion, se enmarcan en el proyecto europeo “The Impact of European Union Law on the
Power of Taxation of Members States” (200100-LLP-1-2011-1-ES-AJM-MQO), dentro del Programa
“Jean Monnet Modules”, financiado por la Direccion General de Educacion y Cultura de la Comision
Europea.

Légicamente, el contenido de las ponencias y comunicaciones presentadas se situa dentro del con-
texto temporal y juridico en el que se han celebrado dichas Jornadas. Destacamos que durante el
proceso editorial ha aparecido en el BOE de 6 de julio de 2013 el Real Decreto 515/2013, de 5 de
julio, por el que se regulan los criterios y el procedimiento para determinar y repercutir las responsabi-
lidades por incumplimiento del Derecho de la Union Europea.
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Nulidad de actos y normas tributarias por efecto del
Derecho de la UE: retroaccion de actuaciones y devolucion
de ingresos tributarios
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1. EL ESTADO DE LA CUESTION

Se pide mi opinién a propdsito de los efectos que los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) producen sobre los actos firmes en materia tributaria, y la que seguidamente
voy a exponer diferird en poco de la expresada por voces autorizadas en la materia como la de nues-
tro moderador, Francisco Nocete expuesta en la obra colectiva Derecho comunitario y procedimiento
tributario.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, a través de sus pronunciamientos, ha venido remitiéndose
a las disposiciones del Derecho interno de los Estados miembros para posibilitar la revision de los
actos firmes y la de aquellos otros con valor de cosa juzgada cuya validez ha quedado en entredicho
como consecuencia de una sentencia declarativa de que, tales actos, han sido dictados contravinien-
do las disposiciones del Derecho comunitario o Derecho de la Unidbn como se viene llamando desde
el Tratado de Lisboa, destacandose en dichos pronunciamientos que, ello debe ser asi, ante la au-
sencia de un procedimiento propio del Derecho de la Unién que habilite la revisién de tales actos ad-
ministrativos y sus efectos correspondientes.

En consecuencia y debido a las razones que seguidamente expondré, la conclusién que debe alcan-
zarse después de mi intervencion, es la necesidad de apremiar a las instancias competentes de la
Unién Europea, para que aprueben las disposiciones reguladoras de ese procedimiento especial de
revision de actos firmes en materia tributaria, determinando las condiciones en que puede ser ins-
truido, los limites que han de ser observados para proceder a la revision de actos firmes, y las con-
secuencias o efectos que deriven de su revision. Ello ha de ser asi, ante la insuficiencia de las
normas de derecho interno, al menos de las recogidas en nuestro ordenamiento juridico, para re-
mover los actos firmes en materia tributaria con reposicion de las situaciones juridicas indebida-
mente declaradas.

Conforme a nuestro derecho interno, la posibilidad de someter a revisién actos firmes en materia tri-
butaria consecuencia de una sentencia del TJUE declarando la incorrecta aplicacién en los mismos
del Derecho comunitario atraviesa estos dos posibles caminos, o bien, se acude a las disposiciones
reguladoras de los recursos especiales de revision de actos tributarios, en particular, a la declaracion de
nulidad de pleno derecho (articulo 217 LGT) y a la revocacion de actos tributarios (articulo 219 LGT),
asi como al recurso extraordinario de revision (articulo 244 LGT); o bien, se sigue el criterio mantenido
por nuestro Tribunal Constitucional en punto a la revision de actos firmes en materia tributaria conse-
cuencia de sentencias dictadas declarando la inconstitucionalidad de una ley que, como es sabido vy,
sobre todo, a partir de su sentencia 45/1989, de 29 de febrero, instauré el sentido de los efectos
prospectivos de sus sentencias imposibilitando remover aquéllos anteriores a su pronunciamiento por
efecto de la seguridad juridica. Sin perjuicio de la senda asi marcada en punto a la revisién de actos
firmes, no es posible dejar de lado la que se ha venido abriendo desde el afio 2000 hasta la fecha,
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propiciada por la doctrina consolidada del Tribunal Supremo en materia de responsabilidad patrimo-
nial del Estado por efecto de nulidad de las leyes, doctrina que se ha visto respaldada por la senten-
cia del TJUE de 26 de enero de 2010, resolviendo una cuestién prejudicial, la primera planteada por
el propio Tribunal Supremo, en la que el Tribunal de Luxemburgo, apelando a los principios del Dere-
cho de la Unién de la equivalencia y la efectividad, extiende a sus pronunciamientos los efectos de la
accion de responsabilidad patrimonial del Estado por efecto de la nulidad de las leyes. Sentencia que ha
supuesto el cambio de criterio de las seguidamente pronunciadas por nuestro Tribunal Supremo, con
exponente de las mismas en la dictada con fecha 17 de septiembre de 2010 (RJ 2011\679) y continua-
das por las de 3 de diciembre de ese mismo afio (RJ 2010\8363), de 13 de diciembre, también, de
2010 (RJ 2010\8374), 23 de diciembre de 2010 (2011\680).

Siguiendo este guion, se desarrollara a partir de ahora, el hilo de mi intervencion.

2. LAINTANGIBILIDAD DEL ACTO FIRME Y EL EFECTO DE LA COSA JUZGADA

La firmeza de los actos administrativos es manifestacion de seguridad juridica y expresa la condicién
de que el acto administrativo declarativo de derechos subjetivos ha ganado ese estado por no haber
sido recurrido en tiempo y forma legales, de modo que ya no puede ser objeto de impugnacion algu-
na, administrativa ni jurisdiccional. Se trata, por lo tanto, de actos que habiéndose consentido por su
destinatario no cabe frente a ellos via alguna de recurso, deviniendo la firmeza de ese acto por el
simple hecho de haber quedado agotados los plazos previstos legalmente para su impugnacion, de
donde se deriva que la condicion de su firmeza viene determinada por las exigencias de la seguridad
juridica.

Otro tanto puede afirmarse del efecto de la cosa juzgada (materia o formal) que viene también deter-
minada por exigencias del principio de seguridad juridica, de suerte que en un Estado de Derecho, la
via de acceso a los recursos debe tener un limite para que las controversias no se vean dilatadas
indefinidamente en el tiempo, de modo que, llegados al recurso que les pone fin, a su dictamen deben
someterse las partes sin posibilidad de revocacién de lo asi dictado por el dltimo Tribunal que decida
la cuestion debatida.

Consecuentemente, resultando ser el acto administrativo firme y la cosa juzgada consecuencias de la
aplicacién del principio de seguridad juridica, es la certeza de las relaciones juridicas la que impide
que pueda removerse el sentido de lo dictado a través de los procedimientos administrativos consen-
tidos y de las sentencias judiciales que agotan sus diferentes instancias a pesar de que, los actos
declarativos de derechos y las sentencias que los confirman, se hayan basado en una errénea inter-
pretacion de la norma aplicable al caso, o bien, en ley o norma viciada de nulidad.

a) Larevocacion de los actos administrativos firmes en Derecho tributario

Sin perjuicio de las exigencias del principio de seguridad juridica en relacion con los efectos de firmeza
de los actos administrativos, nuestro ordenamiento juridico permite removerlos en circunstancias muy
singulares que vienen propiciadas, bien por la nulidad radical del acto firme, bien, por su posible revo-
cacion.

Las causas de nulidad radical se identifican con aquéllas en las que el acto que gana firmeza resulta
ser contrario a derecho afectando el vicio advertido en su composicién a una aspecto tan relevante de
su existencia que se manifiesta como un acto grosero, repudiable, que merece el desprecio radical
por contrario a principios esenciales de lo juridico, y por lo tanto de su declaracion de nulidad absolu-
ta, razén por la que para proceder a su revisidon no existe limite temporal, es decir, que no es trans-
cendente que las situaciones consolidadas por el acto radicalmente nulo se encuentren ya prescritas.
En consecuencia, cuando se detecta un acto tributario viciado de nulidad absoluta, debe quedar ex-
pulsado del ordenamiento juridico instando un procedimiento especial de revision de nulidad de pleno
derecho en los términos que previene el articulo 217 LGT que, no obstante, tasa o limita las causas
de declaracion de la nulidad absoluta de los actos firmes de naturaleza tributaria limitandolas a la de
actos que lesionan derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional; los dictados por
organo manifiestamente incompetente; los de contenido imposible; los pronunciados prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido; aquellos por los que se adquieren
derechos o facultades careciendo de los requisitos esenciales para su adquisicién; y cualquier otro
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acto expresamente establecido en una disposicion con rango de ley. Los motivos establecidos para
declarar la nulidad absoluta de un acto firme en materia tributaria, en la préactica, hace inviable una
declaracion de nulidad radical de tales actos por efecto de una sentencia del TJUE, dado que, expre-
samente, no se recoge como causa determinante de un vicio nulidad absoluta. Seria deseable una
modificacién de las causas declarativas de la nulidad absoluta de los actos tributarios firmes para
introducir la propiciada a través de pronunciamientos del TJUE, siendo asi que los motivos de decla-
racion de nulidad radical quedan abiertos a su posible consideracién por una norma de rango legal
que expresamente los prevea, pero hasta tanto no se promueve una modificacién legislativa en tal
sentido, remover actos firmes tributarios con causa en un pronunciamiento de vulneracién del Dere-
cho de la Unién es una solucion no prevista para promover ese procedimiento especial de revision, y
siendo asi que en sus sentencias el Tribunal de Luxemburgo se remite al Derecho interno de cada
Estado para que sus efectos lo sean con caracter retroactivo hacia actos firmes y consentidos, hoy
por hoy, nuestro ordenamiento juridico no permite remover actos firmes con fundamento en su nuli-
dad declarada por el Tribunal de Luxemburgo.

La segunda via por la que, a través de nuestro Derecho interno, es posible la modificacion de actos
tributarios firmes y consentidos consistiria en instar un recurso especial de revocacién del acto viciado
conforme a las previsiones del articulo 219 LGT. Sefiala este precepto, que la Administracion Tributa-
ria podré revocar sus actos en beneficio de los interesados cuando se estime que infringen manifies-
tamente la ley, cuando circunstancias sobrevenidas que afecten a una situacion juridica particular
pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado, o cuando se haya producido indefension a
los interesado en la tramitacién del procedimiento de que se trate.

De los tres motivos admitidos legalmente para promover este recurso especial de revision, entiendo,
gue solamente la primera podria dar entrada a la revision de un acto firme de naturaleza tributaria con
causa en una sentencia del TJUE declarativa de la vulneracion del Derecho de la Union. En efecto, a
través de la sentencia asi dictada que, ha de recordarse ahora, tiene efectos meramente declarativos
de la indebida aplicacién del Derecho de la Unién en el Derecho interno y por ello mismo, expande
sus efectos a situaciones ya consolidadas por la firmeza de los actos ilegalmente dictados con ante-
rioridad al pronunciamiento judicial, se hace patente que el acto firme y consentido por el contribuyen-
te se trata de un acto que ha infringido manifiestamente la ley, no la ley interna, sino la forma en que
se ha aplicado o interpretado al trasluz de las normas del Derecho comunitario, lo que pone de relieve
la ilegalidad del acto asi dictado por infractor del Derecho de la Unidn, abriéndose la posibilidad de su
correccién instruyendo un recurso especial para la revocacién del acto infractor de la ley.

No seria posible fundamentar este recurso especial de revisién alegando que la sentencia declarativa
de la vulneracién del Derecho comunitario es circunstancia sobrevenida que afecte a una situacion
particular, primero, porque es dudoso que el dictado de una sentencia pueda ser considerado como
“circunstancia sobrevenida” en los términos expresados en el precepto legal estudiado; segundo,
porque la circunstancia sobrevenida, segun el articulo 219 LGT, debe afectar a una situacion juridica
particular y es evidente que la sentencia del TJUE que declara vulnerado el Derecho comunitario
afecta solamente a la persona que la promueve a la que solo alcanzaria el efecto revocatorio de su
pronunciamiento, sin posibilidad de extender dicho efecto a actos firmes y consentidos que afecten a
derechos subjetivos de terceras personas.

El tercero de los motivos que propician la instruccion de este procedimiento especial de revision, tam-
poco seria de aplicacién a los pronunciamientos hechos por el Tribunal de Luxemburgo, porque que-
dar referida a una supuesta indefensién del contribuyente causada como consecuencia de la
tramitacion de un procedimiento tributario.

Por lo demas, ha de recordarse ahora, que el procedimiento especial de revisidn esta sujeto a plazos
de sustanciacion que quedan condicionados por el plazo de prescripcion, en el sentido de que no
podran ser objeto de revocacion aquellos derechos, declarados a través de actos administrativos
firmes, que hayan prescrito por el transcurso de cuatro afios (articulo 66 LGT).

A la limitacion temporal para promover este recurso especial, debe afiadirse una dificultad, dado que,
a mi modo de ver y frente a la opinién autorizada de otros autores, el de revocaciéon es un procedi-
miento que se instruye de oficio, no a instancia de parte. Bien es verdad que el particular puede inci-
tar la actuacién administrativa ejercitando un derecho de peticidon para que se instruya procedimiento
de tal naturaleza, pero lo cierto es que solamente corresponde a los 6rganos de la Administracion
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iniciar un procedimiento de tales caracteristicas. Asi cabe deducirlo del tenor literal del propio articulo
217 LGT cuando, el apartado 1, arranca diciendo “La Administracion tributaria podra revocar...” para,
después, en su apartado 3 confirmar que: “El procedimiento de revocacioén se iniciara siempre de
oficio...”. Mas, si alguna duda cupiese al respecto, la ha venido a despejar el articulo 10.1 del Regla-
mento General de Revisién en Via Administrativa (Real Decreto 520/2005), cuando dice: “El procedi-
miento de revocacion se iniciara exclusivamente de oficio, sin perjuicio de que los interesados puedan
promover su iniciacién por la Administracién competente mediante un escrito que dirigirdn al érgano
gue dicté el acto”. Los términos siempre y exclusivamente empleados, respectivamente en la LGT y
en el Reglamento General de revision de Actos, entiendo, que pocas dudas ofrecen sobre como es
posible iniciar el procedimiento especial de revision para la revocacion de actos tributarios.

En este orden de consideraciones, seria deseable la modificacion del articulo 219 LGT para atender,
entre las posibles causas de revocacion de actos tributarios firmes, aquella que viene propiciada por
los pronunciamientos del TJUE declarando la violacion del Derecho de la Unién por normas de nues-
tro Derecho interno, o por apreciacion incorrecta de sus actos de aplicacion.

Entiendo que abriendo esta posibilidad a través del mandato del articulo 219 LGT se alcanzaria una
solucién siempre beneficiosa para quienes se han visto afectados por la firmeza de actos tributarios
contrarios al Derecho comunitario, con independencia de que hubieran sido expresamente recurridos
por los interesados invocando tal causa de nulidad y proyectando los efectos de la sentencia del
TJUE a situaciones anteriores firmes y consolidadas. Se trataria de una situacién beneficiosa tanto
para los interesados como para la Administracidn autora de los actos ilicitos, por lo siguiente:

En primer lugar, porque la revisién de lo actuado se produciria de oficio y prescindiendo de su situa-
cién de firmeza.

En segundo lugar, porque quienes se vieran afectados por el pronunciamiento del TJUE no tendrian
por qué haber litigado sobre la validez del acto tributario contrario al Derecho de la Union, requiriendo
sencillamente una sentencia declarativa de la indebida aplicaciéon de la norma interna contrastada con
su forma de ser interpretada por el Derecho de la Unién.

En tercer lugar, la revocacion de los actos tributarios asi dictados tendria un limite temporal, el de la
prescripcién de los derechos declarados a través de los que han ganado firmeza, como respeto al
elemental criterio de la seguridad juridica.

Asi pues, a mi modo de entender, resultara mas oportuna la modificacion de actos firmes tributarios
por efecto de una sentencia del TJUE a través de una modificacién de las causas de interposicion del
recurso de revocacion de actos tributarios, que la apuntada a través de la declaracién de nulidad de
pleno derecho de dichos actos y por la misma causa establecida en el articulo 217 LGT. Asi lo creo,
porque en la mayor parte de las ocasiones, los pronunciamientos del TJUE declarando la vulneracion
del Derecho de la Union por normas del Derecho interno, no tendra como causa una razon de nulidad
absoluta sino de mera anulabilidad del acto tributario contrario al Derecho comunitario, resultando ser
el de revocacion un procedimiento mas adecuado para la consecucion del fin pretendido, a saber, que
el acto firme y consentido pueda ser removido en su composicién y anulado, para que de ese modo,
quede abierto el procedimiento de devolucién de ingresos indebidos previsto en el articulo 221.2 LGT.
A lo dicho, ha de afiadirse que para instar el procedimiento de nulidad de pleno derecho requiere el
dictamen favorable del Consejo de Estado, lo que supone una dificultad afiadida para declarar la nuli-
dad radical de un acto tributario firme, aunque cuando el pronunciamiento de nulidad tuviere su causa
en una sentencia del TJUE bien podria eliminarse el dictamen del Consejo de Estado como requisito
ineludible para instar ese procedimiento.

A proposito del procedimiento de devolucion de ingresos indebidos, no lo he considerado como pro-
cedimiento especial a través del que se puedan remover actos firmes tributarias con causa en sen-
tencias del TJUE declarando la vulneracion del Derecho comunitario por el Derecho interno, porque
entiendo que una vez que a través de una sentencia de esas caracteristicas se declara la incorrecta
aplicacién de la norma interna que contraviene el Derecho de la Unién, ya habria quedado reconocido
a través de ella el derecho a la devolucién, y en los términos que previene el articulo 221.2 LGT lo
pertinente es ejecutar en sus términos el sentido de esa resolucién judicial procediendo a la devolu-
cion de lo indebidamente ingresado sin necesidad, por ello, de instar procedimiento para el reconoci-
miento de que se ha producido un ingreso indebido, habida cuenta que dicha declaracién ha venido
dada por el pronunciamiento del Tribunal de Luxemburgo.
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A lo razonada ha de agregarse que, siendo el devolucién de ingresos indebidos un procedimiento que
puede instarse en el plazo de prescripcion de cuatro afos, lo usual es que el acto determinante de un
ingreso indebido se haya consolidado en el tiempo por efecto de la prescripcion de suerte que, al
dictarse la sentencia del TJUE declarando el vicio de nulidad por contravenir el orden comunitario, la
mayor parte de los actos dictados al amparo de la norma vulneradora del Derecho de la Unién, hayan
generado la prescripcion del derecho a solicitar lo ingresado con fundamento en ellos.

Por dltimo, en nuestro Derecho interno, ademas del procedimiento de nulidad de pleno derecho y del
procedimiento de revocacién de actos tributarios, es posible la correccién de los que hayan ganado
firmeza por contrarios al ordenamiento juridico (también de las resolucién de los tribunales econémi-
co-administrativos), instando un procedimiento extraordinario de revisiéon en los términos previstos en
el articulo 244 LGT que circunscribe la viabilidad de este recurso extraordinario a las siguientes cau-
sas: a) Cuando aparezcan de documentos de valor esencial para la decision del asunto que fueran
posteriores al acto o resolucion recurridos o de imposible aportacion en el momento de dictarlos y que
evidencien el error cometido. b) Que al dictar el acto o resolucién hayan influido esencialmente docu-
mentos o testimonios declarados falsos por sentencia judicial firme anterior o posterior a aquella reso-
lucion. c) Que el acto o resolucion se haya dictado como consecuencia de prevaricacién, cohecho,
violencia, maquinacion fraudulenta u otra conducta punible y se haya declarado asi en virtud de sen-
tencia judicial firme.

Parece evidente que de las tres posibles causas que invitan a la promocion del recurso extraordinario
de revision en materia tributaria, el dictado por el TJUE de una sentencia declarando la vulneracion
de las normas comunitarias por el Derecho interno, pudiera ser tenida en consideracién dentro de las
primeras causas sefialadas en el articulo 244 LGT, entendiendo que la referida sentencia se trataria
de un documento de valor esencial para la decisidn del asunto y posterior al acto firme que se recurre
con fundamento en la referida sentencia del Tribunal de Luxemburgo que evidencia el error cometido
al aplicar el Derecho interno. Por mi parte, solo cabe hacer un reparo a este modo de razonar, consis-
tente en que, nuestro Tribunal Supremo ha puesto en cuestidon que una sentencia dictada por érgano
jurisprudencial pueda tener el caracter de “documento” a los efectos de instar un recurso extraordina-
rio de revision.

El Tribunal Supremo, desde su lejana en el tiempo, sentencia de 5 de marzo de 1985 (RJ 1985\1513),
pasando por las de 29 de octubre de 1997 (RJ 1997\9247), 11 de febrero de 1999 (RJ 1999\1211), ha
venido sosteniendo que las sentencias —al igual que los autos y providencias— no tienen el caracter
de documentos en los que sea posible fundamentar un recurso extraordinario de revisién con causa
en error producido en la resolucion cuya rescision se pretende, doctrina que aun quedando referida al
recurso de revision en sede jurisdiccional fundamentado en el articulo 102 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, bien pudiera resultar de plena aplicacion también al mandato del articulo
244 LGT dada la similar literalidad de los términos de uno y otro precepto legal. Y debe negarse a las
sentencias la condicién de documentos en los que fundar un recurso extraordinario de revision por-
que a través de sus pronunciamientos los érganos judiciales, también actla asi el TJUE, se limitan a
emitir el juicio que merece el conflicto que se somete a la consideracion del juzgador declarando si el
acto revisado se ajusta, o0 no, a derecho, pero de sus razonamientos no es posible deducir la existen-
cia de prueba alguna que acredite la existencia de error en el contenido de una resolucién administra-
tiva ajena al proceso seguido para enjuiciar el acto al que la sentencia queda referida. Con todo, la
posible incoacion de un procedimiento extraordinario de revision de los actos firmes en materia tribu-
taria por el dictado de una sentencia del TJUE que declara violado el Derecho de la Union, quedaria
expedita a expensas de la valoracién que el 6rgano de revisién haga de la prueba aportada y consis-
tente en la citada sentencia del Tribunal de Luxemburgo.

b) El efecto prospectivo de las sentencias del TC

Tampoco ayuda a la posible revision de actos tributarios firmes por efecto de sentencias dictadas por
el TJUE, la doctrina abierta por nuestro Tribunal Constitucional a propésito de los efectos que cabe
deparar de sus pronunciamientos de inconstitucionalidad.

Debe indicarse como premisa que las sentencias del Tribunal Constitucional sobre inconstitucionali-
dad son meramente declarativas de la nulidad de las leyes, no constitutivas de su vicio de nulidad,
porque la ley declarada inconstitucional se halla viciada desde su vigencia, no como consecuencia del
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pronunciamiento del intérprete de la Constitucién. Siendo este el sentido de sus pronunciamientos,
sus efectos deberian tener caracter expansivo no ya hacia situaciones futuras sino también a las
pretéritas, porque la obscenidad del acto administrativo dictado basandose en una ley vulneradora del
texto constitucional resulta ser de tal grado que, como respuesta a lo actuado, solo es permisible su
expulsién del ordenamiento juridico como si, juridicamente hablando, tal acto obsceno, nunca hubiera
existido, ordenando la reposicién de las situaciones juridicas creadas al amparo de la ley inconstitu-
cional. Asi parece desprenderse de la lectura del articulo 39.1 LOTC al decir que: “Cuando la senten-
cia declare la inconstitucionalidad, declarara igualmente la nulidad de los preceptos impugnados, ..".
bien es verdad que, de su dictado, no se deduce que los efectos de esa declaracion de nulidad deban
retrotraerse en el tiempo hacia actos ya firmes, pero tal parece que debiera ser la consecuencia anu-
dada a la nulidad radical por inconstitucionalidad de la ley en que se fundamenta el acto tributario
dictado. Asimismo, el articulo 40.1 LOTC proscribe que las sentencias declaratorias de la inconstitu-
cionalidad de las leyes permitan la revision de procesos fenecidos mediante sentencias dictadas con
fuerza de cosa juzgada, salvo en procedimientos fundados en el ejercicio del ius puniendi del Estado.

La tendencia prospectiva de los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad tiene su punto de
partida en la STC 45/1989, de 29 de febrero, que declar6 la inconstitucionalidad de la Ley reguladora
del IRPF que obligaba a los contribuyentes unidos por matrimonio a formular declaraciones conjuntas
por el Impuesto y proyecté sus efectos, ademas de a la situacioén juridica determinada cuya constitu-
cionalidad fue objeto de amparo, hacia las situaciones de futuro proclamando, asi, los efectos ex nunc
de su pronunciamiento, sin que pudieran verse afectados por él aquellas liquidaciones tributarias por
IRPF que hubieran ganado firmeza, efectos prospectivos de su sentencia que defendié el TC con
fundamento en el principio de seguridad juridica, pues de permitirse la revocacion de las liquidaciones
tributarias firmes anteriores a su pronunciamiento de inconstitucionalidad se colocarian en mejor po-
sicion aquellos contribuyentes que, habiéndose aquietado ante la situacion declarada consecuencia
de la ley inconstitucional, verian repuesta su situacion juridica, frente a quienes habiéndose opuesto a
ella de forma expresa con la interposicion de recursos en via jurisdiccional concluyeron con senten-
cias judiciales firmes con valor de cosa juzgada que, conforme a las previsiones del articulo 40.1
LOTC, resultarian inamovibles por efecto de la inconstitucionalidad declarada.

A mi modo de ver, en el fondo de la decisién adoptada por el TC a propdsito de los efectos prospecti-
vos de su sentencia en punto a la inconstitucionalidad declarada del régimen de tributacién conjunta
en el IRPF, se hallaba el quebranto econémico que supondria para la Hacienda Publica la atenciéon a
las multitudinarias reclamaciones que, al amparo de aquel pronunciamiento, se instarian en revision y
revocacion de los actos de liquidacidn tributaria fundados en ley inconstitucional.

Aunqgue la inconstitucionalidad del sistema obligatorio de declaracion conjunta en el IRPF en casos de
contribuyentes unidos en régimen de matrimonio fue consecuencia de la interposiciéon de un recurso
de amparo por quien, entendia, que injustamente habia sido tratado por la normativa rectora del Im-
puesto, y no con causa en un recurso de inconstitucionalidad de la ley reguladora del IRPF, creo que
los resultados gravosos del efecto prospectivo de la sentencia citada, hubieran podido mitigarse si, al
tiempo de haberse deducido aquel recurso de amparo que denunciaba la desigualdad en el trata-
miento tributario de los contribuyente unidos en régimen matrimonial frente a los que no lo estaban,
hubiera pervivido el efecto suspensivo de las leyes recurridas de inconstitucionalidad hasta tanto no
sobreviniere sentencia declarativa de su legalidad, recurso previo de inconstitucionalidad que desapa-
recié de nuestro marco juridico como consecuencia del abuso que de él se hizo por parte de los gru-
pos parlamentarios de la oposicion cuando deducian recursos de inconstitucionalidad frente a la leyes
aprobadas por el Parlamento a instancia del partido gobernante.

Pero al margen de estas consideraciones, es lo cierto que tras la STC 45/1989, sus sucesivos pro-
nunciamientos a propésito de la inconstitucionalidad de las leyes tributarias, en raras ocasiones han
venido contemplando posibles efectos retroactivos en relacién con actos tributarios firmes y consenti-
dos, propiciando de ese modo, un efecto prospectivo, hacia el futuro, de sus consecuencias juridicas,
lo que, en cierto modo, resulta ser contradictorio con el caracter declarativo de las sentencias del
Tribunal Constitucional, pues, si es este el caracter de sus pronunciamientos resulta l6gico entender
gue el efecto nulo de la disposicion cuya inconstitucionalidad se declara no es consecuencia de la
sentencia asi dictada, sino defecto intrinseco de la norma enjuiciada que, desde el momento de su
vigencia encerraba vicio en su mandato que no tenia por qué ser observado por aquéllos a quienes
se dirigia.
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No tiene duda de que el criterio asi mantenido por el TC ha transcendido al que corresponderia deri-
var de las sentencias del TJUE de modo que, declarada una actuacion de la Administracion tributaria
contraria al Derecho de la Union por incorrecta aplicacion de sus disposiciones en el orden interno e
interpuestos los correspondientes recursos de revision de los actos firmes y contarios a derecho pre-
viamente dictados, los Tribunales nacionales encargados de su revisién, han venido desestimando
las pretensiones de los recurrentes, bien por no contar con fundamento que habilite la deduccién del
recurso interpuesto contra el acto firme y consentido —inaplicacién al caso de las causas que permite
la promocion de los recursos especiales de revisién en via administrativa o el extraordinario de revi-
sion—, o bien, han seguido el criterio sustentado por el TC en punto a la declaracién de inconstitucio-
nalidad de las leyes y sefialado que, al igual que las sentencia del TC, las dictadas por el TJUE deben
tener efectos prospectivos sin alcanzar la modificacion o rescision de actos firmes dictados con fun-
damento en la vulneracion del Derecho de la Unién.

3. RECAPITULACION

Segun lo sefialado hasta aqui, el panorama que en nuestro Derecho interno presenta la posible revi-
sion de actos tributarios firmes por efecto de las sentencias del TJUE declarando la vulneracion por el
Derecho interno del Derecho de la Unién, no puede ofrecer un aspecto mas desolador, dado que,
como quiera que en sus pronunciamientos en Tribunal de Luxemburgo se remite al Derecho interno
para instar esas vias de revision de los actos que hayan ganado firmeza, resulta que las posible arti-
culadas en nuestro Derecho no ofrecen la posibilidad de rescindir los actos tributarios dictados con-
traviniendo el Derecho comunitario, de una parte, porque ni entre las causas determinantes de la
declaracion de nulidad de pleno derecho de tales actos, ni entre las que actualmente posibilitan instar
un procedimiento de revocacion, se contempla expresamente a los pronunciamientos del TJUE decla-
rando la errénea aplicacion del Derecho comunitario. Tampoco es posible acudir a un recurso extra-
ordinario de revision que anule el acto firme o la resolucién firme por aparicion de documentos
posteriores e imposibles de aportar al momento de dictarse el acto contrario al Derecho de la Unién
en el que se evidencia el error padecido por el 6rgano administrativo, en cuanto que, a mi modo de
ver, resulta dudoso que las sentencias del Tribunal de Luxemburgo puedan ser tenidas como “docu-
mentos” que sirvan como elemento de prueba del error causado en el acto firme o en la resolucion
administrativa firme y contraria al Derecho comunitario.

Al mismo tiempo, los efectos que nuestro TC predica de sus sentencias en el orden tributaria, no invi-
ta tampoco a pensar en la expansion retroactiva de sus efectos de inconstitucionalidad, de todo lo
cual resulta que el acto administrativa queda consolidado en sus efectos aunque estos lo hayan sido
en sentido perjudicial para los intereses de los ciudadanos que, por lo mismo, tiene que pasar y acep-
tar sus consecuencias aunque hayan sido no deseadas objetivamente hablando.

4. UNA VIA DE SOLUCION: LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

Desde el afio 2000 hasta el momento en que se escriben estas lineas, la Sala Tercera del Tribunal
Supremo ha sentado doctrina constante reconociendo la responsabilidad patrimonial del Estado por el
hecho de las leyes, de modo que, declarada que fuera por el Tribunal Constitucional la inconstitucio-
nalidad de una ley sin que en su pronunciamiento se haya determinado el alcance de sus los efectos,
corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa como intérprete de la voluntad del legislador,
precisar la indemnizacion que ha de quedar reconocida a quienes se hayan visto afectados por los
actos administrativos dictados en aplicacion de la ley declarada inconstitucional; ello, ademas, sin
encontrar obstaculo juridico alguno por razén de la firmeza alcanzada por dichos actos administrati-
vos, e incluso, por la fuerza de la cosa juzgada, que, a juicio del Tribunal Supremo, no son obstaculo
insalvable para el reconocimiento del derecho a la correspondiente indemnizacién con causa en la
nulidad de la ley inconstitucional.

Se da la circunstancia, de que toda esta constante doctrina jurisprudencial tiene su origen en recla-
maciones formuladas frente a resoluciones del Consejo de Ministros denegando el derecho de los
peticionarios a ser indemnizados por razén de la inconstitucionalidad declarada del articulo 38.2.2 de
la Ley 5/1990, de 29 de junio, sobre Medidas en materia presupuestaria, financiera y tributaria, que
creaba un gravamen complementario sobre la tasa fiscal que gravaba los juegos de suerte, envite o
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azar, de aplicacion a determinadas maquinas recreativas (las maquinas tipo B), a satisfacer en los
primeros veinte dias del mes de octubre de 1990, precepto que fue declarado nulo por el Tribunal
Constitucional en sentencia de 31 de octubre de 1996 debido al efecto retroactivo que entrafiaba su
aplicacién. Por ello, la nulidad de la ley reguladora de este gravamen complementario ha supuesto la
devolucién de lo ingresado por el mismo, en concepto de indemnizacion, a quienes se vieron afectados
por su aplicacion, reconociendo asi el Tribunal Supremo, la responsabilidad patrimonial en que ha incu-
rrido el Estado por el hecho de la ley inconstitucional, con independencia de la posible firmeza de aque-
llos actos de gravamen y de las sentencias pronunciadas confirmando dichas liquidaciones tributarias.

En lineas generales, las bases argumentales de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo decla-
rando la responsabilidad patrimonial del Estado por el hecho de las leyes, quedan sentadas en una
primera sentencia de 29 de febrero de 2000 (RJ 2000, 2730), que reitera, seguidamente, en otras dos
mas de 13 de junio de 2000 (RJ 2000, 5939) y 15 de julio de ese mismo afio (RJ 2000, 7423), y repite
tales argumentos en las de 30 de septiembre de 2000 (RJ 2000, 9093), 20 de enero de 2001 (RJ
2001, 640), 17 de febrero de 2001 (RJ 2001, 69), 3 de marzo de 2001 (RJ 2001, 4717), 17 de marzo
de 2001 (recurso 520/1998), 31 de marzo de 2001 (RJ 2001, 4148) y 27 de octubre de 2001 (RJ
2002, 462), entre otras mas. Los argumentos en ellas empleados pueden quedar resumidos en los
siguientes términos:

Primero, el articulo 9.3 CE reconoce que el propio texto constitucional es garante de una serie de
principios, entre los que cita la legalidad, la jerarquia normativa, la seguridad juridica, la irretroactivi-
dad de las disposiciones sancionadoras no favorables y la responsabilidad de los poderes publicos.
Mas adelante, el articulo 106.2, declara el derecho de los particulares a ser indemnizados por las
lesiones sufridas como consecuencia del anormal funcionamiento de los servicios publicos (respon-
sabilidad objetiva de la Administracion Puablica); y el articulo 121 establece el derecho de los ciudada-
nos a ser indemnizados por causa de error judicial o por el irregular funcionamiento de la
Administracion de Justicia. Es cierto que, el texto constitucional no contiene precepto expreso alguno
de similar calado para referirlo a los actos del Poder Legislativo causantes de dafios no previsibles en
la esfera patrimonial de los individuos, mas, ante el silencio constitucional, el Tribunal Supremo con-
sidera, por un lado, que no existe razén alguna que justifique una eximente de dicho Poder en su
deber de reparar los dafios ocasionados por el hecho de las leyes, eximente que, de ser entendida,
seria tanto como admitir que el Estado, como legislador, esta por encima de la ley; y de otro, se aga-
rra al mandato del articulo 139.3 de la Ley 30/1992, de 20 de noviembre, de Régimen Juridicos de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que ordena a las Administra-
ciones Publicas a indemnizar a los particulares por la aplicacion de actos legislativos de naturaleza no
expropiatoria de derechos, siempre que el administrado no tenga el deber juridico de soportarlos, y
ademas, venga asi establecida en los propios actos legislativos y en los términos que especifiquen
dichos actos, lo que equivale a sostener que el Estado legislador solo es responsable de su actividad
legislativa cuando el reconocimiento a la indemnizacion venga asi establecido en la propia ley que
causa la lesién perjudicial.

Segundo. Sentada la cobertura constitucional y legal del deber de indemnizacién del Poder Legislati-
vo, el Tribunal Supremo sostiene que para poder llegar a declararse este tipo de responsabilidad pa-
trimonial por inconstitucionalidad de la ley, es condicion indispensable que la sentencia del Tribunal
Constitucional que posterga el mandato legal enjuiciado no determine en su pronunciamiento los
efectos de dicha sentencia, es decir, si tales efectos cobran eficacia ex tunc y desde el momento en
que se produjeron los perjudiciales efectos de la ley constitucional, o los son ex nunc, desde el mismo
momento en que se hace publica la inconstitucionalidad declarada de la ley enjuiciada.

Porque en dichos supuestos —y esta es la tercera conclusion que se extrae de la comentada jurispru-
dencia del Tribunal Supremo—, la precision del alcance de los efectos de la inconstitucionalidad declara-
da de la ley, corresponde a los Tribunales Jurisdiccionales, mas en concreto, a la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, como depositaria de la interpretacion juridica de la voluntad del legislador.

Cuarto. Como toda accion indemnizadora toma como causa o fundamento la existencia de un acto
antijuridico causante del dafio objetivo que debe quedar reparado, el Tribunal Supremo, fundamenta
dicha razén de antijuridicidad en aquello que, con fortuna, algin tratadista de Derecho publico ha
llamado la retérica de la nulidad, segun la cual, lo que nulo es ningln efecto produce, de manera que
la declaracién de inconstitucionalidad de una ley conlleva su nulidad radical y como consecuencia, la
de todos aquellos actos singulares que se hayan dictado a su amparo, de suerte que, la declaracion
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de inconstitucionalidad provoca un efecto contaminante referido a todos aquellos actos dictados al
amparo de la ley inconstitucional que, por ello, entiende que han causado un dafio cierto, objetivo vy,
evaluable econdmicamente, haciéndose necesario el deber de reparacion a través de la indemniza-
cion correspondiente, previo el ejercicio de una accién de responsabilidad patrimonial.

En quinto lugar, el razonamiento del Tribunal Supremo en la doctrina que se comenta, cierra, aseve-
rando que la referida accién de responsabilidad patrimonial del Estado Legislador puede y debe ser
ejercitada, inclusive, cuando los actos administrativos dictados en aplicacion de la ley declarada in-
constitucional hayan devenido firmes, y, asimismo, cuando sobre ellos hubiera recaido sentencia con
valor de cosa juzgada, lo que equivale a sefialar que el ejercicio de esta accion de responsabilidad
patrimonial por el hecho de las leyes, ni puede detenerse arguyendo que el acto administrativo con-
secuencia de la ley inconstitucional ha causado estado en sede administrativa, ni tampoco se detiene
ante la fuerza de la cosa juzgada material (imposibilidad de volver a enjuiciar un acto ya encausado),
ni de la cosa juzgada formal (imposibilidad de reabrir un proceso ya fenecido).

Inclusive, el Tribunal Supremo, en sus pronunciamientos va mas alla alumbrando la posibilidad de
que los ciudadanos afectados por los actos administrativos dictados al abrigo de leyes declaradas
inconstitucionales, acudan al ejercicio de una accion de nulidad de tales actos, pese a haber sobre-
venido sobre los mismos la preclusidon de cualquier accion revisora, para, una vez declarada dicha
nulidad, proceder a la exigencia de devolucién de lo indebidamente ingresado, si el acto nulo fue un
acto de liquidacién tributaria. Aunque, como también sefiala el Tribunal Supremo, este procedimiento
para la declaracién de nulidad del acto administrativo, es posible obviarlo ejerciendo directamente la
accion de responsabilidad patrimonial frente al Estado por el hecho de las leyes inconstitucionales.

Finalmente, en cualquier caso, la accion de responsabilidad patrimonial debe ser ejercitada en el pla-
zo de una afio a contar desde que se publica en el BOE la sentencia de inconstitucionalidad de la ley,
con lo que el Tribunal Supremo se acoge a la tesis de la actio nata para delimitar el inicio del computo
del plazo de prescripcion del ejercicio de la accién de responsabilidad que, es evidente, no es desde
el momento en que se hubiera dictado el acto administrativo en aplicacién de la ley posteriormente
declarada inconstitucional.

5. LAS CRITICAS A LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

La doctrina dictada por el Tribunal Supremo no ha sido pacifica y, ya, en las propias sentencias que la
reflejan se deja constancia del voto particular a través del que algunos Magistrados componentes de
la Sala, en la votacion del fallo, discrepan de la fundamentacion juridica de tales pronunciamientos,
haciéndolo, en su esencia, por considerar que no es posible el reconocimiento de una responsabili-
dad patrimonial del Estado por el hecho de las leyes que suponga el restablecimiento de una situa-
cion juridica individualizada que se ha consolidado, haciéndolo, ademas, sin preservar la firmeza de
los actos administrativos que hayan sido dictados en aplicacion de la ley inconstitucional y de la cosa
juzgada a propoésito de dichos actos, con ello, los Magistrados discrepantes niegan que la accién de
responsabilidad patrimonial tenga una naturaleza independiente a la propia validez del acto adminis-
trativo y resulte ajena al &mbito de la cosa juzgada.

A lo anterior, se une que los votos particulares emitidos en sentido contrario al fallo de la sentencia,
consideran que no es posible efectuar un pronunciamiento en tal sentido, sin tener en cuenta lo pre-
ceptuado en el articulo 161 CE y articulo 73 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
cuando sefialan que la anulacion mediante sentencia firme de una disposiciéon de aplicacion general
no puede afectar por si misma a las sentencias o actos administrativos firmes que la hayan aplicado.

A la critica surgida del razonamiento de alguno de los Magistrados componentes de la Sala senten-
ciadora, se ha unido la apuntada por prestigiosos tratadistas de Derecho Administrativo (aunque tam-
bién es cierto que no han faltado opiniones defensoras de la doctrina jurisprudencial). La doctrina
cientifica opuesta al sentir del reconocimiento de una posible responsabilidad patrimonial del Estado
legislador por el hecho de las leyes, ademas de defender que dicha fundamentacion juridica resulta
incompatible con los postulados del acto administrativo firme y de la cosa juzgada y que, por ello, no
es posible asentar los efectos juridicos de esa responsabilidad patrimonial sin remover los actos ad-
ministrativos dictados en aplicacion de la ley declarada inconstitucional, ponen en cuestion los efectos
de lo que aqui se ha denominado “la retérica de la nulidad radical”, al tiempo que discuten que sea

— 17—



&F

competente la jurisdiccion contencioso-administrativa para entrar a precisar los efectos de la ejecu-
cion de una sentencia de inconstitucionalidad, entienden, en suma, que si el Tribunal Constitucional
en la sentencia de inconstitucionalidad de una ley nada dice a propésito de la extension de sus efec-
tos, no corresponde a la jurisdiccién contencioso-administrativa precisarlos por tratarse de una cues-
tion de orden constitucional que excede de las facultades residenciadas en dicha jurisdiccion
ordinaria. Sostienen, asimismo, que la falta de desarrollo legislativo del principio contemplado en el
articulo 9.3 CE a propésito de la responsabilidad de los poderes publicos, impide determinar la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado legislador por el hecho de las leyes.

De este conjunto de criticas apuntadas, las que considero mas dignas de consideracion son aquéllas
que discrepan por no encontrar desarrollo legislativo al principio de responsabilidad patrimonial del
Poder Legislativo sefialado en el articulo 9.3 CE; las que mantienen la imposibilidad de declarar la
responsabilidad patrimonial del Estado por el hecho de las leyes, sin cuestionar la validez de los actos
administrativos dictados en aplicacion de la ley inconstitucional; y aquellas otras, que destacan la falta
de competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para precisar los efectos derivados de
una sentencia declarativa de la inconstitucionalidad de una ley.

El Tribunal Supremo, en sentencias embrionarias de la cuestién, sentencias de 30 de noviembre de
1992 (RJ 1992, 8769) y de 1 de diciembre de ese mismo afio (RJ 1992, 1069), afirmd que “no puede
construirse por los tribunales una responsabilidad patrimonial de la Administracion por acto legislativo
partiendo del principio general de responsabilidad de los poderes publicos consagrado en el articulo
9.3 de la norma fundamental; pero tampoco puede descartarse que pueda existir responsabilidad,
aun tratandose de actos legislativos, cuando la produccion del dafio revista caracteres lo suficiente-
mente singularizados e imprevisibles como para que pueda considerarse intermediada o relacionada
con la actividad de la Administracion llamada a aplicar la ley” de tal modo que, “solo puede apreciarse
tal responsabilidad, segun el Alto Tribunal, cuando se producen dafios o perjuicios en virtud de actos
de aplicacion de las leyes y existe un sacrificio patrimonial singular de derechos o intereses econémi-
cos legitimos que pueden considerarse afectados de manera especial por las actuaciones administra-
tivas anteriores o concomitantes con la legislacion aplicable”.

La primera afirmacién del Tribunal Supremo realizada en el sentido de que el articulo 9.3 CE reviste
escasa base legal para construir, a través de su declaraciéon programatica, una teoria juridica de la
responsabilidad patrimonial del Estado legislador, no esta carente de sentido. En primer lugar, porque
la formulacién de dicho precepto constitucional reconociendo la responsabilidad de los poderes publi-
cos, no deja de ser la confirmacion del principio de que todos los podres publicos ejercitan un poder
gue no les es propio, sino que pertenece al pueblo, razén por la cual como ejercientes de un poder de
otro deben dar cuenta a éste de su gestion y responder de la objetividad de la misma.

Pero en segundo lugar, a diferencia de lo que sucede con la responsabilidad patrimonial de los Pode-
res Ejecutivo y Judicial, que tiene su especificacion constitucional, respectivamente, en los articulos
106.2 y 121 de la norma fundamental como ya ha quedado indicado, la responsabilidad patrimonial
del Poder Legislativo por la inconstitucionalidad de las leyes no tiene tratamiento especifico en la
Constitucién. Dichos preceptos constitucionales, tuvieron, ademas, desarrollo normativo a nivel de ley
en los articulos 292 a 297 de la Ley Organica del Poder Judicial y del articulo 121 de la Ley de Ex-
propiacion Forzosa y articulo 41 de la Ley de Régimen Juridico del Estado, sin embargo, la respon-
sabilidad del Estado legislador ha quedado huérfana de desarrollo legal conveniente.

Pese a ello, el Tribunal Supremo, en las sentencias objeto de comentario, intenta encontrarlo en el
mandato del articulo 139.3 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, cuando dice: “Las Administraciones Publicas indemnizaran a los
particulares por aplicacion de los actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que
éstos no tengan el deber juridico de soportar, cuando asi se establezca en los propios actos legislati-
vos y en los términos que especifiquen dichos actos”. Sin embargo, la cobertura de su mandato para
declarar una posible responsabilidad patrimonial del Estado por el hecho de las leyes, parece insufi-
ciente porque, de un lado, ese mandato se dirige a las Administraciones Publicas, en consecuencia,
para que de oficio declaren la existencia de dicha responsabilidad y el deber de indemnizar, mientras
la responsabilidad patrimonial del Estado legislador reconocida por el Tribunal Supremo se esta
haciendo a instancia de parte; y de otro lado, el reconocimiento de ese tipo de responsabilidad tiene
que venir asi reconocido en las propias leyes causantes del dafio que los particulares no tuvieran el
deber juridico de soportar, por lo que, si como consecuencia de la aplicacién de una ley se causare
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una obligacién al ciudadano que, posteriormente, quedara acreditado que no tenia el deber juridico
de soportarla, y en dicha ley no estuviera sefialada la consecuencia indemnizadora provocada por la
exigencia de su aplicacion, el perjuicio patrimonial causado por la ley creadora de aquella obligacion
que no se tenia que soportar quedaria sin restafiar porque la propia ley causante del dafio no previo
su indemnizacién, con lo cual, ademas, la ley en cuestion pudiera ser tachada de inconstitucional
porque ha provocado un dafio no expropiatorio sin prever su reparacion.

Es verdad, que frente a semejante razonamiento el Tribunal Supremo ha reparado que si la ley no
declara nada sobre dicha responsabilidad, los tribunales quedan facultados a indagar la voluntad
tacita del legislador (“ratio legis”) para poder asi definir si procede declarar la obligacion de indemni-
zar, argumentando también, como principio irrebatible que “la ley declarada inconstitucional encierra
en si misma, como consecuencia de la vinculacion mas fuerte de la Constitucién, el mandato de repa-
rar los dafios y perjuicios concretos y singulares que su aplicacion pueda haber originado, el cual no
podia ser establecido a priori en su texto”. Esto es, el Alto Tribunal da por sentado que la ley declara-
da inconstitucional ha causado un dafio a través de los actos singulares dictados para su aplicacién
que, por lo mismo, ha de ser objeto de reparacion, ello también, con independencia de que la ley in-
constitucional tuviera previsto o no la posible indemnizacion por los dafios causados, porque cuando
la ley nada dispone en tal sentido, son los tribunales quienes tienen competencia para determinar
cudl ha sido la voluntad reparadora del legislador.

Asi las cosas, el Tribunal Supremo establece una diferencia entre el supuesto general de responsabili-
dad del Estado legislador por imposicion de una sacrificio singular cuya reparacion queda prevista en la
propia ley que lo impone (supuesto genéricamente contemplado en el articulo 139.3 de la Ley 30/1992),
y aquel otro en que el titulo de imputacion por responsabilidad patrimonial nace de la declaracion de
inconstitucionalidad de la ley, porque en este Ultimo supuesto, “el Poder Legislativo no esta exento de
sometimiento a la Constitucidon y sus actos —leyes— quedan bajo el imperio de la Norma Suprema. En
los casos donde la ley vulnere la Constitucion, evidentemente el Poder Legislativo habra conculcado su
obligacién de sometimiento, y la antijuridicidad que ello supone traera consigo la obligacién de indemni-
zar. Por tanto, la responsabilidad del Estado-legislador puede tener, asimismo, su segundo origen en la
inconstitucionalidad de la Ley”. Como se aprecia, el Tribunal Supremo en su doctrina, se aparta y opone
a aguélla otra elaborada en el campo teérico, conforme a la cual, el Estado-legislador se encuentra por
encima de la ley y en el gjercicio de su potestad legislativa no debe responder de los dafios que pueda
ocasionar, y solo es responsable de la antijuridicidad de su ejercicio cuando la norma legal prevea los
efectos de su posible inconstitucionalidad, lo cual, dicho de sea de paso, es inviable en la practica por-
gue toda ley emanada del Parlamento goza de la presuncion de constitucionalidad.

Con todo, para el Tribunal Supremo no tiene duda la existencia de una responsabilidad patrimonial
del Estado por el hecho de las leyes de caracter objetivo, nacida de una actividad antijuridica del Po-
der Legislativo que genera un derecho a la indemnizacién como consecuencia de la propia declara-
cion de inconstitucionalidad de la ley, derecho que asiste a quienes se hayan visto afectados por los
actos singulares dictados en su aplicacién porque el efecto antijuridico de la ley inconstitucional se
traslada a esos actos viciandolos de nulidad. Por lo que concluye su razonamiento juridico en estos
términos: “La determinacion del titulo de imputacion para justificar la responsabilidad del Estado legis-
lador por inmisiones legislativas en la esfera patrimonial (que ha vacilado entre las explicaciones que
lo fundan en la expropiacién, en el silencio legislativo y en la teoria del sacrificio, respectivamente)
ofrece asi una especial claridad en el supuesto de la ley declarada inconstitucional”. O sea, en la tesis
del Tribunal Supremo, ademas de una posible responsabilidad de la Administracion por razones ex-
propiatorias, ademas de una causa de responsabilidad patrimonial de la Administracion con derecho
de indemnizacion para los administrados en los casos de leyes no expropiatorias que asi lo prevean
en sus disposiciones, existe una tercera causa originaria del derecho a indemnizar a los ciudadanos
fundamentada en la inconstitucionalidad declarada de una ley, porque dicha declaracién lleva implicita
la antijuridicidad de las lesiones provocadas a través de los actos singulares de aplicacion de esa ley.

6. LA ACCION DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL, ES AJENA AL AMBITO DE LA
COSA JUZGADA 'Y DEL ACTO ADMINISTRATIVO FIRME

La doctrina construida por el Tribunal Supremo a propésito de la responsabilidad patrimonial del Es-
tado por el hecho de las leyes, nace y se consolida como consecuencia de la declaracién de inconsti-
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tucionalidad del precepto legal que creaba un gravamen complementario de la tasa sobre el juego
cuyos actos de liquidacion tributaria, al tiempo de ser declarada la inconstitucionalidad de dicho gra-
vamen, unos, habian adquirido la condicion de firmes por haber sido consentidos por los contribuyen-
tes, otros, habian sido objeto de recurso de revision en sede administrativa y posterior jurisdiccional
sobre los que recayeron sentencias firmes en sentido desestimatorio (algunas de ellas, en sus pro-
nunciamientos, no vieron procedente formular cuestidon de inconstitucionalidad a propdsito del citado
gravamen complementario), finalmente, no faltaron tampoco contribuyentes que, al ser declarada la
inconstitucionalidad del tributo, acudieron en sede administrativa pretendiendo la devolucién de ingre-
sos indebidos instando el correspondiente procedimiento especial de revisién, que fue desestimado
por haber transcurrido el plazo de prescripcién para exigir el reintegro de los ingresos cuya devolucion
se pedia.

El Tribunal Supremo, al declarar la responsabilidad patrimonial del Estado como consecuencia de la
inconstitucionalidad declarada del llamado gravamen complementario de la tasa sobre el juego, preci-
sa el dafio objeto de reparacion y, atendiendo al principio de total indemnidad que preside el Derecho
de responsabilidad, mantiene que la indemnizacién debe serlo en la cuantia ingresada en su dia por
los contribuyentes en concepto de cuota tributaria, ademas de los intereses de demora que se hubie-
ren devengado desde su ingreso hasta el reconocimiento de dicha indemnizacién. Naturalmente, los
criticos con la doctrina jurisprudencial apuntada entienden que a través del ejercicio de esta accion de
responsabilidad patrimonial se consigue el mismo efecto que se hubiera alcanzado anulando el acto
de liquidacién tributaria, solo que ese objetivo se logra sin entrar a revisar dicho acto administrativo y,
ademas, conculcando los efectos propios de la cosa juzgada, y los derivados de la firmeza de los
actos administrativos.

No puede entenderse —afirman— que se respete la cosa juzgada en un primer proceso que decidié
gue la Administracién tenia derecho a percibir una determinada deuda tributaria cuando se dicta una
segunda sentencia que dice exactamente lo contrario: que el contribuyente tiene derecho a que se le
devuelva el importe integro de lo pagado, mas actualizacién e intereses. Una sentencia condenatoria
a la Administracion al pago de unas cantidades deja sin efecto, del todo, a aquellas otras sentencias
firmes anteriores que declararon el derecho de la Administracién a percibir esas deudas tributarias,
por lo que el nuevo fallo ha dejado sin efecto alguno lo fallado en primer término.

Lo denunciado por los criticos con la doctrina del Tribunal Supremo puede apreciarse claramente en
los términos de su critica cuando se trata de la inconstitucionalidad de una ley que generd el ingreso
de una deuda tributaria pues, al concretarse la indemnizaciéon que materializa la declaracion de res-
ponsabilidad patrimonial del Estado legislador en la restitucion de lo ingresado por el tributo, desde el
punto de vista factico, se ha recompuesto una situacién juridica individualizada sin someter a revisiéon
el acto administrativo que consolidé aquella situacion, vulnerandose, asi, los preceptos de nuestro
orden juridico que impiden la revisidon de los actos administrativos firmes y aquellos sobre los que
haya recaido sentencia firme.

No obstante, la cuestién a considerar es si esa misma situacidon se reproduce cuando la accién de
responsabilidad patrimonial del Estado por el hecho de las leyes se promueve tras la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley no tributaria -no generadora de una obligacion tributaria de pago-; por
ejemplo, la STC 292/2000, de 30 de noviembre, declard la inconstitucionalidad de ciertos articulos de
la ley Orgéanica 15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, en cuanto permitian a las
Administraciones Publicas la comunicacion de ciertos datos individuales que desposeian al ciudadano
del control sobre sus datos personales. Pues bien, en la hipétesis de que, al abrigo de esos preceptos
legales declarados inconstitucionales, algin dato privativo de la persona se hubiere suministrado a
otro 6rgano de la Administracién Publica, el perjudicado por tal evento, bien hubiera podido poner en
ejercicio la accién de responsabilidad patrimonial del Estado por el hecho de las leyes y, a buen segu-
ro, se le hubiera reconocido su derecho a ser indemnizado en un montante econémico a precisar por
la jurisdiccién habilitada para ello, sin perjuicio de que, el derecho a percibir esa indemnizacién en
modo alguno habria procurado el restablecimiento de la situacion juridica individualizada surgida co-
mo consecuencia de la aplicacién al caso de la ley declarada inconstitucional, porque la violacion de
la confidencialidad del dato personal ya se habria provocado, la restauracién de la situacion juridica
protegida seria ya imposible y, tan solo, a quien se hubiera visto afectado por ella corresponderia el
reconocimiento de una indemnizacion econoémica por el dafio causado, o lo que es igual, el acto de
aplicacion de aquella ley inconstitucional queda consolidado, inatacable e inamovible, pero por mor



Instituto de Estudios Fiscales

de la accién de responsabilidad patrimonial del Estado legislador, quien soport6 el dafio sin tener
obligacién de sufrirlo, se ve compensado a través del ejercicio de la accion de responsabilidad patri-
monial, accion que es independiente de la que pudiera corresponder pretendiendo la revision de
aquel acto surgido de la aplicacién de la ley inconstitucional.

Por ello, entiendo, que no esta sobrada de razén —aunque si, falta de motivacion suficientemente
desarrollada— la afirmacion que, en este particular, se recoge en las sentencias del Tribunal Supremo
comentadas, cuando se dice que la accion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador es
ajena e independiente de cualquier otra accion encaminada a la revision del acto administrativo que
hubiera sido dictado en aplicacion de una ley posteriormente declarada inconstitucional, por lo que el
reconocimiento de esa indemnizacion, ni significa la alteracion del acto administrativo que causoé el
dafio que se repara, ni supone transgredir los efectos juridicos de la cosa juzgada, ni mucho menos,
los que derivan de la firmeza de los actos administrativos.

La diferente naturaleza de la accién de responsabilidad y de la accién la revisora de un acto adminis-
trativo se pone de manifiesto en que, por medio del ejercicio de la accion de responsabilidad patrimo-
nial se esta pretendiendo una indemnizacion que palie el dafio ocasionado como consecuencia de los
efectos producidos por la aplicacién concreta de una ley declarada inconstitucional; en tanto que,
mediante el ejercicio de una accion encaminada a la revision del acto administrativo dictado en apli-
cacion de esa ley inconstitucional lo que se insta del 6rgano revisor es la consideraciéon de dicho acto
desde el punto de vista de su validez juridica para que se determine su posible anulabilidad o su nuli-
dad radical, declaracién de anulabilidad o nulidad radical que no es posible lograr al momento de ser
declarada la inconstitucionalidad de la ley que lo provoca porque, bien por la firmeza del acto de apli-
cacion de la ley inconstitucional, bien, por razén de la cosa juzgada, bien por la prescripcion de sus
efectos, no seria posible entrar en su revision.

Dicho en otros términos, mientras que la accién revisora del acto administrativo que se impugne cues-
tiona su validez en base a posibles comportamientos y actuaciones ilegales del 6rgano administrativo
autor del acto recurrido, la accion de responsabilidad patrimonial del Estado por el hecho de las leyes,
se funda en el deber de reparar el dafio causado basado en la antijuridicidad de la ley que lo ha pro-
curado sin que, por ello, sea objeto de debate o discusién la legalidad de lo actuado por el 6rgano
administrativo en ejecucion de la ley inconstitucional. Es la propia inconstitucionalidad de la ley la que
motiva el dafio causado a través de los actos singulares de aplicacién, la que encierra la causa de
antijuridicidad que lo ha provocado, y la determinante del deber de indemnizar la lesién soportada por
los ciudadanos sin tener el deber juridico de transigirla.

Anudado a lo que se acaba de sefialar, hay que apuntar otra razén para asentar que la accion de
responsabilidad patrimonial es una suerte de accién independiente de la que se puede ejercitar pre-
tendiendo la revision del acto administrativo dictado en aplicacion de la ley inconstitucional, y por lo
mismo, que su ejercicio resulta ser ajeno al acto administrativo firme y a la cosa juzgada.

Se trata de que el ciudadano no dispone del ejercicio directo de una accion de inconstitucionalidad
para cuestionar la validez de una ley, en tanto que si esta en posicion de poder recurrir los actos ad-
ministrativos dictados en aplicacién de dichas leyes y, aunque al hilo de su recurribilidad pueda susci-
tar ante el Tribunal de Justicia el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad de la ley de
aplicacion, siempre sera potestativo del Tribunal su planteamiento, o no, ante el Tribunal Constitucio-
nal. La imposibilidad de que el ciudadano pueda ejercitar de manera directa una accién de inconstitu-
cionalidad frente a una ley, le faculta para que, declarada la misma, esté en posicion de acudir a la
jurisdiccion ordinaria en ejercicio de una accion de responsabilidad pretendiendo la reparaciéon del
dafio ocasionado por la ley inconstitucional.

Asi, el Tribunal Supremo ha negado la posibilidad de ejercicio de esta accién de responsabilidad pa-
trimonial por el hecho de las leyes, cuando el dafio causado ha tenido su origen en el texto de una
norma reglamentaria que ha sido declarada radicalmente nula porque, en este caso, el accionante de
responsabilidad patrimonial dispuso de los instrumentos juridicos adecuados para denunciar la ilega-
lidad de la disposicion reglamentaria, bien, a través de la interposicién de un recurso contencioso-
administrativo en el que directamente se cuestionara la ilegalidad del reglamento; bien, a través de un
recurso indirecto con ocasion de los actos singulares de aplicacion de esa disposicidn reglamentaria.
Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo, por ejemplo, en sentencia de 14 de noviembre de 2006
(RJ2006\9412).
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Quiere decir ello, que al entender del Tribunal Supremo, el ejercicio de la accion de responsabilidad
patrimonial del Estado por hecho de las leyes solo es concebible cuando quien pretende la indemni-
zacion por el dafio causado por la norma ilegal, no ha podido disponer de ninguna accion juridica
para hacer patente la nulidad de la norma de aplicacidon general causante del dafio reparable.

En mi opinion, se entiende asi mejor el contenido del mandato de los articulos 102.4 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y 73 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa al declarar expresamente que cuando se anule en via administrativa o contencioso-
administrativa una disposicion administrativa de caracter general (se colige que, por contraria a la
Constitucién o a la ley), la resolucién que asi lo acuerde o la sentencia que lo declare no afectara por
si misma a la eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes que la hayan aplicado antes de
que la anulacién alcanzara efectos generales. Es decir, la ley limita los efectos de las resoluciones
administrativas y judiciales declarativas de nulidad de las disposiciones generales, excluyendo la de-
rivacion de aquéllos respecto de los actos administrativos y sentencias firmes dictados en aplicacion
de la disposicion general anulada porque quienes se han visto afectados por tales situaciones conso-
lidadas, tuvieron oportunidad de denunciar la ilegalidad de la disposicion en que se fundaban ejerci-
tando la correspondiente accién revisora de la disposicién ilegal y se inhibieron de hacerlo. Por ello
también, cuando se recurre una disposicién administrativa de alcance general con ocasion de los
actos singulares dictados en aplicacion de la misma, si se declara la nulidad de la mismas, el efecto
de dicha declaracion solo afecta a la situacion juridica individualizada del recurrente, sin que se pue-
da extender erga omnes, porque los terceros que se han visto afectados por la aplicacion de la norma
ilegal, dispusieron de la accién revisora correspondiente para rectificar su mandato y no la ejercitaron.
“En el recurso directo son nulos todos los actos dictados en aplicacion de la disposicién nula, salvo
los que hubieran devenido firmes, administrativa o jurisdiccionalmente. En el indirecto, son todos vali-
dos, excepto el especificamente impugnado”. (SSTS de 17 de octubre de 1996 [RJ1996, 7276], 7 de
febrero de 1998 [RJ 1998, 1368] y 19 de julio de 1999 [RJ 1999,6382]).

En el ambito del derecho de dafios, existe un principio elemental conforme al cual, solo es susceptible
de indemnizacion el dafio que resulte ser antijuridico, entendiéndose por tal, el dafio que el ciudadano
soporta sin tener el deber juridico de hacerlo. Dicho en sentido contrario, siempre que el ciudadano
disponga de una accién juridica dirigida contra el acto que le pueda causar o le haya causado un
perjuicio y no la ejercite, el dafio sufrido no podra ser tachado de antijuridico porque el ciudadano
siempre dispuso de la posibilidad de atajarlo a través de su denuncia o impugnacion mediante el re-
curso administrativo o jurisdiccional correspondiente. Sin embargo, cuando el dafio se ha producido,
por lo tanto, es identificable y susceptible de valoracion, y frente al mismo el individuo no ha dispuesto
de instrumentos juridicos para denunciarlo o corregirlo a fin de que pudiera ser reparado, viéndose
constrefiido a soportar un perjuicio, no ya, sin tener el deber juridico de hacerlo, sino, ademas, sin
posibilidad de oponerse al mismo, ese dafio causado ha de ser calificado de antijuridico y debe ser
objeto de reparacién a través de la correspondiente indemnizacion.

Cierto es que frente a la sospecha de la inconstitucionalidad de una ley, el ciudadano a través de los
recursos deducidos frente a los actos singulares que se hayan dictado en aplicacién de la misma,
dispone de la posibilidad de suscitar ante el 6rgano jurisdiccional sentenciador el posible vicio de nuli-
dad de la ley aplicada a fin de que sea el Tribunal de Justicia competente quien suscite la consiguien-
te cuestion de su inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Pero, de un lado, no siempre los
Tribunales de Justicia se muestran propensos a plantear dicha cuestion ante el maximo intérprete de
la Constitucion; y de otro, tampoco es posible obligar al ciudadano a recurrir sistematicamente los
actos singulares de aplicacion de una ley ante la presuncion de su nulidad, por contraria a la norma
fundamental. Asi pues, es posible concluir sin animo de error, que cuando sobreviene la inconstitu-
cionalidad de una ley, sus actos singulares de aplicacion han ocasionado un dafio antijuridico suscep-
tible de indemnizacion mediante el ejercicio de la consiguiente accion de responsabilidad patrimonial
del Estado por el hecho de la ley inconstitucional.

Trasladando estas ideas al tema objeto de andlisis, dado que nuestro Ordenamiento juridico no per-
mite al ciudadano el ejercicio de una accion directa frente al Tribunal Constitucional para denunciar la
inconstitucionalidad de la ley, cuando dicha causa de nulidad sobreviene y la ley se declara contraria
a la norma fundamental, habiéndose visto obligado a soportar los actos singulares dictados en aplica-
cion de dicha ley, esta en posicion de ejercitar una acciéon de responsabilidad patrimonial frente al
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Estado legislador para que, a través de ella, se evalle el dafio causado que, por ser individualizado y
evaluable, ha de ser objeto de la correspondiente indemnizacion.

Resumiendo lo dicho, la accién de responsabilidad patrimonial frente al Estado por el hecho de las leyes
es ajena e independiente a la accién revisora de los actos administrativos dictados en aplicacion de una
ley, primero, porque a través de ella solo se pretende la reparacién de un dafio que el ciudadano no
tenia el deber juridico de soportar, lo que se lleva a efecto a través de la oportuna indemnizacion.

Segundo, porque a través de la accion revisora del acto administrativo lo que se pretende es su modi-
ficacion, corrigiendo la situacién creada con él, lo que exige su anulacién previa.

Tercero, porque la accién de responsabilidad es el instrumento juridico puesto a disposicion del ciu-
dadano frente a la declaracion de inconstitucionalidad de una ley, dado que éste no dispone de una
accion directa reivindicando una declaracién en tal sentido, de manera que, al no poder defenderse
frente a la accion aplicativa de la ley, el dafio deviene antijuridico.

Finalmente, con la declaracion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador se repara un da-
flo causado al ciudadano que no tenia el deber de soportarlo, sin perjuicio de que las situaciones
juridicas individualizadas surgidas de la aplicacién de la ley inconstitucional queden inalteradas.

Por todo ello y referido al gravamen complementario de la tasa sobre el juego que ha provocado las
declaraciones jurisprudenciales a proposito de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador, el
Tribunal Supremo ha dicho “el resarcimiento del perjuicio causado por el poder legislativo no implica
dejar sin efecto la confirmacion de la autoliquidacion practicada, que sigue manteniendo todos sus
efectos, sino el reconocimiento de que ha existido un perjuicio individualizado, concreto y claramente
identificable, producido por el abono de unas cantidades que resultaron ser indebidas por estar fun-
dado aquél en la indebida aplicacion por los 6rganos administrativos encargados de la gestion tributa-
ria de una disposicion legal de caracter inconstitucional no consentida por la interesada” (STS de 14
de diciembre de 2000, RJ 2001, 557).

7. EL EJERCICIO DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR EFECTO DE SENTENCIAS DEL TJUE

El Tribunal Supremo, en sentencia de 17 de septiembre de 2010 (RJ 2011\679) reiterada en posterio-
res de 3, 13 y 23 de diciembre de 2010 (RRJJ 2010\8363; 2010\8374; y 2011\680, respectivamente),
ademas de la dictada con fecha 24 de enero de 2011 (2011\892), ha admitido la via de la responsabi-
lidad patrimonial del Estado por causa de inconstitucionalidad de las leyes como mecanismo valido
también para indemnizar los dafios ocasionados a los ciudadanos con causa en la ilegalidad de actos
administrativos firmes por contrarios al Derecho de la Union, cuando asi hayan sido declarados por
una resolucion del Tribunal de Justicia Europeo.

La sentencia citada trae razon de una cuestion prejudicial planteada por el propio Tribunal Supremo
ante el de Justicia de la Unién Europea resuelta por éste en sentencia de 26 de enero de 2010 (TJCE
2010\21), en la que por aplicacion de los principios de equivalencia y efectividad, considera que el
ejercicio de aquella accién de responsabilidad patrimonial con causa en la inconstitucionalidad de las
leyes, es instrumento adecuado para lograr la indemnizacién por los dafios causados a los ciudada-
nos en el Derecho interno por la incorrecta aplicacién del Derecho comunitario.

El Tribunal Supremo, se ha visto asi en el deber de romper con una reiterada doctrina contraria esta
solucién, cuyo exponente se encuentra en sus sentencias de 29 de enero de 2004 (RJ 2004\1077) y
de 24 de mayo de 2005 (RJ 2005\5408), que han servido de base al Consejo de Ministros para re-
chazar acciones de responsabilidad patrimonial del Estado por vulneracion del Derecho de la Unién
como la pretendida en el caso Transportes Urbanos, a la que haré referencia inmediata.

Las razones por las que el Tribunal Supremo no admitia esta accion de responsabilidad patrimonial
por vicios en la aplicacion del Derecho comunitario declarados a raiz de sentencias del TJUE se fun-
damentaron, en primer término, en que la posible contradiccién advertida entre el Derecho comunita-
rio y el Derecho interno es invocable directamente por los particulares ante los Tribunales de Justicia
espafioles, de manera que, el particular siempre ha estado en posicion de recurrir el acto administra-
tivo contrario al orden juridico comunitario, primero en via revisora administrativa, y después, ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa, 6rganos de revision que contaban, ademas, con la posibilidad
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de aplicar al caso directamente el ordenamiento comunitario. Esta posibilidad de deducir recursos
directos frente a posible ilegalidad de actos internos por vulneracién del Derecho de la Union, no es
posible en materia de recursos de inconstitucionalidad de las leyes, lo que diferencia el ejercicio de
esa accion de responsabilidad patrimonial en uno y otro caso.

De ese modo, si el recurrente estaba en posicion de atacar el acto viciado de anulabilidad en nuestro
Derecho interno por contrario al Derecho de la Unidn, y se aquiet6 ante él, consintiéndolo, a juicio de la
doctrina sefialada del Tribunal Supremo, quedaba impedido para el ejercicio posterior de una accion
patrimonial por responsabilidad del Estado en cuanto que, al consentirlo, aquel acto viciado quedé firme,
no pudiéndose remover su contenido por efecto del principio de seguridad juridica, debiendo estar y
pasar el ciudadano por soportar los efectos nocivos del acto administrativo irregularmente dictado.

Asimismo, y como segundo motivo de oposicién a una indemnizacion por razon de la responsabilidad
patrimonial del Estado con fundamento en la vulneracion del Derecho comunitario, sostenia el Tribu-
nal Supremo en las sentencias citadas, que de existir la responsabilidad patrimonial del Estado, lo
seria por infraccion de la normativa comunitaria, infraccion que se aprecia en sentencia que resuelve
una cuestién prejudicial y que, por lo tanto, no acarrea en si misma la desapariciéon de la norma del
ordenamiento juridico interno con efectos ex tunc, desde su origen, al contrario de lo que sucede con
los pronunciamientos de inconstitucionalidad de las leyes, y siempre, independientemente de que a
través de los mismos sus efectos se proyecten ex nunc, esto es, desde que se produce la declaracién
de inconstitucionalidad de la ley.

El Tribunal de Justicia de Luxemburgo, por su parte, desde un tiempo aca, ha venido sentando como
doctrina inamovible, que nos hallamos ante un supuesto de responsabilidad patrimonial por infraccion
del Derecho comunitario cuando se den estos tres requisitos:

1.°) Que la norma comunitaria conculcada atribuya derechos subjetivos a los ciudadanos.
2.9 Que exista una infraccién suficientemente caracterizada.

3.9 Que exista un nexo de causalidad directo entre la violacién de la norma comunitaria imputa-
ble al Estado y el perjuicio econémico ocasionado a los ciudadanos.

El primero de los requisitos se tiene por cumplido cuando el Derecho interno de un Estado establece
criterios de discriminacién tributaria contrarios a las disposiciones que rigen en el Derecho de la
Unidn, o bien, cuando limita las libertades que el Tratado de la Unién reconoce en favor de los ciuda-
danos, a saber y de modo esencial, la libertad de circulacion de mercancias, de personas, de servi-
cios y capitales, que de ese modo se configuran como derechos publicos subjetivos de aplicacion
directa. Si bien, no debe descartarse cualquier otra vulneracion de los derechos subjetivos reconaoci-
dos en el Tratado de la Unién en favor de los ciudadanos.

Mas complicado resulta, sin embargo, la apreciacion del segundo de los requisitos necesarios para
poder derivar el ejercicio de una accién por responsabilidad patrimonial del Estado, referido a que la
infraccion del Derecho de la Unién producida por aplicacion del Derecho interno resulte “suficiente-
mente caracterizada” expresion con la que, el Tribunal de Justicia alude a que exista una violacion
grave y manifiesta del ordenamiento comunitario, en suma, que se trate de una infraccion relevante
por extralimitacién del margen de apreciacidon que corresponde al Estado en la aplicacién del Derecho
comunitario.

La concurrencia de este requisito ha de enjuiciarse atendiendo al grado de claridad y de precision de
la norma comunitaria vulnerada, de modo tal, que esa vulneracion resultara menos ostensible en su
apreciacion cuando el margen de apreciaciéon de la norma comunitaria por el Derecho interno resulte
serlo con criterios de interpretacion suficientemente amplios como para llevar a su aplicacion a nivel
interno de forma contraria a lo previsto en el Derecho de la Unidn, en tanto que resultara mas facil
demostrar una violaciéon grave y manifiesta del Derecho comunitario cuando sus normas dejen un
estrecho margen de interpretacion en su aplicacion a los Estados miembros, pues la posibilidad de
errar en su trasposicion al Derecho interno serd mas sencilla de apreciar. Quiere ello decir que, aten-
diendo al margen de maniobra otorgado por el Derecho comunitario en la proyeccién de sus normas a
nivel interno, asi también podra ser calificada la gravedad del error padecido por el Estado en la tras-
posicién en su ordenamiento de las previsiones contenidas en las normas comunitarias. Asi por ello,
cuando un Estado tiene un margen de maniobra muy reducido o inexistente para trasladar a su Dere-
cho interno las disposiciones del Derecho de la Union, la aplicacién de éstas sobrepasando ese limite
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perfectamente delimitado por la norma comunitaria constituird una violacion del Derecho de la Unién
suficientemente caracterizada y con posibilidad de activar una accién por responsabilidad patrimonial
del Estado por indebida aplicacion del Derecho comunitario.

El tercero de los requisitos que posibilita el ejercicio de esa accién a la que me vengo refiriendo, es el
de la existencia de un nexo de causalidad directa entre el incumplimiento imputable al Estado y el
dafio antijuridico padecido por los particulares. En este particular, debo recordar conforme a la doctri-
na sefialada de nuestro Tribunal Supremo a propdsito de la accién de responsabilidad patrimonial por
dafios antijuridicos, que un dafio se entiende que es antijuridico cuando quienes lo han padecido no
tenian el deber juridico de soportarlo, y ha de recordarse ahora, que segun criterio de nuestro Tribu-
nal Supremo a propésito del ejercicio de la responsabilidad patrimonial del Estado por causa de in-
constitucionalidad de las leyes, no era de apreciar ese dafio antijuridico cuando el ciudadano que
habia soportado el asi infringido por una actuacion administrativa disponia de los mecanismos juridi-
cos suficientes para oponerse a su consentimiento, de manera que, siempre que el ciudadano cuente
con la posibilidad de reaccionar frente a la actuacion administrativa que le resulte dafiosa por contra-
ria a Derecho, el dafio causado y soportado, no podra ser tenido como un dafio antijuridico puesto
que disponia de las vias de impugnacién precisas para oponerse al dafio producido como conse-
cuencia de la ilegal actuacién administrativa.

Como después se vera, no es este el sentir que emana de la jurisprudencia del TJUE que posibilita el
ejercicio de la accion por responsabilidad patrimonial del Estado incluso en aquellos casos en que el
perjudicado por la actuacién administrativa del Estado no haya suscitado una cuestion prejudicial ante
el TJUE, ni haya impugnado el acto causante del dafio ante las instancias judiciales propias, conside-
rando el Tribunal de Justicia que el derecho a obtener la devolucién de los impuestos percibidos por
un Estado miembro por haber infringido las normas del Derecho comunitario es la consecuencia y el
complemento de los derechos conferidos a los justiciables por las disposiciones comunitarias (STJUE
de 9 de noviembre de 1983, asunto 199/82). Si el ciudadano que soporta el dafio antijuridico respon-
de ante él deduciendo los oportunos recursos administrativos o jurisdiccionales previstos por el Dere-
cho interno y, se plantea la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo que la resuelve
reconociendo el dafio antijuridico provocado al ciudadano por actuaciones ilicitas del Estado, lo pro-
cedente es que junto a su pronunciamiento la sentencia del TJUE reconozca al recurrente una accion
de restitucion que debera consistir en la devolucién de lo indebidamente ingresado, en nuestro Dere-
cho interno, a través del procedimiento que se prevé en el articulo 221.2 LGT.

Si, por el contrario, el ciudadano perjudicado por la accién del Estado se aquieta y no la recurre es
entonces cuando puede ejercer una accion de responsabilidad patrimonial frente al Estado que ha
vulnerado el Derecho comunitario mediante el ejercicio de una accién de indemnizacioén a través de la
cual y, como ya antes dejé indicado, no se promueve la alteracion del acto administrativo ilicito que
gueda firme y consentido, sino que se ejercita una accion de indemnizacion (compensatoria) con la
gue se pretende reparar el dafio causado mediante una prestacion pecuniaria que es légico entender
serd equivalente a la cuantia de lo indebidamente ingresado mas sus intereses de demora, pero que
juridicamente no es identificable con una devolucién de ingresos indebidos por nulidad o anulabilidad
del acto administrativo causante del ingreso indebido.

Quiere ello decir que cuando la declaracién de la vulneracién del Derecho comunitario por el Derecho
interno es consecuencia de la impugnacion en via administrativa o jurisdiccional del ciudadano que
sufre el dafio causado, la sentencia del TJUE que asi lo reconozca, ademas de declarar la nulidad del
acto recurrido, se remitira a las disposiciones del Derecho interno para la reparacion del dafio causa-
do mediante el ejercicio de una accion de restitucion que ha de encauzarse por la via de la devolucion
de lo indebidamente ingresado. En tanto que, cuando la infraccion del ordenamiento comunitario sea
declarada por el Tribunal de Luxemburgo, los ciudadanos que se hayan visto afectados por los dafios
causados por la indebida aplicacion de la norma comunitaria, dispondran de una accién de indemni-
zacion, via declaracion de la responsabilidad patrimonial del Estado por efecto de la vulneracion del
Derecho comunitario, para ver resarcida la lesién de sus derechos subjetivos, ello, en observancia de
los principios de equivalencia (la via indemnizadora no puede ser menos favorable que la ejercitada
para casos similares en el Derecho interno) y efectividad (las vias de indemnizacion no pueden articu-
larse de forma que hagan materialmente imposible el ejercicio de tales acciones).

No obstante, el ejercicio tanto de la accion de restituciébn como de la acciéon de indemnizacién por
quienes se han visto perjudicados por la vulneracién del Derecho de la Unién no es posible llevarla a
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términos sin limites que acoten su posibilidad de prosperar. En este orden de consideraciones, dos
son los limites que impedirian el ejercicio de tales acciones resarcitorias, de un lado, el limite tempo-
ral en su ejercicio; de otro, el quebranto econdmico que pudiera suponer para un Estado la materiali-
zacion del derecho a resarcimiento.

Si la aplicacion del principio de equivalencia rector en la aplicacion del Derecho comunitario respecto
de situaciones contempladas en el Derecho interno, obliga a dar el mismo tratamiento en casos de
contravencién del Derecho interno causantes a los ciudadanos de un dafio antijuridico cuando la vul-
neracion lo haya sido de norma comunitaria, las propias exigencias del principio de equivalencia de-
terminan que los limites temporales que impone el Derecho interno para el ejercicio de las acciones
resarcitorias, sean también considerados para la efectividad de dichas acciones con causa en el in-
cumplimiento del Derecho de la Unién.

Si la accién a ejercitar es la de restituciéon de lo indebidamente satisfecho mediante el ejercicio del proce-
dimiento de devolucion de ingresos indebidos, a los limites temporales que imponen sus normas rectoras
habra que estar para determinar la posibilidad del ejercicio de esa accion con causa en la conculcacion
del Derecho comunitario. En este sentido, el articulo 66, letra ¢) LGT establece un plazo de cuatro afios
para el ejercicio del derecho a pretender la devolucién de lo indebidamente ingresado, por lo que a ese
plazo de prescripcion habra que atenerse para la instruccion de ese recurso especial de revision.

Si, por el contrario, el ciudadano que ha soportado el dafio antijuridico pretende su reparacion por la
via del ejercicio de la accion de responsabilidad patrimonial del Estado que ha contravenido el orde-
namiento comunitario, debera acudir al ejercicio de la accion de responsabilidad patrimonial prevista
en el articulo 139 de la Ley 30/1992 que, conforme a lo establecido en el articulo 142.5 de ese mismo
cuerpo legal, se trata de una accién que prescribe al afio de producido el hecho o el acto que motive
la indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo. Es evidente que en los casos que estamos anali-
zando de incumplimiento de normas fiscales a nivel interno por errénea interpretacion del Derecho
comunitario, el hecho o acto que motiva la indemnizacién trae causa de la actuacion administrativa
que contraviene la norma comunitaria, pero al producirse esa actuacion ilegal el ciudadano no esta en
posicion de obtener de inmediato una declaraciéon de nulidad de lo actuado por tal causa sino, tan
sélo, de iniciar las vias de recurso para que se declare la ilegalidad del acto dictado, de modo que, en
la mayoria de las ocasiones, el plazo de un afio de prescripcién para el ejercicio de la accién por res-
ponsabilidad patrimonial del Estado previsto en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, comenzara a con-
tarse desde que se ponga de manifiesto el efecto lesivo por indebida aplicacién del Derecho de la
Union, por ello, desde que se haga publica la sentencia del TJUE declarando la vulneracién del Dere-
cho comunitario por parte de la actuacion del Estado.

En cuanto al segundo de los limites sefialados por el Tribunal de Luxemburgo en orden a la repara-
cion de dafios por incumplimiento del Derecho comunitario, el relativo a que la reparacion del causa-
do suponga grave quebranto econdémico para el Estado que ha de reparar el mal causado, ha de ser
ponderado en el sentido de que, por un lado, el ejercicio de aquellas acciones restitutorias no colo-
quen al Estado en una situacién de penuria econémica de dificil solucién; pero de otro, tampoco debe
ser utilizado este limite al ejercicio de la accién de responsabilidad patrimonial del Estado como una
argucia que impida la restitucién del dafio causado a los ciudadanos por aplicaciéon del principio de
efectividad, no resultara que materializado el principio de equivalencia con fundamento a que sea de
aplicacion al caso la misma solucién que esta prevista para casos similares en el ordenamiento juridi-
co interno del Estado, la ejecucion de ese principio quede deteriorada o defraudada por inaplicacién
del principio de efectividad argumentando el detrimento econémico a soportar por las arcas del Esta-
do conducente a su enriquecimiento injusto.

8. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 17 DE SEPTIEMBRE DE 2010

Como se ha dicho anteriormente, la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 2010,
precedente de otra serie de ellas dictadas con el mismo contenido, tiene su antecedente en una cues-
tion prejudicial planteada por el Alto Tribunal referida al caso Transportes Urbanos que cuestionaba la
correcta aplicacion por la Agencia Tributaria de unas subvenciones en la conformacion de la base
imponible del IVA, cuestién prejudicial que se resuelve por el TJUE en sentencia de 26 de enero de
2010, donde se sientan estas importantes bases para el ejercicio de la accion de responsabilidad
patrimonial del Estado por vulneracion del Derecho comunitario:
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a)

b)

d)

e)

La jurisprudencia comunitaria se erige en revisora de la interna de los Estados expandiéndose
Su accion revisora a cualesquiera actos, actuaciones administrativas, o resoluciones judiciales
del Estado, con independencia, por lo tanto, de que el origen de la vulneracion del Derecho
comunitario provenga de actos del Poder Legislativo, del Poder Ejecutivo, o del Poder Judicial,
destacandose asi el papel armonizador de esa jurisprudencia.

Por aplicacion del principio de equivalencia ha de extenderse al ambito del Derecho comunita-
rio la posibilidad de ejercitar una accion por responsabilidad patrimonial del Estado legislador
por vicios de inconstitucionalidad.

El ejercicio de esta accion de responsabilidad patrimonial no debe quedar supeditada al requi-
sito de que una sentencia del TJUE, con caracter prejudicial, declara la existencia de una in-
fraccion del Derecho de la Union. Ello, como consecuencia de la primacia del Derecho
comunitario y de los efectos directos de sus normas en el Derecho interno.

Por infraccion del Derecho de la Unidn debe entenderse tanto la defectuosa transposicion de
las Directivas comunitarias al Derecho interno, como su inexistencia o traslado tardio; viola-
cion de las clausulas de no discriminacion fiscal; la concesion de ayudas fiscales prohibidas,
etc.

La accién de responsabilidad es posible ejercitarla para referirla, inclusive, a periodos tributa-
rios prescritos; se haya recurrido, o0 no, en sede administrativa o judicial el acto causante del
dafio por infraccion del Derecho comunitario; y cualquiera que sea el origen legislativo, ejecu-
tivo o judicial del acto causante del dafio resarcible.

No es necesario destacar lo transcendente de la doctrina que se acaba de resefar en orden al ejerci-
cio de la accion de responsabilidad patrimonial del Estado por indebida aplicacion del Derecho comu-
nitario, de donde, es posible deducir que las puertas que el ordenamiento juridico interno deja
cerradas a una posible devolucién de ingresos tributarios tal causa, puede encontrar un camino expe-
dito por la via del ejercicio de la accion de responsabilidad patrimonial del Estado. Con todo, no estaria
de mas un pronunciamiento a nivel normativa de los 6rganos competentes de la Unién Europea arti-
culando un procedimiento para la devolucién de ingresos por incumplimiento de los Estados del De-
recho comunitario armonizado.
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RESUMEN

Después de esbozar los dos escenarios, el nacional y el europeo, del régimen de ayudas estatales,
se abordan las funciones desempefiadas por los jueces nacionales en un contexto en el que actian
la Comisién, el Tribunal de Justicia, las autoridades administrativas nacionales, los beneficiarios y
los competidores. El examen se inicia con un recordatorio del presupuesto previo para la interven-
cion judicial: el concepto de ayuda de Estado: Y seguidamente se lleva a cabo un analisis de las
ayudas ilegales y de la recuperacion de las ayudas ilegales e incompatibles con el mercado comun.
Por ultimo, en los casos en que asi proceda, resulta relevante la responsabilidad y la consiguiente
indemnizacién por los dafios causados en violacion del Derecho de la Union Europea relativo al
régimen de las ayudas de Estado.

Palabras clave: ayuda de Estado, ayuda ilegal, recuperacion de ayudas, aplicacion judicial, juez na-
cional, indemnizacion.

ABSTRACT

The two European and National scenarios regarding the enforcement by national judges on State
aids are considered. In this context the relations between the European Commission, the European
Court of Justice, national administrative authorities, beneficiaries and competitors are analysed.
Firstly, the concept of State aid is pointed out. Secondly, the illegal aids and the recovery of illegal
and incompatible aids are studied. Finally, in some cases, the responsibility and, therefore, the com-
pensation of damages caused as a result of the violation of the EU Law on State aids are relevant.
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1. LOS ESCENARIOS, LOS ACTORES Y LAS FUNCIONES DE LOS TRIBUNALES EN
EL REGIMEN EUROPEO DE AYUDAS DE ESTADO

Las ayudas de Estado constituyen una representaciéon muy caracteristica de la Unién Europea en la
medida en que se desarrolla paralelamente en dos escenarios, el europeo y el respectivo nacional.
Numerosos actores intervienen en uno y otro ambito e interpretan papeles muy distintos y significati-
vos, unos habitualmente de protagonistas (la Comision Europea y las autoridades nacionales) y otros
de secundarios (especialmente los competidores y los beneficiarios de las ayudas). Y en los distintos
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escenarios actlan unos actores invitados a desarrollar sus labores de control, los tribunales de la
Unién y los tribunales de los distintos Estados miembros. Todos estos actores, aun cuando su funcién
sea distinta en uno y otro escenario, estan intimamente relacionados entre si pudiendo influir en un
escenario para poner en marcha los procedimientos (por ejemplo, el beneficiario que denuncia ante la
Comisién la concesion de una ayuda) o colaborando abiertamente en la realizacion de las distintas
funciones encomendadas (por ejemplo, la Comisién que hace un seguimiento de la recuperacion de
la ayuda por las autoridades nacionales)".

El régimen de las ayudas de Estado es una regulaciéon de suma importancia para el funcionamiento
del mercado comun y del mercado interior. Se trata de una normativa esencial del Derecho europeo
de la competencia y asi lo ha reconocido el mismo Tribunal de Justicia®. Sin embargo, su marco juri-
dico se limité durante mucho tiempo a tres articulos del Tratado constitutivo (los vigentes articulos
107 a 109 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea). Solo a partir de 1998 se llevo a cabo
un desarrollo legislativo por parte del Consejo y una aplicacién reglamentaria por la Comisién.

El objetivo del régimen de ayudas de Estado ha estado claro en todo momento: evitar que se concedan
ayudas que distorsionen el funcionamiento del mercado comun y se basa en un procedimiento de notifi-
cacion y control en virtud del cual las autoridades nacionales deben notificar a la Comisién Europea con
caracter previo a su aplicacién todo tipo de nuevas ayudas y la Comisidon mantiene un control permanen-
te de las ayudas existentes. Los tres elementos esenciales del régimen de ayudas son la identificacion de
las ayudas de Estado, la ilegalidad de las ayudas y la obligacion de devolverlas o de recuperarlas.

El concepto de ayuda de Estado es una tarea que corresponde dilucidar a la Comisién Europea pero
es necesario que todos los actores lo tengan claro para actuar: bien para denunciar su concesion,
bien para notificarla, bien para deducir todas las consecuencias de su falta de notificacion. En cual-
quier caso corresponde a la Comision Europea, bajo la supervision del Tribunal de Justicia, determi-
nar si una intervencion publica es o no ayuda de Estado. Pero también el control realizado por los
tribunales nacionales requiere que estos, como presupuesto de su intervencion, sepan si estan ante
una ayuda de Estado o no, para lo cual pueden contar con la cooperacion de la propia Comisién o de
manera decisiva del Tribunal de Justicia a través del reenvio prejudicial.

La ilegalidad de una ayuda esté vinculada al incumplimiento de los procedimientos de naotificacion a la
Comisién a quien corresponde no solo declarar que una ayuda ha sido concedida o ejecutada ilegal-
mente, es decir, sin previa notificacién o durante el periodo en que esta siendo examinada por la Co-
mision, sino que también debe pronunciarse, en exclusiva, sobre la compatibilidad de las ayudas con
el mercado comun®. Pero también los jueces nacionales pueden constatar la ilegalidad de una ayuda
y, en consecuencia, deben deducir todos los efectos que derivan de esa ilegalidad de conformidad
con el Derecho de la Unién y su propio Derecho nacional lo que, por ejemplo, puede suponer la nuli-
dad de los actos de concesion de la ayudas.

Por dltimo, la obligacion de devolver o de recuperar la ayuda ilegal e incompatible se impone con toda
evidencia para que sea efectivo el régimen de la Unidn Europea y, en particular, para borrar los efec-

Estas cuestiones las he abordado con detalle en otros estudios previos a los que remito para mas detalles, en particular, mis
libros Intervencién publica, libre competencia y control jurisdiccional en el mercado Unico europeo, Consejo General del Poder
Judicial y Fundacion Wellington, Madrid, 2004; y Administraciones, Ayudas de Estado y Fondos Europeos, Editorial Bosch,
Barcelona, 2006. En articulos mas recientes he examinado la cuestiéon desde distintas perspectivas como por ejemplo: “El
Estado y las Comunidades Auténomas ante los Tribunales europeos en materia de ayudas de Estado: bellum omnium contra
omnes?”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, n.° 8, Madrid, marzo-abril de 2009, pp. 25-46; “La ejecu-
cién forzosa de la recuperacién y de la devolucion de las ayudas de Estado en la Unién Europea y en Espafia”, Gaceta Juridica
de la Unién Europea y de la Competencia, n.° 9, Madrid, mayo-junio de 2009, pp. 75-96; “El derecho de las subvenciones y
ayudas publicas en la Unién Europea. Principios inspiradores. El control y el régimen de responsabilidad derivado de la gestién
de los fondos europeos”, en Mario Garcés Sanagustin y Alberto Palomar Olmeda (coord.), Derecho de las Subvenciones y
Ayudas Publicas, Civitas, Navarra, 2011, pp. 165-212; y “Jueces nacionales y ayudas de Estado en la Unién Europea”’, Gaceta
juridica de la Unién Europea y de la competencia, n.° 30, 2012, pp. 11-25.

2 A la hora de determinar la gravedad de la falta de ejecucién de sentencias declarativas de incumplimiento del régimen de
ayudas de Estado, el Tribunal de Justicia subraya ‘el caracter fundamental de las disposiciones del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea en materia de ayudas de Estado’ (sentencia de 11 de diciembre de 2012, Comisién / Espafia (Magefesa)
(C-610/10, pendiente de publicar en la Recopilacion, apartado 125).

® De 2000 a 2011 la Comisién adopté 986 decisiones relativas a ayudas ilegales, de las cuales 224 declararon también la
incompatibilidad el mercado interior; a finales de 2012 estaban pendientes de examen 265 casos de ayudas ilegales (COM
(2011) 848 final y SEC (2011) 1487 final, de 1 de diciembre de 2011; asi como COM (2012) 778 final y SEC (2012) 443 final,
de 21 de diciembre de 2012.
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tos anticompetitivos creados por la ejecucion de una ayuda ilegal e incompatible4. Ahora bien, en
numerosos casos ante la resistencia del beneficiario a devolver la ayuda o de las autoridades nacio-
nales a recuperarla termina dilucidandose ante el Tribunal de Justicia o ante los tribunales nacionales
el cumplimiento de tal obligacion de devolucion y de recuperacion.

En el escenario de la Union Europea la relacion esencial se establece entre las autoridades naciona-
les que pretenden conceder la ayuda y la Comisién Europea a quien corresponde controlar su conce-
sion. Parece obvio que en este supuesto sea preciso delimitar el concepto de ayuda de Estado o
aquellos supuestos excepcionales en que, aun siendo una ayuda de Estado, el legislador de la Uni6n
o la autoridad administrativa de la Comision la han declarado exenta de notificacion por su escasa
importancia o por pertenecer a determinadas categorias de ayudas. En el ambito de la Unién Europea
las relaciones entre las autoridades nacionales y la Comisién Europea estan sometidas Unicamente al
control de legalidad de los tribunales de la Union, pero tanto el beneficiario como, especialmente, el
competidor afectado pueden denunciar, hacer alegaciones, impugnar las decisiones, etc. Asimismo,
en el plano de la Unién una vez adoptada una decision sobre la ilegalidad y la incompatibilidad de las
ayudas, se impone la obligacion de las autoridades nacionales de recuperarla. Para el caso de que no
lo haga, tanto la Comision como los Estados miembros pueden acudir al Tribunal de Justicia para
gue, a través del recurso por incumplimiento, constate si se ha cumplido o no esta obligacion. Dado
que la sentencia resultante de este recurso por incumplimiento es declarativa podria ser necesario
adoptar medidas para su ejecucién. En este caso la Comisién puede acudir al Tribunal de Justicia
solicitando que imponga sanciones pecuniarias al Estado miembro incumplidor de la sentencia decla-
rativa de incumplimiento.

En el escenario nacional, la actuacion se centra en la ilegalidad de las ayudas y en la obligacién de
devolver o de recuperar las ayudas ilegales e incompatibles. Aqui la relacion principal se establece
bien entre el competidor, que intenta que se declare la ilegalidad de una ayuda, y las autoridades
nacionales; bien entre el beneficiario, que debe devolver la ayuda, y las autoridades nacionales, que
intentan recuperar la ayuda ilegal e incompatible. En ambos supuestos el control jurisdiccional co-
rresponde a los tribunales nacionales que, en todo caso, deben tener en cuenta lo que haya pasado o
lo que pueda pasar en el escenario de la Unidn y que, asimismo, pueden solicitar la cooperacion de la
Comision o, especialmente, del Tribunal de Justicia.

Asi pues, los tribunales de la Unién se encargan, por una parte, de velar por la legalidad en la actua-
cion de la Comisién Europea al autorizar o prohibir la aplicacion de una determinada ayuda, o por
declararla ilegal e incompatible, o por obligar a recuperarla. Pero, por otra parte, los tribunales de la
Unién pueden declarar que un Estado miembro ha incumplido sus obligaciones de recuperar una
ayuda ilegal e incompatible o imponer sanciones pecuniarias por inejecucidon de sentencias declarati-
vas de incumplimiento; pero también los tribunales de la Unién pueden ayudar a los jueces naciona-
les a interpretar el Derecho aplicable en materia de ayudas de Estado a través del reenvio prejudicial.

En cambio, el papel de los tribunales nacionales quedd6 en un principio muy diluido en la medida en
gue su intervencion resultaba particularmente modesta y relegada, como es obvio, al respectivo ambi-
to nacional. Pero mas recientemente, como consecuencia de las sucesivas ampliaciones y del cambio
de modelo de aplicacion del Derecho de la competencia que ha evolucionado hacia un régimen fuer-
temente descentralizado, se comprendié que podia ser un elemento clave del nuevo Derecho euro-
peo de la competencia reforzar la funcion de los jueces nacionales en la aplicacion privada del
régimen de ayudas de Estado. De este modo, el control de la Comisién sobre las nuevas ayudas y
sobre las ayudas existentes se veria reforzado por la posibilidad de que los competidores o incluso
otras autoridades nacionales distintas de las que concedieron la ayuda acudiesen a los tribunales
nacionales denunciando la ilegalidad de una ayuda. Pero también los competidores podian intentar
que los jueces nacionales hiciesen cumplir a las autoridades nacionales las obligaciones de recupe-
racion de las ayudas o que también los competidores o incluso los beneficiarios pudiesen reclamar la
responsabilidad de las autoridades nacionales por incumplimiento del régimen de ayudas de Estado’.

* En el mismo periodo 2000-2011 la Comisién Europea habia dictado 157 decisiones de recuperacién de ayudas ilegales e

incompatibles; el 30 de junio de 2012 estaban pendientes 46 asuntos en materia de recuperacion: SEC (2012) 443 final, de 21
de diciembre de 2012.

® Para un examen reciente de la funcién de los jueces nacionales remito a los estudios de JUAN CARLOS DA SILVA OCHOA,

“Tribunales nacionales y ayudas de Estado en la Unién Europea”, Noticias de la Unién Europea, n.° 324, Madrid, enero de
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Este ha sido precisamente el propoésito de la Comision Europea al publicar la Comunicacion de 2007

sobre la recuperacion y la devolucion de las ayudas ilegales e incompatibles y la Comunicacién de

2009 relativa a la aplicacion de la normativa sobre ayudas estatales por los érganos jurisdiccionales
H 6

nacionales”.

Con el fin de tratar ordenada y provechosamente el papel de los jueces nacionales me propongo
hacer un examen de su funcién respecto de los tres elementos que, a mi juicio, constituyen la clave
para comprender el régimen de ayudas: el concepto, la ilegalidad y la recuperacion de las ayudas de
Estado. Para ello intentaré poner de manifiesto la intervenciéon de los distintos actores en el escenario
europeo Y el reparto de funciones. Y, como parece obvio, el escenario nacional sera el espafiol don-
de, precisamente y como revela la ejecucion judicial forzosa de sentencias declarativas de incumpli-
miento por parte de Espafia, existe una amplia y no muy afortunada experiencia de la aplicacion
administrativa del régimen europeo de ayudas de Estado.

2. LOS JUECES NACIONALES Y EL CONCEPTO DE AYUDAS DE ESTADO

Casi todos los esfuerzos de la Comisién Europea se han dedicado a elaborar un concepto de ayuda
de Estado que sea aceptable para el Tribunal de Justicia. De hecho, el mismo Tribunal de Justicia
muy tempranamente ofrecié un concepto de ayuda sumamente amplio que no se cansa de repetir7.

Asi, desde un principio el Tribunal de Justicia incluye dentro del concepto de ayudas de Estado no
solo las subvenciones sino todo tipo de intervenciones publicas que alivian las cargas que normal-
mente recaen sobre el presupuesto de una empresa y que, por ello, sin ser subvenciones en el senti-
do estricto del término, son de la misma naturaleza y tienen efectos idénticos®.

Los elementos del concepto de ayudas de Estado los repite el Tribunal de Justicia y, por ejemplo, en
la sentencia 3M ltalia, a instancias de la Corte suprema di cassazione italiana, el Tribunal de Justicia
recuerda que lo relevante para calificar las ayudas no es su finalidad sino sus efectos’. Y, a continua-
cion, el Tribunal de Justicia detalla los requisitos: “En primer lugar, debe tratarse de una intervencion
del Estado o mediante fondos estatales. En segundo lugar, esta intervencion debe poder afectar a los
intercambios entre los Estados miembros. En tercer lugar, debe conferir una ventaja a su beneficiario.
En cuarto lugar, debe falsear o amenazar con falsear la competencia” (apartado 37); y, por tanto, una
medida fiscal puede constituir una ayuda de Estado (apartado 38) pero, en cambio, “las ventajas re-
sultantes de una medida general aplicable sin distincion a todos los operadores econdémicos no cons-
tituyen ayudas de Estado” (apartado 39).

A partir de aqui las variantes y las posibilidades respecto de cada elemento son numerosas, siendo el
Tribunal de Justicia quien ha completado casuisticamente el concepto de ayuda. Por eso, examino a
continuacion la funcién que corresponde desempefiar a los jueces nacionales en la delimitacion del
concepto de ayuda de Estado que, en realidad, es el presupuesto de su intervencion. A tal efecto, me
propongo examinar algunos ejemplos de la practica judicial espafiola.

2.1. Lafuncién de los jueces nacionales en la determinacion de las ayudas de Estado: la
colaboracién con la Comisién y con el Tribunal de Justicia

Para un juez nacional saber si una intervencion determinada es una ayuda de Estado es un presu-
puesto previo para que pueda declara su ilegalidad y deducir todas las consecuencias de tal ilegali-
dad, incluida, desde luego, la obligacién de recuperarla.

2012, pp. 73-90 y de JUAN ANTONIO PEREZ RIVARES, “La aplicacion del Derecho de la Unién Europea sobre ayudas estatales
por los tribunales nacionales”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 42, Madrid, mayo/agosto (2012), pp. 477-517.

Comision Europea, Hacia una aplicacion efectiva de las decisiones de la Comisién por las que se ordena a los Estados
miembros que recuperen las ayudas estatales ilegales e incompatibles (DOUE n.° C 272, de 15 de noviembre de 2007, p. 4) y
Comunicacion relativa a la aplicacién de la normativa sobre ayudas estatales por los 6rganos jurisdiccionales nacionales
(DOUE n.° C 85 de 9 de abril de 2009, p. 1).

" TJCE, sentencia de 23 de febrero de 1961, De gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Alta Autoridad (30/59, Rec. p. 1).

8 TJCE, sentencia de 15 de julio de 2004, Espafia / Comisién (ayudas a la exportacién de empresas siderdrgicas) (C-501/00,
Rec. p. I-6717).

° TJUE, sentencia de 29 de marzo de 2012, 3M Italia (C-417/10, pendiente de publicar en la Recopilacién).
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Ahora bien, el concepto de ayuda resulta realmente dificil de comprender no solo por la jurisprudencia
sino también y de modo especial por la numerosa regulacion legislativa y reglamentaria adoptada por
el Consejo y la Comisién Europea con el fin de exceptuar tal ayuda de la obligacién de notificacion
previa a la Comisién. De modo que los jueces nacionales, en todo litigio en que deban aplicar el régi-
men de ayudas, deben asegurarse en primer lugar de que, efectivamente, la intervencién en cuestion
es una ayuda de Estado. A tal efecto cuentan con dos vias de colaboracion abiertas con la Comision
Europea y con el Tribunal de Justicia'®.

La Comisién ha ofrecido su colaboracion a los jueces nacionales, no a las partes, para informar en el
plazo de un mes o dictaminar en el plazo maximo de cuatro meses sobre las cuestiones mas decisi-
vas de la aplicacion del régimen de ayudas de Estado en la Unién Europea'. En 2012 la Comisién
Europea respondié por esta via a seis requerimientos judiciales de informacion y emitié cuatro dicta-
menes™. La informacion o el dictamen gue en su caso emita la Comision no son vinculantes para el
juez nacional y, desde luego, puede que no coincida con el criterio que en su caso pueda establecer
el Tribunal de Justicia. Ahora bien, la Comision Europea estd en condiciones institucionales y admi-
nistrativas 6ptimas para ayudar al juez nacional a identificar una ayuda de Estado.

La tradicional via de colaboracion prejudicial de los tribunales nacionales con el Tribunal de Justicia
resulta casi inexcusable en el ambito de las ayudas de Estado. Esto explica que, por la via prejudicial,
el Tribunal de Justicia haya desarrollado una casuistica jurisprudencia para calificar una ayuda de
Estado. Me refiero a algunos de los ejemplos mas significativos.

En el caso de las ayudas a empresas publicas, el Tribunal de Justicia recurre al ‘criterio del acreedor
privado’ y puntualiza: “los requisitos que debe reunir una medida para incluirla en el concepto de
‘ayuda’ en el sentido del articulo 107 TFUE no concurren si la empresa publica beneficiaria podia
obtener la misma ventaja que se puso a su disposicion mediante recursos del Estado en circunstan-
cias que correspondan a las condiciones normales del mercado™.

En la sentencia Altmark se establecen los criterios que permiten saber si la financiacion pablica de los
servicios econdmicos de interés general constituye una ayuda de Estado™. El litigio enfrentaba a la
empresa Nahverkehrsgesellschaft con el Gobierno regional de Magdeburgo por las licencias y sub-
venciones concedidas a la empresa Altmark Trans en materia de servicios regulares en autocar en un
ambito local. El Tribunal Supremo administrativo aleman plante6 al Tribunal de Justicia varias cues-
tiones sobre la aplicacion del régimen de ayudas y, en particular, pretendia saber si las subvenciones
concedidas para compensar el déficit de un servicio publico de transporte urbano estaban comprendi-
das en el concepto de ayuda de Estado.

En su respuesta el Tribunal de Justicia examina los diferentes elementos del concepto de ayuda de
Estado y, mas en particular, sefiala: “para que a tal compensacion no se le aplique, en un caso con-
creto, la calificacion de ayuda de Estado, debe cumplirse una serie de requisitos” que detalla a conti-
nuacion (obligaciones de servicio publico claramente definidas, parametros para el célculo de la
compensacion previos, objetivos y transparentes; la compensacion no puede superar el nivel necesa-
rio para cubrir total o parcialmente los gastos ocasionados por las obligaciones de servicio publico,
teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable por la ejecucion de estas
obligaciones; y la eleccion de la empresa encargada de ejecutar obligaciones de servicio publico debe
ser imparcial y objetiva) (apartados 88 a 95).

En el asunto Traghetti del Mediterraneo se observa cémo, de un modo u otro, antes o después, el
tribunal nacional debe saber si estd ante una ayuda de Estado o no y para lo cual acude al Tribunal

1 En la citada Comunicacién relativa a la aplicacién de la normativa sobre ayudas estatales por los érganos jurisdiccionales

nacionales de 2009 la Comisién Europea sefiala: “En caso de duda sobre la existencia de ayuda estatal, los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales pueden solicitar a la Comision un dictamen conforme a la seccién 3 de la presente Comunicacion. Esto se
entiende sin perjuicio de la posibilidad y/o de la obligacién de que un érgano jurisdiccional nacional plantee el asunto al TICE
mediante una cuestion prejudicial de conformidad con el articulo 234 del Tratado” (apartado 13).

" En su Comunicacién de 2009, ibidem, apartado 97, la Comisién Europea ofrece su direccién y medios de comunicacion,
incluido el correo electronico disponible ec-amicus-state-aid@ec.europa.eu.

2 Comisién Europea, SEC (2012) 443 final, de 21 de diciembre de 2012, p. 47.

¥ TJUE, sentencia de 24 de enero de 2013, Frucona Kosice/Comisién (C-73/11 P, pendiente de publicacién en la Recopila-
cién, apartados 70y 71).
* TJCE, sentencia de 24 de julio de 2003, Altmark Trans y Regierungsprasidium Magdeburg (C-280/00, Rec. p. I-7747).
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de Justicia. En este caso la determinacién del concepto de ayuda de Estado la decide el Tribunal de
Justicia en su sentencia Fallimento Traghetti del Mediterraneo (C-140/09)". No obstante y previa-
mente, el Tribunal de Justicia se habia pronunciado sobre la posibilidad de declarar la responsabili-
dad de un Estado por incumplimiento del régimen de ayudas en la sentencia Traghetti del
Mediterraneo (C-173/03)16.

Traghetti, empresa naviera en suspensién de pagos, habia demandado a otra empresa competidora,
Tirrenia, ante un tribunal napolitano para obtener la reparacién del perjuicio que alegaba haber sufrido
debido a la politica de precios bajos practicada por esta Ultima que, a su juicio, habia abusado de su
posicion dominante en el mercado de referencia aplicando tarifas notablemente inferiores a los pre-
cios de coste gracias a la obtencion de subvenciones publicas cuya legalidad era dudosa a la luz del
Derecho comunitario. Sin embargo, los jueces italianos, incluida la Corte di cassazione en 2000, hicie-
ron oidos sordos a tales argumentos. En 2001 la Comisién Europea adopté una decision en la que
declaraba compatible con el mercado comun las ayudas concedidas a Tirrenia. A tal efecto, Traghetti
observa que, a la vista de esta decisién, se ponia de manifiesto la dimension comunitaria de las acti-
vidades de cabotaje maritimo y la necesidad de que la Suprema Corte italiana hubiese acudido por la
via prejudicial al Tribunal de Justicia lo que le hubiese llevado a declarar ilegales las ayudas ya con-
cedidas antes de haber sido examinadas por la Comisién Europea (apartado 17).

De modo que, una vez que el Tribunal de Justicia le responde al tribunal genovés en la sentencia
Traghetti del Mediterraneo (C-173/03) que es posible que de la actuacion de los tribunales italianos
derive la responsabilidad del Estado por incumplimiento del Derecho de la Unién, lo que tiene que
saber el juez italiano es si en el caso concreto las intervenciones de las autoridades italianas a favor
de Tirrenia constituian, realmente, ayudas de Estado. A lo que el Tribunal de Justicia en la sentencia
Fallimento Traghetti del Mediterraneo (C-140/09) le responde: “subvenciones abonadas en las cir-
cunstancias del litigio principal, en virtud de una legislacion nacional que prevé el pago de anticipos
antes de la aprobacion de un convenio, constituyen ayudas de Estado si dichas subvenciones pueden
afectar a los intercambios entre Estados miembros y falsean o amenazan falsear la competencia, lo
que incumbe comprobar al juez nacional” (apartado 52).

Ahora bien, puede observarse que, en vez de zanjar la cuestion el Tribunal de Justicia, solo propor-
ciona al tribunal genovés los elementos para que él mismo determine si tales intervenciones son o no
ayuda de Estado. Este modo de proceder resulta en muchos casos altamente ambiguo hasta el punto
de introducir una gran inseguridad juridica como refleja la experiencia espafiola.

2.2. La experiencia de los jueces espafioles en la identificacion de las ayudas de Estado

Para explicar la experiencia de los jueces espafioles nada mejor, a mi juicio, que analizar tres reenvios
prejudiciales de los que resulta que en uno de los casos no procedia la intervencién del juez nacional
por tratarse de una ayuda existente (sentencia Banco Exterior de Espafia/Ayuntamiento de Valencia);
un segundo caso en el que indudablemente se estaba ante una ayuda que tenia que haberse notifi-
cado a la Comision antes de su aplicacion (sentencia Xunta de Galicia); y el tercer caso en el que la
respuesta del Tribunal de Justicia es muy confusa cuando se trata de aplicar por el juez espafiol (sen-
tencia UGT-Rioja).

En la sentencia Banco Exterior de Espafia el Tribunal de Justicia se pronuncia respecto de una cues-
tién prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana y, en parti-
cular, sobre las liquidaciones por el Impuesto Municipal de Radicacion de 1983 a 1986 de la ciudad
de Valencia'’.

Descartada la aplicacién del Derecho comunitario con anterioridad a 1986, el Tribunal de Justicia
considera, en particular, “una medida mediante la cual las autoridades publicas conceden a determi-
nadas empresas una exencion tributaria que, aunque no implique una transferencia de fondos estata-
les coloque a los beneficiarios en una situacion financiera mas favorable que a los restantes
contribuyentes, constituye una ayuda de Estado” (apartado 14).

* TJUE, sentencia de 10 de junio de 2010, Fallimento Traghetti del Mediterraneo SpA (C-140/09, Rec. p. I-5243).
8 TJCE (Gran Sala), sentencia de 13 de junio de 2006, Traghetti del Mediterraneo SpA (C-173/03, Rec. p. I-5177).
" TJCE, sentencia de 15 de marzo de 1994, Banco Exterior de Espafia (C-387/92, Rec. p. I-877).
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Sin embargo, el Tribunal de Justicia constata que no se trata de una ayuda nueva sino de una ayuda
existente, es decir, establecida antes de la adhesién de Espafia a las Comunidades Europeas. Por
tanto y a juicio del Tribunal de Justicia: “cuando tiene el caracter de ayuda existente, puede seguir
ejecutandose mientras la Comision no la haya declarado incompatible con el mercado comun” (apar-
tado 22).

La sentencia Xunta de Galicia se inscribe en un litigio entre el Gobierno espafol y el Gobierno auto-
noémico gallego que, después de haber sido desestimado por el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, lleg6 en casacién al Tribunal Supremo en relacion con la legalidad del Decreto gallego n.°
217/1994 por el que se concedia una ayuda a la construccién naval®.

Uno de los motivos planteados ante el Tribunal Supremo espafiol por el abogado del Estado se basa-
ba en que el Decreto autonémico que concedia la ayuda no habia sido notificado previamente a la
Comision Europea. Es revelador que, al anunciar el Tribunal Supremo su intencion de plantear la
cuestion prejudicial, el Estado se opusiese a que el asunto llegase al Tribunal de la Union.

Pues bien, la primera cuestion que se plantea es si un nuevo régimen de ayudas en favor de las acti-
vidades de construccion y transformacion naval, que no estan incluidas en el ambito de aplicacién de
la Directiva 90/684, esta sujeto a la obligacién de notificacién previa a la Comisién Europea. Y a tal
efecto el Tribunal de Justicia subrayé que correspondia a los 6rganos jurisdiccionales nacionales
interpretar y aplicar el concepto de ayuda con el fin de determinar si una medida estatal que haya sido
adoptada prescindiendo del procedimiento previo de control por la Comisiéon debia o no debia haber
sido sometida a dicho procedimiento (apartado 33). En consecuencia, el Tribunal de Justicia llega a la
conclusién inequivoca de que el régimen gallego de ayudas a la construccién naval tenia que haberse
notificado previamente a la Comision (apartado 48).

En cambio y de un modo mucho mas ambiguo se pronuncia el Tribunal de Justicia en la sentencia
UGT-Rioja y otros (C-428/06 a C-434/06) sobre una cuestion prejudicial del Tribunal Superior de Jus-
ticia va?gco relativa a la aplicacion del régimen de ayudas a una regulacion fiscal de las tres provincias
vascas .

En dos regiones espafiolas limitrofes con el Pais Vasco, La Rioja y Castilla y Le6dn, los Gobiernos
autondémicos v el sindicato de la UGT, impugnaron la legalidad de las normas de las Diputaciones
Forales de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya que reducian para 2005 el tipo del impuesto sobre sociedades
aplicable en el resto de Espafa del 35 por 100 al 32,5 por 100 y concedian otras exenciones fiscales.

La sentencia del Tribunal de Justicia es una aplicacién de su jurisprudencia anterior sobre el régimen
fiscal de las Islas Azores®. Toda la argumentacion de la sentencia se centra en determinar el caracter
selectivo de las ayudas forales vascas A tal efecto debe decidir si las medidas tributarias vascas,
adoptadas por entidades infraestatales, las Diputaciones forales, debian considerarse medidas selec-
tivas y, por consiguiente, ayudas de Estado por el mero hecho de que no se aplicasen en todo el terri-
torio espafiol. En este examen el Tribunal de Justicia recurre a su jurisprudencia anterior pero deja un
margen de interpretacion del Derecho nacional a los jueces espafioles. Asi, por ejemplo, examina los
distintos tipos de autonomia institucional, procedimental y econdmica. Como sefiala oportunamente la
abogada general Kokott en sus Conclusiones: “el analisis de las competencias del legislador auto-
némico es un requisito previo de la aplicacion del concepto de ayuda” (punto 103)*.

En cuanto a la autonomia institucional, el Tribunal de Justicia sefiala: “los Territorios Historicos y la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, al poseer un estatuto politico y administrativo distinto al del
Gobierno central, cumplen el criterio de la autonomia institucional”. Como también sefialaba la abo-
gada general Kokott en sus Conclusiones, este requisito de la autonomia institucional se cumple sin
discusion (punto 78).

Respecto de la autonomia en materia de procedimiento, el Tribunal de Justicia la define en la medida
en que el Gobierno central no haya podido intervenir directamente en su contenido; pero deja al tribu-

8 TJCE, sentencia de 21 de julio de 2005, Xunta de Galicia (C-71/04, Rec. p. |-7419).

1 TJCE, sentencia de 11 de septiembre de 2008, UGT-Rioja y otros (C-428/06 a C-434/06, Rec. p. I-6747).

? TJCE, sentencia de 6 de septiembre de 2006, Portugal/Comisién (medidas fiscales de las Azores) (C-88/03, Rec. p. |-7115).
2L Conclusiones de la abogada general, Juliane Kokott, de 8 de mayo de 2008, UGT-Rioja y otros (C-428/06 a C-434/06, Rec.
p. 1-6747).
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nal vasco que compruebe tal extremo. No obstante y a juicio del Tribunal de Luxemburgo: “no cabe
concluir que el Gobierno central pueda intervenir directamente en el proceso de adopcion de una
norma foral para imponer la observancia de principios como el de solidaridad, el de armonizacion
fiscal, u otros principios”. Y esta era la propuesta de la abogada general Kokott que claramente expli-
caba: “Sin querer inmiscuirme en la apreciacion definitiva del tribunal remitente, entiendo que de las
disposiciones de la Constitucién, del Estatuto de Autonomia y del Concierto Econémico no se des-
prende que el Gobierno central tenga la facultad de decidir en Ultima instancia” (punto 87 de sus Con-
clusiones). De modo que, aun cuando la abogada general examina una sentencia del Tribunal
Constitucional y otra del Tribunal Supremo espafioles, se trata de sentencias anteriores a la jurispru-
dencia Azores y al final deja la decision en manos de estos tribunales espafioles para que decidan “si,
al elaborar la normativa tributaria, los Territorios Historicos disponen, ateniéndose a las exigencias de
la Constitucion, del Estatuto de Autonomia y del Concierto Econémico, de un margen de configura-
cion tal que les permita perseguir objetivos propios de politica econémica. Asi cabria afirmarlo si pue-
den fijar parametros determinantes, como el tipo impositivo y la base imponible, de manera que
diverjan esencialmente del régimen tributario comin” (punto 97).

Y, por ultimo, en relacion con la autonomia econdémica y financiera, el Tribunal de Justicia la define
suponiendo que “las empresas localizadas en la region no se vean compensadas por ayudas o sub-
venciones procedentes de otras regiones o del Gobierno central”; aspecto que deben comprobar los
tribunales espafioles a la luz del Derecho comunitario, tal como lo interpreta el Tribunal de Justicia, y
el Derecho espariol, de la exclusiva competencia del juez nacional. La abogada general es mas expli-
cita sefialando: “el Gobierno espafiol considera que las modificaciones de la cuantia de los ingresos
tributarios de los Territorios Histéricos no han influido en el importe del cupo. Si el tribunal remitente
llega a la misma conclusiéon y no se aplican otro tipo de mecanismos compensatorios, habria que
afirmar que los Territorios Histéricos disponen de autonomia econémica suficiente” (punto 116). De
este modo, J. Kokott parece dar a entender que se cumpliria este requisito por parte de las legislacio-
nes forales vascas.

Al concluir su sentencia el Tribunal de Justicia puntualiza: “para apreciar el caracter selectivo de una
medida, se tiene en cuenta la autonomia institucional, de procedimiento y econémica de la que goce
la autoridad que adopte esa medida”. Y seguidamente precisa: “Incumbe al 6rgano jurisdiccional remi-
tente, Unico competente para identificar el Derecho nacional aplicable e interpretarlo, asi como para
aplicar el Derecho comunitario a los litigios de los que conoce, verificar si los Territorios Histéricos y la
Comunidad Autonoma del Pais Vasco gozan de tal autonomia, lo que tendria como consecuencia
que las normas adoptadas dentro de los limites de las competencias otorgadas a dichas entidades
infraestatales por la Constitucién y las demas disposiciones del Derecho espafiol no tienen caracter
selectivo, en el sentido del concepto de ayuda de Estado tal como aparece recogido en el articulo 87
CE, apartado 1" (apartado 144).

Del andlisis que hizo del Tribunal vasco se deduce que las medidas fiscales forales no eran ayudas
por lo que desestimé en 2008 los siete recursos®. En casacion los recurrentes invocaban que la fija-
cion del tipo del 32,5 por 100 en el Impuesto de Sociedades, por las Normas Forales de 2005 suponia
una ayuda de Estado. Sin embargo, el Tribunal Supremo, después de un repaso de la jurisprudencia
mas reciente del Tribunal de Justicia, llegdé al mismo resultado interpretativo y confirmé en 2012 las
sentencias del Tribunal vasco; a estas sentencias del Tribunal Supremo se formularon varios votos
particulares razonables y convincentes, en particular el del magistrado Garzén Herrero, que hubieran
permitido inclinar la balanza en el sentido contrario®.

3. LOS JUECES NACIONALES Y LAS AYUDAS ILEGALES

Si el juez nacional comprueba que esta ante una ayuda de Estado y que esta no fue naotificada a la Co-
misién o se aplicd antes de que esta terminase su examen, esta obligado a declarar ilegal tal ayuda y a
deducir conforme a su Derecho todas las consecuencias de tal ilegalidad. Me refiero a continuacién al

22 yéase, por ejemplo, la sentencia n.° 884/2008, de 22 de diciembre, Sala C-A, recurso n.° 1444/2005, ponente: MURGOITIO

ESTEFANIA).

% Tal es el tenor, por ejemplo, de la sentencia de 3 de abril de 2012, Sala C-A, Seccion 2.2, recurso n.° 610/2009, ponente:
MARTIN TIMON).
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ejercicio de tales funciones judiciales vinculadas a la declaracion de las ayudas como ilegales y a la
experiencia de los tribunales espafioles en la declaracion de ayudas ilegales y sus consecuencias.

3.1. Las funciones de los jueces nacionales en los supuestos de ayudas ilegales

Mientras que la Comisién Europea es la Unica competente para declarar la compatibilidad de una
ayuda con el mercado interior, los tribunales nacionales estan facultados para constatar y declarar,
como también lo puede hacer la Comision, la ilegalidad de la ayuda®. En este sentido, la sentencia
Residex ha permitido al Tribunal de Justicia reiterar su jurisprudencia constante conforme a la cual:
“mientras que la apreciacion de la compatibilidad de las medidas de ayuda con el mercado comun
constituye una competencia exclusiva de la Comisién, que actia bajo el control de los érganos juris-
diccionales de la Uniodn, los 6rganos jurisdiccionales nacionales velan por la salvaguarda de los dere-
chos de los justiciables en caso de incumplimiento de la obligacién de notificacion previa de las
ayudas de Estado a la Comision prevista en el articulo 88 CE, apartado 3"%.

En efecto, el derecho que protegen los jueces nacionales en el régimen de ayudas es el que deriva
del vigente articulo 108.3 TFUE conforme al cual: “El Estado miembro interesado no podra ejecutar
las medidas proyectadas antes que en dicho procedimiento haya recaido decision definitiva”.

De hecho, ya en 1964 el Tribunal de Justicia reconocio, en la famosa sentencia Costa/Enel, que la
Unica que tenia efecto directo de todas las disposiciones del Tratado CEE sobre ayudas de Estado
era esta clausula standstill”®. De forma mas precisa y en 1973 la sentencia Lorenz confirma el efecto
directo de esta clausula y explica: “si bien el efecto directo de la mencionada prohibicion obliga a los
organos jurisdiccionales nacionales a aplicarla, sin que le sean oponibles normas de Derecho nacio-
nal, cualquiera que sea su naturaleza, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado
miembro determinar el procedimiento juridico necesario para alcanzar este resultado™’.

Por esa razon y aun cuando se ha generalizado el término ayuda ilegal, con esta denominacion se
hace referencia a aquella ayuda en cuya aplicacion se ha incumplido la obligacion de notificacion
previa a la Comisién dejando que cada uno de los Derechos nacionales determine las consecuencias
de la ‘ilegalidad’, del incumplimiento de una obligacién del Derecho de la Union.

Asi, por ejemplo, en la sentencia Fédération nationale du commerce extérieur des produits alimentaires
el Tribunal de Justicia se ha referido a las consecuencias que deben deducir los tribunales nacionales
al constatar una ayuda ilegal en estos términos: “todas las consecuencias, lo que incluye conforme a
su Derecho nacional, tanto en lo que atafie a la validez de los actos que implican la ejecucién de las
medidas de ayuda, como a la devolucién de las ayudas econdémicas concedidas contraviniendo esta
disposicion o eventuales medidas provisionales™.

De lo anterior se deduce, en primer lugar, que los jueces nacionales solo pueden declarar ilegales las
ayudas nuevas pero no las ayudas existentes. Asi, el Tribunal de Justicia ha insistido, por ejemplo en
la sentencia Kremikovtzi, en que el Tratado constitutivo establece procedimientos distintos depen-
diendo de que las ayudas ya existan o sean nuevas; mientras que las nuevas ayudas deben ser noti-
ficadas previamente a la Comisién y no pueden ser ejecutadas antes de que en dicho procedimiento
haya recaido decision definitiva, las ayudas existentes pueden seguir ejecutandose mientras la Comi-
sion no haya declarado su incompatibilidadzg.

2 Como constata el abogado general Philippe Léger en sus Conclusiones, de 11 de octubre de 2005 en el asunto Traghetti

del Mediterraneo SpA (C-173/03, Rec. p. I-5177, punto 88): “la puesta en practica del sistema de control de las ayudas de
Estado corresponde tanto a la Comision como al juez nacional, pues uno y otro tienen misiones distintas y complementarias.
Asi, mientras la Comision esta encargada de examinar la compatibilidad de una ayuda con el mercado comun, el juez nacional
esta obligado a salvaguardar (hasta la decision final de la Comision sobre la compatibilidad de la citada ayuda con el mercado
comun) los derechos que los particulares obtienen del efecto directo de las disposiciones del articulo 93, apartado 3, del Tratado”.
% TJUE, sentencia de 8 de diciembre de 2011, Residex Capital IV/Ayuntamiento de Rotterdam (C-275/10, pendiente de publi-
cacion en la Recopilacion, apartado 27).

% TJCE, sentencia de 15 de julio de 1964, Costa/Enel (6/64, Rec. p. 1141; ed. espafiola 1964-1966, p. 99).
2T TJCE, sentencia de 11 de diciembre de 1973, Lorenz (120/73, Rec. p. 1471; Rec. ed. espafiola, p. 409).

% TJCE, sentencia de 21 de noviembre de 1991, Fédération nationale du commerce extérieur des produits alimentaires y
Syndicat national des négociants et transformateurs de saumon (C-354/90, Rec. p. I-5505, apartado 12).

% TJUE, sentencia de 29 de noviembre de 2012, Kremikovtzi (C-262/11, pendiente de publicar en la Recopilacién, apartado 49).
— 37 —
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En segundo lugar, los jueces nacionales estan sometidos en el ejercicio de sus funciones a una obli-
gacion de resultado de tal modo que el objetivo Ultimo de su interpretacion es que se restablezca la
situacién competitiva anterior. Asi, por ejemplo, la sentencia Residex explica los efectos de esta inter-
pretacion finalista: “dado que el objetivo de las medidas que los tribunales nacionales deben adoptar
en caso de infraccion del articulo 88 CE, apartado 3, consiste esencialmente en el restablecimiento
de la situacion competitiva anterior al pago de la ayuda controvertida, éstos deben cerciorarse de que
las medidas que adopten en relacion con la validez de dichos actos permitan alcanzar dicho objetivo”
(apartado 45).

En tercer lugar, la ilegalidad de una ayuda, debida a la falta de notificacion, no puede ser borrada por
el hecho de que con posterioridad intervenga la Comision Europea y la declare compatible con el
mercado interior. Asi, por ejemplo, la sentencia Transalpine Olleitung in Osterreich advierte de esta
tentacion en un supuesto en que varias empresas reclamaban la devolucién de impuestos que, aun
cuando constituian una ayuda ilegal, a partir de una determinada fecha fueron declarados compati-
bles con el mercado comun por la Comision Europeaso.

A tal efecto, el Tribunal de Justicia sefala con firmeza: “una decision de la Comision por la que se
declara la compatibilidad de una ayuda no notificada con el mercado comdn no produce el efecto de
regularizar, a posteriori, los actos de ejecucion que fueran invalidos por haber sido adoptados incum-
pliendo la prohibicion prevista en tal articulo. Cualquier otra interpretacion conduciria a fomentar la
inobservancia, por parte del Estado miembro interesado, de dicha disposicién y la privaria de su efi-
cacia” (apartado 41).

A continuacion precisa el Tribunal de Justicia que en estos supuestos de declaracion por la Comisién
Europea de compatibilidad de una ayuda ilegal: “los 6rganos jurisdiccionales nacionales deben tomar
plenamente en consideracién el interés comunitario y no deben adoptar una medida que tenga como
Unico efecto ampliar el circulo de beneficiarios de la ayuda” (apartado 58). De este modo se pretendia
en el caso concreto que los deudores de un tributo no pudiesen invocar que la exencién de que dis-
frutaban otras empresas constituia una ayuda de Estado para eludir el pago de dicho tributo (aparta-
do 51).

En definitiva, la ayuda es ilegal por el mero hecho de concederse o de aplicarse sin haber sido notifi-
cada o sin haber sido examinada por la Comision Europea lo que constituye un derecho de todos los
interesados, sean administraciones nacionales sean, de manera especial, los competidores. Y es este
derecho a que no se apliquen las ayudas el que deben proteger los tribunales nacionales.

3.2. Los jueces espafioles y las consecuencias  de la ilegalidad de las ayudas de Estado:
nulidad y medidas cautelares

La observancia del régimen de notificacién previa de las ayudas a la Comisién Europea ha sido muy
deficiente en Espafia. El ejemplo mas significativo de las consecuencias de la ilegalidad de una ayuda
de Estado lo representa la sentencia Xunta de Galicia donde el Tribunal de Justicia constata que se
trata de una ayuda de Estado y que, aun cuando debi6 ser notificada por las autoridades espafiolas,
no se cumplié tal obligacidon. En consecuencia, el Tribunal de Justicia sefiala: “en caso de incumpli-
miento [del vigente articulo 108.3 TFUE], incumbe al érgano jurisdiccional nacional deducir de ello
todas las consecuencias, conforme a su Derecho nacional, tanto en lo que atafie a la validez de los
actos que implican la ejecucién de las medidas de ayuda, como a la devolucion de las ayudas
econdmicas concedidas contraviniendo esta disposicion” (apartado 49).

En su sentencia de 7 de febrero de 2006 el Tribunal Supremo estimé el recurso de casacion y anulé
de manera expeditiva el Decreto gallego 217/1994 sobre ayudas para el sector de la construccion
naval, por no haberse notificado a la Comisién Europea antes de su aprobaciénsl.

Con posterioridad el Tribunal Supremo espafiol ha insistido en la aplicacion directa del régimen de ayu-
das de Estado y de la clausula standstill del articulo 108.3 TFUE en varios asuntos relativos a las primas
al carbén donde se invocaba la falta de autorizacion de tales ayudas por la Comision Europea32.

* TJCE, sentencia de 5 de octubre de 2006, Transalpine Olleitung in Osterreich (C-368/04, Rec. p. 1-9957).
TS (Sala C-A, Seccién 3.2), sentencia de 7 de febrero de 2006 (recurso n.° 2250/1997, ponente: GONZALEZ GONZALEZ).

¥ Ts (Sala C-A, Seccién 3.3), sentencia de 9 de febrero de 2012 (recurso n.° 34/2010, ponente: BANDRES SANCHEZ-CRUZAT) 0
sentencia de 6 de marzo de 2012 (recurso n.° 430/2010, ponente: ESPIN TEMPLADO).
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Parece obvio que la tutela judicial también esta en juego en los incidentes cautelares que se susciten
en un recurso judicial relativo a una ayuda de Estado eventualmente ilegal. Asi lo ha puesto de mani-
fiesto el Tribunal Supremo en la aplicacién del plan nacional de transicion a la television digital terres-
tre donde ha corregido en numerosas sentencias el modo de actuar de la Audiencia Nacional en un
procedimiento cautelar en el que habia desestimado la suspensién solicitada®. El Tribunal Supremo
argumenta de modo distinto al de la Audiencia Nacional y subraya: “el deber de los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales de velar por la aplicacién efectiva de las normas del Tratado (en este supuesto, el
tan citado articulo 108.3 del actual Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea ) se ha de tradu-
cir, en lo que a la tutela cautelar se refiere, en un papel mas proclive a evitar, de modo provisional, los
efectos ulteriores, en principio perniciosos, de lo que se considera -por parte de la Comision- una
ayuda publica ya ejecutada”. Esta es la razon por la que el Tribunal Supremo anula los respectivos
autos desestimatorios de la adopcion de medidas cautelares desestimada y obliga a la Audiencia
Nacional a que dicte las medidas procedentes.

No hace falta subrayar que si el juez en cuestién, por ejemplo el tribunal contencioso-administrativo,
no tuviese la potestad de anulacién por tratarse, por ejemplo, de una norma con rango de ley, la con-
secuencia de la ilegalidad no seria, propiamente, la nulidad de la ley —reservada en Espafia al mono-
polio del Tribunal Constitucional®*~, sino que simplemente el tribunal estaria facultad por ministerio
del Derecho de la Unién Europea, del principio de primacia, a inaplicar la ley para garantizar la efecti-
vidad del articulo 108.3 TFUE.

4. LOS JUECES NACIONALES Y LA RECUPERACION DE LAS AYUDAS ILEGALES E
INCOMPATIBLES

La recuperacion es la consecuencia l6gica y mas importante de la ilegalidad de las ayudasss. Y la
finalidad de la devolucion de la ayuda es, simplemente, que el beneficiario pierda la ventaja de que
habia disfrutado en el mercado respecto a sus competidores y quede restablecida la situacién anterior
al abono de la ayuda (apartados 33 y 34). En el escenario europeo es la Comisién Europea la que
supervisa e impulsa la recuperacién de las ayudas ilegales e incompatibles; sin embargo, en el esce-
nario nacional el punto de referencia son indudablemente los jueces ante quienes es frecuente la
batalla de los beneficiarios frente a las autoridades nacionales o de los competidores frente a las au-
toridades nacionales o los beneficiarios de las ayudas ilegales e incompatibles.

Pues bien, los jueces nacionales estan obligados a realizar o facilitar la recuperacion de las ayudas
ilegales e incompatibles. Sobre este particular, la sentencia Transalpine Olleitung in Osterreich argu-
menta: “en funcion de las posibilidades del Derecho nacional y las vias de recurso que éste prevea,
un organo jurisdiccional nacional puede verse en la obligacion de ordenar la recuperacion de una
ayuda ilegal de sus beneficiarios, aunque posteriormente ésta haya sido declarada compatible con el
mercado comun por la Comisién” (apartado 56).

En la sentencia Residex el Tribunal de Justicia apostilla, teniendo en cuenta la finalidad del régimen
de ayudas de restablecer la competencia en el mercado, que esto obliga a los jueces nacionales a
“cerciorarse de que las medidas que adopten en relacién con la validez de dichos actos permitan
alcanzar dicho objetivo” (apartado 45) para lo cual resulta adecuada la anulacion de un contrato, en la
medida en que puede entrafiar la restitucion reciproca de las prestaciones realizadas por las partes o
la desaparicion de una ventaja futura (apartado 47) o la adopcién de “medidas procesales menos
onerosas” (apartado 48) siempre que en uno y otro caso se restablezca la situacion competitiva ante-
rior a la concesion de la ayuda.

¥ TS (Sala C-A, Seccién 3.2), sentencia de 10 de diciembre de 2012 (recurso n.° 1849/2012, ponente: CAMPOS SANCHEZ-
BORDONA).

% Es muy significativa y preocupante la reforma introducida por la Ley Orgénica 1/2010, de 19 de febrero, de modificacién de
las Leyes orgéanicas del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial y por la que se sustrae del conocimiento de la jurisdiccion
contencioso-administrativo y se atribuye al Tribunal Constitucional el conocimiento de las normas forales fiscales; la motivacion
de este importante cambio legislativo es como sigue: “Las normas forales reguladoras de los distintos impuestos resultan, por
lo tanto, recurribles ante los tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa, situacion ésta que contrasta abiertamente
con las normas fiscales del Estado, que tienen rango de Ley y, por lo tanto, sélo pueden ser impugnadas ante el Tribunal Cons-
titucional por la reducida lista de sujetos que el articulo 162 de la Constitucién considera legitimados”.

% TJUE, sentencia de 14 de abril de 2011, Comisién/Polonia (ayuda a Technologie Buczek) (C-331/09, Rec. p. 1-2933, apar-
tado 54).
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La recuperacion puede venir exigida por la Comision Europea en el escenario europeo y con la ayuda
del Tribunal de Justicia para lo cual tiene como instrumentos los recursos por incumplimiento y el
procedimiento de ejecucion forzosa de sentencias declarativas de incumplimiento. El Tribunal de Jus-
ticia se ha pronunciado en tres supuestos sobre la ejecucién forzosa de sentencias declarativas de
incumplimiento: en un caso sobre las ayudas de Grecia a Olympic Airways®, en otro caso sobre ayu-
das de Italia®’; y, en fin, el Gltimo se refiere a Espafia en relacién con las ayudas a las empresas del
grupo Magefesa®.

Ante los tribunales nacionales la declaracién de nulidad implica, asimismo, la obligacién de devolu-
cion o de recuperacion. Para el caso de no procederse voluntariamente a su devolucién o recupera-
cion procede la ejecucién forzosa de la sentencia nacional.

4.1. La obligacion de recuperar las ayudas de Estado y los jueces nacionales

Las Unicas causas que justifican la no recuperacion de una ayuda en los términos exigidos por la
Comisién Europea son la ilegalidad de la decisién de la Comision Europea, la imposibilidad absoluta y
la prescripcion.

Ante los jueces nacionales las excepciones o resistencias a la obligacion de devolver una ayuda son
precisamente las causas anteriores que, no obstante, deben matizarse.

En primer lugar y por lo que se refiere a la ilegalidad de la decisién de la Comisién Europea, solo el
Tribunal de Justicia tiene el monopolio de determinar la legalidad de la actuacién de la Comision. No
obstante, los tribunales nacionales pueden cuestionar la validez de estas decisiones de la Comision
pero, a su vez, estas impugnaciones estan sometidas a unos limites.

En efecto, en aplicacién de la denominada jurisprudencia Deggendorf los interesados no pueden im-
pugnar indirectamente ante los jueces nacionales las decisiones de la Comision que hayan podido
recurrir directamente ante el Tribunal de Justicia. En efecto, no se puede invocar ante el juez nacional
la ilegalidad de una decisién de la Comision de recuperacion de una ayuda de la que se haya tenido
conocimiento y se haya podido impugnar ante los Tribunales de la Union.

Conforme a la sentencia TWD Textilwerke Deggendorf, si una empresa beneficiaria tiene conocimien-
to de la decision de la Comisién Europea sobre la recuperacion de la ayuda y no la recurre ante los
tribunales europeos, cuando esa misma empresa acuda ante el juez nacional para oponerse a las
medidas de ejecucién de la recuperacion no puede invocar la ilegalidad de la decisién, porque el juez
nacional, en virtud del principio de seguridad juridica, esta vinculado por la firmeza de la decisién de
la Comisién Europea™.

En la sentencia Comitato ‘Venezia vuole vivere’ se aplica esta jurisprudencia del siguiente modo: “la
posibilidad de que un justiciable alegue en el marco de un procedimiento nacional la invalidez de dis-
posiciones contenidas en actos de la Unidn presupone, ciertamente, que no dispusiese del derecho a
interponer [...] un recurso directo contra esas disposiciones cuyas consecuencias ha de soportar sin
haber podido solicitar su anulacion” y siempre y cuando tal recurso directo fuese admisible®.

% TJUE (Gran Sala) sentencia de 7 de julio de 2009, Comisién/Grecia (multas por ayudas a Olympic Airways) (C-369/07, Rec.
p. 1-5703).

%" TJUE, sentencia de 17 de noviembre de 2011, Comisién/ltalia (multas por incumplimiento en materia de ayudas a favor del
empleo) (C-496/09, pendiente de publicar en la Recopilacién).

¥ TJUE (Gran Sala), sentencia de 11 de diciembre de 2012, Comisién/Espafia (Magefesa) (C-610/10, pendiente de publicar
en la Recopilacién). En virtud de esta sentencia el Tribunal de Justicia impone a Espafia una sancién pecuniaria consistente en
una suma a tanto alzado de 20 millones de euros y en una multa coercitiva de 50.000 euros por cada dia de retraso en la
ejecucion de una sentencia de 2002 en la que ya se constataba que las autoridades espafiolas no habian recuperado, como
exigia la Comisi6on Europea en 1989, las ayudas concedidas ilegalmente a las empresas del grupo Magefesa, en este caso a
una de sus sucesoras, radicada en el Pais Vasco, Indosa, que, a su vez, habia sido sucedida en instalaciones, personal y
actividades por otras dos empresas, CMD (Compafiia de Menaje Doméstico) y Euskomenaje.

% TJCE, sentencia de 9 de marzo de 1994, TWD Textilwerke Deggendorf (C-188/92, Rec. pp. 1-833, apartados 25 y 26);
véase la generalizacion de esta jurisprudencia en la sentencia de 27 de noviembre de 2012, Pringle (C-370/12, pendiente de
publicar en la Recopilacién).

%" TJUE, sentencia de 9 de junio de 2011, Comitato “Venezia vuole vivere” y otros (C-71/09 P, C-73/09 P y C-76/09 P, p. 1-472,
apartado 58).
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En segundo lugar, la falta de devolucion de las ayudas tiene por efecto facultar a la Comision Euro-
pea para que no se pronuncie sobre la compatibilidad de nuevas ayudas. Asi lo expresa el Tribunal
de Justicia en la también conocida jurisprudencia Deggendorf. En este caso el Tribunal de Justicia
confirma el andlisis del Tribunal de Primera Instancia y considera en su sentencia TWD/Comision: “las
nuevas ayudas no podian ser compatibles con el mercado comin hasta tanto las antiguas ayudas
ilegales no hubieran sido devueltas, ya que el efecto acumulado de las ayudas producia una conside-
rable distorsién de la competencia en el mercado comun. En estas circunstancias, la no devolucion de
las ayudas ilegales constituia un elemento de fondo, legalmente tomado en consideracién en el exa-
men de la compatibilidad de las nuevas ayudas, por lo cual la susPensién de la entrega de estas Uulti-
mas no puede asimilarse a un mero requerimiento de devolucion™*.

Este principio ha sido expresado por el Tribunal de Justicia, por ejemplo en la sentencia AceaElectra-
bel Produzione/Comision, al sefalar: “la jurisprudencia TWD/Comision permite a la Comisién supedi-
tar la compatibilidad de una ayuda a la restitucién previa de las ayudas anteriores ilegales”42.

En tercer lugar, se plantea el alcance de la devolucién de las ayudas ilegales. El asunto CELF, en el
que el Tribunal de Justicia se pronunci6 tanto en virtud de recurso directo como por via prejudicial,
muestra claramente el alcance de la obligacion de recuperar las ayudas ilegales. A tal efecto en la
sentencia CELF | se distinguen dos supuestos: ayudas ilegales que luego son declaradas por la Co-
misién compatibles y ayudas ilegales que, a pesar de declararlas la Comisién compatibles, el Tribunal
de Justicia anula la declaracién de compatibilidad43.

En el primer supuesto, a juicio del Tribunal de Justicia, el juez nacional no esta obligado a ordenar la
recuperacion de una ayuda ilegal cuando la Comision ha adoptado una decision definitiva en la que
declara la compatibilidad con el mercado comdn pero estd obligado a ordenar al beneficiario de la
ayuda el pago de intereses por el periodo que duré la ilegalidad. Asimismo, el juez nacional puede
ordenar la recuperacion de la ayuda ilegal, sin perjuicio del derecho del Estado miembro a ejecutarla
de nuevo posteriormente; y, en fin, el juez nacional “también puede verse obligado a estimar deman-
das de indemnizacién de los perjuicios causados por la naturaleza ilegal de la ayuda” (apartado 55).

En cambio, el Tribunal de Justicia considera: “la obligacién [...] de remediar los efectos de la ilegali-
dad de una ayuda se extiende también, a efectos del célculo de los importes que debe pagar el bene-
ficiario, y salvo circunstancias excepcionales, al periodo transcurrido entre una decision de la
Comision en la que se constata la compatibilidad de esta ayuda con el mercado comun y la anulacion
de dicha decision por el juez comunitario” (apartado 69).

En la sentencia CELF Il el Tribunal de Justicia se refiere al cometido de los tribunales nacionales en
la aplicacion del régimen de ayudas subrayando que “se basa en el objetivo cautelar de garantizar
gue no se aplique jamas una ayuda incompatible”‘”. De este modo, el juez nacional que conoce de la
devolucion de una ayuda ilegal “no puede diferir la adopcion de su decisién hasta que la Comision se
haya pronunciado sobre la compatibilidad de la ayuda con el mercado comun tras la anulacion de una
decisién anterior positiva” (apartado 40). Y a continuacion puntualiza: “la mision de los érganos juris-
diccionales es adoptar las medidas adecuadas para remediar la ilegalidad de la ejecucion de las ayu-
das, con el fin de que el beneficiario no conserve la libre disposicién de éstas por el tiempo que quede
hasta la decisién de la Comision” (apartado 30).

En cuarto lugar y respecto del principio de confianza legitima de los beneficiarios de las ayudas ilega-
les, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta muy restrictiva. En este sentido y en la sentencia
France Télécom SA/Comision, el Tribunal de Justicia puntualiza: “habida cuenta del caracter impera-
tivo del control de las ayudas estatales realizado por la Comisioén, las empresas beneficiarias de una
ayuda s6lo podran tener, en principio, una confianza legitima en la regularidad de una ayuda si ésta
se ha concedido respetando el procedimiento establecido en el articulo 88 CE, y normalmente un ope-

“ TPICE, sentencia de 13 de septiembre de 1995, TWD Textilwerke Deggendorf/Comisién (T-244/93 y T-486/93, Rec. p. 11-2265,
apartado 25); confirmada por el Tribunal de Justicia en su sentencia de 15 de mayo de 1997, TWD/Comisién (C-355/95 P, Rec. p.
[-2549).

2 TJUE, sentencia de 16 de diciembre de 2010, AceaElectrabel Produzione/Comisidn (C-480/09 P, Rec. p. 1-13355, apartado 96).

“ TJCE (Gran Sala), sentencia de 12 de febrero de 2008, CELF y Ministre de la Culture et de la Communication (C-199/06,
Rec. p. 1-469, apartados 55y 69).

* TJUE, sentencia de 11 de marzo de 2010, CELF Il (C-1/09, Rec. p. 1-2099, apartado 40).
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rador economico diligente debe poder verificar si se ha respetado dicho procedimiento. En particular,
cuando se ejecuta una ayuda sin notificacion previa a la Comision, de modo que resulta ilegal en virtud
del articulo 88 CE, apartado 3, el beneficiario de la ayuda no puede tener, en ese momento, una con-
fianza legitima en la legalidad de la concesién de dicha ayuda [y] cuando una ayuda no ha sido notifica-

da a la Comision, la inactividad de ésta en relacién con dicha medida carece de significacion™>.

También en la sentencia CELF Il se limita en grado sumo la invocabilidad del principio de confianza
legitima: “hasta que la Comisidn no adopte una decision de aprobacion, y expire el plazo sefalado
para interponer un recurso contra dicha decisién, el beneficiario no tiene certeza alguna acerca de la
legalidad de la ayuda, de modo que no pueden invocarse ni el principio de proteccion de la confianza
legitima ni el de la seguridad juridica”.

Por altimo, la eventual anulacion por el juez nacional de la recuperacion de una ayuda ilegal e incom-
patible no puede permitir que se devuelvan al beneficiario las ayudas ilegales.

Asi lo establecié el Tribunal de Justicia, a preguntas de la Cour administrative d’appel de Nantes, en
la sentencia Scott/Ville d'Orléans®. En este caso y para recuperar la ayuda concedida en forma de
tarifa preferente del canon de saneamiento, la ciudad de Orleans emitio tres liquidaciones que, sin
embargo, no respetaban las exigencias formales del Derecho administrativo francés lo que determi-
naba su anulacién. Ahora bien y a juicio del Tribunal de Justicia: “si la anulacion de las liquidaciones
controvertidas tuviera que dar lugar, aun provisionalmente, a la restitucion de la ayuda ya devuelta
por sus beneficiarios, éstos dispondrian de nuevo de los importes procedentes de las ayudas decla-
radas incompatibles con el mercado comun, y se beneficiarian de la ventaja competitiva indebida que
resultaria de esta circunstancia. En tal caso se dificultaria el restablecimiento inmediato y estable de
la situacion anterior, y se repondria la ventaja competitiva indebida a favor de las demandantes en el
litigio principal” (apartado 31). Esto supone que el juez nacional puede anular las liquidaciones emiti-
das para recuperar una ayuda de Estado ilegal pero seria contrario al Derecho de la Union que esos
importes sean abonados de nuevo, aun provisionalmente, al beneficiario de la ayuda (apartado 33).

Y esta misma jurisprudencia la repite el Tribunal de Justicia en su sentencia Comision/ltalia (C-
305/09), relativa a incentivos fiscales en favor de empresas que participan en ferias en el extranjero,
en estos términos: “aunque el control por el juez nacional, de la legalidad formal de un acto nacional
dirigido a recuperar una ayuda de Estado ilegal debe considerarse la simple emanacion del principio
general, del Derecho de la Unién, de tutela judicial efectiva, no obstante, hay que subrayar que los
drganos jurisdiccionales nacionales estan obligados [...] a garantizar la plena efectividad de la deci-
sion que ordena la recuperacion de la ayuda ilegal, y a llegar a una solucién conforme con la finalidad
perseguida por esa decision™’.

4.2. Larecuperacién de las ayudas de Estado en Espafia: la intervencién del Tribunal de
Justicia y de los tribunales espafioles

En Espafia la recuperacion de las ayudas ilegales e incompatibles ha sido menos problematica desde
el punto de vista de los jueces que de las Administraciones. En via administrativa se discutid bien
pronto sobre el procedimiento que debia seguirse para la revision de actos nulos*. En cambio, los
jueces espafioles han aplicado una jurisprudencia tan clara como simple y conforme con el Derecho
de la Unién. Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo ha puntualizado: “La recuperacion de las ayudas
de Estado percibidas en contravencion de las disposiciones comunitarias goza en todo caso de la
cobertura normativa que le confiere la ejecucion de los Tratados, los Reglamentos y las decisiones
comunitarias aplicables en cada caso™®.

% TJUE, sentencia de 8 de diciembre de 2011, France Télécom SA/Comisién (C-81/10 P, pendiente de publicar en la Recopi-
lacion, apartados 59 y 60).

“ TJUE, sentencia de 20 de mayo de 2010, Scott/Ville d'Orléans (C-210/09, Rec. p. I-4613).

“" TJUE, sentencia de 5 de mayo de 2011, Comisién/ltalia (recuperacién de incentivos fiscales en favor de empresas que
participan en ferias en el extranjero) (C-305/09, p. I-32, apartado 46).

“ Véase, por ejemplo, la doctrina del Consejo de Estado tal como es abordada en mi estudio “Derecho, administracion e
integracion de Espafia en la Unién Europea bajo el prisma del Consejo de Estado”, Revista espafiola de derecho europeo, n.°
27, 2008, pp. 235-279; en particular, p. 252.

4 TS (Sala C-A, Seccion 3.3), sentencia de 23 de septiembre de 2009 (prima al consumo de carbén autdctono) (recurso n.°
183/2007, ponente: CAMPOS SANCHEZ-BORDONA).
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Del mismo modo, la via administrativa seguida por las diputaciones forales vascas para la recupera-
cion de determinadas ayudas ilegales ha sido admitida por el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco en numerosas ocasiones y con total naturalidad: “En cuanto a la forma de proceder para la
recuperacion, el Derecho comunitario tampoco dispone qué procedimiento debe aplicar el Estado
miembro para ejecutar una decision de recuperacion, solo exige la eleccién de un procedimiento na-
cional que permita la ejecucion inmediata y efectiva de la decision de la Comision; es decir, se deja
en manos de los responsables la eleccién del procedimiento con la Gnica condiciéon que garantice la
ejecucién inmediata, lo %ue descarta los procedimientos que puedan hacer imposible o excesivamen-
te dificil la recuperacion™.

También los tribunales civiles espafioles, especialmente el Tribunal Supremo, son sensibles a la apli-
cacion del régimen de ayudas. Esta aplicacion es frecuente cuando la empresa beneficiaria termina
ineludiblemente en concurso de acreedores. Asi, por ejemplo, en la sentencia de 7 de julio de 2008,
el Tribunal Supremo argumenta:

“Si a lo anterior se une que el crédito del Estado contra la sociedad demandada tiene su razén de ser en
un principio del Derecho comunitario tan esencial como el de la libre competencia, en la incompatibilidad
de la ayuda estatal con el mercado comun por falsear la competencia, art. 92.1 del Tratado CEE (87), y
por tanto en la infraccién de una norma de Derecho comunitario originario, los érganos jurisdiccionales del
Reino de Espafia, en su aplicacion de la legislacion nacional para la recuperacion de la ayuda, no pueden
menos que favorecer su efectividad, no sélo por los principios basicos de primacia y efectividad del Dere-
cho comunitario, unidos al de equivalencia, sino también porque en nuestro ordenamiento interno el art.
6.3 CC impone la nulidad de pleno derecho de los actos contrarios a las normas imperativas y prohibitivas
y el art. 62.1 a) de la Ley 30/92 establece la nulidad de pleno derecho de los actos de las Administracio-
nes publicas que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional, siendo en este
caso la ayuda estatal incompatible con el mercado comun y por tanto con un principio tan fundamental del
Derecho comunitario originario como es el de la competencia no falseada entre empresas”“.

5. LOS JUECES NACIONALES Y LA RESPONSABILIDAD EN MATERIA DE AYUDAS
DE ESTADO

También es consecuencia de la ilegalidad de una ayuda de Estado la eventual responsabilidad que
reclame, por ejemplo, el competidor frente a las autoridades nacionales o incluso frente a los propios
beneficiarios, e incluso del beneficiario frente a las autoridades nacionales.

En la sentencia Transalpine Olleitung in Osterreich el Tribunal de Justicia se refiere a la consecuencia
directa de la ilegalidad, a la recuperacion de la ayuda ilegal de sus beneficiarios, y advierte: “De la
misma forma, un érgano jurisdiccional nacional puede tener que pronunciarse acerca de una peticion
de indemnizacion del perjuicio causado por la naturaleza ilegal de la ayuda” (apartado 56).

Ahora bien, la responsabilidad puede predicarse no solo de las autoridades nacionales que concedie-
ron la ayuda ilegal sino también de los jueces que no hayan aplicado apropiadamente el régimen de
ayudas de Estado o, incluso, de los propios beneficiarios. De este modo la responsabilidad de los
actores del régimen de ayudas de Estado, incluidos los jueces nacionales, puede desembocar en el
derecho de indemnizacién de los particulares afectados, principalmente los competidores. En todos
los casos la sustanciacion de las reclamaciones de indemnizacion corresponde en exclusiva a los
jueces nacionales.

5.1. Laresponsabilidad de las autoridades administrativas y el derecho de indemnizacion
basado en el Derecho de la Unién

La responsabilidad de las autoridades administrativas puede determinarse cuando estas hayan con-
cedido la ayuda ilegal o no hayan recuperado las ayudas ilegales e incompatibles.

® TSJ Pais Vasco (Sala C-A), sentencia n.° 830/2011, de 2 de diciembre de 2011 (recurso n.° 508/2010, ponente: DE LA
FUENTE GUERRERO). En el mismo sentido, TSJ Aragon (Sala C-A, Seccién 1.2), sentencia de 16 de marzo de 2001 (devolucion
de ayudas regionales de Pyrsa) (recurso n.° 959/1997, ponente: JUsSTE Diez DE PINOS); TSJ Navarra (Sala C-A, Seccion 1.2)
sentencia de 4 de mayo de 2005 (ayudas ilegales a Paneles Eléctricos, S.A.) (recurso n.° 1260/2003, ponente: MERINO ZALBA).

1 TS (Sala 1.9). sentencia de 7 de julio de 2008 (suspension de pagos de la compafifa mercantil Mediterraneo Técnica Textil
SA, antes HYTA, S.A.) (recurso n.° 4139/2001, ponente: MARIN CASTAN).
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Los presupuestos de la responsabilidad y, en particular, del derecho a la indemnizacion han sido bien
establecidos por el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia general: que el objeto de la norma juridi-
ca infringida sea conferir derechos a los particulares; que la infraccién sea suficientemente caracteri-
zada; y siempre que exista un nexo causal entre la infraccién de la obligacién del Estado y el dafio
sufrido por los reclamantes®.

En el caso de las autoridades administrativas resulta patente que cuando incumplen el articulo 108.3
TFUE vy la obligacién de recuperar las ayudas ilegales e incompatibles pueden incurrir en responsabi-
lidad que puede generar un derecho de indemnizacién de los afectados, principalmente las empresas
competidoras. El hecho de que exista una sentencia declarativa del incumplimiento de la obligacién
de recuperacion de las ayudas facilitaria en gran medida acreditar la concurrencia del primer presu-
puesto de la violacion suficientemente caracterizada. Por eso lo determinante en estos casos sera la
prueba del dafio cuya indemnizacién pretende la empresa competidora del mismo modo que se plan-
tea en la aplicacion privada del Derecho europeo de la competencia‘:’s.

5.2. Laresponsabilidad de los jueces nacionales por incumplir manifiestamente el articulo 108.3
TFUE

La responsabilidad de los jueces nacionales por incumplir manifiestamente la clausula standstill se
deduce de la sentencia Traghetti del Mediterraneo (C-173/03) donde el Tribunal de Justicia advierte, a
instancias del Tribunale di Genova, que también en el &mbito de las ayudas de Estado cabe que los
Estados miembros incurran en responsabilidad por violacion del Derecho de la Unién derivada de su
aplicacion judicial.

En este sentido el Tribunal de Justicia precisa: “Como sefial6 el Abogado General en los puntos 87 a
89 de sus conclusiones, asi sucede, en especial, en materia de ayudas de Estado. Excluir, en este
ambito, toda responsabilidad estatal debido a que la violacién del Derecho comunitario cometida por
el organo jurisdiccional nacional resulta de una apreciacion de los hechos podria conducir a una
merma de las garantias procesales ofrecidas a los particulares, por cuanto la protecciéon de los dere-
chos que les confieren las disposiciones pertinentes del Tratado depende, en gran medida, de opera-
ciones sucesivas de calificacion juridica de los hechos. Pues bien, en el supuesto de que se
excluyera la responsabilidad del Estado, de manera absoluta, por las apreciaciones de los hechos
efectuadas por un 6rgano jurisdiccional, estos particulares no gozarian de ninguna proteccion juris-
diccional si un tribunal nacional que resolviese en Ultima instancia cometiera un error manifiesto en el
control de las mencionadas operaciones de calificacién juridica de los hechos” (apartado 41).

El Tribunal de Justicia concluye, por tanto, que el Derecho comunitario se opone, por una parte, a una
legislacion como la italiana que excluye, con caracter general, la responsabilidad del Estado miembro
por los dafios causados a los particulares por una violacion del Derecho comunitario imputable a un
organo jurisdiccional que resuelve en Ultima instancia debido a que tal violacion resulta de una inter-
pretacion de las normas juridicas o de una apreciacion de los hechos y de las pruebas efectuadas por
dicho o6rgano jurisdiccional. Y, por otra parte, también es contrario al Derecho de la Unién que una
legislacion como la italiana limite la exigencia de esta responsabilidad Gnicamente a los casos de dolo
o de culpa grave del juez, si dicha limitacion llevara a excluir la exigencia de la responsabilidad del
Estado miembro afectado en otros casos en los que se haya cometido una infraccion manifiesta del
Derecho aplicable (apartado 46).

5.3. Laresponsabilidad por violacion del Derecho nacional de las autoridades nacionales y de
los beneficiarios de las ayudas ilegales

Existe una responsabilidad bien de las autoridades nacionales bien de los beneficiarios fundada Uni-
camente en cada uno de los Derechos nacionales que eventualmente podria dar lugar a la indemni-
zacion de los dafos sufridos.

Por lo que se refiere a la responsabilidad de los beneficiarios, solo se puede invocar la vulneracion de
cada uno de los Derechos nacionales en la medida en que ninguna obligacién de la Unién Europea

2 TJUE, sentencias de 26 de enero de 2010, Transportes Urbanos y Servicios Generales (C-118/08, Rec. p. I-635, apartado 30).

%% Véase, por ejemplo, mi estudio “La accién de indemnizacién en la aplicacién judicial privada del Derecho europeo de la
competencia”, Noticias de la Unién Europea, n.° 330, julio de 2012, pp. 3-16.
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se veria comprometida desde su posicidn, como no sea la resistencia a devolver la ayuda de Estado
a pesar de la obligacion de las autoridades nacionales de recuperarla incluso forzosamente.

La sentencia SFEI es la respuesta de una cuestion prejudicial del Tribunal de commerce de Paris en
relacién con un litigio en el que las beneficiarias de las ayudas eran la empresa publica de correos en
Francia y sus filiales®. EI Tribunal de Justicia sefiala con claridad: “el Derecho comunitario no ofrece
una base suficiente para generar la responsabilidad del beneficiario que no haya comprobado si la
ayuda que ha recibido ha sido debidamente notificada a la Comision” (apartado 74) dado que el me-
canismo de control y de examen de las ayudas de Estado establecido por el Derecho de la Unién no
impone ninguna obligacién especifica al beneficiario de la ayuda sino que la obligacion de notificacion
y la prohibicion previa de ejecucion de los proyectos de ayuda se dirigen al Estado miembro y es el
Estado el destinatario de la decision por la que la Comision declara la incompatibilidad de una ayuda
y le invita a suprimirla en el plazo que ella sefiale (apartados 72 y 73).

Ahora bien, el Tribunal de Justicia deja abierta la puerta para una aplicacion de la responsabilidad
extracontractual del beneficiario pero ya conforme al Derecho nacional. De modo que es posible la
aplicacién del Derecho nacional en materia de responsabilidad extracontractual “si, segin este ultimo,
la aceptacion por parte de un operador econémico de un apoyo ilicito que pueda causar un perjuicio a
otros operadores econdémicos puede generar, en determinadas circunstancias, su responsabilidad, el
principio de no discriminacién puede llevar al Juez nacional a estimar que el beneficiario de una ayu-
da de Estado abonada infringiendo el apartado 3 del articulo 93 del Tratado ha incurrido en dicha
responsabilidad” (apartado 75).

Por otra parte, cabria que los beneficiarios reclamasen la responsabilidad de las autoridades naciona-
les en la aplicacién del régimen de ayudas. El principal apoyo de las empresas beneficiarias de las
ayudas para reclamar la responsabilidad de las autoridades nacionales es la confianza legitima; pero,
como ya se ha subrayado, el Tribunal de Justicia ha debilitado en gran medida esta invocacion, por
ejemplo en la citada sentencia France Télécom/Comisién; aunque el Tribunal de Justicia admitié que
habia unas circunstancias excepcionales que podrian justificar una confianza legitima en la regulari-
dad de una ayuda, en el caso particular no las aprecio (apartado 63 y 64).

Esta dificultad real de los beneficiarios de las ayudas ilegales e incompatibles de obtener la indemni-
zacion de las autoridades nacionales se manifiesta, por ejemplo, en la jurisprudencia espafiola. Asi, el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco rechaza un recurso contra la decision de recuperacion
de una ayuda ilegal que solicita la anulacion y la responsabilidad de la diputacion foral donde precisa:
“la indemnizacién a que se aspira no se deriva de la anulacion del acto de recuperacion de las ayudas
fiscales, sino que seria, al contrario, consecuencia de que dicho acto alcanzase toda su final efectivi-
dad y confirmacion, (y es la misma parte solicitante la que plantea su derecho como algo condicional
y de futuro), no se esta ante el ejercicio de la pretensién de restablecimiento indemnizatorio del hoy
articulo 31.2 LJ, derivada de la anulacién del acto administrativo, sino ante el ejercicio de la accion de
responsabilidad patrimonial, sujeta al principio revisor e inejercitable, por ello, en el mismo proceso en
quesge esté pretendiendo la anulacién del acto y como una alternativa incompatible con dicho princi-
pio™™.

6. CONCLUSION

El régimen de ayudas de Estado no puede ser mas sencillo en sus planteamientos, en su regulacion y
en el reparto de competencias para su aplicacion. Sin embargo, los resultados son, en gran medida,
descorazonadores, especialmente en algunos paises como Espafia debido, fundamentalmente, al es-
caso funcionamiento del engranaje administrativo, no solo nacional sino también de la Unién Europea.

El control por los jueces nacionales del régimen europeo de ayudas de Estado se caracteriza por su
simplicidad, por su rapidez y por su completitud. De hecho, resulta el procedimiento ideal para los
casos en que el competidor denuncia la ilegalidad de una ayuda y reclama su devolucion o su recupe-
racion e incluso puede acumular la accion de indemnizacién contra la autoridad nacional e incluso

* TJCE, sentencia de 11 de julio de 1996, Syndicat francais de I'Express international (SFEI) y otros contra La Poste y otros

(C-39/94, Rec. p. I-3547).

** TSJ Pais Vasco (Sala C-A, Seccién 1,3), sentencia n,° 753/2011, de 11 de noviembre de 2011 (recurso n,° 488/2010, po-
nente: DE LA FUENTE GUERRERO).
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contra el beneficiario; y, para el caso de no procederse voluntariamente, el mismo juez puede aplicar
la ejecucidn forzosa.

La complejidad de la intervencion de los jueces nacionales parte de la necesidad de controlar el cum-
plimiento de un presupuesto: que estemos, en realidad, ante una verdadera ayuda de Estado. Por
esa razon, los jueces nacionales deben conocer y, en la medida de lo posible, recurrir a los procedi-
mientos de colaboracién con la Comision Europea y con el Tribunal de Justicia para determinar si hay
0 no ayuda de Estado.

Ante los jueces nacionales puede actuar la Comisién Europea, en su calidad de amicus curiae, y
puede solicitarse la intervencién prejudicial del Tribunal de Justicia (sobre la validez de las decisiones
de la Comision, sobre la interpretacion del concepto de ayuda de Estado, sobre las consecuencias de
la ilegalidad y sobre el alcance de la obligacién de recuperar las ayudas ilegales e incompatibles).

La respuesta de la Comision Europea al juez nacional no deja de ser la de una administracion aun-
gue, ciertamente, con una especial autoridad y con un profundo conocimiento del régimen europeo de
ayudas. En cambio, la respuesta del Tribunal de Justicia, al que se encomienda la supervision del
régimen de ayudas, tiene toda la autoridad judicial. Sin embargo, las respuestas del Tribunal de Justi-
cia sobre el concepto y la calificacion de la ayuda son cada vez mas abiertas e incluso ambiguas de-
jando un margen a la decisién de los jueces nacionales e introduciendo en ocasiones dudas
razonables para el juez de si, en realidad, esta o0 no ante una verdadera ayuda de Estado. El caso de
la saga de las vacaciones fiscales vascas es, sin duda, un ejemplo muy ilustrativo.

En cambio, para los supuestos de ilegalidad de la ayuda, en todo lo que se refiere a la validez de los
actos o a la inaplicaciéon de las normas, y la obligacion de recuperar, incluso forzosamente, las ayu-
das ilegales e incompatibles, la situacion resulta muy clara para los tribunales nacionales. En efecto,
la obligacion de los tribunales nacionales es de resultado con el fin de que la concesion de una ayuda
ilegal no tenga, en la medida de lo posible, consecuencias en la competencia y, de tenerlas, que sus
efectos puedan reducirse lo mas posible.

Por ultimo, el reconocimiento de la responsabilidad por incumplimiento del régimen de ayudas de
Estado y la consiguiente reparacion de los dafios constituyen la clausula de cierre del sistema. No
obstante, los demandantes, muy especialmente las empresas competidoras, tienen que enfrentarse,
ante los jueces nacionales, a la onerosa prueba de los dafios sufridos como consecuencia de la ilegal
aplicacién del régimen europeo de las ayudas de Estado.
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El deber, la elusion y el fraude fiscales: algunas reflexiones
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1. INTRODUCCION

El fraude fiscal es un fenémeno universal que ha existido siempre. Este fendmeno tiene lugar en to-
das las sociedades, en todos los estamentos sociales, en todas las profesiones, en todos los sectores
econdmicos, independientemente de creencias o religiones. No es prerrogativa de las sociedades a
las que se denomina “desarrolladas”.

Hace ya mas de 2.500 afios, Platon estaba interesado en esta cuestion. Y en los tiempos de Alejan-
dro Magno se identificaron ciertas practicas de enriquecimiento por evasion o astucias fiscales. Asi-
mismo, bajo el tribunado de los Graco, en la Roma del siglo Il a.C., se denuncioé un episodio de
declaraciones inmobiliarias falsas correspondientes a ricos propietarios romanos —senadores, entre
otros—. Segun Apiano, fue un gran mecanismo de fraude que jug6 un papel importante en la crisis
social padecida por la Republica romana.

2. LALEGITIMIDAD DEL TRIBUTO

No es posible estudiar el fraude fiscal sin abordar la legitimidad del tributo. Podemos o, incluso, de-
bemos sustraernos al pago de los tributos, pues en la medida en que, por diversos motivos, no se
consideren legitimos, parece “normal” su impago.

Durante el Imperio romano, cuando se introdujeron los tributos “regulares”, los ciudadanos considera-
ron éstos odiosos.

La legitimidad del tributo ha sido igualmente objeto de debate en la religion catdlica, especialmente a
proposito de otra cuestion, mas general, como es la sumision a la autoridad civil. El cristianismo hizo
de esa sumisién y del pago de tributos una obligacién de conciencia': al César lo que es del César?,
es decir, hay que pagar tributos y reconocer el poder del Emperador puesto que no forma parte del
ambito de la religién.

Los Padres de la Iglesia catélica confirmaron formalmente muy tarde que el pago de tributos constitu-
ye una obligacién inherente a la obediencia debida a la autoridad civil en el @mbito de la vida tempo-
ral. Santo Tomas de Aquino seria el primero en establecer la verdadera naturaleza del tributo, al
considerar éste como prerrogativa de la soberania y medio para alcanzar el bien de la comunidad.

(® Este trabajo ha sido traducido del francés al espafiol por el Prof. Dr. D. LuiS MIGUEL MULEIRO PARADA (Universidad de
Vigo).
! sanPaBLO, Rom., XIII, 5,6y 7.

2 MATEO, XXII, 17-21. Cabe recordar que el establecimiento de tributos por los romanos era reciente, y que el pueblo judio se
mostré contrario a pagarlos, pues ello constituia una clara sefial de su servidumbre. Ese sentimiento de odio hacia el ocupante,
avido de impuestos, se repetira a lo largo de la historia.
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Reconocer legitimidad a las autoridades civiles para exigir el tributo se vincula a que éste sea justo.
Para ser aceptado debe orientarse al bien comin, de manera que no supere la capacidad de los con-
tribuyentes y que éstos lo soporten en términos igualitarios3.

La reforma protestante diferencié de un modo mas preciso entre la legalidad de los tributos y su mo-
ralidad. En definitiva, si éstos son legales resultan legitimos. Asi pues, se hace una clara distincion
entre los poderes temporal y espiritual® °.

El siglo de las luces incidira en la nocién de mayor equidad tributaria. El tributo es legitimo a condicién
de que los individuos lo consientan y de que tengan contrapartidas, especialmente la proteccion de su
vida, de sus libertades y de sus bienes®. Asi, Montesquieu insiste sobre el interés de pagar los tribu-
tos, sacrificando una peq,ueﬁa parte del patrimonio, para poder mantener el grueso del mismo en
condiciones de seguridad’.

La Escuela liberal de Adam Smith defendera un enfoque restrictivo del tributo, a la luz de su concep-
cion del Estado, cuya mision general se limita a la proteccion de la libertad individual y a asegurar la
propiedad. De ese modo, el ciudadano s6lo ha de contribuir en proporcién a la renta de que disfrute
bajo la proteccion del Estado®. Los liberales se muestran bastante indulgentes con el fraude fiscal,
pues al ser prioritario defender los intereses de los ciudadanos, existe una menor preocupacién por
sus deberes.

Los regimenes comunistas tienen una caracteristica particular, y es que parten de que la soberania
del Estado es ilimitada; los tributos constituyen una transferencia de riqueza del individuo al Estado, y
en ese contexto la problematica fiscal no existe como tal.

Actualmente, en los paises democraticos, la legitimidad del tributo es generalmente aceptada, en la
medida en que la finalidad de aquél se identifica con la del Estado. Por supuesto, esa finalidad puede
ser mas o menos amplia, en funcién de las opciones politicas (especialmente en términos de seguri-
dad economica y social) por lo que respecta a la concepcion de la vida en comun.

3. EL FRAUDE Y LA ELUSION FISCALES

Hoy es innegable la existencia y la importancia del fraude fiscal, cualquiera que sea el espiritu critico
de los ciudadanos en el pais que se considere.

Hay que reconocer que una amplia franja de contribuyentes se sustrae (si ello es posible) al pago de
tributos en mayor o menor medida y, a menudo, sin ninglin remordimiento, por entender que robar al
Estado no constituye, en realidad, un robo. Ello depende en gran parte de su propio comportamiento
general frente al poder, lo cual resulta especialmente significativo cuando ese poder es de origen
extranjero. Asi se explica, por ejemplo, la actitud del pueblo italiano ante los tributos. Los italianos,
gue han padecido durante mucho tiempo regimenes extranjeros, y que han experimentado varias
ocupaciones a lo largo de la historia, son en general hostiles a la autoridad. El impago de impuestos
pone de manifiesto dicha hostilidad.

Puede ser que el pago de tributos esté vinculado a la conciencia nacional y de clase, pero sobre todo
depende del nivel de cohesién social de un pais. Se constata que la tendencia a evitar el pago de tribu-
tos se incrementa sobre todo con el aumento de la presion fiscal y de las dificultades econémicas’.

Ese sentimiento puede ser exacerbado, especialmente por las declaraciones o el posicionamiento de
asociaciones de diversa indole —ahorradores, consumidores, trabajadores...— y de partidos politicos.
Cabe recordar que en Francia el pujadismo comenzé con una revuelta antifiscal'®. El ejemplo de Italia

® Suma teoldgica, 2a-2ae, 66, art.8, 3.

M. LUTERO, Galat., citado por MARITAIN, Trois réformateurs, Paris, 1925, pag. 284.

J. CALVINO, Institution de la religion chrétienne (ed. Budé).

H. GROCIO, Le droit de la guerre et de la paix.

MONTESQUIEU, De I'esprit des lois, libro XIII.

8 A. SmITH, Recherche sur la nature et les causes de la richesse des nations.

J. BRONDOLO, Collecting taxes during an economic crisis: challenges and policy options, Staff position note, IMF, 2009.
R. SouiLLAC, Le mouvement Poujade, Presses de Sciences Politiques, 2007.
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resulta mas sorprendente, en un momento en que el primer ministro del gobierno declara que entien-
de la predisposicion ciudadana para defraudar al fisco, considerando la elevada presion tributaria
existente. En esos casos, el fraude se considera un acto de legitima defensa, y como consecuencia
de ello se propaga un sentimiento de impunidad.

Los contribuyentes experimentan a menudo una sensacion de injusticia, casi de sufrimiento, y fre-
cuentemente la terminologia que emplean sugiere un dolor cuasi fisico (presion, expolio, etc.). Ello
justificaria su actitud “defensiva”. Esa oposicion al tributo puede explicarse también en virtud de con-
sideraciones historicas, como sentimiento hostil hacia la autoridad, especialmente cuando ésta se ha
ejercido por regimenes de ocupacién extranjeros.

3.1. Delimitacidn conceptual

Es conveniente establecer una diferenciacién clara entre ciertos conceptos que con frecuencia se
utilizan de manera algo confusa.

En general se distingue entre error, fraude y elusién. En cuanto a los conceptos de fraude y de elu-
sion, constamos que la confusion (voluntaria 0 no) es cada vez mayor, puesto que en definitiva am-
bos supuestos, aunque distintos, tienen un mismo objetivo, cual es el de reducir el importe de los
tributos a pagar.

El error

Error es sindnimo de simple olvido, de omisién involuntaria por parte del contribuyente. Se puede
“perdonar”.

El fraude fiscal

En pocas palabras, podemos definir el fraude como un acto deliberado del contribuyente para esca-
par al pago del tributo, contraviniendo las leyes fiscales o dando una falsa apariencia de realidad (fal-
sedad documental, blanqueo, estafa, ausencia de declaracién, etc.).

La elusion fiscal

En el concepto de elusién fiscal se integra la utilizacion voluntaria de determinadas situaciones que
(deliberada o indeliberadamente) los textos legales o administrativos no han previsto.

Los conceptos de fraude y elusién han sido y contindian siendo objeto de un interminable debate entre
juristas, economistas y fiscalistas. La controversia perdura en la medida en que la delimitacion entre
estos dos conceptos es difusa, y mas aun teniendo en cuenta las frecuentes referencias a nociones
extrajuridicas, como las de moral, ética o justicia. Es conveniente introducir un poco de “racionalidad”
al respecto. Para ello hemos de recordar ciertos principios juridicos frecuentemente olvidados y que
permiten entender mejor el debate actual.

Comencemos por el esencial. El articulo 1 del protocolo nim. 1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos consagra el principio de respeto a la propiedad privada: “toda persona fisica o juridica tiene
derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad
publica y en las condiciones previstas por la ley y los principios generales del Derecho internacio-
nal...”.

Precisamente el tributo constituiria un atentado a la propiedad privada. Por esta razén es importante
que la ley tributaria se vote, en aras del interés general. En la mayor parte de constituciones de los
paises democraticos se consagra este principio. Ahora bien, conforme al Convenio Europeo esa ley
ha de tener “calidad”, lo cual se traduce en claridad, precision y previsibilidad. De lo contrario, seria
necesario indemnizar al contribuyente por conculcar su derecho de propiedad privada.

El segundo principio aplicado por la mayoria de Estados es el conocido como in dubbio contra legem
(fiscum), y es consecuencia directa de la interpretacion estricta de las normas''. Este principio implica
gue, en caso de duda, la ley fiscal debe interpretarse en contra de la Administracion tributaria.

L. TRoTABAS, “Le principe de l'interprétation littérale des lois fiscales”, Recueil d'études en I'honneur de F. Geny, t. Ill.
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El debate es controvertido en la medida en que muchos autores se basan esencialmente en la tradi-
cion juridica romana, que condiciona el ejercicio de un determinado derecho a que éste se ajuste a
los grandes principios de buena fe y correccion, e incluso a las reglas de la ética. El Corpus iuris civi-
lis de Justiniano contemplaba lo siguiente:

— In fraudem legis agere qui salvis verbis legis sententiam ejus circumvenit (se reprueba pues el
comportamiento de aquéllos que, sin violar los términos de la ley, abusan de su significado).

— Fraus legis enim fit, ubi quod fieri noluit, fieri autem non vetuit (constituyen fraude ciertos compor-
tamientos indeseados, que el legislador no ha votado).

Es conveniente, para complementar este particular, hacer referencia a otro aforismo latino: non omne
quod licet honestum est (lo que es licito —o ajustado a la ley— no es necesariamente honesto —concepto
ético-). La doctrina ha desarrollado estos principios en la elaboracion del concepto de abuso de dere-
cho, que se da también en el &mbito tributario™.

Aplicando esos principios a la materia fiscal, se ha de rechazar la elusién en tanto que minora el tribu-
to a pagar, lo que resulta contrario al objetivo perseguido por el legislador.

Estamos, de algun modo, ante el resurgir del debate juridico entre iusnaturalistas y positivistas. Y ese
debate enfrenta a juristas, economistas y tributaristas.

Generalmente, los juristas distinguen con claridad entre el fraude “legal” y el “ilegal”. La elusion evitaria
el texto normativo sin violarlo, y es que utilizaria habilmente las fallas en materia tributaria. Es la teor-
ia del principio de legalidad o de la opcién por la alternativa menos gravosa. Si la ley tributaria no
establece ningun impedimento claro, se interpreta que existe una permisién implicita. Dicha elusién
es frecuente, y a menudo cuenta con la asesoria de despachos especializados. Basta navegar por las
webs de los grandes bufetes del ambito fiscal para constatar que su especialidad se concreta en la
reduccién de la carga tributaria. Por otra parte, las practicas elusivas se desarrollan también amplia-
mente en el contexto internacional, propiciadas por la yuxtaposicion de jurisdicciones nacionales. Se
habla normalmente de “tax planning”, asi como de “treaty shopping”, lo que implica una elusion tribu-
taria habilmente realizada. Por esa razon, la OCDE ha puesto de relieve el papel de los asesores
fiscales™ *. Estos desempefian un papel crucial, sobre todo a la hora de asesorar “bien” a su cliente-
la, y tienden a que se realicen montajes complicados para reducir la cuantia de los tributos a pagar,
ya que su remuneracion esta a menudo relacionada con el ahorro fiscal procurado a sus clientes. En
ese contexto, la OCDE invita a las administraciones tributarias a mejorar las relaciones con los érga-
nos de gestidn de las grandes empresas, siendo la mejora de estas relaciones una medida preventiva
eficaz.

La utilizacion, en esos montajes, de paraisos fiscales es un método cominmente empleado, en la
medida en que los riesgos son bajos. De hecho, las administraciones tributarias tienen dificultades
para detectar tales mecanismos, complejos y opacos, a causa de la escasa colaboracion que prestan
las autoridades de esos lugares. En algunos no se ha codificado el Derecho, y la costumbre constitu-
ye su Unica normativa juridica, como es el caso de Belice. Frecuentemente, estos paraisos no exigen
impuestos sobre sociedades, ni sobre el capital, y tampoco practican retenciones (en la fuente) sobre
dividendos. El simple hecho de utilizar esos territorios no constituye en si mismo un acto ilegal. Si lo
es, por ejemplo, no declarar, en el pais de establecimiento o residencia, los rendimientos percibidos
en paraisos fiscales.

3.2. Fraude y elusién fiscales: un unico objetivo, pero procedimientos diversos

Recordemos que ambos tipos de comportamiento tienen un punto comun: reducir la cuantia de los
tributos que ordinariamente habria que pagar. ¢ Cudl es la diferencia? El modo y manera de hacer las
cosas, es decir, la forma de proceder, que en el caso de la elusion respetaria la letra de la ley, pero
recurriria habilmente a lagunas, errores e incoherencias normativas. Se habla también de optimiza-

2 T AFSCHRIFT, L'abus fiscal, Larcier, 2012.

3 Rapport sur les intermédiaires fiscaux, OCDE, 2008.

1 www.oecd.org/ctp/ta/seouldeclaration.
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cion fiscal, terminologia ésta que muestra claramente la necesidad de conocimientos técnicos al res-
pecto. La cuestion es saber si ese “gjercicio equilibrista” es legal y legitimo.

Por lo que se refiere a la legalidad, hay que afirmar claramente que si la ley admite determinado com-
portamiento, no cabria invocar una supuesta infracciéon normativa, pues aquello que no estuviera
prohibido se entenderia permitido. Esta regla preserva, dentro de los limites establecidos por la legis-
lacion (a saber, medidas antiabuso generales o especificas, concepto de fraude fiscal) y por la juris-
prudencia, la facultad del contribuyente para elegir la via que mas convenga a sus intereses, esto es,
pagar menos tributos en el caso que nos ocupa.

Es cierto que esa “libertad” fiscal puede parecer contraria al poder formal del legislador y a su volun-
tad, cuyas elecciones estan motivadas por objetivos de caracter general. En un Estado de Derecho es
evidente hoy, mas que nunca, que se ha de combatir el fraude, resultante de la transgresién manifies-
ta de la norma sobre la base de una pretendida libertad “absoluta”, ajena a los limites y prescripcio-
nes impuestos por la ley. En definitiva, no es légico que impere una libertad de eleccion ilimitada.

Justamente corresponde al legislador adoptar leyes que sean claras, precisas y que garanticen la
seguridad juridica del contribuyente. Si esto es asi en el plano interno o nacional, lo es alin mas en el
ambito europeo. Habitualmente la legislacion comunitaria peca de imprecision. Esto es debido a la
técnica legislativa, basada casi exclusivamente en directivas, que dejan cierta flexibilidad a los Esta-
dos miembros para alcanzar los objetivos perseguidos. Ademas, la legislacion fiscal debe adoptarse
por unanimidad de los Estados miembros, lo que conlleva compromisos que dan lugar a una normati-
va a veces incomprensible, incluso para los especialistas. Por otra parte, en la transposicion de las
directivas, los Estados miembros ejercen cierta libertad de interpretacion. Para los contribuyentes que
actian en el ambito del mercado interior, ello origina situaciones de inseguridad juridica y de no-
tributacién o de doble imposicién.

La confusion entre comportamientos admisibles e inadmisibles y la percepcion de iniquidad que ello
puede generar estdn motivadas por un discurso que mezcla moral y Derecho. En efecto, las pregun-
tas y respuestas relativas a cierta encuesta realizada en la Unién Europea han puesto claramente de
manifiesto esa confusion. De hecho las preguntas formuladas trataban averiguar si se considera o no
necesario adoptar medidas mas severas para combatir el fraude y la elusién fiscales; pero no hacian
distincion alguna entre ambos conceptos (moral y Derecho), lo que significa que para el ciudadano
“ordinario” la diferencia no existe. Como era previsible, mas del 90 por 100 de los encuestados han
expresado su apoyo a un fortalecimiento de tales medidas. La referida confusion se ha enquistado y
algunos sectores, ya sean politicos, sindicalistas o filoséficos, utilizan consciente o inconscientemente
los dos conceptos como si fueran idénticos.

La frontera entre lo admisible y lo inadmisible viene establecida exclusivamente por el Derecho, que-
dando excluida toda referencia a la moral o a la ética. Aunque sus consecuencias son similares a
nivel social, es importante recordar las exigencias de un Estado de Derecho, que debe apuntalar toda
politica de represion fiscal. No ha de olvidarse (y lo hacemos a menudo) que el Derecho tributario
tiene caracter publico; es una realidad que se impone a todos: al poder ejecutivo, al legislativo y al
judicial. Si bien la moral y la justicia social, nociones éstas que habriamos de consensuar, deben ser
fuente de inspiracion para el legislador, no pueden, sin embargo, condicionar la concreta aplicacion
de la ley tributaria, pues al ser conceptos que admiten diversos contenidos, ello introduciria arbitrarie-
dad. El filésofo y jurista belga Chaim Perelman® ha puesto de manifiesto que el término “justicia”, a
menudo invocado en materia fiscal (en el sentido de “justicia tributaria”) puede presentar caracteristi-
cas diferentes y opuestas, aunque coherentes y perfectamente defendibles: para cada uno, lo mismo;
a cada uno, segun sus méritos; a cada uno, segun sus necesidades, etc. Si el objetivo de una ley
tributaria es ser justa, hay que saber a qué justicia se hace referencia.

Durante los dltimos afios, y cada vez con mayor frecuencia, numerosos agentes sociales han venido
aludiendo a consideraciones de orden econdmico, por entender que el Derecho, en tanto que norma
formal (norme formelle), no bastaria para luchar contra la elusién tributaria. Asi pues, hay quienes
desearian la aplicacion de una regla “absoluta” antiabuso que trascendiera el enfoque puramente
juridico para situarse en una perspectiva puramente econdémica. Siguiendo tal razonamiento, una

®  CH. PERELMAN, De la Justice, Bruxelles, 1945.
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conducta podria considerarse abusiva si, a pesar de respetar la normativa tributaria, no fuera desea-
ble o aceptable desde un punto de vista econémico.

La nocién de elusion fiscal y la manera de combatirla estan presentes en la mayoria de las legislacio-
nes nacionales. Dado que esa nocién no tiene caracter univoco, varia de unos paises a otros. Cons-
tatamos que cuanto mas concienciados estan los regimenes politicos con la solidaridad social, mas
contundente es su reaccion frente a la elusion fiscal, puesto que se trata esencialmente de una in-
fraccion hacia el deber moral de pagar tributos, si bien constituye asimismo la infraccion de una obli-
gacion juridica.

Por lo que concierne al fraude fiscal propiamente dicho, se reconoce unanimemente su caracter re-
prochable. Pero el nivel de represién varia considerablemente de un pais a otro, pues las sanciones
aplicables no son uniformes, y pueden limitarse al &mbito puramente administrativo o revestir caracter
penal. Por ejemplo, las sanciones penales siempre se han considerado un cauce normal de represion
para los delitos relativos a las materias aduanera y de impuestos especiales, y ello a diferencia de
otros ambitos tributarios. Hay una razon historica al respecto: en el caso de las aduanas y de los im-
puestos especiales, los infractores han sido generalmente contrabandistas, destiladores clandestinos,
etc., en definitiva, personas de baja consideracion social, a diferencia de lo que ocurriria con los in-
fractores de “cuello blanco”.

El blanqueo de capitales y la utilizacion de paraisos fiscales (que normalmente existen con la compla-
cencia de los Estados) han de combatirse sin miramientos, pero en el marco de la legislacién tributa-
ria. La voluntad politica de los Estados es una condicién necesaria para que la lucha contra ese tipo
de fraude sea efectiva. Habitualmente se recurre en primer lugar a paraisos fiscales para el blanqueo
de capitales, y el fraude no es mas que una consecuencia subsidiaria de ello. Segun el GAFI™, el
fraude organizado (a través de organisations criminelles) se estima en 2.000 millardos de euros. Sin
embargo, gracias a la lucha contra ese fendmeno, se recupera el 1 por 100 de dicha suma. Para
hacer frente al blanqueo de capitales se ha de poner en marcha procedimientos judiciales de especial
entidad, como las comisiones rogatorias internacionales.

Comprobamos que, a menudo, la represion de esas modalidades de fraude no es primordialmente
consecuencia de la accién estatal, sino (en gran medida) resultado de la presion mediatica o de opor-
tunas filtraciones, cuya utilizacion a efectos probatorios suscita, por otra parte, problemas de legitimi-
dad juridica.

4. LA LUCHA CONTRA EL FRAUDE Y LA ELUSION FISCALES: UNA PERSPECTIVA
INTERNACIONAL Y EUROPEA

La crisis econémica y financiera tiene importantes consecuencias para los Estados, que ven mermar
sus ingresos. Las administraciones tributarias resultan también afectadas por ello, al resentirse el
nivel de cumplimiento de obligaciones fiscales por parte de los contribuyentes. Se constata, pues, una
cierta correlacion entre el grado de respeto a dichas obligaciones y la evolucién de la situacion
econdmica. Esa coyuntura constituye un verdadero reto para las administraciones tributarias, las cua-
les, incluso en presencia de situaciones sociales dramaticas, no pueden aceptar que sistematicamen-
te se incumplan las obligaciones tributarias, y por tanto deben aplicar nuevas estrategias
encaminadas, por ejemplo, a reforzar la asistencia a los contribuyentes, a mejorar los mecanismos de
control y a reformar los procedimientos tributarios.

Por otro lado, es importante poner de manifiesto que el hecho de que los gobiernos realicen amnistias
fiscales no fomenta, en general, el respeto a las obligaciones tributarias. En efecto, con este meca-
nismo de “regularizacion”, se aviva aun mas la sensacion de injusticia de los contribuyentes honestos.
Ese método, cuyo objetivo es, a menudo, una recaudacion urgente de ingresos tributarios adiciona-
les, resulta devastador, si se repite en el tiempo.

Todo gobierno debe afrontar dos decisiones fundamentales: la primera se refiere a la amplitud y nivel
de bienes y servicios publicos ofertados a los ciudadanos; y la segunda tiene que ver con la presion
fiscal y el reparto de la carga tributaria entre ellos. En un periodo de crisis econémica profunda como

® Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI): organismo intergubernamental contra el blanqueo de dinero, la financia-
cién del terrorismo y la proliferaciéon de armas de destruccién masiva, creado por el G-7 en Paris en 1989.



Instituto de Estudios Fiscales

el que vivimos actualmente, esas dos cuestiones son objeto de asperos debates en el seno de los
Estados, y también a nivel europeo. La dificultad que observamos es, de una parte, la reduccién de
los presupuestos nacionales, ofreciendo menos bienes y servicios publicos a los ciudadanos, en de-
trimento del Estado del bienestar y, de otra parte, la reforma de la fiscalidad para lograr una mayor
“justicia social”, lo cual requiere llegar a un acuerdo acerca del alcance de dicha justicia.

En esta dificil coyuntura econdmica, la lucha contra el fraude y la elusidn fiscales constituye un factor
de ajuste importante. En los Estados, el contexto nacional ha cambiado radicalmente. El marco inter-
nacional se impone y las decisiones internas son mas dificiles de adoptar, en tanto que ha de consi-
derarse el contexto europeo, que exige, por ejemplo, una disciplina presupuestaria. Resulta cada vez
mas ilusorio pensar que los Estados disponen, individualmente, de total autonomia decisoria en la
materia. Factores como la competencia fiscal o la elusion tributaria internacional erosionan los cimien-
tos de la fiscalidad nacional. Légicamente, ello deberia, por ejemplo, llevar a los Estados miembros
de la Union a incrementar su cooperacion y a adoptar normas comunes. Sin embargo, constatamos
gue no es asi.

Las economias nacionales se estan europeizando, gracias al mercado Unico; y la europea se mundia-
liza. Entre tanto, las instituciones conservan un tinte nacional y, en cierta medida, regional.

Tratdndose, concretamente, de la lucha contra el fraude y la elusion fiscales, y mas alla de declara-
ciones puramente formales, comprobamos con amargura que los gobiernos siguen firmemente ape-
gados a sus instituciones nacionales, y que las iniciativas para una mayor cooperacién europea son
limitadas, o incluso se han visto bloqueadas, bajo el pretexto de proteger la propia autonomia nacio-
nal. Con animo voluntarista, la Comisién Europea ha intentado, en diversas ocasiones, que los Esta-
dos miembros de la Unién superen las cortapisas u obstaculos nacionales. El propio Consejo
Europeo ha recordado la necesidad de combatir el fraude y la elusién fiscales'’. Pero esta claro que
las declaraciones de principios no se transforman en medidas concretas.

En un mundo globalizado, parece que los defraudadores no tienen demasiadas dificultades para be-
neficiarse de su condicién. La cooperacion entre los Estados es el factor decisivo de cara a mejorar la
lucha contra el fraude fiscal. Cierta informacién publicada recientemente en la prensa ha sorprendido
a gobiernos y ciudadanos, al poner de manifiesto que las empresas multinacionales pagan tributos en
una cuantia muy baja (“ridiculamente” baja), sacando asi provecho de su planificacion fiscal a nivel
internacional. En tanto que la presion fiscal de los consumidores, especialmente a través del IVA, se
incrementa en la mayoria de los Estados europeos, esas grandes empresas pagan, al final, muy po-
co. Lo que parece, sin embargo, asimismo sorprendente es la reaccidn de sorpresa de los gobiernos,
propia de quien no estuviera al corriente de la situacion. La arquitectura del Derecho tributario inter-
nacional se disefié antes de la segunda gran guerra, teniendo en cuenta la realidad del comercio
mundial de la época. Es evidente que éste ha cambiado, con su tendencia a la globalizacién y los
considerables avances tecnoldgicos. Las empresas se han adaptado o (lo que resulta mas preciso)
han creado una nueva realidad, mientras que la referida arquitectura ha permanecido inalterada en su
esencia. Por lo tanto, es conveniente abordar la revision de la misma en un marco multilateral, esto
es, abandonando el método de acuerdos bilaterales, que han permitido a las empresas multinaciona-
les lo que se denomina en la jerga tributaria el treaty shopping. Estas se han localizado en paises
“amigos” en funcion de los beneficios otorgados.

A escala mundial, cabe afirmar que no hay ningun érgano regulador capaz de establecer normas al
respecto y hacerlas cumplir. No obstante, existe un grupo de trabajo a nivel de la ONU, pero cuyo
papel es relativamente limitado.

Los Estados de mayor entidad, en especial los del G-20, inspirados por el Foro global sobre practicas
perjudiciales, han adoptado algunas decisiones en la direccion correcta™®. El G-8, con el impulso de
Gran Bretafia, examinard también esa cuestion en la préxima reunién de junio de 2013.

La OCDE desempefia un papel nada desdefiable a nivel internacional, si bien se basa esencialmente
en la potenciacioén del didlogo. Aunque el nimero de Estados miembros es relativamente pequefio, su

" Conclusiones del Consejo Europeo de marzo de 2012.

El punto de inflexién ha sido el acuerdo global alcanzado en la cumbre del G-20 en Londres (2 de abril de 2009) para poner
fin a la existencia de paraisos fiscales.
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campo de accién es amplio. En los Ultimos afios, la OCDE ha sido muy activa en el ambito de la lucha
contra el fraude y la elusion fiscales. En su haber cabe mencionar un ndmero de iniciativas importan-
tes: un informe sobre los riesgos fiscales derivados de las pérdidas bancarias', un informe sobre
cémo combatir la planificacion fiscal agresiva a través de una mejor transparencia fiscal’’, un informe
sobre las pérdidas sociales y el uso de la planificacién fiscal”, un informe sobre “hibridos” (“hybrid
mismatch arrangements”)zz, un informe sobre la “erosién” de la base imponible y el traslado de bene-
ficios (“base erosion and profit shifting”)zs, y destacamos, por ultimo, otro informe gmés reciente) sobre
planificacion fiscal agresiva (“aggresive tax planning based on after-tax hedging”)2 .

Hay que reconocer que durante los Gltimos afios se han logrado progresos, gracias a, 0 a causa de la
crisis financiera y econémica. Y aunque politicamente es muy sonado, hemos de constatar que, en la
précticaésel refuerzo de la eficacia en la lucha contra el fraude y la elusién fiscales continGia siendo
limitado™.

Por lo que se refiere al intercambio de informacién, el principio que ha establecido la OCDE es el de
previa solicitud. Ahora bien, en aras de una verdadera eficacia, la regla internacional deberia ser la de
intercambio automatico. En efecto, un intercambio a peticién individual requiere que, con caracter
previo, el pais solicitante haya recopilado suficiente informacion para fundamentar su requerimiento
de asistencia. La Administracion tributaria estadounidense abre una primera falla en la materia, al
presionar para que Suiza aportase determinados “bloques” de informacion relativa a cierto nimero de
contribuyentes. Eso demuestra que las relaciones de fuerza entre Estados serian primordiales en
este ambito. Cabe lamentar al respecto la falta de “union” de la Unién Europea.

A nivel regional se impone el modelo europeo, y éste deberia servir como tal a nivel internacional,
aunque estamos lejos de que asi sea’®. Ese modelo requiere pocos actores (los actuales Estados
miembros), lo que en principio habria de facilitar su funcionamiento. Recordemos que el objetivo del
proyecto comunitario es la integracidn de espacios econdmicos, y cabe pensar que los Estados
miembros implicados tienen mucho que ganar cooperando. Pero hemos de reconocer que (como
ocurre con la materia fiscal propiamente dicha) la mayoria de Estados considera la cooperacion tribu-
taria como un ambito soberano y, por tanto, sometida a la regla de la unanimidad®’. Armonizar las nor-
mas de cooperacion fiscal resulta tan complicado como armonizar la legislacion tributaria sustantiva.

Es posible distinguir tres grandes etapas en cuanto a la cooperacion administrativa europea y su re-
glamentacién. El origen de dicha cooperacion se remonta a los afios setenta con la adopcién de la
Directiva en materia de asistencia mutua, que en 1977 solo se referia a la imposicion directa y que en
1979 se extiende al IVA, en el contexto de la Sexta Directiva. La segunda etapa siguié a la implanta-
cion del mercado interior y a la adopcion del régimen transitorio de IVA. En esa ocasion las disposi-
ciones relativas a este impuesto se vieron ampliamente reforzadas por un Reglamento —de mayor
entidad juridica que una directiva, al ser de aplicacién directa— regulador del intercambio de informa-
cion sobre operaciones intracomunitarias. Estos cambios respondian a una necesidad esencial, cual
era la de posibilitar el control de tales operaciones. Finalmente, a raiz de la nueva estrategia de IVA
de la Comision en el afio 2000?, y la Resolucién del Ecofin de 5 de junio de ese mismo afio, invitando
a la Comision y a los Estados miembros a reforzar la lucha contra el fraude en el IVA, la normativa
sobre cooperacion administrativa se consolida en un instrumento juridico Gnico.

¥ OCDE, Addressing tax risks involving bank losses, 2010.

2 |Informe de la OCDE, febrero 2011.

2L Informe de la OCDE, septiembre 2011.

22 |Informe de la OCDE, marzo 2012.

% Informe de la OCDE, febrero 2013.

# Informe de la OCDE, marzo 2013.

% Unicamente quedan tres paises en la lista negra de paraisos fiscales (Nauru, Niue y Guatemala).

“La Unién Europea es patrimonio de la humanidad, y no Gnicamente de los europeos. Cada vez que en el mundo se habla
de integracion regional, se mira hacia Europa”. Discurso de Presidente Lula en el Instituto de Ciencias Politicas, Paris, 27 de
septiembre de 2011.

7 El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha confirmado la regla de la unanimidad en materia de cooperacién adminis-
trativa.

8 Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo Estrategia para mejorar el funcionamiento del régimen
del IVA en el marco del mercado interior. COM(2000) 348 final.
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A pesar de los progresos realizados, la Comisién constatdé que la cooperacion administrativa, espe-
cialmente en cuanto al IVA, adolecia aliin de multiples debilidades relacionadas, en particular, con una
insuficiente utilizacion de los instrumentos de cooperacion por parte de los Estados miembros. De ahi
que, en su papel de proponente y coordinadora, la Comisién Europea presentara en mayo de 2006
una comunicacion dirigida a la reflexién global de los Estados miembros, sobre la necesidad de im-
plementar una estrategia comin de lucha contra el fraude®. Esta iniciativa ha permitido adoptar nu-
merosas medidas puntuales y ha fortalecido la cooperacion administrativa, tanto en materia de IVA
como en el &mbito de la fiscalidad directa.

El 27 de junio de 2012, la Comisién presenta una comunicacion sobre los instrumentos para fortalecer
la lucha contra el fraude y la elusion fiscales® y, aunque dicha comunicacién evoca la distincion entre
fraude y elusion, los mecanismos que reforzarian esa lucha no establecen una diferenciacion clara en
cuanto a la naturaleza de los comportamientos a considerar.

Por lo que atafie al IVA, las medidas contempladas no son novedosas; se refieren principalmente al
fortalecimiento de la cooperacién entre las administraciones tributarias nacionales. La Unica iniciativa
legislativa al respecto es la propuesta de la Comisién encaminada a aplicar un mecanismo de reac-
cion rapida®'. En efecto, con el fin de permitir que los Estados miembros acttien inmediatamente ante
fraudes masivos y repentinos, la Comision ha planteado que aquel Estado en el que se produzca
adopte, en el plazo de un mes, medidas nacionales extraordinarias, teniendo en cuenta que el proce-
dimiento normal requeriria entre seis y ocho meses. Esa propuesta se ha realizado considerando el
fraude en el comercio de emisiones de CO,, que en pocas semanas ha dado lugar a pérdidas estata-
les de 5 millardos de euros en concepto de IVA. Las negociaciones estan actualmente en curso a
nivel de ministros de Hacienda en el seno de la Unién. Pero las esperanzas de acuerdo son practica-
mente nulas, en la medida en que ciertos Estados miembros son contrarios a cualquier renuncia
competencial en materia de ejecucion, incluso aunque ello permita una lucha nacional mas eficaz
contra el fraude. Queda de manifiesto, otra vez, la hipocresia de los Estados, que, al margen de
declaraciones formales, se escudan de inmediato en el principio de soberania. Y aunque una ma-
yoria de Estados miembros apoya la propuesta de la Comisién, cinco —Reino Unido, Alemania,
Suecia, Luxemburgo y Portugal- impiden que se adopte. Hay quienes describen con vehemencia
esa situacion, recurriendo a la nocion de “terrorismo de minorias”.

Lo que parece bastante novedoso es la posibilidad de proponer a medio plazo un instrumento juridico
Unico de cara a la cooperacion administrativa referente a todos los impuestos. Se trata de un cambio
de rumbo por parte de la Comision, pues a partir del instrumento Unico existente en 1979, su politica
ha consistido en proponer medidas especificas, en funcion de la naturaleza de los tributos, y recono-
ciendo asi el avance contrastado de la armonizacion fiscal en la imposicion indirecta (estando la directa
aun en sus primeros albores). Por otra parte, la referida comunicacion indica el camino a seguir para
abordar la problematica de los paraisos fiscales y de la planificacion fiscal agresiva. Mas alla de las
declaraciones belicosas de algunos politicos, la Comision desea que los Estados miembros pasen de
las palabras a los hechos.

La comunicacioén a la que nos referimos (sobre formas concretas de reforzar la lucha contra el fraude
y la evasion fiscales, también en relacién con terceros paises>’) ha sido objeto de debate en el Con-
sejo, donde estan representados los Estados miembros. Al leer las conclusiones del Ecofin de 13 de
noviembre de 2012, el sentimiento es de decepcion, pues no se ha adoptado ningdn compromiso
firme. Lo peor es que los Estados mantienen que les corresponde a ellos individualmente combatir el
fraude y la elusion fiscales, y sefialan de nuevo que una politica a nivel comunitario debe evaluarse
considerando factores tales como la eficiencia, el valor afiadido de esa accién coordinada, el pragma-

% D. RAPONI; A. WIEDOW, “Pour une stratégie européenne contre la fraude TVA”, Revue francaise des finances publiques,

nam. 110, abril de 2010.

% Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre formas concretas de reforzar la lucha contra el

fraude fiscal y la evasion fiscal, también en relacion con terceros paises. Com(2012) 351 final.

 Ppropuesta de Directiva del Consejo modificando la Directiva 2006/112/CE, relativa al sistema comtn del Impuesto sobre el
Valor Afiadido, por lo que respecta a la implantacion de un mecanismo de reaccion rapida contra el fraude en el &mbito del IVA.
Com(2012) 428 final.

# Terceros paises: en la terminologia comunitaria, paises ajenos a la Unién Europea (los integrantes de la Unién Europea se
denominan Estados miembros).
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tismo, etc. A la vista de esas conclusiones, resulta dudoso que los Estados miembros tengan una
voluntad real de combatir juntos el fraude y la elusion tributarias.

Después de dicha comunicacién, la Comisién Europea presenta un plan de actuaciones>. Ese plan
se refiere tanto a la fiscalidad indirecta como a la directa. No es realmente innovador, y resulta dificil
entender la Iégica del mismo, pues se trata sobre todo de un catalogo de acciones sin criterios de
priorizacién, que recuerda las iniciativas ya adoptadas y previstas para el corto y el largo plazo. Por
otro lado, la comunicacién indica el camino a seguir para fortalecer la politica de lucha contra el frau-
de y la elusién fiscales respecto de paises terceros y contra determinadas préacticas.

A partir de la premisa, por un lado, de que los Estados miembros padecen en términos de ingresos
presupuestarios los comportamientos de algunos paises terceros, y considerando, por otra parte, que
los Estados miembros emplean medidas carentes de coordinacion para afrontar el problema, la Co-
misién propone que éstos Ultimos adopten un conjunto de criterios para identificar a terceros paises
gue no respeten las normas minimas de buena gobernanza (transparencia e intercambio de informa-
cion, eliminacién de las medidas fiscales perniciosas) y aplicarles “medidas de represalia”, como la
inscripcién en una lista negra (observamos que, si bien los paraisos fiscales subsisten, la lista de la
OCDE esté casi vacia), o la conclusion o renegociacién de convenios bilaterales. Para ello, la Comi-
si6n ha presentado, como guia inicial, una recomendacion®* que precisa las normas de transparencia
e intercambio de informacion —generalmente reconocidas a nivel mundial- y los criterios que permitir-
fan calificar las medidas fiscales como perniciosas. Para la Comision se trata de un primer paso, y
serda ella misma quien evaluard la necesidad de cualquier iniciativa futura después de tres afios.

Al formular recomendaciones, puede interpretarse que la Comisién Europea da muestras de sensatez
0, por el contrario, que pone de manifiesto su impotencia ante la mala voluntad que a menudo carac-
teriza a los Estados miembros. Por otra parte, hay que reconocer que un periodo de tres afios es
relativamente corto, si se considera el tiempo necesario para negociar o renegociar un convenio bila-
teral de doble imposicion y para verificar la eficacia de las medidas adoptadas. Quiza se trate primor-
dialmente de verificar la buena disposicion de los Estados miembros al respecto.

Hay otra cuestion que se suscita con frecuencia, cual es que la coordinacién frente a paises terceros
deberia fraguarse primeramente en el interior de la Union Europea. Llama la atencién que los princi-
pios que subyacen en el concepto de buena gobernanza no hayan terminado de configurarse por
completo en el seno de la Unién, siendo el ejemplo mas palmario, por lo que atafie a la fiscalidad del
ahorro, que ciertos Estados miembros ain no apliquen el intercambio automatico de informacion; y
ello, incluso, aunque parezca que las cosas estan cambiando, especialmente como consecuencia del
debate internacional existente a proposito de los paraisos fiscales.

La Comision Europea ha presentado, ademas, otra recomendacion, referente a la planificacion fiscal
agresiva>>. Encontramos situaciones de planificacion fiscal tanto en las actividades ejercidas dentro
de la Unién Europea como en el exterior. Esas situaciones pueden tener su origen en la incoherencia
con que Estados miembros someten a tributacién las rentas de que se trate. A falta de una armoniza-
cion fiscal europea en materia de fiscalidad directa, las empresas se benefician de dicha incoherencia
para reducir su carga fiscal. Evidentemente, a primera vista la solucién consistiria en una mayor ar-
monizacion; pero no es necesario recordar la dificultad que supone avanzar en ese campo. La referi-
da recomendacion pretende “animar” a los Estados para que mantengan una misma postura frente a
situaciones de planificacion fiscal agresiva, especialmente a través de acuerdos bilaterales. Propo-
ne igualmente que los Estados miembros adopten una disposicion comun antiabuso, de caracter
general, teniendo en cuenta los limites impuestos por el Derecho comunitario, sobre todo en cuanto
a las libertades esenciales. Para ello, invita a que se considere abuso “todo mecanismo artificial o
serie de mecanismos artificiales introducidos con el objetivo fundamental de evadir impuestos y que
conducen a una ventaja impositiva. Las autoridades nacionales deben tratar estos mecanismos a
efectos fiscales en referencia a su realidad econdmica”. Ahi esta presente, de hecho, la doctrina

% Plan de accién para reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal. Com(2012) 722 final.

3 A nivel comunitario, el instrumento de la recomendacién tiene un valor relativo. El articulo 288 del Tratado indica simple-
mente gque las recomendaciones y los dictdmenes “no seran vinculantes”. La recomendacion invita a los Estados miembros a
adoptar, a nivel nacional, las medidas aconsejadas.

% Recomendacion C(2012) 8806 final, sobre la planificacion fiscal agresiva.
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jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Seria preciso que los Estados miem-
bros lo llevasen a efecto y asegurasen su aplicacion practica de un modo coherente en toda la
Unién Europea. La jurisprudencia, no obstante, siempre estara llamada a jugar un papel sustancial
en ese contexto.

5. LAELUSION TRIBUTARIA: LA CONTRIBUCION JURISPRUDENCIAL DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

Dentro del ambito europeo, el Tribunal de Justicia de la Uni6n desempefia un papel central en el de-
sarrollo del Derecho comunitario, hasta el punto de que algunos consideran que el Derecho tributario
europeo es mas bien una suerte de “Derecho de jueces”, pues la jurisprudencia adquiere cada vez
mayor importancia, para suplir las manifiestas carencias del legislador comunitario, integrado por los
Estados miembros de la Unién Europea. Aunque la Comisién ha ejercido plenamente su facultad de
iniciativa, presentando propuestas (legislativas o no), son los Estados miembros quienes tienen la
Ultima palabra. El Parlamento no juega un papel relevante, pues en materia fiscal su criterio carece de
caracter juridico vinculante, a pesar de ser el Unico 6érgano comunitario que los ciudadanos europeos
eligen directamente por sufragio universal. La actividad del Tribunal de Justicia en materia tributaria
es intensa; sélo en el ambito del IVA el nimero de sentencias dictadas desde el afio 1977 supera las
seiscientas, y de ellas méas de cincuenta corresponden a 2012.

El Tribunal aplica el Derecho comunitario situando en pie de igualdad al contribuyente y al Estado
miembro en cuestion, ambos en condiciones de incurrir en posibles abusos de derecho.

En materia de elusion fiscal, es determinante la posicion del Tribunal de Justicia en el asunto Cadbu-
ry36, donde tuvo que pronunciarse acerca de dos abusos de derecho: uno relativo al comportamiento
del contribuyente, que habria trasladado su actividad econdémica a otro Estado miembro por razones
fiscales; y otro, en cuanto a una posible violacion estatal de las libertades fundamentales del Tratado
(arts. 43 y 48 del mismo). El Tribunal considera legitimo que un Estado luche contra la elusion fiscal
en virtud de disposiciones nacionales, si bien éstas han de quedar sujetas al control del propio Tribu-
nal desde la éptica de dicho Tratado. En esa controversia, el Tribunal se ha visto en la necesidad de
decidir acerca de los limites de dos libertades, una derivada del derecho nacional y otra del comunita-
rio. Reconoce que las normas antiabuso corresponderian al ambito nacional y no al Derecho de la
Unidn, y que los Estados son libres de introducir en sus ordenamientos dichas normas. Sin embargo,
el Tribunal establece un limite, cual es que no debe haber interferencia con las libertades fundamen-
tales contempladas en el Tratado. Las medidas nacionales han de ser precisas y deben tener una
finalidad especifica: la lucha contra los artificios del contribuyente para evitar que se aplique la norma-
tiva nacional, de cara a obtener una ventaja tributaria. La basqueda de un régimen fiscal favorable no
constituye, en si misma, un abuso. El Tribunal considera que una medida estatal restrictiva de la liber-
tad de establecimiento puede estar justificada cuando trata de hacer frente, en concreto, a artificios
especificamente destinados a eludir el tributo nacional de que se trate, siempre que dicha medida no
vaya mas alla de lo que sea necesario para lograr ese objetivo. Para constatar la existencia de tal
montaje es preciso, ademas de un elemento subjetivo, que haya elementos objetivos y comprobables.
El Tribunal considera, asimismo, que la libertad de establecimiento prevista en el Tratado no se refie-
re a todo tipo de actividad, sino s6lo a aquélla cuya finalidad es verdaderamente econémica —a través
de un establecimiento permanente, por un periodo determinado-.

En materia de IVA, donde existe un mayor grado de armonizacion, hay determinados principios gene-
rales que han guiado la reflexion del Tribunal acerca de la elusion tributaria. Destacamos los princi-
pios de neutralidad y de seguridad juridica. Hay que precisar que el IVA no es totalmente neutro para
los obligados tributarios. Por un lado, bienes y servicios pueden sufrir doble imposicion, si existiera
incertidumbre en cuanto al lugar donde han de gravarse. Ademas, determinados servicios pueden
estar exentos o quedar fuera del ambito del IVA —originando un coste para los sujetos pasivos de que
se trate—. Y la existencia de diferentes tipos aplicables puede fomentar la deslocalizacion de activida-
des. Todas estas situaciones de “anormalidad” (suponiendo que pudiera existir un IVA “perfecto”)
llevarian a los sujetos pasivos a buscar las vias menos gravosas.

% Eltexto integro de la Sentencia C-196/04 se encuentra disponible en la web del Tribunal: http://curia.europa.eu.



&F

Al contrario de lo que ocurre en materia de fiscalidad directa, no se pone el acento en la idea de equi-
librio entre las libertades fundamentales que se derivan del Tratado y la necesidad de los Estados
miembros de asegurar una correcta recaudacion de ese impuesto. El razonamiento del Tribunal se
basa en el hecho de que existe una legislacién comunitaria de IVA y de que es la aplicacién de dicha
normativa lo que permite perfilar el concepto de elusion. El Tribunal se ha referido® a la lucha contra
el fraude y la elusién como objetivo de la Directiva de IVA, objetivo que habria de perseguirse tenien-
do en cuenta el principio de seguridad juridica, que ha de presidir también las relaciones entre sujetos
pasivos ubicados en diferentes Estados miembros. En general, el sujeto pasivo de IVA no ha de so-
portar este impuesto, sino que actia como “gestor” del mismo, y a cambio debe tener aseguradas
ciertas garantias, especialmente en materia de neutralidad tributaria y de seguridad juridica.

Por otra parte, el Tribunal ha puesto de manifiesto determinados rasgos caracteristicos de la elusion
en materia de IVA*: la naturaleza puramente artificial de una operacion y la “sospechosa” relacion
(juridica, econdémica o personal) que pueda existir entre los sujetos pasivos, o el hecho de que el ob-
jetivo esencial perseguido sea obtener un una ventaja fiscal.

Ademas, en el asunto RBS™®, el Tribunal reconoce el derecho del sujeto pasivo a estructurar su acti-
vidad con el objetivo de reducir el impacto del IVA (por ejemplo, optando entre operaciones sujetas o
exentas).

El Tribunal ha tratado de clarificar el concepto de elusion fiscal, caracterizando ésta, aportando crite-
rios para su apreciacion, y delimitandola. Y la Comisién Europea ha adoptado en gran medida esa
aportacion jurisprudencial, por lo que respecta a la fiscalidad directa. Pero a pesar de los avances
realizados, la nocion de elusion fiscal sigue siendo dificil de aprehender, y los conceptos de actividad
econdmica real y de artificiosidad se prestan a la interpretacion.

6. CONCLUSIONES

El fraude y la elusion fiscales son comportamientos reprensibles en tanto que vulneran las leyes tribu-
tarias. El Estado de Derecho exige que contribuyentes y administraciones fiscales respeten las nor-
mas juridicas. La obligacién de pagar tributos debe establecerse por ley.

El debate intelectual que tiene lugar actualmente confunde, a menudo, la obligacién legal de pagar
tributos y el deber moral de hacerlo. Este deber moral no tiene su origen en la ley, sino en un deber
“natural” de los ciudadanos de contribuir al funcionamiento de una sociedad de vida en comun. El
incumplimiento de ese deber puede implicar la imposicion de sanciones morales, cuya entidad de-
pendera en gran medida del desarrollo ético de la sociedad en cuestién, que puede variar considera-
blemente de un pais a otro.

Aunque los preceptos morales pueden fundamentar la adopcién de leyes tributarias, éstas Ultimas
han de aplicarse como tales disposiciones juridicas, y deben reunir condiciones de claridad, precision
y previsibilidad, pues esta en juego la seguridad juridica de los obligados tributarios. Corresponde, por
tanto, a los Estados adoptar leyes de “calidad”. El discurso moralizador imperante se traducira en
actos juridicos, en virtud de los mecanismos de que se hayan dotado los Estados. Va de suyo que, en
el seno de la Unién Europea, la norma comunitaria debe ajustarse a esos mismaos principios.

La elusién fiscal internacional saca provecho de la mala “calidad” de las legislaciones tributarias na-
cionales, y también de la comunitaria, asi como de la voluntad de ciertos Estados de combatir dicha
elusion o favorecerla, adoptando determinadas medidas e iniciativas para lograrlo. Ese fendmeno
internacional alcanza también a la Union Europea, en la que persiste la posibilidad de elusion fiscal,
debido a la insuficiente armonizacion de las legislaciones tributarias. En el contexto de la consolida-
cion fiscal y del respeto a la disciplina presupuestaria, resulta imperativa una accion contundente a
nivel europeo, utilizando la via comunitaria y no la de los acuerdos parciales entre algunos Estados.

De cara a paises terceros, y especialmente en el caso de los paraisos fiscales, se observa que los
Estados miembros de la Unién Europea no actian de manera coordinada, lo que permite el recurso a

% Asuntos Gemeente Leusden (C-487/01) y Holin Groep BV (C-7/02).
% Asunto Halifax (C-255/02).
% Asunto RBS (C-277/09).
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mecanismos de elusién, aprovechando la “debilidad” de algunos de esos Estados. Estas situaciones
son inaceptables en el seno de un mercado interior. La coordinacion a nivel europeo resulta el Gnico
modo de combatir eficazmente los fenémenos del fraude y la elusién fiscales, y constituye también una
cuestién de credibilidad y de poder de negociacién. Constatamos la fuerza con la que los Estados Uni-
dos pueden imponer sus puntos de vista sobre la materia, cuando se trata de proteger sus intereses.

La Unién Europea deberia ser el mejor ejemplo en el ambito que nos ocupa; pero somos conscientes
de que la voluntad politica de los Estados miembros esta, a menudo, ausente, o interviene con oca-
sion de determinados episodios o bajo la presion internacional.

Por lo que respecta al ambito internacional, y considerando la ausencia de regulacién a nivel mundial,
se constata que los progresos son limitados y también que tienen lugar por la presion de los medios
de comunicacion social o el descubrimiento fortuito de informacion.

Es conveniente revisar la estructura de la fiscalidad internacional, basada esencialmente en conve-
nios bilaterales. Seria preciso recurrir a acuerdos multilaterales.

La crisis econdémica y financiera ha puesto de relieve estos fenédmenos a los que aludimos. Y muy a
menudo debemos admitir (consternados) que el Derecho y la incapacidad de los Estados para poner-
se de acuerdo protegen a los defraudadores fiscales.

La responsabilidad de los Estados es grande, pues, mas alla de declaraciones puramente formales,
deben tener el coraje de adoptar las medidas que resulten necesarias, aunque ello implique perder
una parte de su soberania. La lucha contra el fraude requiere una respuesta comun y coordinada por
parte de los Estados, aunque imaginar que esto ocurra resulte sélo una ilusién.
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1. IDEAS PREVIAS: APROXIMACION A LA CONTROVERSIA EXISTENTE

El régimen especial de las agencias de viajes en materia de IVA (REAV) responde a la necesidad de
corregir los desajustes que, en determinados casos, entrafiaria la aplicacion del régimen general de
dicho impuestol. Desde un punto de vista temporal, destacamos que el REAV soluciona el problema
que puede plantear a las agencias formalizar la venta de determinados servicios que éstas aun no
hayan adquirido («tendrian que ingresar el IVA devengado sin posibilidad de deducir el IVA soportado,
que no [les] ha sido todavia repercutido»?). Desde la 6ptica espacial o territorial, este régimen evita que
las agencias tengan que solicitar a las Administraciones de otros Estados de la Unién Europea (UE) la
devolucién del IVA que soporten fuera del Estado donde se entiendan prestados sus servicios (recor-
demos que, conforme al REAV, el hecho imponible se considera realizado en el pais donde la agencia
de que se trate haya ubicado la sede de su actividad econdmica o tenga un establecimiento permanente
desde el que haya efectuado la prestaciéns). En ese marco comunitario, subrayamos que, aplicando el
REAV, el IVA relativo a los inputs de las agencias (transporte, alojamiento, etc.) se atribuye al Estado
donde se localicen de facto esos servicios, en tanto que el impuesto correspondiente al valor afiadido
por la propia agencia se imputa al Estado de su sede o establecimiento.

Puesto que el presente trabajo se dirige al lector especializado en la disciplina tributaria, no preten-
demos convertir este articulo en un estudio «manualistico» del REAV, y renunciamos ademas a un
ejercicio de erudicion que nos lleve a citar o (siquiera) a referenciar con exhaustividad la bibliografia
que haya tratado (en exclusiva o no) el régimen especial al que dedicamos este estudio.

Como es sabido, la aplicacién de dicho régimen (que, no lo olvidemos, tiene caracter obligatorio) re-
quiere que las «agencias actien en su propio nombre con respecto al viajero», y que ademas «utili-
cen para la realizacion del viaje entregas de bienes y prestaciones de servicios de otros sujetos
pasivos» (esto es, de otros empresarios o profesionales)4.

! Muy avanzado el proceso editorial de este articulo, el Boletin Oficial del Estado (BOE) de 28 de septiembre de 2013 ha

publicado la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion. El art. 23 introduce en
materia de IVA, con efectos a partir del 1 de enero de 2014, el llamado régimen especial del criterio de caja. Advertimos, sin
embargo, que el contenido esencial de nuestra exposicién no se veria afectado por la entrada en vigor del nuevo régimen.

2 CAYON GALIARDO, A. (Dir.), Los impuestos en Espafia, Thomson — Aranzadi, Cizur Menor, 2003, pag. 650.

ABELARDO DELGADO PACHECO ha escrito que el REAV «permite eludir los problemas derivados del hecho de que en muchas
ocasiones las agencias contratan sus output antes de haber confirmado sus input» (cfr. «El régimen de las operaciones de
agencia y mediacion en el IVA», Cronica Tributaria, nim. 45, 1983, pag. 89). Vid. la monografia de CLEMENTE CHECA GONZALEZ
titulada Los regimenes especiales de liquidacion del IVA, Comares, Granada, 1986, pags. 172-173.

% Art. 307 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre, relativa al sistema comtn del Impuesto sobre el Valor
Afadido (Directiva del IVA). Vid. también el art. 144 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido
(LIVA).

4 Art. 306.1 de la Directiva del IVA. Vid. asimismo el art. 141, Uno, 1.° LIVA.
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Conviene aclarar que, a pesar de que en este ambito son continuas las referencias (normativas, doc-
trinales, etc.) al concepto de «viajero», el REAV abarca también aquellos supuestos en los que las
agencias prestan sus servicios a otros empresarios o profesionales (y no directamente a los viajeros
de que se trate), incluido el caso de que una agencia acuda a otra, para ofrecer luego a sus propios
clientes los servicios procurados por la primera.

Remarcamos que el REAYV tiene caracter objetivo, lo que significa que, para determinar si rige o0 no en
un caso concreto, hay que estar a la actividad especifica que se desarrolla, de modo que, aunque el
operador no tenga la configuracion juridica de agencia de viajes, se le aplica igualmente este régimen
especials. Asimismo como consecuencia de su objetividad, el REAV no alcanza a todas las activida-
des de las agencias de viajes, o del operador econémico de que se trate, sino soélo a las que rednen
los requisitos previstos para ello en la normativa vigente. Las demas operaciones habrian de tributar,
en principio, en el régimen general del IVA. Por tales motivos, y siempre en aras de una mayor clari-
dad normativa, quiza convendria plantear a nivel europeo un cambio en la denominacioén del régimen
especial, que, al contrario de lo que ocurre en la actualidad, no incidiera en el aspecto subjetivo del
mismo sino en el puramente objetivo. Nosotros omitiremos en estas paginas constantes alusiones a
operadores distintos de las agencias de viajes, y ello en tanto que éstas seran las principalmente
concernidas por nuestras apreciaciones.

Subrayamos también que el régimen no alcanza a las operaciones «llevadas a cabo utilizando para la
realizacion del viaje exclusivamente medios de transporte o de hosteleria propios»e.

Destacamos asimismo que, «a efectos de este régimen especial, se consideraran viajes los servicios
de hospedaje o transporte prestados conjuntamente o por separado y, en su caso, con otros de
caracter accesorio 0 complementario de los mismos»’. En definitiva, procede aplicar este régimen
especial aunque solo se preste al cliente servicios de alojamiento, y no de transporte, o viceversa
(esto es, a pesar de que sblo se le preste servicios de transporte). Recordemos ademas que, aunque
se proporcionen al cliente varias entregas o servicios, las operaciones efectuadas para la realizacion
del viaje «tendran la consideracion de prestacion de servicios tnica»®.

Lo esencial del REAV se concreta en la determinacién de la base imponible, que ha de ser el margen
bruto de la agencia de viajes, esto es, «la diferencia entre la cantidad total cargada al cliente, excluido
el Impuesto sobre el Valor Afiadido que grave la operacion, y el importe efectivo, impuestos incluidos,
de las entregas de bienes o prestaciones de servicios que, efectuadas por otros empresarios o profe-
sionales, sean adquiridos por la agencia para su utilizacién en la realizacién del viaje y redunden di-
rectamente en beneficio del viajero»°. En definitiva, si bien en el marco del régimen general constituye
la base imponible el valor total de la contraprestacién percibida por las entregas de bienes y las pres-
taciones de servicios, en el REAV la base imponible es Unicamente el margen comercial de que se
trate. Es comprensible, por tanto, que se haya dispuesto que «en las operaciones a las que resulte
aplicable este régimen especial los sujetos pasivos no estaran obligados a consignar en factura sepa-
radamente la cuota repercutida, debiendo entenderse, en su caso, comprendida en el precio de la
operaci(’)n»lo; y ello para evitar que las agencias se vean en la necesidad legal de revelar a sus clien-
tes los margenes comerciales que percibenll.

En términos de FRANCISCO JAVIER SANCHEZ GALLARDO, «no hay requisito subjetivo alguno en cuanto a la caracterizacion del
régimen especial de las agencias de viajes, en contra de lo que cabria deducir de su denominacion» (vid. «El régimen especial
de las agencias de viajes. Algunos comentarios a la jurisprudencia del TICE», Carta Tributaria, Monografias, nim. 3, 2006,
pag. 8). Tiene razén José MANUEL TEJERIZO LOPEZ, cuando afirma que «soélo de forma impropia este régimen puede denomi-
narse de las agencias de viaje» (vid. «El turismo y el Impuesto sobre el Valor Afiadido», Nueva Fiscalidad, nim. 1, 2002, pag.
57). ANA M.2 D’OCON ESPEJO habla de régimen «de denominacion equivoca», pues no soélo se aplica a las agencias de viajes,
«ni abarca todas sus actividades» [vid. «<Régimen especial de las agencias de viajes (arts. 141 a 147 LIVA)», CHIco DE LA
CAMARA, P.; GALAN Ruiz, J. (Dirs.), Comentarios a la Ley y Reglamento del IVA, tomo IlI, Civitas — Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2012, pag. 507].

® Art. 141, Dos, LIVA.

7 Art. 141, Uno, 1.2, LIVA.

8 Art. 144 LIVA. Vid. también el art. 307 de la Directiva del IVA.

° Texto literal tomado del art, 145, Uno, LIVA. Vid. también el art. 308 de la Directiva del IVA.

En estos términos se pronuncia el art. 142 LIVA.

™ Vid. D’'OcoN EsPEJO, A. M.2, «Régimen especial de las agencias de viajes (arts. 141 a 147 LIVA)», op. cit., pag. 525.
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A eleccion del sujeto pasivo, el referido margen bruto se ha venido determinando operacién por ope-
racion o bien globalmente para cada periodo impositivo. Sin embargo, como veremos, la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la UE en el asunto C-189/11, dictada el 26 de septiembre de 2013, declara
contrario a la Directiva del IVA «autorizar a las agencias de viajes, en la medida en que se acojan al
régimen especial, a determinar la base imponible del impuesto de forma global para cada periodo
impositivo» (§ 106)'*. Pues bien, dentro del contexto juridico-tributario anterior a esa Sentencia, son
interesantes los términos en los que José Manuel Puyoles Hernandez sintetiza la cuestion: «se trata
de dos formas de determinar la base imponible pero no de dos bases imponibles distintas», si bien “la
opcién por un sistema u otro de determinacién de la base imponible no va a suponer a lo largo de
varias liquidaciones un resultado idéntico, toda vez que al disponer el legislador que la base imponible
no podra resultar, en ningln caso, negativa, las operaciones que resulten deficitarias, es decir, aqué-
llas en que las cantidades percibidas de los clientes sean inferiores a las satisfechas a los proveedo-
res, no permitiran en el procedimiento de «operacién por operacién» su compensacion con las que
resulten beneficiosas; sin embargo, en el procedimiento «en forma global para cada periodo impositi-
vo», al tomar en consideracion la totalidad de las operaciones, las negativas y las positivas se com-
pensaran entre si./ Ademas, [...] el legislador permite que en el supuesto de determinacion global, si
en algun periodo las cantidades percibidas de los clientes son inferiores a las cantidades satisfechas
a los proveedores, esta cantidad negativa pueda aprovecharse en los periodos de liquidacién inme-
diatamente posteriores™®.

Finalmente, las agencias de viajes ingresan en Hacienda el IVA que resulte de los siguientes calcu-
los**: a) Se sumara el impuesto devengado por las distintas operaciones realizadas, determinado
conforme al régimen aplicable a cada una de ellas. b) De la cantidad asi obtenida se restaran las
cuotas soportadas, «siempre que no hayan sido tenidas en cuenta para el célculo de la base imponi-
ble en régimen especial [REAV], dado que [...] los gastos que se toman en cuenta para el calculo del
margen bruto se computan impuestos incluidos»™. Las agencias han de restar también las cuotas
soportadas «g)or la adquisicion de bienes o servicios utilizados en la realizacion de los servicios exen-
tos del IVA»™; nos situamos, pues, ante una exencién plena.

Llamamos la atencién sobre el hecho de que, para calcular el IVA correspondiente, en el REAV se
aplica al margen bruto el tipo general del impuesto (actualmente fijado en el 21 por 100), en vez del
tipo reducido (que hoy se sitia en el 10 por 100). Parece que la idea de fondo seria que el servicio
prestado por la agencia de viajes difiere esencialmente de los servicios de hosteleria y restauracion, y
de los de transporte de personas y sus equipajes’’.

2 ANTONIO CUBERO TRUYO subrayaba en 1990 que el sistema espafiol de determinacién de la base imponible (global u opera-

cién por operacion) habia quedado «comunitariamente consagrado». Se apoyaba este autor en el segundo informe de la Co-
mision Europea sobre el funcionamiento del sistema comun del IVA [Com(88) 799 final, 20 de diciembre de 1988], documento
segun el cual, a juicio del Comité de IVA, el método de célculo establecido en la Sexta Directiva «no impide que el margen de
beneficios se determine basandose en el conjunto de las operaciones realizadas durante un periodo determinado, y no opera-
cién por operacién» (vid. «Los “regimenes especiales” en la Sexta Directiva de la CEE», Noticias CEE, nim. 69, 1990, pag.
78). Ahora bien, la abogada general, sefiora SHARPSTON, en sus conclusiones de 6 de junio de 2013 relativas al asunto C-
189/11, destaca como, a juicio de la Comision Europea, no es posible un calculo global de la base imponible «con arreglo a la
Directiva 2006/112 actualmente en vigor» (§ 29).

¥ pPuyvoLEs HERNANDEZ, J. M., «El régimen especial de las agencias de viajes», Revista de contabilidad y tributacién. Comen-
tarios y casos practicos, Centro de Estudios Financieros, nim. 148, 1995, p4gs. 70-71.

Reza el art. 146, Tres, LIVA: «La base imponible no podra resultar, en ningin caso, negativa./ No obstante, en los supuestos
de determinacion global de la base imponible, la cantidad en que el sustraendo exceda del minuendo podra agregarse a los
importes a computar en el sustraendo en los periodos de liquidaciéon inmediatamente posteriores».

¥ El texto entrecomillado corresponde a la obra Memento Practico Francis Lefebvre IVA 2013, marg. 4360.

Dice literalmente el art. 147 LIVA que las agencias «no podran deducir el impuesto soportado en las adquisiciones de bie-
nes y servicios que, efectuadas para la realizaciéon del viaje, redunden directamente en beneficio del viajero». Vid. también el
art. 310 de la Directiva del IVA.

* Tengamos presente que, segin el art. 143 LIVA, «estaran exentos del impuesto los servicios prestados por los sujetos
pasivos sometidos al régimen especial de las agencias de viaje cuando las entregas de bienes o prestaciones de servicios,
adquiridos en beneficio del viajero y utilizados para efectuar el viaje, se realicen fuera de la Comunidad». También remitimos al
lector al art. 309 de la Directiva del IVA.

" Asi, por ejemplo, ANA M.2 D’OCON EsPEJO declara que «el tipo de gravamen es el general del impuesto [...], ya que los
servicios prestados por la agencia (el viaje, como prestacion Unica global) no se encuentran incluidos en la relacién del art. 91
LIVA como merecedores de tipos impositivos reducidos»; y ello aunque el viaje «englobe servicios a los que si les son de
aplicacion tales, como el transporte de viajeros o los servicios de hosteleria» [cfr. «Régimen especial de las agencias de viajes
(arts. 141 a 147 LIVA)», op. cit., pag. 523].
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Pues bien, considerando esa diferencia de tipos a la que aludimos, se cuestiona la neutralidad del
REAV. En principio, el célculo del impuesto aplicando el sistema del margen bruto, en lugar del siste-
ma (ordinario) de repercusion y deduccién de cuotas, deberia ser indiferente desde el punto de vista
del principio de neutralidad del IVA. Pero cabe afirmar que, en la medida en que el hospedaje vy el
transporte se graven al 10 por 100, y el margen bruto de las agencias de viajes tribute al 21 por 100,
se vulneraria dicho principio. No obstante, ello permite aplicar a las agencias un tipo efectivo interme-
dio entre el tipo reducido y el general (tipo efectivo del IVA cuya cuantia dependera del margen bruto);
y de ese modo, el precio final de venta (impuesto incluido) se reduce en aras de una mayor competiti-
vidad de las agencias de viajes™®. Como veremos, y ha puesto de relieve la propia Confederacion
Espafiola de Agencias de Viajes (CEAV), la competitividad se potenciaria, si el tipo reducido del IVA
se aplicara al margen bruto o base imponible del REAV. Ahora bien, hemos de determinar si ello re-
sultaria 0 no ajustado a derecho. Y esto es precisamente objeto de analisis en el presente trabajo.

Con esa finalidad, efectuaremos continuas referencias a un interesante documento de la CEAV, al
gue hemos tenido acceso a través de la propia Confederacion. Se trata de la nota informativa de 27
de septiembre de 2012, elaborada bajo la rubrica «Los consumidores y las agencias de viajes sufren
una injustificada penalizacién en el IVA». Concretamente, denuncia ese documento (y reproducimos
texto literal del mismo) que la coyuntura existente «es clara y evidentemente contraria al principio de
neutralidad que rige en el IVA, debido a que [...] se esta discriminando el canal de comercializacion
de los [...] servicios de transporte y alojamiento de personas en el que interviene en nombre y por
cuenta propia una agencia de viajes, respecto de otros canales de comercializaciéon de dichos servi-
cios en los que no se produzca tal intervencion. Ello es asi debido a que [...] el coste que por el IVA
soporta efectivamente el consumidor final adquirente del paquete turistico, es proporcionalmente ma-
yor en el caso en que en el canal de produccion y distribucion de los servicios de alojamiento y trans-
porte de personas interviene una agencia de viajes actuando en nombre y por cuenta propia (debido
a que la parte del precio final de tales servicios correspondiente al margen bruto de la agencia es
gravada al tipo general del 21 por 100), que en el caso de otros canales de comercializacion en los
que no se produce dicha intervencion de la agencia (en los que todo el precio final del servicio de
anjamientlg y transporte pagado por el consumidor es gravado en su totalidad al tipo reducido del 10
por 100)»"".

Veamos si tiene o no razén la CEAV y qué argumentos cabe esgrimir al efecto.

2. ALGUNAS CONSIDERACIONES PRACTICAS

Para fundamentar su critica, que se apoya, como queda expuesto, en el principio de neutralidad tribu-
taria, la CEAV ejemplifica numéricamente dos situaciones: a) el caso en el que un consumidor final
adquiriese directamente de un hotel («de la Costa del Sol») determinados servicios de alojamiento y
manutencion; y b) el supuesto en el que el consumidor final adquiriera esos mismos servicios a través
de una agencia de viajes, que aplicaria a la operacién el REAV?’.

Con caracter previo, destacamos una interesante premisa de la que partiria la CEAV, a saber, que los
servicios que prestan las agencias no difieren esencialmente de los servicios de hosteleria y restau-
racion, ni de los de transporte de personas y sus equipajes. Es importante que no perdamos de vista
esta idea.

En la primera hipétesis —la de la letra a), esto es, tratandose de la adquisicion directa por parte del
consumidor final-, se supone un precio (IVA excluido) de 1.000 €. Por tanto, el IVA (al 10 por 100) as-
cenderia en ese caso a 100 €. Y ello determinaria un precio total de venta (IVA incluido) de 1.100 €, que
el consumidor final pagaria al hotel de que se tratase.

8 Vid. FABRA VALLS, M. J., <El régimen especial de las agencias de viajes en el Impuesto sobre el Valor Afiadido», BLANQUER

CRIADO, D. V. (Coord.), Turismo: organizacion administrativa, calidad de servicios y competitividad empresarial, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 1999, pags. 417-418. Vid. también TEJERIZO LOPEZ, J. M., «El turismo y el Impuesto sobre el Valor Afiadido»,
op. cit., pag. 69. TEJERIZO concluye que «no esta suficientemente justificada la existencia del régimen especial de las agencias
de viaje» (si bien es cierto que «un juicio definitivo al respecto exigiria la realizacién de unos estudios empiricos detallados»).
En ese sentido critico, vid. asimismo PASCUAL GONZALEZ, M. M., «El régimen especial de las agencias de viaje en el IVA'y en el
IGIC», Cronica Tributaria, nim. 112, 2004, pag. 97.

1 CEAV, nota de 27 de septiembre de 2012, pags. 3-4.
% CEAV, nota de 27 de septiembre de 2012, pags. 4 y ss.
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En la segunda hipétesis —la de la letra b), o sea, en el caso de que el consumidor final acudiera a una
agencia de viajes—, l6gicamente, para resultar competitiva, la agencia habria establecido un precio de
venta mas atractivo que el ofertado por el propio hotel a los consumidores finales. Ese precio habria
de permitir a la mencionada agencia hacer frente a los riesgos que comporta su negocio y le deberia
procurar una rentabilidad econdmica suficiente. En ese contexto, imaginemos que tal agencia aplica-
se un margen bruto de 170 € sobre el coste soportado. Considérese ademas que la referida agencia
obtuviera el alojamiento y la manutencién por un precio inferior al que se exigiria al publico en gene-
ral, y ello (entre otros motivos) como consecuencia del elevado volumen de operaciones que realiza-
se con el hotel en cuestion. Figurémonos que ese precio (IVA excluido) fuera 800 €. El IVA (al 10 por
100) ascenderia en ese caso a 80 €. Y ello determinaria un precio total de venta a la agencia (IVA
incluido) de 880 €. Tengamos presente que el REAV no permitiria que dicha agencia dedujera los 80
€ de IVA, y consiguientemente éstos constituirian un mayor coste para la misma. Por otro lado, sobre
el margen bruto (170 €) se aplicaria el tipo general del IVA (el 21 por 100), lo que arrojaria una cuota
de 35,70 € (esto es, 170 x 0,21 = 35,70 €). En definitiva, el precio total de venta al consumidor final
(IVA incluido) seria de 1.085,70 € (o sea, 880 + 170 + 35,70 = 1.085,70 €).

Resaltamos la idea de que los 80 € de IVA repercutidos a la agencia, y que ella trasladaria luego al
consumidor final, en realidad no constituirian un mayor IVA soportado por éste, y es que ese importe
habria perdido ya su naturaleza tributaria; se entenderia (insistimos) que es un mayor coste en el que
habria incurrido la agencia de viajes. Por tanto, hay que concluir que nuestro consumidor final des-
embolsaria 35,70 € en concepto de IVA (en ningun caso 115,70 €).

A la vista de los ejemplos que acabamos de exponer, la CEAV formula las siguientes observaciones
criticas:

1.8) En la segunda hipétesis, la intervencion de la agencia de viajes determina que el tipo efectivo
del IVA relativo al alojamiento y la manutencién pase del 10 por 100 (previsto en la normativa vigente)
al 11,93 por 100 (esto es, nos situariamos ante un tipo efectivo intermedio entre el tipo general y el
tipo reducido)*.

2.2) EI IVA que, en conjunto, se devenga si el consumidor final acude a la agencia es significativa-
mente mas elevado que en el caso de que éste acudiese directamente al hotel. En el supuesto de
gue no intermedie la agencia, el IVA sera de 100 € pero, al producirse esa intermediacion, el im-
puesto asciende a 115,70 €%, En resumidas cuentas, el IVA se incrementaria en 15,70 €.

3.3) La intervencion de la agencia de viajes «impide que el consumidor final pueda beneficiarse en su
totalidad del abaratamiento en 30 € que la agencia ha sido capaz de conseguir respecto del precio esta-
blecido por el hotel para sus ventas directas a consumidores finales»**. Y, por otro lado, el precio de venta,
IVA incluido, que ha de pagar a la agencia de viajes el consumidor final y que, como hemos visto, ascien-
de a 1.085,70 €, se aproxima mucho al que aplicaria el hotel directamente a dicho consumidor, 1.100 €,
«lo que hace que la competitividad de la agencia se vea grave e injustificadamente comprometida»25.

2L Considérese la siguiente formulacién y operatoria:

Cantidad sin IVA: 800 + 170 = 970 €.

IVA: 80 + 35,70 = 115,70 €.

Cantidad sin IVA x tipo de gravamen = IVA.

970 x tipo de gravamen = 115,70.

Tipo de gravamen = 115,70: 970 = 0,11927835.

0,11927835 x 100 = 11,93 por 100.

22 Como ya se ha expuesto, el precio (sin IVA) asciende a 1.000 €, y por tanto el IVA (al 10 por 100) importa 100 €.
Insistimos: 80 € (IVA repercutido por el hotel a la agencia) + 35,70 € (IVA correspondiente al margen bruto) = 115,70 €.
% CEAV, nota de 27 de septiembre de 2012, pag. 6.

La CEAV compara, por un lado, 1.000 € (precio sin IVA ofertado por el hotel al consumidor final) y, por otro lado, 970 € (800 €
[precio sin IVA cobrado por el hotel a la agencia] + 170 € [margen bruto de la agencia]), y pone de manifiesto que con la inter-
mediacion de la agencia se ha producido un abaratamiento de 30 €. En efecto, 1.000 — 970 = 30 €.

A continuacién, la CEAV analiza qué ocurre con el IVA en ese caso. Para ello, pone en relacion, de un lado, los 100 € de IVA
que repercutiria el hotel al consumidor final, si no interviniera la agencia de viajes, y de otro lado, los 115,70 € de IVA relativos
a las operaciones de adquisicion y (posterior) venta de servicios efectuadas por la agencia (80 € que repercute a ésta el hotel,
y 35,70 € calculados sobre el margen bruto). La CEAV denuncia que el abaratamiento del precio (30 €) se ve neutralizado por
efecto del IVA en 15,70 € (100 — 115,70 = 15,70 €). Ese importe representa el 52,33 por 100 de 30 €.

% CEAV, nota de 27 de septiembre de 2012, pag. 6.
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La CEAV concluye con contundencia que la situacidn descrita es contraria a los principios de neutrali-
dad y libre competencia que deben presidir la aplicacion del IVA, y ello en perjuicio de los consumidores
finales. La solucidon que, al decir de la propia CEAV, reclama el sector «justa y justificadamente» pasa
por aplicar el tipo reducido del IVA al margen bruto de las agencias de viajes, en el marco del régimen
especial que nos ocupa. Literalmente, la CEAV aboga por «la equiparacion del tipo de gravamen del
IVA que procede aplicar a las ventas de paquetes turisticos integrados por servicios de alojamiento y/o
transporte de personas, cuando tales ventas son realizadas en nombre propio por agencias de viajes a
los consumidores finales y deben tributar por tanto obligatoriamente por el Régimen Especial de las
Agencias de Viajes (REAV), con el tipo de gravamen reducido del 10 por 100 previsto para las ventas
de los servicios de alojamiento y transporte de personas cuando tales ventas son realizadas directa-
mente a los consumidores finales por hoteles y compafiias de transporte>>26.

3. LA APLICACION DEL TIPO REDUCIDO DEL IVA AL MARGEN BRUTO DE LAS
AGENCIAS DE VIAJES

Ante la dura crisis econémica por la que atravesamos, es ldgico que la CEAV se muestre especial-
mente sensible a los problemas por los que atraviesa su sector productivo. Declara que «la reduccion
de los margenes con los que se ve obligado a actuar por la situacién del mercado esta poniendo en
grave riesgo la supervivencia de este sector, con el consiguiente cierre de agencias y pérdida de nu-
merosos puestos de trabajo». La CEAV no duda en afirmar que «en gran parte» ello trae causa de
«una distorsién en la competencia debida a una discriminacion fiscal en el ambito del IVA». De ahi
que abogue por que se aplique el tipo reducido, del 10 por 100, sobre el margen bruto de las agen-
cias. Para fundamentar su postura, plantea otro supuesto (basado en el que hemos expuesto en el
epigrafe anterior)®’.

Figurémonos también ahora que el precio (IVA excluido) que el hotel facturase a la agencia importara
800 €. El IVA (al 10 por 100) ascenderia asimismo en este caso a 80 €. Y ello determinaria un precio
total de venta a la agencia (IVA incluido) de 880 €. Repetimos que el REAV no permitiria que la agen-
cia dedujera los 80 € de IVA, y consecuentemente éstos constituirian un mayor coste para la misma.
Pero, en este otro supuesto que plantea la CEAV, sobre el margen bruto (170 €) se aplicaria el tipo
reducido del IVA (10 por 100), lo que arrojaria una cuota de 17 € (esto es, 170 x 0,1 = 17 €). En defini-
tiva, el precio de venta al consumidor final (IVA incluido) ascenderia a 1.067 € (es decir, 880 + 170 +
17 = 1.067 €).

De esa ejemplificacion la CEAV extrae las siguientes conclusiones®:

1.2) Si se aplicara al margen bruto de la agencia un IVA del 10 por 100, el tipo efectivo relativo al
alojamiento y la manutencion se mantendria en ese porcentaje, que corresponde precisamente al
«tipo de gravamen que el legislador ha previsto para el consumo final de esta clase de servicios»°.

2.2) «No se produciria por tanto ninguna sobreimposicion por el IVA del servicio de alojamiento y
manutenciéon como consecuencia de la intervencién de la agencia en nhombre y por cuenta propia en
el proceso de produccidn y distribucidn de dicho servicio».

3.8) El consumidor final se beneficiaria «efectivamente en su totalidad del abaratamiento en el precio
final del servicio de alojamiento que se consigue mediante la intervencién de la agencia (30 €, mas el
IVA correspondiente a dicho importe)».

% CEAV, nota de 27 de septiembre de 2012, pag. 7 (el texto entrecomillado se integra en el titulo correspondiente al epigrafe
tercero de la nota).

27 CEAV, nota de 27 de septiembre de 2012, pags. 7 y ss. (el texto reproducido anteriormente corresponde a la pag. 7).
% CEAV, Nota de 27 de septiembre de 2012, pag. 9.

#  Considérese la siguiente formulacién y operatoria:

Cantidad sin IVA: 800 + 170 = 970 €.

IVA: 80 + 17 =97 €.

Cantidad sin IVA x tipo de gravamen = IVA.

970 x tipo de gravamen = 97.

Tipo de gravamen = 97: 970 = 0,1.

0,1 x 100 = 10 por 100.
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4.%) No se veria comprometida la competitividad de la agencia por razones fiscales.

Nosotros insistimos aqui sobre un aspecto que, a nuestro juicio, reviste especial interés en el contexto
de lo argumentado por la CEAV, a saber, que los servicios que prestan las agencias a sus clientes no
diferirian esencialmente de los servicios de hosteleria y restauracion, ni de los de transporte de per-
sonas y sus equipajes. Nos parece que esta idea no es disparatada, y ello por las razones que ex-
pondremos a continuacion, en el epigrafe cuarto.

4. ARGUMENTOS JURIDICOS ESGRIMIDOS POR LA CONFEDERACION ESPANOLA
DE AGENCIAS DE VIAJES

En aras de un IVA al 10 por 100 sobre el margen bruto de las agencias de viajes, frente al 21 por 100
gue se aplica en la actualidad, la CEAV alega que «segun lo previsto en la Ley del IVA, las operacio-
nes a las que debe aplicarse el REAV son las ventas de “viajes” que sean realizadas en nombre pro-
pio por las agencias de viajes, debiendo entenderse por tales ventas de ‘“viajes” las ventas de
servicios de transporte de pasajeros y las ventas de servicios de hospedaje, realizadas por la agencia
conjuntamente o por separado». En definitiva, a juicio de la CEAV, «es indudable que lo que la agen-
cia esta vendiendo en nombre propio al viajero, y lo que el viajero esta adquiriendo a la agencia, son
servicios de transporte de personas y servicios de alojamiento de personas»>’.

A nuestro parecer, ese argumento no es en absoluto baladi. En efecto, cumpliéndose todos los requi-
sitos del REAV, cuando una agencia actda en nombre y por cuenta propios, y media en una presta-
cion de servicios, se ha de entender que recibe y presta por si misma los correspondientes
servicios*'. Por lo tanto, «si bien de facto la prestacion la realiza el transportista o el hotelero, de iure
[...] el servicio lo presta la agencia»32. Asi pues, tratandose de servicios de hosteleria (y siempre con-
siderando que se cumplen todos los requisitos del REAV), se entiende «que las empresas hoteleras
prestan los servicios de hosteleria a las agencias de viajes que actien en nombre propio y [que]
éstas, a su vez, los prestan igualmente a los viajeros o usuarios»>>. En el ambito de los transportes (y
a mayor abundamiento), considérese la literalidad del siguiente ejemplo: «Una agencia de viajes in-
terviene en nombre propio en la venta de billetes de tren del trayecto Madrid-Sevilla a particulares./
En este supuesto se producen dos operaciones a efectos del IVA [...]:/ —un servicio de transporte de
viajeros efectuado por la compafiia de transportes en favor de la agencia de viajes, que tributa [en prin-
cipio] en régimen general;/ —un servicio de transporte de viajeros prestado en nombre propio por la
agencia de viajes al adquirente del billete, que tributa obligatoriamente en régimen especial [REAV]»34.

Repetimos: dentro del contexto apuntado, los servicios de hospedaje y/o transporte se entenderian
prestados de iure por las agencias de viajes (aunque de facto los presten hosteleros y transportistas,
respectivamente). Y ello es coherente con el criterio que rige en el REAV sobre el lugar en el que se
prestan los mencionados servicios. Como es sabido, éstos se entienden realizados «donde la agencia
tenga establecida la sede de su actividad econdmica o posea un establecimiento permanente desde
donde efectle la operacién»>>. Asi, por ejemplo, si una agencia domiciliada en nuestro pais organiza
un viaje a otro u otros estados de la Unién Europea, viaje que integre servicios de alojamiento y/o
transporte prestados en destino por pequefios empresarios de las localidades visitadas, se ha de
entender que Espafia es el lugar en el que se realiza la prestacion Unica que comprende tales servi-

% CEAV, Nota de 27 de septiembre de 2012, pag. 10.
1 Memento Préactico Francis Lefebvre IVA 2013, marg. 330.

En palabras de JoseE MANUEL PUYOLES HERNANDEZ, «si el agente o comisionista [la agencia de viajes] actia en nombre propio y
media en una prestacion de servicios se entiende que ha recibido y prestado por si mismo los correspondientes servicios» («El
régimen especial de las agencias de viajes», op. cit., pag. 62).

% MaRCOS MANUEL PASCUAL GONZALEZ se ha pronunciado en estos términos, a propésito del lugar de realizacién del hecho
imponible en el REAV («El régimen especial de las agencias de viaje en el IVA y en el IGIC», op. cit., pag. 104).

% Direccién General de Tributos, Consulta de 14 de enero de 1988, Fundamento de Derecho 4.°. Vid. también el Memento
Practico Francis Lefebvre IVA 2013, marg. 4240.

3 Memento Préactico Francis Lefebvre IVA 2013, marg. 4215.

Téngase en cuenta que «son muy frecuentes los casos en que el paquete turistico/viaje a cuya venta resulta aplicable el REAV,
esta integrado por uno sélo de tales servicios (por ejemplo, sélo el transporte o sélo el alojamiento)» (CEAV, nota de 27 de
septiembre de 2012, pag. 13).

% Art. 144 LIVA. Vid. asimismo el art. 307 de la Directiva del IVA.
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cios, relativos a ese concreto paquete turistico. No puede ser de otro modo, si se considera que es la
agencia de viajes quien presta de iure el alojamiento y/o el transporte.

Consiguientemente, sobre la base de esas ideas, tendria sentido que, en el marco del REAV, el tipo
del IVA aplicable al margen bruto de una agencia fuera del 10 por 100 (esto es, el tipo previsto en la
ley espafiola para los servicios de hosteleria y los de transporte de personas y equipajes), y no el tipo
general del 21 por 100.

En principio, la argumentacion expuesta no plantearia dudas en aquellos casos en los que se some-
tiera al REAV Unicamente la venta de transporte o GUnicamente la venta de alojamiento. Sin embargo,
puede resultar mas controvertido el supuesto en el que una agencia organice viajes combinados. Asi,
por ejemplo, tratandose de una visita organizada a diversas ciudades europeas que incluyese el
transporte, el alojamiento y la manutencién, cabria argumentar que la agencia de viajes no venderia
tan sélo locomocién, hospedaje y restauracion, sino que habria afiadido el elemento organizativo, lo
cual podria justificar, en esos casos, la aplicacién de un IVA al 21 por 100 (sobre el margen bruto),
dentro del REAV.

La CEAV, consciente de esa posible objecién a la que aludimos, pone el acento en la idea de que
cuando se compra (supongamos) un paquete de vacaciones estivales, consistente (imaginémoslo
asi) en «un vuelo Madrid-Gerona y 15 dias de estancia en un hotel de la Costa Brava», el adquirente
considera que lo que «estd comprando a la agencia, y consumiendo finalmente, es un servicio de
transporte y un servicio de alojamiento en un hotel». A juicio de la CEAV, «esto es indiscutible, y no
puede quedar desvirtuado por el hecho de que la agencia oferte conjuntamente ambos servicios y el
consumidor final los compre de esa manera (como tampoco nadie discute la aplicacion del tipo redu-
cido del 10 por 100 a la venta de una cesta de navidad compuesta de productos alimenticios elabora-
dos de diversa naturaleza que se venden conjuntamente, cuando la misma no incluya bebidas
alcoholicas)».

Subrayamos ademas el siguiente argumento esgrimido por la CEAV en pro de un IVA al 10 por 100, a
saber, que en ningun precepto de la Directiva del impuesto se supedita «la aplicacién del tipo reduci-
do a la condicién subjetiva del prestador del servicio (ser o no agencia de viajes) o a la tributacion del
servicio por el régimen general del IVA o por alguno de los regimenes especiales de dicho impuesto
(por ejempilo, tributar o no por el REAV)». Afade la CEAV: «Es mas, [...] el principio de neutralidad
impide precisamente que se establezca tales diferenciaciones en la aplicacion del tipo reducido»®’.

La CEAV insiste, de modo muy grafico, en la compatibilidad existente entre los regimenes especiales
del IVA, y concretamente el REAV, y la posible aplicacion del tipo reducido del impuesto. Afirma que
lo contario llevaria a que se aplicase el 4 por 100 a la venta de un libro realizada en un gran almacén,
y sin embargo rigiera «el tipo general del 21 por 100 cuando ese mismo libro fuese vendido por una
pequefa libreria que tributase por el régimen especial del recargo de equivalencia»; o llevaria tam-
bién «a que a las ventas de libros usados a las que resultase aplicable el régimen especial de bienes
usados les resultase aplicable el tipo general del 21 por 100, en vez del tipo reducido del 4 por 100
previsto para los libros, por el hecho de que a tal venta le resultase aplicable el citado régimen espe-
cial (régimen especial éste, de bienes usados, que, por cierto, es también un régimen en el que, al
igual que en el REAV, la base imponible del IVA es el margen bruto del vendedor)»38.

5. REFLEXION FINAL. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA DE 26 DE SEPTIEMBRE DE 2013

Con independencia de que se comparta 0 no, total o parcialmente, el argumentario tedrico-practico de
la CEAV, esta claro que aplicar el tipo reducido del IVA al margen bruto gravado en el REAV favore-
ceria significativamente los intereses econémicos del sector productivo en cuestion. Pero lo cierto es
que, mas alla de criterios puramente crematisticos, habria razones de caracter juridico-tributario que,
como hemos expuesto, fundamentarian la aplicacién de ese concreto tipo impositivo.

% CEAV, nota de 27 de septiembre de 2012, pag. 13.
% CEAV, nota de 27 de septiembre de 2012, pag. 11.
% CEAV, nota de 27 de septiembre de 2012, pag. 12.
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De todos modos, se ha de tener en cuenta que los Estados extranjeros europeos a los que se refiera
un paquete turistico determinado harian suyo con caracter definitivo el IVA que les correspondiera por
los servicios de hospedaje y/o transporte prestados en el marco del REAV. No obstante, en la medida
en que tales servicios (de hospedaje y/o transporte) se han de entender prestados de iure en Espafia
por la agencia en cuestién, pareceria légico y coherente que se aplicase al margen bruto previsto en
el REAV el tipo reducido del 10 por 100 (y no el general del 21 por 100, que rige en la actualidad).

Terminamos este trabajo con una breve alusién a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE del
pasado 26 de septiembre de 2013, dictada en el asunto C-189/11, sobre determinados aspectos del
REAV. La controversia que esta en el origen de tal pronunciamiento puede sintetizarse como sigue™:

1) Por un lado, «la Comision considera que la aplicacion que el Reino de Espafia hace del régimen
especial de las agencias de viajes, en la medida en que no se limita a los servicios prestados a los
viajeros, como prescribe la Directiva, sino que se hace extensivo a las operaciones realizadas entre
agencias de viajes, contraviene las disposiciones de la legislacién en materia de IVA»*.

2) Por otro lado, «la exclusion de dicho régimen especial de las ventas al publico por parte de las
agencias minoristas que actian en su propio nombre de los viajes organizados por agencias mayoris-
tas, tampoco encuentra acomodo en la Directiva, ya que tales actividades entran, sin ningin género
de dudas a juicio de la Comisién, dentro de las actividades cubiertas por el régimen especial»**

3) Ademas, «la Comision considera que contravienen asimismo la Directiva del IVA las reglas espa-
flolas que autorizan a las agencias de viajes, sin base alguna en dicha Directiva, a consignar en la
factura una cuota global del IVA que no guarda relacién con el IVA efectivo repercutido al cliente, ni
las que autorizan a este Ultimo, siempre que sea sujeto pasivo, a deducir esa cuota global del IVA
pagadero, ni las que permiten a las agencias de viajes, en la medida en que se acojan al régimen
especial, determinar la base imponible del impuesto de forma global para cada periodo impositivo»42

Pues bien, en la Sentencia a la que nos referimos destacamos lo siguiente:

a) Sobre el problema mencionado en el punto 1 de la anterior enumeracion, establece el Tribunal de
Justicia que el REAV ha de aplicarse también a las operaciones entre agencias, no siendo posible
referirlo Unicamente a las ventas efectuadas a consumidores finales. Se desestima, por infundado, el
criterio de la Comision (8 70).

% Vid. Diario Oficial de la Unién Europea, C 186, 25 de junio de 2011.

" Sin embargo, la abogada general del caso (sefiora ELEANOR SHARPSTON) se muestra partidaria de una interpretacion del
REAV en la que tengan cabida operaciones entre agencias, esto es, supuestos en los que intervengan «clientes distintos de las
personas fisicas que realmente disfrutan del viaje o de las vacaciones contratadas en una agencia de viajes [...], y de modo
que, desde luego, se incluya a otras agencias de viajes que, acto seguido, continuaran ofreciendo los servicios». En realidad,
ese posicionamiento no se refiere so6lo a Espafia sino a siete Estados mas: Finlandia, Francia, Grecia, Italia, Polonia, Portugal y
la Republica Checa. (Texto literal tomado de las conclusiones presentadas el 6 de junio de 2013, asuntos C-189/11, C-193/11,
C-236/11, C-269/11, C-293/11, C-296/11, C-309/11, y C-450/11, § 47).

“1 Segln la sefiora SHARPSTON, Espafia no logra fundamentar suficientemente su postura. Esta abogada general comparte el

criterio de la Comision Europea. En definitiva, «cuando una agencia de viajes actle frente a los clientes en su propio nombre
debe aplicarse el régimen del margen de beneficio independientemente de si aquéllos adquieren los servicios vendidos direc-
tamente o de otra agencia de viajes o de un organizador de circuitos turisticos» (conclusiones de 6 de junio de 2013, asunto C-
189/11, § 14).

2 En cuanto a la estimacién del IVA soportado (aplicando un 6 por 100 al precio total de la operacién, segin el art. 142 LIVA),
la abogada general SHARPSTON hace especial hincapié en que «a fin de que una cuota del IVA soportado pueda deducirse,
debe corresponderse exactamente —y no sélo aproximadamente o por casualidad— con la cuota del IVA repercutido liquidado
por el proveedor ante la autoridad fiscal», pues «cualquier otro resultado violaria el principio de neutralidad del IVA». SHARPSTON
invoca ademas el principio de no discriminacion («aunque la disposicién controvertida fuera acorde con las normas relativas al
régimen del margen de beneficio, seria discriminatoria en lo tocante a los servicios de viajes prestados en Estados miembros
que no fueran Espafia»).

Sobre la estimacion global de la base imponible, SHARPSTON entiende que «aunque las alegaciones formuladas en relacién con
este motivo no han sido exhaustivas, [...] la tesis de la Comisién es esencialmente correcta». Afiade: “Al definir el principio del
sistema comun del IVA, el segundo parrafo del art. 1, apartado 2, de la Directiva 2006/112 dispone que el IVA es exigible en
«cada operacion». El art. 73 define la base imponible en el sentido de entrega o servicio separado. Ademas, un sistema de
célculo global para cada periodo impositivo, con la posibilidad de trasladar las cantidades negativas a los periodos posteriores,
no permite que los clientes comprueben qué importe en concepto de IVA se halla incluido en sus prestaciones recibidas y, por
lo tanto, deducir, en su caso, tal importe”. La abogada general incide en la idea de que, «como minimo, es posible, si no obliga-
torio, dentro del régimen del margen de beneficio aplicar las normas generales relativas a la indicacién del IVA sobre el margen
de las agencias de viajes en las facturas y su posterior deduccion por el cliente».

Cfr. las conclusiones de la abogada general de 6 de junio de 2013, asunto C-189/11, § 26, §27, § 31.
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b) En cuanto a la probleméatica que hemos expuesto en el punto 2, nos limitamos a sefalar que, a
juicio del Tribunal, nuestra ley «contraviene lo dispuesto en el art. 306 de la Directiva IVA» (§ 83). La
Sentencia declara fundado el motivo invocado por la Comision (§ 84).

c) Por lo que atafie a la consignacion, en factura, de un IVA estimado (al 6 por 100), el Tribunal de
Justicia pone de manifiesto que el método de calculo y la deducibilidad del importe al que éste da
lugar son contrarios a la Directiva del impuesto. «En consecuencia, procede estimar el [...] motivo
invocado por la Comision» (8§ 96). Y finalmente, a propésito de la determinacién global de la base
imponible, el Tribunal se pronuncia, asimismo, con contundencia: «la base imponible debe determi-
narse de conformidad con lo dispuesto en el art. 308 de la Directiva IVA, refiriéndola a cada presta-
cion de servicios Unica proporcionada por la agencia de viajes y no de manera global» (§ 103). Asi
pues, también en este aspecto se estima la postura de la Comisién Europea (8§ 105).

En principio, la Sentencia de 26 de septiembre del afio en curso (2013) no alteraria sustancialmente
los aspectos nucleares abordados en este trabajo, el cual hemos redactado, en su mayor parte, con
anterioridad a esa fecha.
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1. INTRODUCION

En unas Jornadas que se celebraron en Almeria en el mes de noviembre de 2008, bajo el titulo de
"Derecho comunitario y procedimiento tributario”, intervine con una Ponencia titulada "El principio de
proporcionalidad y los procedimientos tributarios". Los textos presentados en las Jornadas y, por tan-
to, mi Ponencia, fueron publicados en 2010, por lo que pueden ser consultados sin problemas. Yo
creo que esta es la Unica razén por la que los organizadores de estas Jornadas, pensando de buena
fe que soy un experto en el estudio del principio en cuestién, me han pedido amablemente que vuelva
a hablar de él. Nada mas lejos de la realidad. Espero que, al menos en este caso, lo sea para no de-
cir demasiadas banalidades.

El trabajo que acabo de mencionar contenia una introduccion que he vuelto a leer y que, como no me
ha disgustado, me atrevo ahora a resumir porque ademas, al igual que entonces, sirve perfectamente
para delimitar el objeto de mi Ponencia. El resumen puede ser el siguiente:

1) Para lo que nos interesa, la proporcionalidad debe entenderse como la igualdad entre dos razo-
nes. Dicho de otro modo, y refiriéndonos exclusivamente al campo del Derecho, la reaccion del Orde-
namiento juridico o de sus aplicadores ante un determinado hecho, acto o negocio debe guardar un
equilibrio con los fines que en cada caso se persiguen. Como ha expresado Tomas de la Cuadra Sal-
cedo Janini en una Conferencia pronunciada hace unos dias en la UNED sobre “Los efectos desregu-
ladores de la Directiva de servicios: especial referencia a la jurisprudencia comunitaria sobre libre
prestacion de servicios y libertad de establecimiento”, el juicio de proporcionalidad de la reaccién
publica ante una determinada situacién de hecho exige tener en cuenta tres perspectivas: la adecua-
cion de tal reaccion al fin perseguido, la ausencia de alternativas menos agresivas (por ejemplo, fren-
te a los derechos de los ciudadanos), y una ponderacion entre los costes (evidentemente no solo
econdémicos, aunque también) de la reaccion y los beneficios que se pueden obtener de ella. De for-
ma explicita o implicita estos elementos o varas de medir la proporcionalidad se encuentran en buena
parte de las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) que vamos a mencionar

2) Aungue es posible hablar también de la proporcionalidad de la reaccion de las personas fisicas
ante un hecho cualquiera (pensemos, por ejemplo, en la legitima defensa, que tiene su fundamento
precisamente en este principio), la mayor potencialidad de él se encuentra en la actuacion de las per-
sonas juridicas vy, por lo que nos interesa, de los Poderes publicos. Y ello, como ya dije en la Ponen-
cia en la que se basan estas ideas, porque, como consecuencia de las ideas liberales de los procesos
revolucionarios que constituyen el origen y el fundamento de nuestra vida social, las personas juridi-
cas solo pueden hacer lo que les esta expresamente reconocido, ya que su actuacién supondra casi
siempre (por dejar un resquicio a la posibilidad de que ello no sea asi) un menoscabo de la libertad de
las personas fisicas.

3) Con frecuencia el principio de proporcionalidad aparece relacionado con otros que también rigen
la actuacion de los Poderes publicos, como el de subsidiariedad. Asi aparece en la normativa de la
UE, como vamos a ver de inmediato.
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4) Desde un punto de vista juridico, el principio de proporcionalidad debe ser considerado como un
concepto juridico indeterminado. Es decir, en palabras de Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez,
nos encontramos ante:

“Una esfera de la realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su enunciado, no obs-
tante lo cual es claro que intenta delimitar un supuesto concreto”.

Como también dicen los autores citados, en los conceptos juridicos indeterminados:

"...la indeterminacién del enunciado no se traduce en una indeterminacion de las aplicaciones
del mismo, la cuales sdélo permiten una unidad de solucién justa en cada caso, a la que se llega
mediante una actividad de cognicidn, objetivable por tanto, y no de volicién”.

En fin, la apreciacion o no del respeto, en nuestro caso, al principio de proporcionalidad debera lle-
varse a cabo a través de una apreciacion por juicios disyuntivos (la frase esta tomada asimismo de
los mismos autores, aunque adaptada a nuestro objeto de estudio). Dicho de otro modo, la reaccion
del Ordenamiento juridico o de sus aplicadores ante un supuesto de hecho sera proporcional o no; lo
que es imposible es que sea ambas cosas a la vez.

5) Como consecuencia de lo que acabamos de decir, la potencialidad del principio de proporcionali-
dad juega en dos planos o niveles diversos. El primer nivel es el normativo propiamente dicho. Las
leyes (en sentido amplio) deben dictarse en modo tal que sus dictados guarden un adecuado equili-
brio con los fines perseguidos.

El segundo nivel es la utilizacion del principio de proporcionalidad como vara de medir de la interven-
cion de los Poderes publicos, en nuestro caso, la Administracion tributaria, tanto en lo que se refiere a
la interpretacion de las normas, como en lo que atafie a sus actuaciones propiamente dichas en la
aplicacion de los tributos.

Como ya dije en 2008 y repito ahora, porque tendremos oportunidades sobradas de demostrarlo, la
distincion entre estos dos niveles de la proporcionalidad en el ambito tributario no es meramente teé-
rica, sino que tiene una indudable transcendencia practica, por otra parte obvia, en los supuestos en
los que aquella (la proporcionalidad) brille por su ausencia. La restauracion de la proporcionalidad
perdida es mucho mas dificil de conseguir cuando se produce en el nivel normativo, y los érganos
que deben intervenir para tal restauracion, siempre jurisdiccionales, son distintos en uno y otro caso.

De todo esto se puede extraer una conclusion inicial: el juicio de proporcionalidad de una determinada
reaccion juridica se realiza inicialmente por el legislador o por el ejecutivo (segun en el nivel en que
nos encontremos), pero quien tiene la dltima palabra a la hora de precisar si existe 0 no proporciona-
lidad en la actuacion de los Poderes publicos es siempre el Poder judicial.

6) En fin, el principio de proporcionalidad estd recogido expresamente el Ordenamiento juridico.
Dentro de nuestro Derecho interno, el articulo 3, 2 LGT comienza diciendo precisamente “La aplica-
cion del sistema tributario se basara en los principios de proporcionalidad...”, principio que sin duda
ha inspirado otros muchos preceptos; por ejemplo, el articulo 34, 1, k) de la propia LGT, que recoge el
derecho de los obligados tributarios a que

“Las actuaciones de la Administracién tributaria que requieran su intervencion se lleven a cabo
en la forma que les resulte menos gravosa,...”

Mas importante para nuestro objeto de estudio es el hecho de que el principio que estamos citando
de modo reiterado esta reconocido en el Derecho comunitario, incluso en el Derecho originario. Asi, el
articulo 5, 4 del Tratado de la Union Europea (TUE) establece:

“En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la accién de la Unién no
excederan de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados.

Las instituciones de la Unién aplicaran el principio de proporcionalidad de conformidad con el
Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad”.

Este Protocolo es el segundo de los que se acompafan a las versiones consolidadas de los Tratados
(de la Union Europea y de Funcionamiento de la Union Europea), y su lectura pone de relieve dos
cosas:
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a) Que, como hemos acabamos de sefialar, el principio de proporcionalidad guarda una estrecha
relacién con el de subsidiariedad.

b) Que el Protocolo en realidad solo regula la aplicacion de estos principios a las normas que pre-
tende aprobar la Unién, actos legislativos segln su terminologia, expresion cuyo significado es
mucho mas amplio que el de leyes en sentido estricto, como se desprende de lo dispuesto en
su articulo 3 (que incluye incluso las peticiones del TJUE, o las recomendaciones del Banco
Central Europeo).

Pero nuestra Ponencia no tiene por objeto repasar cémo se ha aplicado el principio de proporcionali-
dad en la aprobacién de las normas de la UE, porque este es un campo que se hos escapa, Sino que
nuestra intencion, por el contrario, como lo demuestra el titulo de la Ponencia, tiene que ver con el
respeto del principio en cuestion por parte de las normas y los actos de los Estados miembros, y Uni-
camente cuando se refieren a la materia tributaria.

En particular, pretendemos examinar las relaciones que puede tener la aplicacién del principio de
proporcionalidad con la existencia de un mercado Unico en el territorio de la UE. De aqui se derivan
dos consecuencias que van a condicionar la lineas que siguen. Una, que, desde el punto de vista
tributario, el principio resulta mas necesario de respetar en el &mbito de la imposicién indirecta. Y asi
sucede en la practica, como vamos a ver. Y otra, que el guardian Gltimo del principio es el TJUE, por
lo que practicamente toda mi intervencion se va a dedicar a examinar lo que ha dicho de él frente a
determinados supuestos concretos. En sus pronunciamientos se puede distinguir claramente los dos
niveles de operatividad del principio de proporcionalidad que hemos destacado hace un momento.
Asi, tendremos oportunidad de examinar su postura ante ciertas normas de los Estados miembros, y
también ante los comportamientos de las distintas Administraciones tributarias.

Acabo de decir que la relacion entre los dos términos del titulo de mi Ponencia exige que deba prestar
atencion preferente a la imposicion indirecta, pero esto no significa que no tenga también alguna ope-
ratividad en el campo de la imposicion directa, que es por donde voy a comenzar mi estudio.

2. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA IMPOSICION DIRECTA

En principio, la imposicion directa se presta poco a pronunciamientos que enjuicien, desde el respeto
al principio de proporcionalidad, las posibles alteraciones del funcionamiento de un mercado Unico
dentro de la UE. En todo caso, estos pronunciamientos se refieren sobre todo a la prohibicion de las
ayudas de Estado y de los comportamientos tributarios desleales. Sin embargo, el estudio de estas
dos cuestiones, que ha sido objeto de magnificos trabajos doctrinales, nos llevaria muy lejos y, desde
luego excederia con mucho nuestra materia de analisis.

Lo cierto que la dificultad que hemos indicado deriva, sobre todo, del hecho de que la imposicion directa,
en principio, es de competencia exclusiva de los Estados miembros. Solo la labor paciente, y no
siempre rectilinea, del TJUE, ha permitido establecer unas pautas comunes de tributacion directa
cuya finalidad dltima es eliminar las discriminaciones entre los residentes y no residentes en los dis-
tintos Estados miembros.

Es en este campo, y en el de las reestructuraciones empresariales, donde hemos encontrado alguna
alusién, aunque a veces sea indirecta, al principio de proporcionalidad. A ello dedicaremos una breve
atencion antes de centrarnos en la imposicion indirecta donde, como ya hemos adelantado, ha tenido
mayor aplicacién el principio en cuestion.

2.1. Las reestructuraciones empresariales

El régimen fiscal de las reestructuraciones empresariales ha sido en nuestro pais objeto de grandes
controversias. Hasta principios de los afios 90 del pasado siglo, tal régimen, por lo que se refiere a la
imposicién directa, podia suponer un tratamiento favorable, pero siempre a solicitud de los interesa-
dos y con una amplia discrecionalidad de la Administracién tributaria para su reconocimiento. Por
simplificar mucho la cuestion, los interesados solicitaban la exencién de los procesos mismos de re-
estructuracion y de los beneficios que podian aflorarse como consecuencia de ellos. Ante esta peti-
cion, la Administracion tributaria, después de los tramites que consideraba pertinentes, concedia la
exencion total o parcial (en realidad, la ley no preveia el reconocimiento de una exenciéon completa).
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Con la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun
aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre
sociedades de diferentes Estados miembros (modificada hoy dia por la Directiva 2005/19/CE del
Consejo, de 17 de febrero de 2005), la finalidad del régimen cambié radicalmente. Desde entonces, al
menos en linea tedrica, lo que se ha pretendido ha sido que los procesos de reestructuracion empre-
sarial se llevaran a cabo por razones econdmicas, y que la aplicacion de los tributos que tedricamente
debian ser exigidos como consecuencia de tales procesos no se convirtiera en un obstaculo, casi
siempre insalvable, para realizarlos. Para ello, el mecanismo que se introdujo fue el de “suspender” la
exigencia de los tributos en cuestion, sobre todo los que gravaban los beneficios extraordinarios
puestos de manifiesto como consecuencia de las operaciones de las que venimos hablando.

Es de imaginar que, de modo inmediato, se quiso que el “perddn de los tributos”, aunque fuera tem-
poral, no se utilizara con finalidades espurias, sino que respondieran a operaciones que tuvieran una
auténtica finalidad empresarial. De aqui se derivan tanto las clausulas antiabuso (fundamentalmente
contenidas hoy en el articulo 96, 2 del Texto refundido del Impuesto sobre sociedades), como la aplica-
cion restrictiva del régimen por parte de la Administracion tributaria espafiola. Tan restrictiva ha sido que
ha dado lugar a una reprimenda de los Tribunales que, por lo contundente, no deja de ser insélita. Asi,
en la sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de febrero de 2011 (JUR 2011\77310) se dice:

“Las razones por virtud de las cuales esta Sala considera que asiste la razén a la demandante
y que, por tanto, procede la aplicacion a la operacion litigiosa del régimen especial de los arts.
97 y siguientes de la LIS son las siguientes:

1) Existe una preocupante tendencia, en la Administracion tributaria, al abuso de las clausulas
antifraude provenientes de la legislacion comunitaria y que han sido concebidas para combatir
situaciones de elusién fiscal mediante la utilizacion de formas juridicas desacostumbradas o
manifiestamente idéneas para el fin econémico tedricamente perseguido.

2) En este asunto, da la impresién de que la Inspeccién no se habria visto satisfecha con nin-
guna de las explicaciones abrumadoramente ofrecidas por la sociedad recurrente a lo largo del
procedimiento inspector, de la via revisora obligatoria previa y de este proceso. La negativa a
admitir la concurrencia de motivos econémicos validos en este asunto llega hasta la extrava-
gancia, pues al margen de que el TEAC, en cuanto a este motivo, se limita al establecimiento
de una especie de presuncion iuris et de iure de fraude que no solo no tiene apoyatura legal, tal
como es formulada, sino que resiste cualquier intento de explicacion, razonamiento o prueba
intentada por el contribuyente. Al folio 21, dentro del fundamento juridico 9° de la resolucion, se
viene a sintetizar cudl es la idea de la Administracién al respecto: "...si la venta la realiza la so-
ciedad el tipo seria mayor que en el caso de hacerse a través de los socios. Por ello lo que no
debe admitirse es que se goce de un régimen especial en aquellas operaciones instrumentadas
como operaciones de reestructuracién empresarial cuando lo que realmente se pretende es ob-
tener un beneficio fiscal...".

Es revelador, en esa cita, la identificacion entre beneficio fiscal y presuncién de fraude, asi co-
mo dentro de ésta, la asimilacion del concepto de fraude con la idea de que, si se hubiera em-
pleado otra forma juridica diferente, se habria tributado mas, lo que en modo alguno es razén
para desacreditar el negocio juridico llevado a cabo y, menos alin, para privarle de sus conse-
cuencias propias, incluido el terreno fiscal.”

En este contexto es donde entra en juego la aplicacion del principio de proporcionalidad. Vamos a
mencionar a este respecto la STJUE de 17 de julio de 1997 (Asunto C-28/95, Leur-Bloem), sentencia
por otro lado bastante conocida y citada. El supuesto de hecho enjuiciado fue la constitucion de una
sociedad mediante un canje de acciones, sociedad con la que se pretendia desarrollar una actividad
empresarial temporal, para después ser disuelta.

La doctrina del TJUE, desde luego muchisimo méas ponderada que la mantenida por la Administracién
tributaria espafola, se puede resumir del modo siguiente:

1) No cabe la menor duda de que la Directiva sobre reestructuracion empresarial permite a los Esta-
dos miembros denegar el disfrute de ventajas fiscales cuando la operacién de fusién, de escision, de
aportacion de activos o de canje de acciones tenga como objetivo principal o como uno de los princi-
pales objetivos el fraude o la evasion fiscal.
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2) No obstante, para comprobar si la operacion contemplada persigue un objetivo de estas carac-
teristicas, las autoridades nacionales competentes no pueden limitarse a aplicar criterios generales
predeterminados, sino que deben proceder, caso por caso, a un examen global de aquella, y este
examen debe ser susceptible de control jurisdiccional.

3) A las autoridades nacionales competentes les corresponde determinar los procedimientos inter-
nos necesarios para tal fin, siempre respetando el principio de proporcionalidad, por lo que el estable-
cimiento de una norma de alcance general que prive automaticamente de la ventaja fiscal a
determinadas categorias de operaciones fiscales basandose en criterios generales, tanto si se ha
producido efectivamente o no una evasion o un fraude fiscal, excederia de lo necesario para evitar
dicho fraude o evasién fiscal e iria en detrimento del objetivo perseguido por la Directiva.

Para que quienes lean estas lineas no se queden con las ganas de saber qué ocurrié en el caso plan-
teado, hay que decir que el Tribunal, prudente donde los haya, afirmé (apartado 42, in fine) que:

“Tampoco cabe excluir, aunque pudiera constituir un indicio de fraude o de evasion fiscal, que
una fusiéon mediante canje de acciones destinada a crear una estructura determinada para un
periodo limitado, y no de forma duradera, pueda obedecer a motivos econdémicos validos.”

2.2. Ladiscriminacion entre residentes y no residentes

El TJUE, también dentro de la imposicién directa, se ha preocupado de limitar las discriminaciones
entre los residentes y no residentes de un Estado miembro de la Union. La idea principal de la doctri-
na del Tribunal es que la existencia de discriminaciones en los impuestos sobre la renta (de personas
fisicas o de sociedades) por razdn de la residencia es contraria a las libertades de circulacion de per-
sonas Yy capitales prevista en los articulos 21, 45 y 63 del Tratado de funcionamiento de la Unién Eu-
ropea (TFUE).

También es evidente que la cuestidn, sobre la que recientemente he publicado un resumen de la doc-
trina del TJUE, se aparta algo del objeto de esta intervencion, por lo que no puede ser abordado con
detalle. Ello no obstante, si que existen una cuestion que quiero destacar porque, como excepcion a
la regla general, el TJUE ha admitido ciertas discriminaciones entre los residentes y no residentes por
aplicacion del principio de proporcionalidad.

Sobre este patrticular, la doctrina del Tribunal, con todos los riesgos que supone condensar en unas
lineas el contenido de numerosas sentencias, puede enunciarse sefialando que el hecho de que un
Estado miembro no permita a un no residente acogerse a determinadas ventajas fiscales que conce-
de a los residentes (por ejemplo, en Espafia: las reducciones por aportaciones a Planes de Pensiones
0 por las cantidades abonadas con caracter obligatorio a Montepios o Mutualidades; las pensiones
compensatorias a favor del cényuge; las anualidades y alimentos satisfechos por decisién judicial; las
deducciones familiares; las deducciones por alquiler, por inversiones, por retenciones, etc.) no es, por
regla general, discriminatorio, puesto que estas dos categorias de sujetos pasivos se encuentran en
situaciones que no son comparables.

Se pueden citar en este sentido las Sentencias de 14 de febrero de 1995 (Asunto C-279/93, Roland
Schumacker), 14 de septiembre de 1999 (Asunto C-391/97, Fraus Gschwind), 5 de julio y 8 de sep-
tiembre de 2005 (Asuntos respectivos C — 376/03, D; y C — 512/03, J. E. J. Blanckaert); y 14 de no-
viembre de 2007 (Asunto C — 513/04, Mark Kerckhaert) en cuanto a las personas fisicas, y de 21 de
septiembre de 1999 (Asunto C-307/97, Compagnie de Saint Gobain); 13 de diciembre de 2005 (Asun-
to C — 446/03, Marks & Spencer); y 12 de diciembre de 2007 (Asunto C — 374/04, Test Claimants in
Class IV of the ACT Group Litigation).

Podemos detenernos brevemente en esta Ultima sentencia. En sintesis, el problema se planteé por-
gue, segun las normas inglesas, los dividendos satisfechos a los no residentes no se sometian a gra-
vamen, si no tenian derecho a un crédito de impuesto en el Reino Unido, mientras que si lo estaban
cuando mediaba un convenio para evitar la doble imposicion en virtud el cual el no residente podia
disfrutar de tal crédito fiscal (de modo completo o parcial).

El Tribunal concluyé que esta distincion no vulneraba las normas de la UE porque las situaciones no
eran comparables. Asi estableci6:
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“72 De todo lo anterior se desprende que la legislaciéon de un Estado miembro que, en el marco
de un reparto de dividendos por una sociedad residente y a falta de un CDI, concede so6lo a las
sociedades beneficiarias residentes un crédito fiscal correspondiente a la fraccion del impuesto
sobre sociedades pagada, de forma anticipada, por la sociedad que gener6 los beneficios dis-
tribuidos, y reserva sélo a los accionistas finales residentes la concesion de dicho crédito fiscal,
no constituye una discriminacion prohibida por el articulo 43 CE.

73 Tal legislacién tampoco restringe la libre circulacion de capitales en el sentido del articulo 56
CE, toda vez que las consideraciones formuladas en los apartados precedentes se aplican de
igual manera a las sociedades accionistas no residentes que hayan percibido dividendos sobre
la base de una participacion que no les confiere una influencia real en las decisiones de la so-
ciedad residente que distribuye beneficios y no les permite determinar las actividades de ésta.

74 Por lo tanto, procede responder a la primera cuestion, letra a), que los articulos 43 CE y 56
CE no se oponen a que un Estado miembro, en caso de reparto de dividendos por una socie-
dad residente en ese Estado, conceda a las sociedades beneficiarias de tales dividendos que
residen también en dicho Estado un crédito fiscal correspondiente a la fraccién del impuesto
sobre los beneficios distribuidos pagada por la sociedad que los distribuye, pero no lo conceda
a las sociedades beneficiarias que residen en otro Estado miembro y que no estan sujetas al
impuesto en el primer Estado por dichos dividendos.”

Y afiadi6é algo que tiene mucha importancia, al menos a nuestro modo de ver:

“81 A este respecto, es preciso recordar que, al no existir medidas de unificacién o de armoni-
zacion comunitaria para eliminar la doble imposicién, los Estados miembros siguen siendo
competentes para establecer los criterios de imposicion de las rentas con el fin de suprimir, en
su caso mediante acuerdo, la doble imposicién. En este contexto, los Estados miembros son li-
bres, en el marco de los convenios bilaterales, para fijar los criterios de sujecion a efectos del
reparto de la competencia fiscal (véanse las sentencias, antes citadas, Gilly, apartados 24 y 30;
Saint-Gobain ZN, apartado 57; D., apartado 52, y Bouanich, apartado 49).”

3. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA IMPOSICION INDIRECTA

3.1. En el Impuesto sobre transmisiones patrimoniales

Por lo que se refiere a nuestro Impuesto sobre transmisiones patrimoniales hay algin pronunciamiento
del TIUE sobre la aplicacion de la normativa sobre la concentracion de capitales, normativa que, co-
mo es sabido, se encontraba inicialmente contenida en la Directiva 69/335/CEE del Consejo, de 17 de
julio de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentracion de capitales, y que ac-
tualmente se encuentra en la Directiva 2008/7/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008.

En el periodo analizado he encontrado dos sentencias que aluden al principio de proporcionalidad.

La primera es la sentencia de 10 de septiembre de 2002 (Asuntos acumulados C-216/99 y C-222/99,
Riccardo Prisco Srl). El objeto principal de la sentencia era la conformidad o no de la exigencia, segun
el Derecho italiano, de unas tasas retroactivas percibidas por la inscripcién de actos societarios en el
Registro de empresas. El Tribunal concluyd que estas tasas vulneraban la Directiva 69/335/CEE en-
tonces vigente.

Pero no nos interesa destacar esto ahora, sino otra cuestién colateral que es importante, y que ha
sido tratada ya por la doctrina, cual es el efecto que tiene la declaracion de que ciertas normas de un
Estado miembro son contrarias al Derecho comunitario (tendremos oportunidad de ver alguna otra
sentencia en la que se plantea el mismo problema).

En realidad, esta sentencia no pone en duda que sus pronunciamientos puedan llegar a tener efectos
ex tunc o, al lo menos, no se plantea este problema expresamente. Lo que se enjuiciaba era una
norma italiana que limitaba los efectos de la devolucion de ingresos provocada por la declaracion de
incompatibilidad con el Derecho comunitario, al respeto de un plazo de caducidad que se habia fijado
en tres afios.

El Tribunal entendié que una disposicién de este tipo:
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"...aunque formalmente tiene caracter retroactivo, tampoco puede, en cualquier caso, ser con-
traria a los principios de seguridad juridica, respeto de la confianza legitima y proporcionalidad,
en la medida en que no modifica por si misma el alcance de la regulacién que se aplicaba ya
antes de su adopcién."”

Pero para llegar a esta conclusion entendié que debian darse dos condiciones inexcusables:

a) Que este mismo plazo de caducidad se aplicase tanto a las demandas de devolucién de los
tributos basadas en el Derecho comunitario, como a las fundadas en el Derecho interno.

b) Que los requisitos exigidos fueran los mismos que lo hubieran sido en el caso de tratarse de
un tributo que no fuera contrario a la normativa de la UE.

En definitiva consider6 que el plazo de caducidad (que en nuestro Derecho seria de prescripcion)
para solicitar la devolucién de ingresos indebidos debia ser siempre el mismo.

La segunda sentencia es de 1 de julio de 2010 (Asunto C-35/09, Paolo Speranza). En ella se planea-
ron tres cuestiones:

1) Cuando era posible exigir el impuesto en una ampliacion de capital social.

2) Qué pruebas eran admisibles para lograr que el impuesto fuera devuelto, en el caso de que la
ampliaciéon no se hubiera llevado a cabo (como inciso podemos sefialar, aunque esto no afecta a
nuestro discurso, que el supuesto concreto tal ampliacion de capital no se habia efectuado como con-
secuencia de un fraude).

3) Si el notario que autorizé la escritura publica correspondiente podia ser declarado responsable del
impuesto.

De las tres cuestiones solo nos interesa la segunda, por cuanto para llegar a su decision el Tribunal
hizo uso explicito del principio de proporcionalidad. Para entender lo que diremos enseguida, hay que
indicar que, segun el Derecho italiano, la devolucién del impuesto debido por la ampliacién de capital
solo podia solicitarse si previamente se acreditase la existencia de una sentencia civil con fuerza de
cosa juzgada que declarase la nulidad de la inscripcién o que la anulara efectivamente.

El Tribunal, incluso admitiendo que el impuesto sobre la ampliacion del capital de las sociedades
puede ser exigido antes de que se aporte efectivamente (como sucede en nuestro Derecho o, mejor,
como sucedia porque esta operacion ahora esta exenta), considerd que la norma italiana era contra-
ria al ordenamiento comunitario. Asi, argumento:

"41...si bien el Gobierno italiano alega, acertadamente, que la Directiva 69/335 no regula, de
ningun modo, ni la organizacién por parte de los Estados miembros de las competencias de sus
organos jurisdiccionales en materia tributaria ni el procedimiento aplicable a los recursos inter-
puestos ante los mismos, no es menos cierto que, segun reiterada jurisprudencia, una modalidad
procesal establecida por el ordenamiento juridico interno de un Estado miembro no debe hacer
imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el or-
denamiento juridico de la Union (principio de efectividad) (véase, en particular, la sentencia de 15
de abril de 2010, Barth, C-542/08, Rec. p. I-0000, apartado 17 y jurisprudencia citada)".

De acuerdo con esta doctrina, la solucién que sobre el particular se adopta en nuestro ordenamiento
puede tener un dudoso encaje en el Derecho comunitario puesto que, segun establece, en sintesis, el
articulo 57 del Texto refundido del ITP:

1) Para que proceda la devolucion del impuesto es necesario que se declare, por resolucion firme
administrativa o judicial, la nulidad, rescision o resolucion del acto o contrato.

2) Ademas, es necesario que la nulidad, rescisién o resolucién no produzca efectos lucrativos para
ninguna de las partes intervinientes.

3) Si el acto o contrato no se lleva a efecto por mutuo acuerdo de las partes, no procedera la devo-
lucién del impuesto satisfecho.

3.2. En el Impuesto sobre el valor afiadido

Es evidente que, al encontrarnos ante una cuestion que concierne al mercado Unico, el tributo donde
ha tenido mayor aplicacién el principio de proporcionalidad es el IVA. Era lo esperable y lo que ha
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sucedido en la practica. Mientras que he tenido una cierta dificultad encontrar pronunciamientos que
se refirieran al asunto que nos ocupa en otros tributos, son numerosas las sentencias que tratan de él
y que atafien al IVA. Tantas que nos ha obligado a hacer una seleccion y a distinguir entre los diver-
sos elementos del tributo.

3.2.1. Operaciones intracomunitarias

Por lo que se refiere al hecho imponible solo vamos a mencionar tres pronunciamientos que se refiere
a las operaciones intracomunitarias, aunque en realidad en ellas no se enjuiciaba su concepto, sino la
exencion que lleva aparejada estas operaciones en el Estado de origen.

La primera sentencia es la de 27 de septiembre de 2007 (asunto C-146/05, Albert Collée) y se refiere
al cumplimiento de deberes formales, algo que tendremos oportunidad de ver de nuevo mas adelante,
a proposito de la deduccion del impuesto y también de la aplicacion de los impuestos especiales. El
Tribunal sentencio:

1) La Administracion tributaria de un Estado miembro no puede denegar la exencion del IVA a una
entrega intracomunitaria, que tuvo lugar efectivamente, por el Unico motivo de que la prueba de tal
entrega no se aportd en tiempo oportuno.

2) A la hora de examinar el derecho a la exencién del IVA correspondiente a tal entrega, el érgano
jurisdiccional remitente s6lo debe tomar en consideracion el hecho de que el sujeto pasivo haya ocul-
tado conscientemente en un primer momento la existencia de una entrega intracomunitaria, y si existe
un riesgo de pérdida de ingresos fiscales.

La segunda sentencia es la de 18 de noviembre de 2010 (Asunto C-84/09, X).

El Tribunal sefialé que, si bien es cierto que el articulo 131 de la Directiva IVA (en este caso la nUme-
ro 2006/112/CEE del Consejo) permite a los Estados miembros establecer las condiciones en las que
se conceden exenciones (y, por tanto, también las que afectan a las operaciones intracomunitarias),
con el fin de asegurar su aplicacion correcta y simple, y evitar cualquier posible fraude, evasion o
abuso, también lo es que el ejercicio de estas condiciones debe hacerse de forma tal que se respete
el principio de proporcionalidad (apartado 35). Y afiadi6 que para ello los Estados miembros deben
recurrir a medios que, al tiempo que permiten alcanzar eficazmente el objetivo perseguido por el De-
recho interno, causen el menor menoscabo posible a los objetivos y principios establecidos por la
legislacion de la Unién (apartado 36).

En el caso planteado se trataba de la aplicacién de la exencion a la venta intracomunitaria de un bar-
co de vela que se utilizaba antes de llegar a su destino final. El Tribunal concluy6:

1) La calificacién de una operacion como entrega o adquisicion intracomunitaria no depende de que
se respete un plazo determinado dentro del cual debe iniciarse o terminar el transporte del bien en
cuestion desde el Estado miembro de entrega al Estado miembro de destino.

2) La determinacion del caracter intracomunitario de la operacion debe realizarse mediante una
apreciacion global de todas las circunstancias y de la intencion del adquirente, siempre que ésta pue-
da deducirse a partir de elementos objetivos que permitan identificar cual es el Estado miembro en el
gue esta previsto que tenga lugar la utilizacion final del bien correspondiente.

Y la tercera es la sentencia de 27 de septiembre de 2012 (Asunto C-587/10, Vogtlandische Stral3en-,
Tief- und Rohrleitungsbau GmbH Rodewisch (VSTR). El Tribunal entendié que:

1) Condicionar el derecho a la exencién del IVA de una entrega intracomunitaria al cumplimiento de
obligaciones formales, sin tener en cuenta los requisitos materiales y, en particular, sin preguntarse si
éstos se cumplen en el caso examinado, va mas allad de lo necesario para garantizar la correcta
recaudacion del impuesto (apartado 45).

2) El principio de neutralidad fiscal exige que se conceda la exencién del IVA si se cumplen los re-
quisitos materiales, incluso si los sujetos pasivos han omitido determinados requisitos formales, siem-
pre que, no obstante, el proveedor de los bienes no haya participado deliberadamente en un fraude
fiscal ni haya puesto en peligro el funcionamiento del sistema comun del IVA (apartado 46).

A partir de estas consideraciones, el Tribunal fallo:
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a) Las normas comunitarias no se oponen a que la Administracion tributaria de un Estado miem-
bro (alemana en este caso) supedite la exencion del impuesto sobre el valor afiadido de una
entrega intracomunitaria a que el proveedor comunique su nimero de identificacion a efectos
de aplicacién del IVA del adquirente.

b) No obstante, no puede denegarse tal exencion por el mero hecho de que no se ha cumplido
dicha obligacién cuando el proveedor no puede, de buena fe, y tras haber adoptado todas las
medidas que se le pueden exigir razonablemente, comunicar dicho nimero de identificacion y
ofrece, por otro lado, indicaciones que sirven para demostrar de modo suficiente que el adqui-
rente es un sujeto pasivo que actia como tal en la operacién en cuestion.

3.2.2. Sujetos pasivos y responsables

El TJUE dict6 la sentencia de 22 de mayo de 2008 (C-162/07/Ampliscientifica Srl, y Amplifin SpA)
que, si bien podriamos haberla incluido entre las que se refieren a los regimenes especiales del IVA,
hemos decidido examinarla al tratar de los sujetos pasivos porque, en realidad, en Tribunal se plante6
si en el caso en cuestion existian uno o dos sujetos pasivos.

Se trataba de una sociedad italiana que se constituyd y declar6 en su primer afio de funcionamiento
con arreglo al régimen simplificado para, a continuacion, incluirse en un grupo de sociedades que ya
declaré el tributo segun el régimen general. El Tribunal consideré:

1) No vulnera el principio de prohibiciéon del abuso de derecho una normativa nacional que exige a
los operadores econdémicos que acrediten, mediante una cierta continuidad de sus actividades y de
sus operaciones, que la utilizacién de un régimen de declaracion y de pago simplificados del IVA no
es el fruto de la intencién exclusiva de lograr una ventaja fiscal (apartado 30).

2) Resulta conforme con el principio de proporcionalidad una normativa nacional en la que se fija un
plazo de entre uno y dos afios para que los sujetos pasivos puedan efectuar la declaracién y el pago
del IVA, con arreglo a normas simplificadas, con el fin de luchar contra el fraude y los montajes juridi-
cos ficticios.

A los responsables del tributo se refiere la sentencia de 21 de diciembre de 2011 (Asunto C-499/10,
Vlaamse Oliemaatschappij NV). La sentencia resulta interesante porque afirma expresamente que los
Estados miembros deben tener en cuenta el principio de proporcionalidad, de tal manera que se al-
cancen los objetivos perseguidos por el Derecho interno en modo tal que causen el menor dafio posi-
ble a los objetivos y principios establecidos por la legislacion de la Union.

En el caso en concreto se trataba de la responsabilidad solidaria exigida al titular de un depésito dis-
tinto del aduanero, encargado de transportar las mercancias y entregarselas al destinatario. Esta
obligacién solidaria, en el derecho belga, estaba configurada de manera incondicional por lo que se
aplicaba al depositario aunque éste actuase de buena fe 0 no se le pudiera reprochar falta o negli-
gencia alguna.

El Tribunal concluyd que exigir la responsabilidad del pago del IVA a una persona que no es el deu-
dor del impuesto, aunque dicha persona sea un depositario fiscal autorizado vinculado por las obliga-
ciones especificas contempladas en las Directivas comunitarias, sin permitirle liberarse de éstas
aportando la prueba de que es totalmente ajena a los actos del sujeto pasivo, debe considerarse in-
compatible con el principio de proporcionalidad.

Lo interesante de esta sentencia, si es posible sacar alguna consecuencia para nuestro Derecho in-
terno, es que el TJUE considera que la responsabilidad objetiva o, por utilizar la terminologia de mi
maestro Calvo Ortega, la responsabilidad por acto licito, es contraria al principio de proporcionalidad.
Si se aplicara esta misma vara de medir para las responsabilidades establecidas en nuestro Derecho,
tanto con caracter general en la LGT como especificamente en la normativa del IVA, buena parte de
ellas serian incorrectas. No somos pocos los que participamos de esta postura, con mas 0 memos
matices.

3.2.3. Base imponible. Modificacién

Por lo que se refiere a la base imponible, vamos a destacar Unicamente una sentencia que se refiere
a las reglas para su modificacién. Se trata de la sentencia de 26 de enero de 2012 (C-588/10, Kraft
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Foods Polska SA), en la que se examind la correccion de los requisitos exigidos para poder modificar
la base imponible original.

El Tribunal comenzé diciendo lo que acabamos destacar en la sentencia de 22 de mayo de 2008,
esto es, que las medidas para evitar fraudes o evasiones fiscales pueden constituir una excepcion, en
este caso al respeto de las reglas que de fijacion de la base imponible del IVA, dentro de los limites
estrictamente necesarios para alcanzar este objetivo especifico, porque de otro modo se vulneraria el
principio de proporcionalidad.

En particular, es contrario a este principio, establecer requisitos de ejercicio de las solicitudes de de-
volucién de impuestos, que hagan imposible o excesivamente dificil la devolucién del IVA, por lo que
los Estados miembros deben establecer los instrumentos y las normas de procedimiento necesarios
para permitir al sujeto pasivo recuperar el impuesto indebidamente facturado.

En el caso concreto planteado el Tribunal considerd que vulneraba el principio de proporcionalidad
supeditar la reduccion de la base imponible, tal como aparece en una factura inicial, a que el sujeto
pasivo tenga en su poder un acuse de recibo de una factura rectificada entregado por el destinatario
de los bienes o servicios dentro de un determinado plazo, sin dar al sujeto pasivo posibilidad alguna
de demostrar por medio de otras pruebas que, dadas las circunstancias del caso concreto, ha obser-
vado la diligencia necesaria para cerciorarse de que el destinatario de los bienes o servicios tiene en
su poder la factura rectificada y conoce su contenido y, por otra parte, que la operacion de que se
trata ha sido realizada efectivamente conforme a lo indicado en dicha factura rectificada.

3.2.4. Deduccién del impuesto

La deduccion de las cuotas de IVA soportadas que, junto a la repercusion, es uno de los pilares del
impuesto, ha sido objeto de muchos pronunciamientos del TJUE, algunos de ellos referidos a la aplica-
cién del principio de proporcionalidad. De entre tales pronunciamientos nos interesa destacar algunos.

Una de las cuestiones recurrentes ha sido la determinaciéon de las cuotas que pueden ser objeto de
deduccion, sobre todo cuando tales cuotas se soportan por la adquisicién de bienes o servicios afec-
tados solo parcialmente al ejercicio de actividades sujetas al IVA, condicion esta que, como es de
sobra conocido, es un requisito sustancial para tener derecho a la deduccién. Sobre este particular
podemos mencionar varias sentencias.

La primera es la de 18 de septiembre de 2000 (Asuntos acumulados C-177/99 y C-181/99, Ampafrance
SA 'y Sanofi Synthelabo, antes Sanofi Winthrop SA).

La cuestion planteada fue la posibilidad o no de deducir las cuotas soportadas por unas sociedades
como consecuencia de incurrir en ciertos gastos de representacion. La Administracion tributaria fran-
cesa, de cuyas decisiones derivaba el recurso, y el Consejo (personado en el recurso), se apoyaron
en la Decision 89/487/CEE de 28 de julio de 1989, que permitia aplicar transitoriamente ciertas res-
tricciones en la deduccién de las cuotas soportadas, y alegaron que la prohibicién de deduccion tenia
por objeto evitar el fraude o la evasion fiscal. Ademas, aunque reconocieron que hubieran podido
concebirse otras medidas, tales como una limitacion de la cuantia de las deducciones autorizadas,
ello no les parecia eficaz, pues podria o bien tener escasa influencia sobre la situacion de los sujetos
pasivos, si el limite se fijara a un nivel muy bajo, o bien no alcanzar el objetivo buscado, si se estable-
ciera un limite muy elevado

El Tribunal rechazé estas alegaciones, sefialando:

1) La aplicacion del sistema de exclusion del derecho a la deduccién autorizado por la Decision
89/487 puede dar lugar a una prohibiciéon de deducir el IVA soportado por las empresas por ciertos
gastos profesionales, y en consecuencia a un sometimiento al IVA de ciertas formas de consumo
intermedio, lo que resulta contrario al principio del derecho a la deduccion del IVA, que garantiza su
neutralidad (apartado 58).

2) Para que un acto comunitario relativo al sistema del IVA respete el principio de proporcionalidad
es preciso que las disposiciones que contiene sean necesarias para la consecucion del objetivo es-
pecifico que pretende alcanzar y afecten lo menos posible a los objetivos y principios de la Sexta
Directiva (apartado 61).
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3) No parece necesaria para luchar contra el fraude y la evasion fiscal una medida consistente en
excluir a priori del derecho a la deduccion del IVA, que constituye un principio fundamental del siste-
ma creado por la Sexta Directiva, la totalidad de los gastos de alojamiento, restaurantes, recepciones
y espectaculos, pese a que pueden concebirse o existen ya en el ordenamiento juridico nacional me-
dios apropiados, que no menoscaban tanto dicho principio como una exclusién del derecho a la de-
duccion en el caso de ciertos gastos (apartado 62).

Si esta doctrina se consolida, hay que convenir que la prohibicién de deducir las cuotas soportadas
por estos gastos, que se encuentra en el articulo 69, Uno, 6.° de nuestra Ley del IVA, resulta contraria
a las normas comunitarias.

La segunda sentencia es la de 29 de abril de 2004 (Asunto C-17/01, Walter Sudholz), que tuvo por
objeto la limitacion del derecho a deducir las cuotas de IVA soportadas por la compra de un vehiculo
dedicado solo en parte a la realizacion de actividades profesionales.

La Administracion Tributaria alemana queria aplicar porcentajes de exclusion del derecho a la deduc-
cion superiores al 50 por 100 permitido por la Decisién 2000/186/CE, de 28 de febrero de 2000.

El Tribunal rechazé esta posibilidad diciendo:

"63 Permitir que cada sujeto pasivo que pueda demostrar que utiliza su vehiculo con fines pro-
fesionales en una proporcion de mas del 50 por 100 deduzca la misma proporcion del IVA que
gravo la compra de su vehiculo, como sostiene la Comision, eliminaria los efectos de simplifi-
cacion que se persiguen. En efecto, este enfoque supondria, respecto al conjunto de personas
que tienen la intencién de utilizar su vehiculo de esta forma, la reaparicion de los problemas
sefialados anteriormente, a saber, la complejidad de la determinacién correcta de proporcion
de utilizacion privada y profesional de los vehiculos, la dificultad de controlar la exactitud de las
declaraciones y, en consecuencia, el riesgo de fraude y evasion fiscal."

La tercera es la sentencia de 18 de diciembre de 2008 (Asunto C-488/07, Royal Bank of Scotland
Group plc) y tuvo por objeto la posibilidad de no realizar el redondeo al aplicar la regla de prorrata.

El Tribunal considerd que el principio de neutralidad fiscal, que refleja el principio de igualdad de trato,
asi como el principio de proporcionalidad no exigen la aplicacion de un solo método de redondeo, y
que seria contrario al objetivo de las excepciones previstas en las Directivas que regulan el IVA obli-
gar, por razones de simplificacion, a los Estados miembros a tener que llevar a cabo el redondeo
segln un Unico método, siendo asi que podria ser el menos preciso.

Una aplicacion préactica de esta doctrina se encuentra en la Ultima sentencia que citaremos, que es la
de 8 de noviembre de 2012 (Asunto C-511/10, BLC Baumarkt GmbH & Co. KG). En ella, el Tribunal
decidié que resultaba permisible que los Estados miembros dieran preferencia, como criterio de re-
parto a efectos del célculo de la prorrata de deduccién del IVA soportado por una operacion determi-
nada, como es la construccion de un inmueble de uso mixto, a un criterio de reparto distinto del
basado en el volumen de negocios que figura en las Directivas, siempre con la condiciéon de que el
método seleccionado garantizase una determinacién mas precisa de dicha prorrata de deduccién.

Los requisitos formales para poder deducir las cuotas de IVA soportadas han sido objeto de mdltiples
decisiones del TJUE y de los Tribunales espafioles. A pesar del tiempo transcurrido no se ha llegado
a una doctrina uniforme, de modo que frente a una postura rigida (mayoritaria), que exige sin fisuras
la contabilizacién de la operacion y la existencia de una factura o documento equivalente para poder
practicar la deduccion, hay otra mas permisiva (aunque minoritaria), que flexibiliza tales requisitos
formales siempre que sea posible asegurar que se estan deduciendo cuotas efectivamente soporta-
das. En fin, tampoco faltan decisiones que podriamos calificar de eclécticas.

Como ejemplo de la primera postura podemos citar algunas sentencias. La primera es la de 29 de
abril de 2004 (Asunto C-152/02, Terra Baubedarf-Handel GmbH), El Tribunal consideré que:

1) El derecho a deduccion debe ejercerse en el periodo impositivo en el que concurren los dos re-
quisitos exigidos en dicha disposicién, a saber, que se haya realizado la entrega de bienes o la pres-
tacion de servicios y que el sujeto pasivo esté en posesion de la factura o del documento que, segin
los criterios fijados por el Estado miembro de que se trate, se considere que produce los efectos de la
factura (apartado 35).

— 81—
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2) El principio de proporcionalidad no queda vulnerado por la exigencia de que el sujeto pasivo
deduzca el IVA soportado en el periodo impositivo en el que concurren los requisitos de posesion
de la factura, o de un documento considerado equivalente, y nacimiento del derecho a deduccion
(apartado 37).

La segunda sentencia es la de 15 de junio de 2006 (Asunto C-494/04, Heintz van Landewijck SARL).
En ellas, el Tribunal decidi6 que:

1) La exigencia de la utilizacién de precintas fiscales para probar el pago del IVA es compatible con
las exigencias previstas por las Directivas y no va mas alla de lo necesario para simplificar la percep-
cion del impuesto.

2) No resulta incompatible con las Directivas el hecho de que, cuando desaparecen las precintas
antes de ser adheridas (siempre que esta desaparicion no sea imputable a caso fortuito o fuerza ma-
yor y no se haya demostrado que las precintas han sido destruidas o han quedado completamente
inutilizables), no haya obligacién de devolver las cantidades pagadas por la adquisicion de aquellas.

La tercera es la de 29 de julio de 2010 (Asunto C-188/09, Dyrektor Izby Skarbowej w Biatymstoku).
Segun el Tribunal, las normas comunitarias establecen que los Estados miembros deben garantizar el
cumplimiento de las obligaciones a las que estan sometidos los sujetos pasivos y disponen, a este
respecto, de un cierto margen de apreciacién en lo que se refiere, en particular, a la forma de utilizar
los recursos con los que cuentan. Por otro lado, el articulo 22, apartado 2, de la Sexta Directiva IVA
prevé, en particular, que todos los sujetos pasivos deberan formalizar una contabilidad suficientemen-
te detallada para permitir la aplicacion del IVA y su control por la administracion fiscal.

Por todo ello, concluyé que las normas comunitarias no se oponen a que un Estado miembro limite
transitoriamente el alcance del derecho a la deduccion del impuesto soportado en relacion con los
sujetos pasivos que hayan incumplido una formalidad en la contabilizacién de sus ventas, siempre
que la sancion que se establezca por ello respete el principio de proporcionalidad.

Para que no nos quedemos con la duda de que es lo que el Tribunal considerd proporcional, hay que
afadir que dio su "bendicion" a una norma del Ordenamiento polaco que disponia que, en caso de
incumplimiento de la las obligaciones contables, el sujeto pasivo veria la parte del IVA deducible re-
ducida en un 30 por 100.

La segunda postura esta presente en la sentencia de 11 de junio de 1998 (Asunto C-361/96, Société
générale de grandes sources d'eaux minérales francaises). En ella, el Tribunal admitié que un Estado
miembro puede admitir una solicitud (en este caso de devolucion) en casos excepcionales en los que
no exista ninguna duda de que la transaccion en la que se basa la solicitud tuvo lugar, en los que la
pérdida de la factura o del documento de importacion no sea imputable al sujeto pasivo, y en los que
exista constancia de que, habida cuenta de las circunstancias, no hay riesgo de posteriores solicitu-
des de devolucién.

La postura ecléctica se puede encontrar en la sentencia del TJUE de 21 de abril de 2005 (Asunto
C-25/03, HE). En ella, el Tribunal establecié que las Directivas permiten que los Estados miembros
fijen los criterios en virtud de los cuales un documento se puede considerar sustitutivo de una factura
y que, ademas, establezcan otros requisitos especiales, siempre que les juzguen necesarios con el fin
de asegurar la exacta percepcion del impuesto y de evitar el fraude.

Ahora bien, estos requisitos especiales, que en este caso eran el nombre y direccién del beneficiario
de la operacion, la cantidad y denominacion comercial habitual de los bienes entregados o la natura-
leza y alcance de la prestacion de servicios y el precio de la operacion (exigidos por la Administracion
tributaria alemana), no deberan, por su niUmero o su caracter técnico, hacer practicamente imposible
o excesivamente dificil el ejercicio del derecho a la deduccion.

En el caso concreto se planteaba la deduccién de las cuotas soportadas por la construccién de un
inmueble, propiedad de dos cényuges, en los que solo uno de ellos iba a desarrollar actividades pro-
fesionales. El Tribunal concluyé que, para ello, no se puede exigir que el sujeto pasivo disponga de
una factura emitida a su nombre, en la que consten las fracciones del precio y del impuesto sobre el
valor afiadido correspondientes a su cuota de copropiedad. A tal fin, basta con que la factura se dirija
indistintamente a los conyuges que forman la sociedad conyugal, sin que conste tal desglose.
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También ha sido objeto de examen la determinacion de los plazos para ejercer el derecho a la deduc-
cién. Sobre esta cuestién versé la sentencia de 10 de julio de 2008 (Asunto C-25/07, Alicja Sosnowska).
El Tribunal recordé:

1) Los Estados miembros tienen un interés legitimo en adoptar las medidas apropiadas para prote-
ger sus intereses financieros y que la lucha contra el fraude, la evasion de impuestos y los eventuales
abusos es un objetivo reconocido y promovido por la Sexta Directiva IVA (apartado 22).

2) Ello no obstante, conforme al principio de proporcionalidad los Estados miembros deben recurrir a
medios que, al tiempo que permitan alcanzar eficazmente tal objetivo, causen el menor perjuicio posi-
ble a los objetivos y principios establecidos por la legislacién comunitaria, como el principio funda-
mental del derecho a la deduccion del IVA (apartado 23).

Teniendo en cuenta estas consideraciones, el Tribunal concluyé que el principio de proporcionalidad
se opone a una normativa nacional (de Polonia, en este caso) que, a fin de permitir los controles ne-
cesarios para evitar la evasion y los fraudes fiscales, amplia de 60 a 180 dias, a contar desde la pre-
sentacion de la declaracién del IVA por el sujeto pasivo, el plazo del que dispone la Administracion
fiscal nacional para devolver a una categoria de sujetos pasivos el excedente del tributo, salvo si
éstos constituyen una garantia.

Para terminar el examen de las devoluciones conviene que hagamos alusion a un problema que se
plantea con alguna frecuencia y que ha suscitado la atencién de la doctrina administrativa y de los
Tribunales de Justicia. Nos referimos a la retencion de las cuotas de IVA a devolver como medida de
garantia, medie o no un procedimiento de inspeccién o recaudacion.

El TJUE se ha mostrado muy prudente sobre esta posibilidad. Asi en la Sentencia de 18 de diciembre
de 1997 (Asuntos acumulados C-286/94, 340/95, 401/95 y 47/96, Garaje Molenheide y otros) enten-
di6é que la normativa comunitaria del IVA (en especial, la Sexta Directiva) no se opone, en principio, a
que se adopten medidas como la retencién de cuotas a devolver en el curso de procedimientos de
recaudacion.

Ahora bien, debe exigirse el respeto al principio de proporcionalidad (para cuya apreciacion se remite
a los 6rganos jurisdiccionales nacionales) en modo tal que si fueran mas alla de lo necesario para
alcanzar su objetivo, las medidas adoptadas menoscabarian los principios del IVA y, en particular, el
régimen de deducciones que es uno de sus elementos esenciales. Afadio el Tribunal que, cuando se
levante la retencion de cuotas, seria también contrario al principio de proporcionalidad calcular los
intereses adeudados por la Hacienda Publica sin tomar como fecha inicial del cémputo el dia en que
normalmente se hubiera debido restituir el saldo de IVA.

3.2.5. Elfraude del IVA

Uno de los mayores problemas que plantea el IVA y la aplicacion del principio de proporcionalidad es
el tratamiento que debe darse a las operaciones fraudulentas, abusivas, simuladas o inexistentes. En
los ultimos tiempos, las Administraciones tributarias de los distintos Estados de la UE y los Tribunales
de justicia, sobre todo el TJUE, se han preocupado de hacer frente a este tipo de operaciones, inten-
tando, sobre todo este Ultimo, encontrar un equilibrio, no siempre facil, entre la neutralidad del IVA,
calificado de manera reiterada como el principio fundamental del sistema comun del tributo, y la ne-
cesidad de hacer frente a las operaciones que no tienen un objetivo econdémico, sino que solo persi-
guen una finalidad fiscal, cuando no la pura y simple defraudacion.

He dedicado mi atencién a este asunto en diversas ocasiones recientes, por o que no tiene sentido
que vuelva a detenerme en él. Quienes tengan curiosidad por mi analisis de la cuestién pueden leer
lo que he escrito al respecto. Me limitaré, por ello, a esbozar la postura del Tribunal.

A falta de norma expresa en las Directivas UE sobre el tratamiento de las operaciones a que he
hecho alusion, la doctrina jurisprudencial sobre el particular se puede resumir, no sin cierta dificultad,
dados los multiples matices que el TJUE ha introducido en sus sentencias, del modo siguiente:

1) Las operaciones sujetas al IVA (entregas de bienes y prestaciones de servicios) tienen caracter
objetivo y se aplican con independencia de los fines e intenciones que tuvieran los sujetos pasivos,
incluso aunque se hubieran llevado a cabo con la Unica finalidad de obtener una ventaja fiscal, sin
otro objetivo econdmico distinto. Mas aun, resultan contrarias a las normas comunitarias las investi-



&F

gaciones por parte de la Administracion tributaria tendentes a determinar las intenciones que puedan
tener los sujetos pasivos a la hora de realizar sus actividades empresariales.

2) Cada transaccién econémica debe ser considerada en si misma y el caracter de una determinada
operacion en una cadena de entregas no puede modificarse por hechos anteriores o posteriores a
ella. Ademas, el principio de neutralidad fiscal se opone a la diferenciacién entre las operaciones por
razén de sus defectos sustanciales o formales, o de su caracter licito o ilicito, incluso aunque la nuli-
dad resultase de un fraude en el IVA. Por ello, la calificacion de censurable del comportamiento de un
sujeto pasivo no implica, por si mismo, una excepcién a la aplicacion del IVA.

3) Los sujetos pasivos no pueden verse afectados por el hecho de que en la cadena de entregas de
la que forman parte sus operaciones, y sin su conocimiento, otra operacién, anterior o posterior, sea
constitutiva de un fraude al impuesto sobre el valor afiadido. Ahora bien, cabe exigir a los sujetos
pasivos la adopcién de medidas razonables de aseguramiento de que no participan en un fraude fis-
cal, por lo que es posible denegar el derecho a deducir las cuotas soportadas cuando resultase acre-
ditado, mediante datos objetivos, que aquellos sabian o deberian haber sabido que participaban en
una operacién que formaba parte de un fraude del IVA.

3.3. Enlos Impuestos Especiales

Como es de sobra conocido, dentro de los impuestos sobre determinados consumos, conocidos en
nuestro ordenamiento desde antiguo con la denominacion de Impuestos Especiales, existen unos
armonizados (las accisas) y otros no armonizados. Por razones evidentes, solo nos preocuparemos
de los primeros, que son esencialmente los impuestos sobre el tabaco, el alcohol y los hidrocarburos.

Estos impuestos tienen caracteristicas peculiares provocadas por dos circunstancias, una que se
trata de consumos que, al menos hasta ahora, han tenido una demanda rigida y otra, derivada en
parte de la anterior, que suelen ser muy elevados. Estas caracteristicas (y esto es lo que nos interesa
destacar para nuestro objeto de examen) explican el hecho de que todas las operaciones que guar-
dan relacion con la fabricacion y consumo de los productos sujetos exigen el cumplimiento de obliga-
ciones formales muy estrictas, formalidades que, en algunos, casos, nuestro Tribunal Supremo ha
considerado que son sustanciales, por lo que su incumplimiento tiene como consecuencia, bien la
pérdida del status del que gocen, bien la imposicion de sanciones. Podemos citar, a titulo de ejemplo,
la Sentencia de 25 de octubre de 2010 (RJ 2010\7559) que considerd correcta la pérdida del trata-
miento favorable de la venta del gasdleo agricola por parte de una Cooperativa, porque no se habia
utilizado para ello ninguno de los medios de pago especiales establecidos al efecto.

A todo esto hay que afadir, para ciertos impuestos como son los que gravan el tabaco o el alcohol, la
aparicion de objetivos que no guardan relacion con la pura y simple recaudacion, sino con fines de
caracter social, cosa por otra parte que ya preveia nuestra LGT de 1963, y que sigue presente en el
articulo 2, 1 de la LGT vigente.

Con estas consideraciones previas, resulta facil entender que se hayan suscitados algunos proble-
mas sobre la proporcionalidad entre las medidas adoptadas en estos impuestos y las finalidades per-
seguidas. No he encontrado muchos pronunciamientos del TJUE, pero si algunos que tiene interés
mencionar.

La primera sentencia que citaremos es la STIJUE de 15 de junio de 2006 (Asunto C- 494/04, Heintz
van Landewijck SARL), que ya hemos examinado al estudiar el IVA, se planteé precisamente la
transcendencia del incumplimiento de los requisitos formales en la exigencia de los impuestos espe-
ciales. Podemos recordar que se trataba de un caso en el que habian desaparecido las precintas que
se colocan en las cajetillas sometidas a los impuestos sobre el tabaco y que constituyen la prueba de
que estos impuestos han sido satisfechos.

El Tribunal concluyé lo siguiente:

1) No resulta contrario a las normas comunitarias ni vulnera el principio de proporcionalidad el hecho
de que un Estado miembro (en este caso, Los Paises Bajos) adopten un régimen legal que impida la
devolucion del importe de los impuestos especiales abonados, cuando las precintas fiscales han des-
aparecido antes de ser adheridas a las labores del tabaco.

— 84—
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2) Esta regla tiene como excepcion el supuesto en que la desaparicion sea imputable a un caso
fortuito o a fuerza mayor y, por tanto, no haya podido demostrarse que las precintas han sido destrui-
das o han quedado completamente inutilizables.

3) Salvo en este Ultimo caso, el riesgo que conlleva la pérdida de las precintas fiscales debe recaer
sobre el adquirente de las cajetillas.

La doctrina del TJUE que, en el fondo coincide con la de nuestro TS, no acaba de convencerme por-
que se olvida del caracter instrumental que tienen los requisitos de caracter formal. Esto requisitos
tienen, a mi entender, la finalidad de hacer mas facil la prueba del pago efectivo de los impuestos
especiales, o de impedir que se defrauden total o parcialmente, pero si esta prueba se consigue de
otra manera su razon de ser ha desaparecido, por lo que su ausencia no deberia tener la transcen-
dencia que normalmente se le da. En el caso que nos ocupa, y dado que las precintas son efectos
timbrados que se identifican perfectamente (por sus ndmeros de serie), y que ademas son suminis-
trados por la Administracion tributaria que, en no pocas ocasiones, exige incluso la identificacion
completa de quien las adquiere, hubiera sido relativamente sencillo, o al menos a mi me lo parece,
averiguar si el impuesto especial habia sido satisfecho, y en el caso de existir tal constancia, haber
emitido unos duplicados, por ejemplo.

También guarda relacion con la proporcionalidad de los requisitos exigidos para disfrutar de una de-
terminada exencion en los Impuestos especiales, aunque en este caso fuera paraddjicamente para
negarla, la segunda sentencia a citar, que es la de 9 de diciembre de 2010 (Asunto C-163/09, Reper-
toire Culinaire Ltd). En el caso se trataba de la aplicacion de la exencion prevista en el articulo 27,
apartado 1, letras e) y f) la Directiva 92/83/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la
armonizacioén de las estructuras de los impuestos especiales sobre el alcohol y las bebidas alcohdli-
cas, que se aplica al vino de cocina, el oporto de cocina, y el cofiac de cocina.

El Tribunal recordd que estas exenciones constituyen la regla general, que su denegacion constituye
una excepcién, siempre que se persiga garantizar la correcta aplicacion de tales exenciones y evitar
fraudes, evasiones y abusos, y que para ser justificable tal denegacién deben invocarse elementos
concretos, objetivos y comprobables que demuestren la existencia de un riesgo serio de que se pro-
duzcan el fraude, la evasion o el abuso.

En el supuesto concreto planteado, el Tribunal consideré que no tenian esta entidad los requisitos
impuestos por la normativa nacional (se trataba del Reino Unido) analizada en el litigio principal (limi-
tacion de las personas que pueden presentar una solicitud de devolucion, establecimiento de un plazo
de cuatro meses para presentar dicha solicitud y fijacién de un importe minimo de devolucién), aun-
gue se remitid al drgano jurisdiccional nacional que conocia del litigio para que asumiera la responsa-
bilidad de la resolucién judicial que debia adoptarse, determinando, a partir de los elementos
concretos, objetivos y comprobables de que dispusiera, si se daban las circunstancias que pueden
justificar la denegacion de la exencién que hemos mencionado.

En fin, existen dos sentencias del TJUE que vinculan, siempre en el campo de los Impuestos especia-
les, el principio de proporcionalidad al cumplimiento de fines sociales, y no tanto a finalidades de tri-
butacion. Asi, en las sentencias (dos) de de 4 de marzo de 2010 (Asunto C-221/08, Comision versus
Irlanda y Asunto C-98/08, Comisién versus Austria) se considerd que estos dos Estados habian vul-
nerado las normas comunitarias por haber fijado un precio minimo a determinadas labores de tabaco.

Tanto Irlanda como Austria alegaron que no habian vulnerado el principio de proporcionalidad al fijar
estos precios minimos porque no se podia demostrar que las medidas tributarias constituyeran por si
solas un medio suficiente para alcanzar el objetivo de proteccion de la salud publica y, porque, en su
opinién, el efecto de estas medidas era incierto ya que los fabricantes pueden decidir absorber el incre-
mento de los impuestos especiales, y porque un aumento de estos puede potenciar el contrabando.

El Tribunal contestd a estos argumentos sefialando, en sintesis:

1) En relacién con los productos del tabaco, la normativa fiscal constituye un instrumento importante
y eficaz de lucha contra el consumo de estos productos y, por lo tanto, de proteccion de la salud
publica (sentencia de 5 de octubre de 2006, ValeSko, C-140/05, Rec. p. I-10025, apartado 58).

2) Los Estados miembros pueden, en especial, prohibir la venta de labores del tabaco a un precio
inferior a la suma del precio del coste y del conjunto de los impuestos soportados, permitiendo al
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mismo tiempo que dichos fabricantes e importadores se beneficien efectivamente de la ventaja com-
petitiva derivada de eventuales precios de coste inferiores.

3.4. En los Impuestos aduaneros

Por ultimo vamos a referirnos a algunas sentencias del TJUE que de un modo u otro han aplicado el
principio de proporcionalidad para enjuiciar ciertos asuntos que tenian por objeto los Impuestos adua-
neros.

La primera sentencia es la de 30 de abril de 1998 (Asuntos acumulados C-37/96 y C-38/96, Sodiprem
SARL y otras, y Roger Albert SA). En los dos asuntos se enjuiciaba la correccion de la Decision
89/688/CEE, del Consejo, 22 de diciembre de 1989, que permitia establecer unos tributos similares a
los aduaneros, denominados Octroi de mer (literalmente "arbitrios de ultramar"), como medida de
apoyo a las producciones locales que atraviesan dificultades relacionadas con su lejania e insularidad
(se trataba de derechos aplicables en los territorios franceses de ultramar), autorizacién que estaba
Sujeta a estrictos requisitos.

El Tribunal concluyé que el establecimiento de este tipo de derechos no podia ser generalizado, sino
gue deberia someterse a requisitos estrictos para perturbar lo menos posible el funcionamiento del
mercado comuan y, por lo tanto, para no alterar las condiciones de los intercambios comerciales en
una medida contraria al interés comun. Con estas premisas concluy6 que:

1) La Decisién 89/688/CEE debe interpretarse en el sentido de que se opone a las exenciones que
sean de caracter general o sistemético y que puedan, por tanto, suponer establecer de nuevo una
exaccién equivalente a un derecho de aduana.

2) Por el contrario, la Decisién autoriza las exenciones que sean necesarias, proporcionadas, deter-
minadas con precision y que cumplan los requisitos estrictos que se imponen en el apartado 3 de su
articulo 2 (contribuir a fomentar o mantener una actividad econémica en los departamentos de ultra-
mar, dentro de una estrategia de desarrollo econémico y social de cada uno de ellos).

La segunda sentencia, de 15 de junio de 1999 (C-394/97, Sami Heinonen) tuvo por objeto enjuiciar
las limitaciones establecidas por las autoridades finlandesas a la importacion de bebidas alcoholicas
en régimen de viajeros. El Tribunal concluyé que no era contrarias al principio de proporcionalidad las
normas que prohibian o restringian, por razones de moralidad publica, de orden publico, de seguridad
publica o de proteccion de la salud y de la vida de las personas, la importacion de determinadas mer-
cancias por viajeros procedentes de paises terceros.

En particular, consider6 que no eran incorrectas las normas destinadas a combatir las alteraciones
del orden publico vinculadas al consumo de alcohol, restringiendo, en funcién de la duracion del viaje,
la importacion de bebidas alcohdlicas por viajeros procedentes de paises terceros.

La tercera sentencia que vamos a mencionar es la de 7 de diciembre de 2000 (C-213/99, José Teo-
doro de Andrade). El conflicto tenia su origen en unas normas del Derecho portugués que disponian
gue las mercancias almacenadas en régimen aduanero o en régimen libre serian puestas normal-
mente a la venta por las oficinas de aduanas cuando se hubieran rebasado los plazos de almacena-
miento.

Tanto el Interesado como la Comisién, que se personoé en el proceso, consideraron que la medida era
contraria al principio de proporcionalidad porque creaba una presuncion absoluta de que la venta de
las mercancias era necesaria en todas las situaciones, lo que parecia desproporcionado en relacion
con la indole de la infraccién que pretendia sancionar y con los intereses que se pretendia proteger.

Por el contrario, el Gobierno portugués se opuso sefialando que, de acuerdo con su normativa, los
propietarios de las mercancias podian solicitar su despacho si lo hacian dentro de un plazo de seis
meses contados a partir de la sujecion de la mercancia al régimen de subasta publica, quedando las
mercancias despachadas de esta forma sujetas al pago de todos los derechos vy tributos que corres-
pondiera, con un recargo del 5 por 100 de su valor.

El Tribunal dio la razén al Gobierno portugués, reconociendo su derecho a establecer unas sanciones
especificas cuando no estén previstas en la normativa comunitaria, pero con la advertencia de que
(apartado 19):
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“...deben velar por que las infracciones de la normativa comunitaria sean sancionadas en con-
diciones de fondo y de procedimiento analogas a las aplicables a las infracciones del Derecho
nacional de naturaleza e importancia similares y que, en todo caso, confieran a la sancién un
caracter efectivo, proporcionado y disuasivo”

Esta misma doctrina se puede observar en la cuarta sentencia que citaremos, de 12 de julio de 2001
(C-262/99, Paraskevas Louloudakis), aunque referida en este caso a la importacion temporal de de-
terminados medios de transporte.

El Tribunal, en este caso, hizo una referencia expresa al principio de proporcionalidad en estos térmi-
nos (apartado 67):

“...en caso de no existir una armonizacion de la legislacién comunitaria en el ambito de las
sanciones aplicables en caso de inobservancia de los requisitos fijados por un régimen esta-
blecido mediante dicha legislacién, los Estados miembros son competentes para establecer las
sanciones que les parezcan adecuadas. Sin embargo, estan obligados a ejercer esta compe-
tencia respetando el Derecho comunitario y sus principios generales y, por consiguiente, respe-
tando el principio de proporcionalidad (véanse, en particular, las sentencias de 16 de diciembre
de 1992, Comision/Grecia, antes citada, apartado 19, y la jurisprudencia citada; de 26 de octu-
bre de 1995, Siesse, C-36/94, Rec. p. 1-3573, apartado 21, y de 7 de diciembre de 2000, De
Andrade, C-213/99, Rec. p. 1-11083,apartado 20)".

Como pueden observar, la Ultima sentencia citada por el Tribunal es justamente la que acabamos de
examinar hace un momento.

4. CONCLUSION

¢, Qué conclusiones podemos extraer de lo que hemos examinado hasta aqui? Si hemos de ser since-
ros pocas que tengan una validez general o, para ser mas exactos, unas que confirman lo que hemos
indicado al inicio de estas paginas.

El principio de proporcionalidad es un concepto juridico indeterminado y, como tal, no puede apre-
ciarse su existencia mas que a través del examen de cada caso contrario. Posiblemente para su de-
terminacion resulta mucho mas util el método inductivo tipico del Derecho anglosajon que el
deductivo propio del Derecho continental.

También hemos podido comprobar que el principio es apreciado inicialmente por el legislador o la
Administracion tributaria, pero quién determina su respeto o su vulneracion en cada caso concreto es,
en ultimo término, el Poder judicial. La impresién general que deja el examen de los casos citados es
que el principio es aplicado por los primeros con mucha mayor flexibilidad que el segundo, quizéa por-
que, consciente o inconscientemente, el principio del que nos hemos ocupado entra en no poca oca-
siones en conflicto con el de eficacia, y en este conflicto este Ultimo principio es el que resulta
preferido.

Por ultimo, no queremos dejar de mencionar dos circunstancias. Una, que a los requisitos de caracter
formal exigibles para aplicar un determinado régimen fiscal se les da muchas veces una relevancia
que se nos antoja excesiva para la finalidad instrumental que tienen. Y otra, que el principio de pro-
porcionalidad es preterido en no pocas ocasiones para intentar atajar conductas presuntamente eva-
soras. Como ya hemos dicho, el TJUE intenta, con una perseverancia que resulta plausible, lograr un
equilibrio siempre dificil entre el respeto al principio en cuestion y el control de las conductas, no
siempre legitimas, de los sujetos implicados. Sus decisiones en torno al derecho a la deduccion de
las cuotas de IVA soportadas en las tramas ciertas o presuntas de defraudacion del tributo son un
paradigma de lo que apuntamos.
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1. INTRODUCCION

Tradicionalmente el principio de responsabilidad del Estado-Legislador en el ambito de la Unién Eu-
ropea ha sido elaborado de una forma eminentemente jurisprudencial, al considerarse inherente al
sistema de Tratados que constituye el cimiento de su arquitectura institucional’. Ahora bien conviene
tener presente que dicho principio jurisprudencial tiene su punto de partida en el antiguo art. 5 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea (actual art. 10 del Tratado de Funciona-
miento de la Unioén Europea), de conformidad con el cual “Los Estados miembros adoptaran todas las
medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones deri-
vadas del presente Tratado o resultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad. Facili-
taran a esta Ultima el cumplimiento de su mision. Los Estados miembros se abstendran de todas
aquellas medidas que puedan poner en peligro la realizacion de los fines del presente Tratado”. Que-
da consagrado asi un verdadero derecho de reparacion que constituye el corolario necesario del efec-
to directo reconocido a las disposiciones comunitarias cuya infraccion da lugar al dafio causado.

El fundamento del reconocimiento a la responsabilidad del Estado respecto a las violaciones del De-
recho Comunitario se ha sustentado en los principios de eficacia y primacia de aquél. El primero de
ellos (principio de eficacia) se encuentra referido al hecho de que la normativa interna no debe hacer
imposible o excesivamente dificil la efectividad de los derechos reconocidos por el Derecho Comuni-
tario®. Por su parte el principio de primacia del Derecho Comunitario se concreta en la prevalencia de
dicho cuerpo juridico sobre la normativa interna®.

* La presente Comunicacion se enmarca en el Proyecto de Investigacion “La coordinacion fiscal desde la perspectiva del
ordenamiento de régimen comin” (DER2012-39342-C03-03) financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad y cuyo
Investigador Principal es el Prof. Dr. D. JUAN CALVO VERGEZ.

1 Asi, por ejemplo, cabria citar, entre otras, las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 19 de
noviembre de 1991 (Ass. C-6/90 y C-9/90, Francovich y otros), de 5 de marzo de 1996 (Ass. C-46/93 y C-48/93, Brasserie du
pécheur y Factortame) y de 24 de marzo de 2009 (As. C-445/06, Danske Slagterier). En todas ellas se admite expresamente y
a resultas del efecto directo del ordenamiento comunitario, la responsabilidad del Estado por actos del legislador contrarios a
aquél, reconociendo el derecho a una indemnizacién que repare el dafio sufrido y que podria llegar a abarcar el lucro cesante
sin limitacion alguna en el tiempo ni a los dafios posteriores a la sentencia que declare la vulneracién del Derecho Comunitario
por la norma nacional.

2 A tal efecto tradicionalmente la doctrina jurisprudencial del TJUE se ha referido a la responsabilidad patrimonial del Estado
como consecuencia de una violacion del Derecho Comunitario.

® Véanse a este respecto y con caracter general, entre otros, los trabajos de GARCiA DE ENTERRIA, E., “La responsabilidad de
la Administracién espafiola por dafios causados por infraccion del Derecho Comunitario”, Gaceta Juridica de la CEE, nim. 69,
1987, pags. 2 y ss. y “La ampliacion de la competencia de las jurisdicciones contencioso-administrativas nacionales por obra
del Derecho Comunitario. Sentencia Borelli de 3 de diciembre de 1992 del Tribunal de Justicia y el art. 5 del TCEE”, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 78, 1993, pags. 134 y ss., MUNOz MACHADO, S., “La formacién de un Derecho
Comun de la responsabilidad civil extracontractual del Estado en el sistema comunitario europeo”, Revista Colex, nim. 1, pags.
44 y ss., CANGA FANO, “La responsabilidad extracontractual de las Instituciones comunitarias”, Noticias de la CEE, nim. 178,
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Por otra parte, y con caracter general, frente a un concreto incumplimiento de Derecho de la Unién
reconocido en un pronunciamiento del TJUE el Estado infractor queda obligado a suprimir con efectos
retroactivos las consecuencias derivadas de dicho incumplimiento, salvo que el propio Tribunal deci-
diese, de manera expresa, limitar los efectos en el tiempo de la sentencia. Dentro del ambito tributario
lo anterior implica el derecho a obtener la devolucién de las cantidades ingresadas de acuerdo con la
normativa interna incompatible con el Ordenamiento comunitario. A tales efectos el contribuyente
podra hacer uso de diversas vias.

Asi, por ejemplo, en aquellos casos en los que el acto de aplicacion del tributo basado en la normativa
infractora no haya devenido firme los no residentes afectados podran solicitar la restitucion de la canti-
dad ingresada (junto con los intereses de demora) a través del procedimiento de devolucién de ingresos
indebidos establecido en el art. 221 de la Ley 58/2003 de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), sin
perjuicio de la posibilidad de interponer recurso de reposicion (art. 222 LGT) y reclamacion econémico-
administrativa (art. 226 LGT). Como es logico a estos efectos habra que tener en cuenta el plazo de
prescripcién del derecho de devolucién, que es de cuatro afios a contar desde el dia en que se produjo
el ingreso indebido. Y, en el supuesto de que el acto en cuestién hubiese devenido firme, el contribuyen-
te podra acudir al instituto de la revocacion, que solo sera posible mientras no haya transcurrido el plazo
de prescripcion del derecho a la devolucion, el cual no empezara a correr hasta que se haya realizado el
ingreso, debiendo tomarse en consideracion a este respecto el plazo para presentar la declaracién del
periodo impositivo de que se trate. Y, habiéndose efectuado el ingreso en un momento posterior, ya sea
como consecuencia de un aplazamiento o de la suspension de la ejecucion, sera dicho momento el que
deba tenerse en cuenta a efectos de la determinacién del dies a quo.

Tres son los requisitos que resultan exigibles para que los particulares tengan derecho a indemniza-
cion por parte del Estado como consecuencia de la violacién que éste haya realizado del Derecho
Comunitario. En primer lugar, la norma del Derecho de la Unién Europea ha de conferirles un dere-
cho. La norma juridica infringida ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares, lo que
afecta, no ya sélo a las normas dotadas de efecto directo, sino también a cualesquiera otras que sean
completas y juridicamente perfectas que establezcan obligaciones claras y precisas no subordinadas
o condicionadas en su ejecucién o afectos a la intervencién de ningin acto posterior, no dejando a los
Estados miembros poder discrecional a la hora de ejecutarlas.

En segundo término, la violacion de la norma ha de estar suficientemente caracterizada®. En lineas
generales se trata de un concepto indeterminado y valorativo a resultas del cual el Estado miembro,
en el gjercicio de su potestad normativa (la cual presentara un caracter mas o menos amplio en virtud
del grado de discrecionalidad del que goza el Estado en la transposicion del ordenamiento comunita-
rio), ha de infringir de forma manifiesta y grave los limites impuestos para su correcta ejecucion.

Y, por ultimo, ha de existir una relacion de causalidad directa entre la violacién y el perjuicio produci-
do. En efecto, tal y como precisé el TJUE, entre otras, en su Sentencia de 30 de marzo de 2006, ha
de concurrir una relacién de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligaciéon que incumbe
al Estado y el dafio antijuridico de quienes hayan resultado perjudicados. Dicho nexo causal al que
nos referimos habra de ser verificado por los 6rganos jurisdiccionales.

En todo caso, y con independencia de lo anterior, al objeto de poder hacer plenamente eficaz la res-
ponsabilidad del Estado-legislador por la violacién del Derecho Comunitario la doctrina del Tribunal de
Justicia de Luxemburgo no se ha quedado Gnicamente en el aspecto sustantivo de la responsabilidad,

1999, pags. 27 y ss., FERNANDEZ GARCIA y SERRANO SORAO, “Responsabilidad patrimonial de los Estados miembros por in-
cumplimiento del Derecho Comunitario”, Noticias de la CEE, nim. 156, 1998, pags. 94 y ss., COBREROS MENzOzA, Incumpli-
miento del Derecho Comunitario y responsabilidad del Estado, Madrid, 1995, pags. 43 y ss., Diaz ABAD, “La responsabilidad
patrimonial de los Estados miembros por incumplimiento del Derecho Comunitario en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas”, Noticias de la Union Europea, nim. 178, 1999, pags. 31 y ss., GARCiA GOMEZ DE MERCADO,
“La responsabilidad del Estado espafiol por incumplimiento del Derecho Comunitario”, Noticias de la Uni6n Europea, nim. 147,
1997, pags. 9y ss., ORDONEZ SoLis, “Incumplimiento de Directivas, responsabilidad del Estado y derecho a indemnizacién de
particulares”, Noticias de la Unién Europea, nim. 150, 1997, pags. 91 y ss., VILA COSTA, “El régimen juridico de las sanciones
por infracciones a normas comunitarias”, Revista de Instituciones Europeas, num. 3, 1993, pags. 43 y ss. MATA SIERRA, M.2 T,
La responsabilidad patrimonial de la Administracién tributaria, Lex Nova, Valladolid, 1997 y MATA SIERRA, M.2 T. y BLASCO
DELGADO, C., “Responsabilidad patrimonial de la Administracion en el &mbito tributario”, en la obra colectiva La responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pags. 715y ss.

* Acerca del alcance de este segundo requisito véase, entre otros, el trabajo de CASADEVALL, J., “La responsabilidad patrimo-
nial del Estado-legislador por infraccion del Derecho de la Unién en materia tributaria: la STS de 17 de septiembre de 2010",
Quincena Fiscal, nim. 9, 2011, pag. 11.
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sino que ha ido mas alla del ambito estrictamente material de la misma, dadas las exigencias deriva-
das del principio de eficacia, en su consideracion de instrumento dirigido a asegurar de formas efecti-
va y eficaz el derecho del perjudicado a ser indemnizado. Y, a tal efecto, se exige de la normativa
interna procesal (no material) que regula el procedimiento para reclamar la responsabilidad del Esta-
do-Legislador el cumplimiento de dos principios basicos: el principio de equivalencia y el principio de
efectividad. Mientras el primero de ellos implica que los requisitos establecidos por las legislaciones
nacionales en materia de indemnizacién de dafios no pueden ser menos favorables que los que se
aplican a reclamaciones semejantes de naturaleza interna’, el principio de efectividad supone que las
normas internas de procedimiento no pueden configurarse de forma tal que hagan en la practica im-
posible o excesivamente dificil obtener la indemnizacion.

Como seguramente se recordara la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, a través de
su Disposicién Adicional Primera, procedié a regular la responsabilidad por incumplimiento de las
normas de Derecho Comunitario, generalizando la regulacién ya presente en parte de la normativa
sectorial. De conformidad con lo sefialado en la citada Disposicién las Administraciones Publicas y
cualesquiera otras entidades integrantes del Sector publico que, en el ejercicio de sus competencias,
incumplieran obligaciones derivadas de normas del derecho de la Unién Europea, dando lugar a que
el Reino de Espafia sea sancionado por las instituciones europeas asumiran, en la parte que les sea
imputable, las responsabilidades que se devenguen de tal incumplimiento, de conformidad con lo
previsto en esta disposicion y en las de caracter reglamentario que, en desarrollo y ejecucién de la
misma, se dicten.

Precisaba asimismo la citada Disposicion en su apartado segundo que el Consejo de Ministros, previa
audiencia de las Administraciones o entidades afectadas, sera el 6rgano competente para declarar la
responsabilidad por dicho incumplimiento y acordar, en su caso, la compensacién de dicha deuda con
las cantidades que deba transferir el Estado a la Administraciéon o entidad responsable por cualquier
concepto, presupuestario y no presupuestario. En dicha resolucion que se adopte se tendran en
cuenta los hechos y fundamentos contenidos en la resolucién de las instituciones europeas, se reco-
geran los criterios de imputacién tenidos en cuenta para declarar la responsabilidad, y se acordara la
extincién total o parcial de la deuda, procediéndose a la publicacion de dicho acuerdo en el Boletin
Oficial del Estado®.

Por ultimo la referida Disposicion habilitaba al Gobierno para desarrollar reglamentariamente lo esta-
blecido al efecto, procediendo a regular las especialidades que resultasen aplicables a las diferentes
Administraciones Publicas y entidades.

Desde nuestro punto de vista a través de la adopcion de la citada regulacién lo que perseguia el Go-
bierno era no pagar los excesos econémicos de las autonomias. En base a ello se establecia que
aquellas Administraciones y Entes publicos que incumpliesen normas del Derecho de la Unién Euro-
pea habrian de asumir el pago de las sanciones que le fuesen impuestas al Estado espafiol por esas
infracciones. Esta formula —que ya se introdujo en la transposicion de la Directiva de Servicios— no
solo se refiere a las sanciones por ayudas publicas ilegales a empresas o infracciones de directivas.
Ademas, también blinda al Estado frente a los incumplimientos futuros de los compromisos del déficit
regional o local, ya que la UE pretende articular un régimen sancionador -mas duro que el actual, y
vinculante— para los paises que superen el tope exigido.

2. ALCANCE DE LA RECIENTE DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO RELATIVA A
LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO LEGISLADOR POR
INFRACCION DEL ORDENAMIENTO COMUNITARIO

Como es sabido de un tiempo a esta parte el Tribunal Supremo (TS) ha tenido ocasion de referirse a
la responsabilidad patrimonial del Estado legislador por infraccion del Derecho Comunitario a través
de numerosos pronunciamientos.

® Asi se encargé de precisarlo el TJUE, entre otras, en sus Sentencias de 30 de septiembre de 2003 (As. C-224/01, Kdbler) y

de 13 de marzo de 2007 (As. C- 524/04, Tests Claimants in the Thin Cap Group Litigation).

® Téngase presente a este respecto que, dentro de nuestro Derecho interno, la via principal existente para reclamar la respon-
sabilidad patrimonial derivada de la infraccién del ordenamiento comunitario es la acciéon de responsabilidad, la cual podra
dirigirse bien al Consejo de Ministros (tratandose de una normativa estatal) o ante el Consejo de Gobierno de la Comunidad
Auténoma correspondiente (en el caso de legislacion regional).
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Asi, por ejemplo, sefial6 el Alto Tribunal en su Sentencia de 17 de septiembre de 2010 que la respon-
sabilidad del Estado miembro se produce y es exigible por la vulneracion del Derecho Comunitario,
con independencia del 6rgano del mismo autor de la accion u omisidn causante del incumplimiento,
incluso en los casos en los que lo haya sido un legislador nacional. El principio conforme al cual los
Estados miembros estan obligados a reparar los dafios causados a los particulares por las violacio-
nes del Derecho Comunitario que les sean imputables es aplicable cuando el incumplimiento repro-
chado sea atribuido al legislador nacional’.

En el recurso jurisdiccional que dio lugar a la presente sentencia el Tribunal Supremo elevd cuestién
prejudicial sobre la legalidad comunitaria de esta su propia jurisprudencia. En el litigio principal, la
recurrente Transportes Urbanos insto la reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado Legis-
lador dentro del plazo de un afio desde que se dicté la STIUE de 6 de octubre de 2005 (As. C-
204/03), que declaro la incompatibilidad con la Sexta Directiva de la limitacién del caracter deducible
del IVA correspondiente a subvenciones recibidas establecida por la Ley 37/1992, de 28 de diciem-
bre, reguladora del Impuesto sobre el Valor Afadido (LIVA). En este caso el sujeto pasivo que habia
soportado IVA que no se podia deducir en los ejercicios fiscales de 1999 y 2000 no habia instado la
rectificacion de las correspondientes autoliquidaciones y, en el momento de presentar la reclamacion
de responsabilidad patrimonial el tributo ya habia prescrito®. EI Consejo de Ministros, invocando las
SSTS de 29 y 24 de mayo de 2005 desestimo la reclamacién presentada, deduciendo el interesado
recurso jurisdiccional ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, que decidié
suscitar la cuestion prejudicial sobre la validez de su propia jurisprudencia citada como fundamento
juridico de la resolucion administrativa desestimatoria.

La cuestion prejudicial se resolvié con la STJUE de 26 de enero de 2010, de extraordinaria trascen-
dencia, al dejar expedita una via procesal para la exaccion de responsabilidad patrimonial del Estado
Legislador por infraccion comunitaria, que el Tribunal Supremo habia arrumbado, reservandola exclu-
sivamente para la depuracion de los efectos econémicos de vicios de inconstitucionalidad.

Los Estados miembros no pueden liberarse de la mencionada responsabilidad ni invocando el reparto
interno de competencias y responsabilidades entre las entidades existentes en su ordenamiento juri-
dico interno ni alegando que la autoridad publica autora de la violacién del Derecho Comunitario no
disponia de las competencias, conocimientos 0 medios necesarios. En cuanto a los requisitos exigi-
dos para dar lugar a indemnizacion en virtud de dicha responsabilidad del Estado miembro, el TJUE
ha venido desarrollando una doctrina sefialando que dependen de la naturaleza de la violacién del
Derecho Comunitario que origine el perjuicio causado, precisando que cuando un Estado miembro
incumple la obligacion que le incumbe de adoptar todas las medidas necesarias para conseguir el
resultado prescrito por una Directiva, la plena eficacia de esa horma de Derecho Comunitario impone
un derecho a indemnizacion siempre y cuando concurran tres requisitos: que el resultado prescrito
por la Directiva implique la atribucidon de derechos a favor de particulares; que el contenido de estos
derechos pueda ser identificado basandose en las disposiciones de la Directiva; y que exista una
relacion de causalidad entre el incumplimiento de la obligacion que incumbe al Estado y el dafio sufri-
do por las personas afectadas.

La responsabilidad patrimonial del Estado Legislador determina que la infracciéon del Derecho de la
Unién, —no sélo por contravencion de las libertades comunitarias, sino también por su inaplicacion, o

" Acerca del alcance del presente pronunciamiento véase DE JUAN CASADEVALL, J., “La responsabilidad patrimonial del estado-
legislador por infraccion del derecho de la unién en materia tributaria: la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre

de 2010”, Quincena Fiscal, nim. 9, 2011.

8 Concretamente se solicitaba una devolucién de ingresos indebidos correspondientes al IVA por estimar que la legislacion

espafiola habia transpuesto de manera incorrecta la antigua Sexta Directiva en materia de subvenciones, cursandose asi una
solicitud de rectificacién de la autoliquidacién formulada en su dia en base a los siguientes fundamentos juridicos. En primer
lugar, que la regla establecida en el parrafo segundo del apartado Uno del art. 102 de la LIVA, en su redaccién otorgada por la
Ley 66/1997, de 30 de diciembre, que motivo la reduccion del importe del IVA deducible con el Gnico argumento de la percep-
cién de una serie de subvenciones, resultaba incompatible con la antigua Sexta Directiva comunitaria, al no estar recogida ni
en sus principios ni en su articulado una habilitacién con la finalidad de introducir tal regla limitativa. En segundo término, que la
Comision Europea consideraba tal limitacion como una prevision contraria al Tratado, motivo por el cual habia decidido abrir un
procedimiento de infracciéon contra Espafia e interponer una demanda ante el Tribunal de Justicia de Luxemburgo. En tercer
lugar que, sobre la base de la primacia del Derecho Comunitario y de su aplicacién directa en casos de transposicién defectuo-
sa a la normativa nacional debia estimarse que, en aplicacion del art. 17 de la antigua Sexta Directiva, resultaba improcedente
la aplicacion de la regla de prorrata por parte del solicitante; y, finalmente, que habia de procederse a la devolucién de unos
ingresos que resultaban excesivos.
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por la inexistente, defectuosa o extemporanea transposicion de Directiva comunitaria— genera el de-
ber de reparacion del dafio antijuridico irrogado. Se reconoce asi el principio de responsabilidad pa-
trimonial del Estado, como “pieza cierre del sistema” que subviene las deficiencias que plantea la
tutela de los derechos subjetivos derivados del ordenamiento comunitario®.

En el concreto supuesto analizado por el Tribunal concurrian el conjunto de requisitos citados vy, es-
pecialmente, el segundo de ellos, que representa el mas dificil de precisar, ya que Sentencias como
la del TJUE de 6 de octubre de 2005 dejan pocas opciones para justificar la postura del Estado, al
sefialar que en este caso no existia incertidumbre en cuanto al alcance de las disposiciones comuni-
tarias en cuestion, afirmacion que por lo demas resulta del examen de las mismas susceptible de
efectuarse en la citada Sentencia y que pone de manifiesto que la regla de prorrata de la deduccion
establecida en el art. 19 de la Directiva viene referida al art. 17.5 de la misma, es decir, a los sujetos
pasivos mixtos y es a ellos a los que va referida la facultad de los Estados miembros para introducir
en el denominador la cuantia de subvenciones no enunciadas en el art. 11.1 .a).

El margen de apreciacién del Estado al efecto es muy reducido y no se justifica por error en la inter-
pretacion del precepto, acudiendo a la finalidad de la antigua Sexta Directiva, que no permite alterar
sus previsiones en perjuicio de los contribuyentes. Menos justificacion tiene la introduccion de la regla
especial del art. 104 de la Ley 37/1992, que introduce un criterio de deduccion, también en perjuicio
del contribuyente, sin apoyo alguno en la normativa comunitaria, que se ve alterada limitando el dere-
cho a deduccién establecido. Tal planteamiento del Estado, cuya voluntariedad e intencionalidad se
refleja en sus propias alegaciones que tratan de justificar la opcion adoptada, no puede atribuirse, por
lo tanto, a una incertidumbre objetiva e importante de la normativa comunitaria, como se sefiala en la
Sentencia, ni aparece provocada por la actitud de alguna Institucion comunitaria que haya podido
contribuir a ello.

Tal y como afirmé el TS en el presente pronunciamiento “El reconocimiento de principio de responsa-
bilidad patrimonial del Estado constituye una clausula de cierre del sistema que regula las relaciones
entre el Derecho Comunitario y los ordenamientos nacionales al garantizar la plena eficacia del orde-
namiento comunitario y la tutela judicial efectiva de los particulares, al ver reparados los perjuicios
que les causa la infraccion o incumplimiento del Derecho Comunitario por parte de las autoridades
nacionales”.

Por otra parte se ha de recordar que existian precedentes jurisprudenciales del propio Tribunal de
Justicia sobre el alcance de las limitaciones del derecho de deduccién en sentido radicalmente distin-
to al sostenido por el Gobierno espafiol y que los poderes publicos nacionales tenian el deber de co-
nocer. Asi, en la STJUE de 21 de septiembre de 1988 (Comision/Francia, As. C-50/87) se habia
sostenido que las limitaciones del derecho de deduccién sé6lo se permiten en los casos previstos ex-
presamente por la antigua Sexta Directiva y que toda limitacién del derecho a la deduccion del IVA
incide en el nivel de la carga fiscal y debe aplicarse de manera similar en todos los Estados miem-
bros, por lo que sé6lo se permiten excepciones en los casos previstos expresamente por la Sexta Di-
rectiva y en la STJUE de 8 de noviembre de 2001 (Comision/Paises Bajos) expresa y taxativamente
se dijo que, aunque la interpretacién propuesta por algunos Estados miembros permitiese alcanzar
mejor determinados objetivos perseguidos por antigua la Sexta Directiva tales como la neutralidad del
Impuesto, dichos Estados no pueden eludir la aplicacion de las disposiciones expresamente estable-
cidas en ella.

En resumen, habiéndose originado unos dafios ocasionados por la limitacién del derecho a la deduc-
cion del IVA soportado derivada del incumplimiento de las obligaciones previstas en el art. 17, aparta-
dos 2 y 5 de la antigua Sexta Directiva en materia de IVA resulta procedente la aplicacién, por el
principio de equivalencia, de la doctrina del TS sobre la responsabilidad del Estado legislador en los
casos de vulneracion de la Constitucién Espafiola a los casos de responsabilidad del Estado legisla-
dor por vulneracion del Derecho Comunitario. Y ello sobre la base de que la antigua Sexta Directiva
conferia el derecho a la deduccién del IVA soportado sin mas excepciones o limitaciones que las es-
tablecidas en ella, limitando dicho derecho la Ley 37/1992 a través de la aplicacion de la regla de la
prorrata.

° Véase en este sentido SANCHEZ PEDROCHE, J. A., “IVA, violacién del Derecho de la UE y responsabilidad patrimonial del
Estado”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 1, 2011.
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Tiene lugar asi una infraccion suficientemente caracterizada del Derecho Comunitario, concurriendo
ademas una relacion de causalidad directa entre la infraccion de la obligacion que incumbe al Estado
y el dafio sufrido por el particular, sin que tal relacion de causalidad se rompa por el hecho de que el
reclamante no agotase los recursos administrativos o judiciales frente a la liquidacién tributaria practi-
cada. Y, tal y como concluye el Tribunal, la indemnizacion a percibir debera comprender el importe de
lo indebidamente ingresado a la Hacienda Publica y los intereses legales de la cantidad a devolver
desde que s efectud la reclamacion administrativa hasta la fecha de notificacién de la sentencia.

Declaré asi el Alto Tribunal a través del presente pronunciamiento la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador por vulneracién de Derecho Comunitario, al haber introducido en la normativa es-
pafiola una limitacion al derecho a la deduccion del IVA soportado por los particulares, no contempla-
da en la Sexta Directiva 77/388/CEE. Declara pues el Tribunal la vulneracion del Derecho
Comunitario, habiéndose producido la impugnacion del Acuerdo del Consejo de Ministros por el que
se desestimaba la solicitud de indemnizacion de los pagos del IVA correspondientes a los ejercicios
1999 y 2000, habiéndose producido una limitacién del derecho a la deduccion del IVA soportado co-
rrespondiente a los bienes y servicios financiados mediante subvenciones, con infraccion de la Sexta
Directiva en materia de IVA.

De conformidad con lo sefialado por el Tribunal la aplicacién de la regla de prorrata a lo sujetos pasi-
vos totales del Impuesto no estaba contemplada en el art. 17.5 de la antigua Sexta Directiva, que
limita dicha regla a los sujetos pasivos mixtos del Impuesto. Desde un punto de vista estrictamente
procesal la Sentencia reconoce la posibilidad de resarcirse del pago de tributos contrarios a la norma-
tiva comunitaria, por defectuosa transposicién de la misma, homologando el vicio de ilegalidad comu-
nitaria a efectos del ejercicio de una accion de responsabilidad patrimonial. Tiene lugar, ademas, el
reconocimiento de un nuevo titulo de imputacion de responsabilidad patrimonial: la infraccién del De-
recho Comunitario. De cara a la viabilidad de la accién de responsabilidad deben aplicarse los requisi-
tos exigidos por la jurisprudencia comunitaria. Ahora bien no quiere decirse con ello que el deber de
reparacion haya de condicionarse a la existencia de culpa la cual, tal y como se afirmaria posterior-
mente en la Sentencia del Alto Tribunal de 23 de diciembre de 2010 (a la que posteriormente tendre-
mos ocasion de referirnos), “va mas alla de la violacion suficientemente caracterizada del Derecho
Comunitario. En efecto, imponer un requisito suplementario de tal naturaleza equivaldria a volver a
poner en entredicho el derecho a indemnizacién que tiene su fundamento en el ordenamiento juridico
comunitario™™.

A través de la citada Sentencia del TS de 23 de diciembre de 2010 se admitio el valor de la doctrina
del TJUE a la que se atribuye el valor de “cosa interpretada”, modificAndose la jurisprudencia anterior

1 E| origen de la citada Sentencia se sit(ia en una desestimacion de una reclamacién instada por la recurrente por responsabi-

lidad patrimonial del Estado legislador como consecuencia de la limitacion del derecho a la deduccién del IVA soportado co-
rrespondiente a unas subvenciones percibidas en los ejercicios 2001 y 2002, fundamentandose aquélla en el incumplimiento
por parte del Estado espafiol de las obligaciones que le incumbian en esta materia en virtud del Derecho Comunitario y, mas
precisamente, al amparo de lo dispuesto en los arts. 17.2 y .5 y 19 de la antigua Directiva 77/388/CEE. Como ya se ha venido
sefialando reiteradamente a lo largo de la presente obra la infraccion del Derecho Comunitario declarada en la conocida Sen-
tencia del TJUE de 6 de octubre de 2005 determiné la incompatibilidad con la normativa comunitaria de la limitacién del carac-
ter deducible del IVA correspondiente a subvenciones recibidas. A pesar de haberse solicitado la correspondiente declaracion
de responsabilidad patrimonial dentro del plazo de un afio a contar desde que se dict6 la Sentencia del TJUE el Consejo de
Ministros, invocando lo sefialado en sus Sentencias de 29 de enero de 2004 y 24 de mayo de 2005, estim6 gue no existia en el
presente caso nexo causal alguno entre el dafio patrimonial invocado y el acto del legislador, desestimando a tal efecto la
reclamacion presentada. La cuestién prejudicial se planteé como consecuencia de un supuesto que se dirimia en la Sentencia
del Alto Tribunal de 17 de septiembre de 2010 relativa a un caso analogo en relacion con el cual el Consejo de Ministros deses-
timo6 la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador fundamentada nuevamente en la consideracion de las
limitaciones existentes en las deducciones ejercitables en los supuestos de subvenciones respecto de un sujeto pasivo que
habia soportado un IVA que no se podia deducir en los ejercicios fiscales de 1999 y 2000, al estimarse que no habia instado la
rectificacion de las correspondientes autoliquidaciones y que, en el momento de presentar la reclamacion de responsabilidad
patrimonial, el tributo ya habia prescrito. Se solicité asi el planteamiento de cuestién prejudicial a los efectos de que el Tribunal
de Justicia de Luxemburgo se pronunciara sobre si el principio de equivalencia enunciado por éste resultaba compatible con la
doctrina jurisprudencial en la que se apoyaba el Consejo de Ministros (SSTS de 29 de enero de 2004 y 24 de mayo de 2005)
fundamentada en la existencia de una diferencia de trato para los supuestos de infraccion del Derecho Comunitario y para los
de inconstitucionalidad de una norma, a los Unicos efectos de negar la existencia de responsabilidad patrimonial del Estado
legislador por violacién del Derecho Comunitario. Concretamente la cuestién prejudicial planteada fue la siguiente: “¢ Resulta
contrario a los principios de equivalencia y efectividad la aplicacion de distinta doctrina por el Tribunal Supremo del Reino de
Espafa en las Sentencias de 29 de enero de 2004 y 24 de mayo de 2005 a los supuestos de reclamacion de responsabilidad
patrimonial del Estado legislador cuando se funden en actos administrativos dictados en aplicacién de una ley declarada in-
constitucional, de aquellos que se funden en aplicaciones de una norma declarada contraria al Derecho Comunitario?”.
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y extendiéndose la responsabilidad patrimonial del Estado legislador que se venia reconociendo para
los supuestos de inconstitucionalidad a los casos de vulneracion del ordenamiento comunitario. En el
concreto supuesto analizado por el TS se produjo una infraccion suficientemente caracterizada del
Derecho Comunitario, al haberse vulnerado por el Estado, en el ejercicio de su potestad normativa,
de manera manifiesta y grave, los limites impuestos al ejercicio de sus facultades. Se traté por tanto
de una vulneracién suficientemente caracterizada, ya que los pronunciamientos del Tribunal dejaban
escasas opciones para justificar la conducta del Estado, al sefialar que en este caso no existia incer-
tidumbre en cuanto al alcance de las disposiciones comunitarias en cuestion, afirmacion que resulta
del examen de las mismas que se efectud en la Sentencia y que puso de manifiesto que la regla de
prorrata de la deduccién establecida en el art. 19 de la Directiva venia referida al art. 17.5 de la mis-
ma, es decir, a los sujetos pasivos mixtos, siendo a ellos a quien iba referida la facultad de los Esta-
dos miembros para introducir en el denominador la cuantia de subvenciones. Tal y como se afirma en
la Sentencia “El margen de la apreciacion del Estado al efecto es muy reducido y no se justifica por
error en la interpretacion del precepto, acudiendo a la finalidad de la Sexta Directiva, que no permite
alterar sus previsiones en perjuicio de los contribuyentes. Menos justificacién tiene la introduccién de
la regla especial del art. 104 de la Ley 37/1992, que introduce un criterio de deduccion, también en
perjuicio del contribuyente, sin apoyo alguno en la normativa comunitaria, que se ve alterada limitan-
do el derecho a deduccion establecido. Tal planteamiento del Estado, cuya voluntariedad e intencio-
nalidad se refleja en sus propias alegaciones que tratan de justificar la opcién adoptada, no puede
atribuirse, por lo tanto, a una incertidumbre objetiva e importante de la normativa comunitaria, como
se sefiala en la sentencia, ni aparece provocada por la actitud de alguna Institucion comunitaria que
haya podido contribuir a ello™".

La valoracion del alcance de la infraccion, atendiendo a la definicion de la situacion por las normas
comunitarias y a la justificacion por el Estado de la opcion legislativa adoptada, conducen al Tribunal
a estimar concurrente este requisito de vulneracion suficientemente caracterizada. Tal y como se
afirma en la Sentencia “El margen de apreciacion del Estado al efecto es muy reducido y no se justifi-
ca por error en la interpretaciéon del precepto, acudiendo a la finalidad de la Sexta Directiva, que no
permite alterar sus previsiones en perjuicio de los contribuyentes. Menos justificacion tiene la intro-
duccién de la regla especial del art. 104 de la Ley 37/1992, que introduce un criterio de deduccién,
también en perjuicio del contribuyente, sin apoyo alguno en la normativa comunitaria, que se ve alte-
rada limitando el derecho a deduccidn establecido. Tal planteamiento del Estado, cuya voluntariedad
e intencionalidad se refleja en sus propias alegaciones que tratan de justificar la opcién adoptada, no
puede atribuirse, por lo tanto, a una incertidumbre objetiva e importante de la normativa comunitaria,
como se sefiala en la sentencia, ni aparece provocada por la actitud de alguna institucién comunitaria
que haya pedido contribuir a ello”.

Por otra parte a juicio del TS existia una relacién de causalidad directa entre la infraccion de la obli-
gacion que incumbe al Estado y el dafio sufrido por el particular, sin que dicha relacién de causalidad
pudiera llegar a estimarse vulnerada por la circunstancia de que el reclamante no hubiera agotado los
recursos administrativos o judiciales existentes frente a la liquidacion tributaria practicada. Se admite
pues en nuestro Derecho interno un nuevo supuesto de responsabilidad patrimonial por vulneracion
del ordenamiento comunitario para cuyo reconocimiento resulta exigible que se cumplan los requisitos
fijados por el TJUE a lo largo de una constante doctrina jurisprudencial®.

De acuerdo con los principios de equivalencia y de efectividad, el mismo criterio interpretativo aplica-
ble a la responsabilidad del Estado legislador por vulneracion de la Constitucién debe ampliarse a los
casos de responsabilidad del Estado legislador por vulneracion del Derecho Comunitario. En palabras
del TS “Este reconocimiento (...) constituye una clausula de cierre del sistema que regula las relacio-
nes entre el Derecho Comunitario y los ordenamientos nacionales al garantizar la plena eficacia del
ordenamiento comunitario y la tutela judicial efectiva de los particulares, al ver reparados los perjui-

1 Acerca del alcance de la citada Sentencia véase MATA SIERRA, M.2 T., “Responsabilidad patrimonial del Estado en materia

tributaria por infraccion del ordenamiento comunitario (a propoésito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de
2010)", Noticias de la Union Europea, nim. 325, 2012, pags. 165y ss.

2 Coincidimos en este sentido con MATA SIERRA, M.2 T., “Responsabilidad patrimonial del Estado en materia tributaria por
infraccion del ordenamiento comunitario (a propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2010)", ob.
cit.,, pag. 172, cuando afirma que Con esta jurisprudencia se abre para los particulares una nueva via procesal que les permite
resarcirse del pago de tributos contrarios a la normativa comunitaria, cauce que les faculta para ejercer en este caso, como
venia ocurriendo en el supuesto de normas declaradas inconstitucionales, una accién de responsabilidad patrimonial.
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cios que les causa la infraccion o incumplimiento del Derecho Comunitario por parte de las autorida-
des nacionales”.

Admitia en consecuencia el TS que la no impugnacién administrativa y judicial del acto aplicativo de
la norma contraria al Derecho Comunitario no rompe el nexo causal exigido por la propia jurispruden-
cia comunitaria para la declaracion de la responsabilidad patrimonial ya que, no admitiéndose dicha
ruptura en los casos de actos de aplicacién de leyes inconstitucionales (en los que, como ya se ha
sefialado, no resulta preciso el agotamiento de los recursos administrativos y jurisdiccionales para el
ejercicio de la accién de responsabilidad), tampoco debe aceptarse en el supuesto de infraccion del
ordenamiento comunitario™.

Destaco no obstante el hecho de que nada se sefialase en la citada Sentencia acerca de la problema-
tica del plazo de prescripcién para el ejercicio de la accién de responsabilidad, ni de la determinacion
del dies a quo para el cémputo del plazo prescriptivo. A priori, al amparo del necesario respeto a los
principios de equivalencia y efectividad habra de procederse a la aplicacién del plazo de un afio pre-
visto en el art 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. El problema reside en la determinacién
del dies a quo que el citado precepto legal vincula a la produccion del hecho o el acto que motive la
indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo.

Recuérdese a este respecto que, tal y como hemos tenido ocasién de precisar, el TJUE afirmé en su
Sentencia de 26 de enero de 2010 que la reparacion del dafio antijuridico no esta subordinada al
requisito de que una sentencia dictada por el Tribunal de Justicia con caracter prejudicial declare la
existencia de tal infraccién. Como ya se ha indicado la citada Sentencia, fundamentandose en los
principios de equivalencia y de efectividad, enervd la doctrina jurisprudencial que, hasta dicha fecha,
habia sido elaborada por el Tribunal Supremo, al estimarla contraria al Derecho Comunitario obligan-
do, a los efectos de la posible exigencia de responsabilidad patrimonial al Estado legislador, a tratar
de la misma forma los supuestos de vulneracién del ordenamiento comunitario y los de vulneracion
de la Constitucion.

En este sentido cabria plantearse la posibilidad de vincular el inicio del computo prescriptivo a la exis-
tencia de una declaracion de incompatibilidad comunitaria, ya sea una sentencia del TJUE, una Deci-
sion de la Comisién o cualquier otro acto de tramite indicativo de la antijuricidad comunitaria, sin
perjuicio de que el propio interesado, en cualquier momento. Dicho de otro modo, se trataria de vincu-
lar el inicio del computo del plazo prescriptivo a la existencia de una declaracién de incompatibilidad
comunitaria (ya se trate de una Sentencia del TJUE o de una Decision de la Comision), o bien cual-
quier otro acto de tramite indicativo de la antijuridicidad comunitaria, al margen de que el propio inte-
resado, en cualquier momento, pueda estimar que un acto o disposicion estatal contraviene el
ordenamiento comunitario, iniciando a tal efecto el expediente de responsabilidad patrimonial. Y en
virtud del principio de primacia del Derecho Comunitario, pueda entender que un acto o disposicion
estatallgontraviene el ordenamiento comunitario, iniciandose el expediente de responsabilidad patri-
monial™.

Sin lugar a dudas la trascendencia de la Sentencia del TS en nuestro ordenamiento ha sido notable.
Piénsese que, con anterioridad, el Alto Tribunal habia limitado la figura de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado legislador a la indemnizacion de aquellos dafios derivados de la aplicacion de leyes
declaradas inconstitucionales, llegando a descartar, en sus Sentencias de 29 de enero de 2004 y de
24 de mayo de 2005, que dicha doctrina resultase aplicable en supuestos de leyes o disposiciones
nacionales que hubiesen sido contrarias al ordenamiento comunitario al estimar que, al amparo de la
propia eficacia directa del Derecho Comunitario, el ciudadano quedaba facultado para argumentar

3 Concretamente, y por lo que respecta al supuesto de hecho planteado, en opinién del TS no constituia obstaculo alguno

para el ejercicio de la accion de responsabilidad patrimonial por la recurrente el hecho de que en su momento éste no impugna-
ra las liquidaciones tributarias relativas al IVA en las que se habia aplicado la regla de prorrata posteriormente declarada con-
traria al Derecho Comunitario por la Sentencia del TJUE de 6 de octubre de 2005. Se admitia asi la posibilidad de juzgar si, en
el concreto supuesto del que se tratase, existiese responsabilidad patrimonial del Estado legislador por infraccion del Derecho
Comunitario derivandose de ésta, en su caso, la obligaciéon de indemnizar.

1 Véase a este respecto la STS de 14 de julio de 2010, a través de la cual se analizaba un supuesto de ilegalidad comunitaria
de la limitacion estatal al derecho de deduccion en el IVA, y en la que el Alto Tribunal rechaz6 la prescripcion aducida por la
Abogacia del Estado estimando que, con independencia de que el dies a quo deba situarse en la publicacion en el Diario Ofi-
cial de la Unién Europea de la sentencia de 6 de octubre de 2005, el plazo podra interrumpirse por el previo procedimiento de
devolucién de ingresos indebidos promovido por el reclamante.
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dicha oposicién ante un tribunal nacional™. Se habia suscitado pues la duda de si dicha restriccion
resultaba o no conforme al Derecho Comunitario y, mas precisamente, al principio de equivalencia
configurado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, de conformidad con el cual
los Estados miembros se hallan obligados a otorgar a la vulneracion del ordenamiento comunitario un
tratamiento idéntico al recibido como consecuencia de la vulneracion de su sistema de fuentes.

Con posterioridad a la aparicion del citado pronunciamiento el TS procedié a resolver todos aquellos
casos que planteaban la misma cuestion en términos de responsabilidad patrimonial, admitiendo el
valor de la doctrina del TJUE, modificando su jurisprudencia y extendiendo la responsabilidad patrimo-
nial del Estado legislador a todos aquellos supuestos de vulneracién del ordenamiento comunitario.

Asi, mediante Sentencia de 3 de diciembre de 2010, el TS procedié a sentar jurisprudencia respecto
de la accién de responsabilidad patrimonial por vulneracion de la antigua Sexta Directiva, introducien-
do ademas un conjunto de consideraciones relativas a la deduccion del IVA soportado. De conformi-
dad con lo declarado por el Tribunal en el concreto supuesto analizado concurrian todos los requisitos
exigidos por la jurisprudencia del TJUE para que prospere la accion de responsabilidad patrimonial.
Tal y como precisa el Tribunal la norma juridica vulnerada (antigua Sexta Directiva en materia de IVA)
conferia derechos a los particulares y, mas precisamente, el derecho a la deduccién del IVA soporta-
do, sin mas excepciones o limitaciones que las establecidas en ella, limitando tal derecho la normati-
va espafiola al establecer una limitacion adicional a las previstas en la nhormativa comunitaria. Afiade
ademas el Tribunal que en el concreto supuesto analizado se produjo una infraccion suficientemente
caracterizada del Derecho Comunitario, al existir una relacion de causalidad directa entre la infraccion
de la obligacion que incumbe al Estado y el dafio sufrido por el particular, sin que tal relacién de cau-
salidad pudiera estimarse vulnerada por el hecho de que el reclamante no hubiera agotado los recur-
sos administrativos o judiciales frente a la liquidacion tributaria practicada. De este modo estima el
Alto Tribunal que concurre un nexo de causalidad directa entre la aplicacion de la norma interna y el
dafio ocasionado a la parte recurrente, que en dicho supuesto de autos tuvo que abonar a la Hacien-
da Publica unas cantidades superiores a aquellas que hubieran correspondido de haberse respetado
por la legislacién espafiola los mandatos contenidos en la norma comunitaria.

Como es sabido dentro del ambito de la Unién Europea fue el propio TJUE el que, a partir de su Sen-
tencia de 19 de noviembre de 1991, establecié el principio de la responsabilidad del Estado por dafios
causados a los particulares por violaciones del Derecho Comunitario, al indicar que el Derecho Co-
munitario impone el principio de que los Estados miembros estan obligados a reparar los dafios cau-
sados a los particulares por las violaciones del Derecho Comunitario que les sean imputable. Dicho
principio se fundamenta en el hecho de que la plena eficacia de las normas comunitarias se veria
cuestionada y la proteccion de los derechos que reconocen se debilitaria si los particulares no tuvie-
ran la posibilidad de obtener una reparacién cuando sus derechos son lesionados por una violacion
del Derecho Comunitario imputable a un Estado miembro.

No obstante recuerda el Alto Tribunal que ya en sus Sentencias de 29 de enero de 2004 y de 24 de
mayo de 2005 (dictada esta segunda al hilo de un supuesto de responsabilidad del Estado al haberse
declarado contraria a la normativa comunitaria el art. 111 de la Ley 37/1992 en cuya virtud se habia
levantado acta de inspeccién por deduccién indebida del IVA, se apartdé aquél de la doctrina expresa-
da sobre la no necesidad de agotar la via de recursos para poder ejercitar la accion de responsabili-
dad patrimonial del Estado legislador en los casos de vulneracién de la Constituciéon. De conformidad
con lo manifestado en este conjunto de pronunciamientos el aquietamiento del particular con los actos
aplicativos de una norma declarada posteriormente contraria al Derecho Comunitario le impide el
ejercicio de la accion de responsabilidad patrimonial por rotura del nexo causal, ya que pudo, a través
del ejercicio de las oportunas acciones, invocar directamente la aplicacion del Derecho Comunitario
frente a la norma nacional.

Lo cierto es que, en su Sentencia de 26 de enero de 2010, termind resolviendo la cuestion prejudicial
planteada afirmando que “El Derecho de la Unién se opone a la aplicacién de una regla de un Estado
miembro en virtud de la cual una reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado basada en
una infraccion de dicho Derecho por una ley nacional declarada mediante sentencia del Tribunal de
Justicia dictada con arreglo al articulo 226 CE solo puede estimarse si el demandante ha agotado

* por el contrario, tratandose de supuestos de inconstitucionalidad, el ciudadano habria de obtener de un juez o de un tribunal

el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad.
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previamente todas las vias de recurso internas dirigidas a impugnar la validez del acto administrativo
lesivo dictado sobre la base de dicha ley, mientras que tal regla no es de aplicacién a una reclama-
cion de responsabilidad patrimonial del Estado fundamentada en la infraccion de la Constitucion por
la misma ley declarada por el 6rgano jurisdiccional competente”.

De este modo declar6 el Tribunal de Justicia de Luxemburgo en la citada Sentencia que el necesario
respeto al principio de equivalencia obliga a reconocer el derecho a una indemnizacién en aquellos
supuestos de tributos incompatibles con el ordenamiento comunitario ya que, de acuerdo con la juris-
prudencia del TS, una infraccion de la Constitucidon genera esa responsabilidad. Y, al amparo de esta
respuesta prejudicial otorgada por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo, estima el TS que la doctrina
del TJUE sobre la responsabilidad del Estado legislador en los casos de vulneraciéon de la Constitu-
cion debe aplicarse, por el principio de equivalencia, a los casos de responsabilidad del Estado legis-
lador por vulneracion del Derecho Comunitario. Ello obliga al Alto Tribunal, por el principio de
vinculacion, a rectificar la doctrina sentada en sus Sentencias de 29 de enero de 2004 y 24 de mayo
de 2005, que entendieron que la no impugnacion, administrativa y judicial, del acto aplicativo de la
norma contraria al Derecho Comunitario rompia el nexo causal exigido por la propia jurisprudencia
comunitaria para la declaracién de la responsabilidad patrimonial, ruptura que no se admite en los
casos de actos de aplicacion de leyes inconstitucionales, casos en los que no es preciso el agotamiento
de los recursos administrativos y jurisdiccionales para el ejercicio de la accién de responsabilidad.

Afiade ademas el Tribunal que no existe ninguna incertidumbre objetiva e importante en cuanto al
alcance de las disposiciones comunitarias en cuestion, produciéndose una violacién suficientemente
caracterizada al haberse vulnerado por el Estado, en el ejercicio de su facultad normativa, de manera
manifiesta y grave, los limites impuestos al ejercicio de sus facultades. En su opinidn el reconocimien-
to de principio de responsabilidad patrimonial del Estado constituye una clausula de cierre del sistema
que regula las relaciones entre el Derecho Comunitario y los ordenamientos nacionales al garantizar
la plena eficacia del ordenamiento comunitario y la tutela judicial efectiva de los particulares, al ver
reparados los perjuicios que les causa la infraccién o incumplimiento del Derecho Comunitario por
parte de las autoridades nacionales.

Ya en su Sentencia de 12 de junio de 2003 afirmd el Alto Tribunal que “Ante todo debe sentarse la
premisa de que la interpretacion del instituto de la responsabilidad patrimonial debe ser siempre de
caracter extensivo en el sentido de que ha de ser siempre favorable a la proteccion del particular fren-
te al actuar del Estado, de una parte porque asi lo exige el caracter objetivo de esa responsabilidad
en el ambito del derecho interno y de otra porque no es sino una forma de paliar las deficiencias que
otras técnicas de proteccién de esos intereses presentan, no siendo en consecuencia razonable que
el particular vea minorado su derecho a la tutela judicial efectiva en beneficio del Estado infractor. La
interpretacion pro particular de la responsabilidad se infiere con claridad del hecho de que los requisi-
tos establecidos por el Tribunal de Justicia no excluyen la aplicacién de criterios menos restrictivos
derivados de la legislacion estatal, lo que por otra parte resulta tremendamente importante en la esfe-
ra de nuestro ordenamiento juridico en cuyo marco el instituto de la responsabilidad patrimonial del
Estado tiene caracter objetivo, de modo que basta la existencia de un dafio antijuridico e individuali-
zado para que, de existir nexo causal entre el actuar de la administracion y el resultado producido,
opere el citado instituto juridico”.

En opinién del TS, en el concreto supuesto analizado concurrian el conjunto de requisitos exigidos
por la jurisprudencia del TJUE para que prosperase la accion de responsabilidad patrimonial. De un
lado, la norma juridica vulnerada (antigua Sexta Directiva) conferia derechos a los particulares, con-
cretamente el derecho a la deduccion de IVA soportado sin mas excepciones o limitaciones que las
establecidas en ella, limitando tal derecho la normativa espafiola tantas veces resefiada al establecer
una limitacion adicional a las previstas en la norma comunitaria. Y, de otro, se habia producido una
infraccion suficientemente caracterizada del Derecho Comunitario, habiéndonos ya referido extensa-
mente a esta cuestion en el fundamento anterior.

En definitiva, existia una relacién de causalidad directa entre la infraccién de la obligacién que incum-
be al Estado y el dafio sufrido por el particular, sin que tal relacién de causalidad pudiera entenderse
rota por el hecho del que el reclamante no agotara los recursos administrativos o judiciales frente a la
liquidacion tributaria practicada, seguin lo expuesto en el fundamento noveno de esta Sentencia. Y
concurria el nexo de causalidad directa entre la aplicacion de la norma interna declarada por la
STJUE de 6 de octubre de 2005 contraria a la Sexta Directiva y el dafio ocasionado a la parte recu-
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rrente, que tuvo que abonar a la Hacienda Publica unas cantidades superiores a las que le hubieran
correspondido de haberse respetado por la legislacion espafiola los mandatos contenidos en la norma
comunitaria.

Por otro lado, y a juicio del Tribunal, la indemnizaciéon que deba abonarse ha de comprender el impor-
te de lo indebidamente ingresado a favor de la Hacienda Publica, cantidad que, por lo que respecta al
supuesto planteado, ni el Acuerdo del Consejo de Ministros impugnado ni el Abogado del Estado en
su contestacion a la demanda cuestionan que la entidad recurrente haya dejado de deducir como
consecuencia de la aplicacion de las del IVA de nuestro pais. Y es precisamente en esta falta de de-
duccion del IVA que podia haberse practicado en el supuesto de que se hubiese aplicado correcta-
mente la hormativa comunitaria donde, a juicio del actor, se concreta el dafio sufrido.

Para finalizar se encargé de recordar el Alto Tribunal en la Sentencia de 3 de diciembre de 2010 que
el principio general aplicable en materia de indemnizacion por responsabilidad patrimonial del Estado
es el de restitutio in integrum o reparacion integral del dafio, lo que obliga, no ya sélo al abono de la
cantidad indebidamente satisfecha a las arcas publicas, sino también, y en aras de garantizar el ne-
cesario respeto al citado principio de plena indemnidad reconocido en la propia jurisprudencia del TS
y en la Ley 30/1992, el abono de los intereses legales de la cantidad a devolver con efectos desde el
dia en que se presentd la reclamacion administrativa y hasta la fecha de notificacién de la Sentencia,
a partir de la cual fueron cuantificados los intereses.

En resumen, a través de la citada Sentencia, y a resultas del necesario respeto que ha de tener lugar
al principio de equivalencia, el TS declaré aplicable su doctrina sobre responsabilidad del Estado le-
gislador en los casos de violacién de la Constitucion a los supuestos de responsabilidad del Estado
legislador por vulneracién del Derecho Comunitario, precisando que existe una relacién de causalidad
directa entre la infracciéon de la obligacién que incumbe al Estado y el dafio sufrido por el particular,
sin que dicha relacion causal quede rota porque el reclamante no hubiese agotado los recursos admi-
nistrativos o judiciales frente a la liquidacion tributaria practicada. Y, en base a ello se reconocié la
responsabilidad patrimonial del Estado como consecuencia de la limitacion del derecho a la deduc-
cion del IVA soportado correspondiente a las subvenciones percibidas, que era contrario a lo que se
establecia en la Sexta Directiva del IVA™®,

3. ¢QUEDAN OBLIGADOS LOS ESTADOS MIEMBROS A FACILITAR ALOS
CIUDADANOS VIAS EFECTIVAS DESTINADAS A ARTICULAR SU DERECHO A LA
REPARACION DE LOS DANOS Y PERJUICIOS SUFRIDOS?

Sin lugar a dudas, y como regla general, el conjunto de los Estados miembros asumen la obligacién
de devolver todo tributo que hubiese sido recaudado al amparo de una norma vulneradora del orde-
namiento comunitario. Piénsese ademas que este derecho a obtener la devolucion de los impuestos
percibidos en un Estado miembro infringiendo las normas del Derecho Comunitario representa la
consecuencia y el complemento de aquellos derechos que han sido conferidos a los justiciables por
las disposiciones comunitarias. Tal y como afirma el TJUE en sus Sentencias de 8 de marzo de 2001
(Ass. C-397/98 y 410/98) y de 12 de diciembre de 2006 (As. C-446/04) “El Estado miembro esta obli-
gado a devolver los tributos recaudados en contra de lo dispuesto en el Derecho Comunitario”.

Sucede sin embargo que no cabe aludir a la existencia de una concreta normativa comunitaria relati-
va a la responsabilidad de los Estados miembros por sus incumplimientos, de manera que correspon-
de al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro regular las condiciones necesarias para
obtener una indemnizacion de dafios, las cuales no podran ser menos favorables que las referentes a
reclamaciones de naturaleza interna de caracter semejante, no pudiendo resultar articulada de mane-
ra que hagan préacticamente imposible o excesivamente dificil la obtencion de la indemnizacion.

Por otra parte, y ante esta inexistencia de una normativa comunitaria en materia de restitucion de
tributos nacionales indebidamente percibidos, parece claro que corresponde al ordenamiento interno
de cada Estado miembro entrar a designar los 6rganos jurisdiccionales competentes, procediendo asi

6 véase a este respecto CHECA GONZALEZ, C., “Subvenciones y limitaciones del derecho a deducir el IVA. Responsabilidad

patrimonial del estado por infraccién del derecho de la Unién Europea. (STS de 3 de diciembre de 2010)", Quincena Fiscal,
nim. 9, 2011.
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a entrar a configurar la relacién procesal derivada de los recursos judiciales destinados a garantizar la
salvaguarda de los derechos que el ordenamiento comunitario confiere a los justiciables. Dicho de
otro modo, corresponde al ordenamiento interno de cada Estado miembro determinar los procedi-
mientos que deban de seguirse para la reclamacién de cantidades satisfechas indebidamente, siem-
pre y cuando dichos procedimientos no resulten menos favorables que los relativos a las
reclamaciones similares de naturaleza interna ni hagan practicamente imposible o excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario, articulados en
torno a los consabidos principios de equivalencia y de efectividad.

En suma los Estados miembros asumen el deber de poner a disposicién de los ciudadanos, en pala-
bras de lo declarado por el TJUE en su Sentencia de 13 de marzo de 2007 (As. C-524/04), un “recur-
so efectivo” a través del cual resulte posible articular validamente sus pretensiones resarcitorias.

&Y qué sucederd en aquellos casos en los que los Estados miembros no procedan a regular un me-
canismo especifico destinado a que los ciudadanos puedan articular sus pretensiones resarcitorias?
Desde nuestro punto de vista, parece claro que en dichos supuestos correspondera a los érganos
jurisdiccionales nacionales de los Estados miembros facilitar aquella proteccion juridica derivada para
los justiciables del efecto directo del Derecho Comunitario. Ello posibilitara articular un “cauce proce-
sal efectivo” derivado del principio de coordinacion establecido en el art. 10 del Tratado de la Union
Europea.

Tal y como precisa el TJUE en su Sentencia de 13 de marzo de 2007 (As. C-524/04) “A falta de nor-
mativa comunitaria, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro designar
los 6rganos jurisdiccionales competentes y configurar la regulacion procesal de los recursos judiciales
destinados a garantizar la salvaguarda de los derechos que el Derecho Comunitario confiere a los
justiciables, incluida la calificacion de las demandas presentadas ante los érganos jurisdiccionales
nacionales por quienes hayan sido perjudicados. No obstante dichos 6rganos estan obligados a ga-
rantizar que los justiciables disponen de un cauce procesal efectivo que les permita obtener la devo-
lucion del impuesto indebidamente recaudado y de las cantidades pagadas a dicho Estado miembro o
retenidas por éste en relacién directa con tal impuesto”.

No existiendo pues un mecanismo interno, seran los jueces y tribunales nacionales los encargados de
arbitrar la solucién que resulte necesaria a la pretension resarcitoria. Y a este respecto conviene tener
presente que la intervencion de los érganos jurisdiccionales nacionales responde a la primacia del
Derecho Comunitario, motivo por el cual aquéllos asumen la obligacion de garantizar la proteccién de
los ciudadanos contra los efectos perjudiciales derivados de los incumplimientos de los Estados
miembros.

¢, Qué mecanismos habran de seguir estas reclamaciones? Con caracter general estas reclamaciones
se efectuaran, en principio, en funcion de los requisitos de fondo y de forma establecidos por las dis-
tintas legislaciones nacionales reguladoras de la materia. Tal y como sefiala Janer Torrens®’, esta
obligacién que impone el TJUE de que sean los Estados miembros los encargados de fijar las condi-
ciones de ejercicio de la accion de responsabilidad va a conducir necesariamente a una falta de apli-
cacion uniforme del principio de responsabilidad extracontractual.

Reparese ademas en que estos requisitos de fondo y de forma a los que nos referimos no podran
resultar menos favorables que aquellos otros que resultan exigibles a reclamaciones similares del
Derecho interno, los cuales no pueden ser influenciados con la finalidad de hacer imposible en la
préactica el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario. De confor-
midad con lo declarado en su dia por el TIJUE en su Sentencia de 9 de febrero de 1999 (As. C-
343/96) “El respeto al principio de equivalencia exige, por su parte, que el procedimiento controvertido
se aplique indistintamente a los recursos basados en la vulneracién del Derecho Comunitario y a los
que se fundamenten en el incumplimiento del Derecho interno”.

Y, no existiendo una prevision normativa a este respecto en el conjunto de los ordenamientos juridi-
cos de los Estados miembros, la aplicacion de aquellos requisitos que posibilitan determinar la res-
ponsabilidad de los Estados miembros por dafios causados a los particulares por vulneraciones del
Derecho Comunitario correspondera, como se ha indicado, a los érganos jurisdiccionales nacionales.

" JANER TORRENS, J. D., La responsabilidad patrimonial de los poderes publicos nacionales por infraccién del Derecho Comu-
nitario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 103.
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A mayor abundamiento, la obligacién que asume el juez nacional de descartar la aplicacion de una

legislacion nacional que hubiese establecido un tributo contrario al ordenamiento comunitario ha de

conducirle, en principio, a declarar la procedencia de las solicitudes de devolucion del tributo de que
18

se trate™.

Ahora bien, de cara a la reparacion del dafio por parte de los Estados miembros ha de tenerse pre-
sente que el Tribunal de Justicia no considera admisible, en primer término, la aplicacién de un princi-
pio general del Derecho nacional de conformidad con el cual los 6rganos jurisdiccionales de un
Estado miembro han de desestimar las demandas de devolucién de los tributos recaudados en in-
fraccion del Derecho Comunitario cuando éstos hubiesen sido percibidos durante un largo periodo sin
que las autoridades del Estado ni los sujetos pasivos hubiesen conocido su ilegalidad. Tal y como
precisé el TJUE en su Sentencia de 2 de diciembre de 1997 (As. C-188/95) (...) “Dicho principio no
sélo haria practicamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio de de los derechos conferidos
por el ordenamiento juridico comunitario, sino que ademas terminaria por favorecer las infracciones
del Derecho Comunitario que se han cometido durante un largo periodo™®.

En segundo término, no resulta admisible la limitacién de la reparacién a los dafos sufridos con pos-
terioridad a que se hubiese dictado una Sentencia del Tribunal de Justicia en la que se declarase el
incumplimiento reprochado. Se estima asi que la supeditacion de la reparacion del dafio a la exigen-
cia de una declaracion previa por parte del Tribunal de Justicia del incumplimiento del Derecho Co-
munitario imputable a un Estado miembro resultaria contraria al principio de efectividad del
ordenamiento comunitario, ya que excluiria todo derecho a la indemnizacién mientras el presunto
incumplimiento no hubiera sido objeto de un recurso interpuesto por la Comisién en virtud de lo dis-
puesto z%n el art. 226 del Tratado de la Union Europea y de una condena por parte del Tribunal de
Justicia™.

Finalmente tampoco acepta el Tribunal de Justicia que puedan llegar a rechazarse las demandas
internas de reparacion, ya sean éstas de restitucién o de indemnizacién, sobre la base de que los
ciudadanos no hubiesen solicitado la aplicacion del régimen ventajoso derivado del Derecho Comunita-
rio, invocando la primacia y el efecto directo de dicho Derecho, ya que la referida exigencia haria impo-
sible o excesivamente dificil el ejercicio de las citadas acciones de reparacion. En resumen, a juicio del
Tribunal de Luxemburgo las restricciones existentes en los ordenamientos juridicos internos en materia
de responsabilidad extracontractual de los poderes publicos derivada del ejercicio de la funcion legislati-
va podrian llegar a hacer practicamente imposible o0, cuanto menos, extraordinariamente dificil el ejerci-
cio por los particulares del derecho a la indemnizacion, tal y como esta garantizado por el ordenamiento
comunitario a resultas de los dafios resultantes de la violacion de este tltimo®".

8 véase, a este respecto, lo declarado en la Sentencia del TICE de 22 de octubre de 1998 (Ass. C-10/97 a C-22/97).

¥ En todo caso, y tal y como ha sefialado SANCHEZ PEDROCHE, J. A., “Violacién del Derecho de la UE y responsabilidad patri-

monial del Estado”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 2, 2011, pag. 129, ha de diferenciarse la restitucion del ingreso indebido
de la reclamacién de indemnizacién derivada de la responsabilidad extracontractual de la Administracion, ya sea ésta nacional
0 comunitaria. Y es que, si bien en ambos supuestos nos hallamos en presencia de acciones claramente diferenciadas que
parten de un mismo punto de referencia, como es el relativo a la transgresién del ordenamiento comunitario, no se trata de dos
vias de actuacién incompatibles, sino que pueden llegar a constituir un complemento idéneo la una de la otra pudiendo el
contribuyente, junto con la peticién de restitucion del ingreso indebido, interponer una accién de responsabilidad con la finalidad
de tratar de resarcirse de los dafios y perjuicios ocasionados por la Administracion nacional o comunitaria. De este modo dado,
por ejemplo, un supuesto en el que el recurrente se limitase a pedir dafios y perjuicios por el mismo importe que las sumas que
estimase indebidamente percibidas por las autoridades nacionales, el TJUE habria de examinar si las jurisdicciones nacionales
podrian, caso necesario, y tras el oportuno reenvio prejudicial, otorgar satisfaccion al demandante. Si asi fuese habria de
declarar inadmisible la accién de indemnizacién, remitiendo al recurrente a la jurisdiccion nacional. Esto es precisamente lo que
sucede en aquellos supuestos en los que la demanda tiene por objeto la restitucion de cantidades especificas indebidamente
percibidas por las autoridades nacionales. En todo caso, y al amparo de la jurisprudencia comunitaria, para ser admisible la
accion de indemnizacién por responsabilidad extracontractual ha de ser verdaderamente tal, no encubriendo una accién de
pago de perjuicios accesorios a una reclamacion de devolucién de cantidades indebidamente percibidas en aplicacién del
ordenamiento comunitario.

2 A tal efecto pueden consultarse, entre otras, las Sentencias del Tribunal de Luxemburgo de 5 de marzo (Ass. C-46/93 y
48/93) y de 8 de octubre de 1996 (Ass. C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 y C-190/94).

2 En este sentido se afirma en la STJUE de 5 de marzo de 1996 (Ass. C-46/93 y C-48/93) lo siguiente: “(...) El requisito im-
puesto por el Derecho aleman en caso de infraccién, por parte de una ley, de disposiciones nacionales de rango superior que
supediten la reparacién al hecho de que el acto u omision del legislador se refiera a una situacion individual, haria practicamen-
te imposible o excesivamente dificil la reparacion efectiva de los dafios que resultaran de la violacion del Derecho Comunitario,
dado que las tareas que incumben al legislador nacional afectan, en principio, a la colectividad, y no a ninguna persona o grupo
de personas consideradas individualmente”.
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Por el contrario el Tribunal de Luxemburgo si que estima admisible que los requisitos de fondo y de
forma fijados por las distintas legislaciones nacionales en materia de indemnizacién puedan tomar en
consideracion las exigencias derivadas del principio de seguridad juridica, que protege tanto a la Ad-
ministracion como al interesado, razén por la cual se estima admisible con el Derecho Comunitario la
intangibilidad de las situaciones firmes, estimandose compatible la fijacién de plazos razonables de
caracter preclusivo para recurrir, en interés de la seguridad juridica que protege tanto al contribuyente
como a la Administracién de que se trate. Y es que, de acuerdo con lo declarado por el TJUE en sus
Sentencias de 17 de julio (As. C-114/95 y 115/95) y de 2 de diciembre de 1997 (As. C-188/95), dichos
plazos no puede considerarse que hagan practicamente posible o excesivamente dificil el ejercicio de
los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario aun cuando, por definicion, el trans-
curso de dichos plazos implicase la desestimacion, total o parcial, de la accién entablada®.

Asimismo considera el TJUE admisible someter las acciones de reparacion del dafios ocasionado por
los incumplimientos del ordenamiento comunitario a un plazo concreto de caducidad o de prescripcion
siempre y cuando, como es légico, dicha regla procesal no resulte menos favorable que aquéllas que
se refieren a recursos similares de naturaleza interna. Se estima asi que el Derecho Comunitario no
prohibe a un Estado miembro oponer a las demandas de devolucién de derechos percibidos en viola-
cion de una concreta normativa comunitaria un plazo de prescripcién interna a partir de la fecha de
exigibilidad de dichos derechos en cuestién, desde el instante en que dicho plazo no resulta menos
favorable para los recursos basados en el Derecho Comunitario que para los basados en el Derecho
interno, no haciendo practicamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos con-
feridos por el ordenamiento juridico comunitario®.

Como ya sabemos el derecho del ciudadano a obtener una indemnizacién por responsabilidad pres-
cribe al afio de producirse o materializarse el dafio, tal y como establece el art. 142.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, reguladora del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Coman (LRJAP-PAC). Sin embargo, tratandose de la responsabilidad
patrimonial del Estado, como hemos tenido ocasion de analizar, el TS ha venido estimando que dicho
plazo ha de contarse desde la publicacion de la sentencia que declara la inconstitucionalidad de la ley
0, en su caso, la infraccion del Derecho Comunitario.

Desde nuestro punto de vista cabria reconocer la legitimidad del plazo de un afio a que hace referen-
cia el art. 142.2 de la Ley 30/1992 de cara a poder exigir la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion (Gnica via factible de cara a poder exigir la responsabilidad patrimonial del Estado legislador) a
contar desde la fecha de publicacion de la Sentencia del TJUE en el Diario Oficial, estableciendo el
citado precepto en su apartado 4.° que el derecho a reclamar prescribe tras el transcurso del afio a
contar desde el instante en el que se hubiese dictado la Sentencia definitiva o bien, a tenor de lo dis-
puesto en su apartado quinto, desde el momento en el que se hubiese producido el hecho o el acto
que motivase el abono de la indemnizacion. En efecto, es la Sentencia del Tribunal de Justicia la que
determina el nacimiento de la accién para reclamar, con independencia de que al instante de dictarse
aquélla hubiese transcurrido el plazo de prescripcion del derecho de crédito a obtener una devolucién.

La aplicacion de este criterio derivaria de la aplicacién, mutatis mutandis, de la propia doctrina del TS
relativa a la responsabilidad del Estado-legislador por la declaracion de normas declaradas inconsti-
tucionales, que se ha encargado de fijar el diez a quo en el computo del plazo en el instante de la
publicacién de la sentencia en el Boletin Oficial del Estado. Tal y como declaro el Alto Tribunal, entre
otras, en su Sentencia de 13 de junio de 2000, “En materia de responsabilidad patrimonial de las Ad-

2 Asi, por ejemplo, estimé el TJUE como razonable en sus Sentencias anteriormente citadas de 17 de julio y de 2 de diciem-

bre de 1997 el plazo de prescripcion de cinco afios previsto en la legislacion de un Estado miembro al aplicarse de igual forma
a las acciones fundadas en el Derecho Comunitario y a las fundadas en el Derecho interno. E igualmente defendié el Tribunal
de Luxemburgo en sus Sentencias de 27 de octubre de 1993 (As. C-338/91), 6 de diciembre de 1994 (As. C-410/92), 9 de
febrero de 1999 (As. C-343/96) y de 15 de septiembre de 1998 (As. C-231/96) la aplicacion de una legislacion interna que
limitaba los atrasos de prestaciones por incapacidad laboral hasta un afio antes de la fecha de presentacién de la solicitud,
produciéndose una limitacion del efecto retroactivo de las solicitudes para obtener la prestacion por incapacidad laboral como
consecuencia del incumplimiento de la Directiva 79/7).

2 Afirma por ejemplo el TJUE en sus Sentencias de 15 de septiembre de 1998 y de 9 de febrero de 1999 que “El Derecho
Comunitario no se opone a que la legislacién de un Estado miembro contemple, junto a un plazo de prescripcion de Derecho
Comln aplicable a las acciones de repeticion de lo indebido entre particulares, procedimientos especificos de reclamacién y de
recurso judicial menos favorables para la impugnacion de los tributos y demas exacciones. Solo cabria una solucion distinta si
dichos procedimientos fueran aplicables Unica y exclusivamente a las acciones de devolucion de tributos o exacciones basadas
en el Derecho Comunitario”.
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ministraciones Publicas, cuyo régimen es aplicable a la responsabilidad del Estado-legislador, rige
exclusivamente el plazo de prescripciéon de un afo, siendo el momento inicial del computo el de la
publicacién de las Sentencia del Tribunal Constitucional que, al declarar la nulidad de la por estimarla
contraria a la Constitucion, permite por primera vez tener conocimiento pleno de los elementos que
integran la pretension indemnizatoria y, por consiguiente, hacen posible el ejercicio de la accion. En
consecuencia, es dicha publicacién la que determina el inicio del citado plazo especificamente esta-
blecido por la ley para la reclamacién por responsabilidad patrimonial dirigida a las Administraciones
publicas”.

Ahora bien conviene precisar que el hecho de que el citado plazo de un afio se compute desde la
fecha de publicacién de la sentencia viene a contradecir la doctrina elaborada en su dia por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en su Sentencia de 25 de enero de 2000, a través de la
cual declar6 el citado Tribunal contrario a lo establecido en el art. 6.1 del Convenio Europeo para la
Proteccion de Derechos Humanos la interpretacion efectuada por los 6rganos judiciales espafioles en
un supuesto idéntico de reclamacién de responsabilidad al haberse interpretado que el diez a quo lo
debia constituir la fecha de la publicacion en el BOE (en el presente caso, de una sentencia del TS), y
no en el instante en el que los reclamantes se daban por enterados de la Sentencia, al no haber sido
parte en el proceso en el que se declaraba la nulidad de una norma que provocaba las acciones de
responsabilidad.

En dicha Sentencia afirmé el TEDH lo siguiente: “(...) Al ser la cuestion relativa al principio de la segu-
ridad juridica, no se trata de un simple problema de interpretacion de la legalidad ordinaria, sino de la
interpretacion irrazonable de una exigencia procesal que impidié el examen del fondo de una peticion
de indemnizacién, lo que supone la violacién del derecho a una tutela judicial efectiva. El derecho de
accion o de recurso debe ejercerse a partir del momento en el que los interesados pueden efectiva-
mente conocer las sentencias judiciales que les imponen una carga o podrian vulnerar sus derechos
o0 intereses legitimos. Si no fuera asi los Tribunales podrian, retrasando la notificacién de sus senten-
cias, acortar sustancialmente los plazos de recurso, incluso hacer imposible cualquier recurso. La
notificacién, en cuanto acto de comunicacion entre el 6rgano jurisdiccional y las partes, sirve para dar
a conocer la decision del Tribunal asi como los fundamentos que la motivan para, dado el caso, per-
mitir a las partes recurrir (...) El Tribunal considera que la interpretaciébn excesivamente rigurosa
hecha por los Tribunales internos de una regla procesal privé a los demandantes del derecho de ac-
ceso a un Tribunal para que examinara sus solicitudes de indemnizacién”.

Por otra parte cabe plantearse si seran de aplicacién en el presente caso los conceptos de “firmeza” y
de “prescripcién” que operan en nuestro ordenamiento tributario a los efectos de una devolucion de
ingresos indebidos. A priori cabria estimar que, al margen del periodo de tiempo transcurrido, y a
pesar de que hayan mediado liquidaciones de la Administracion, el ciudadano podra reclamar un re-
embolso de tributos recaudados en contra de lo dispuesto por el ordenamiento comunitario mediante
la interposicidn de una reclamacion de responsabilidad patrimonial ejercitada dentro del afio siguiente
a la publicacién de la sentencia que declare dicha contravencion.

De cualquier manera esta especie de principio general que parece querer consagrar el Tribunal de
Luxemburgo en relacién con la no revisién interna de aquellas situaciones que hubiesen devenido
firmes, esto es, el relativo a la intangibilidad de las situaciones firmes sobre la base de pretendidas
razones de proteccion de la seguridad juridica (a las que posteriormente haria referencia el Tribunal
de Luxemburgo en su Sentencia de 13 de enero de 2004 (As. C-453/00) decae en aquellos supuestos
en los que concurran las siguientes circunstancias: que el Derecho interno ofrezca la posibilidad de
revisar la resolucion administrativa adoptada en el procedimiento principal; que la decisién administra-
tiva haya devenido firme como consecuencia de una sentencia de un Tribunal nacional contra la que
no quepa recurso alguno; que la sentencia estuviese fundamentada en una interpretacion del Dere-
cho Comunitario que, sin haber planteado una cuestién prejudicial, se aprecie como incorrecta a la luz
de una posterior decision del Tribunal de Luxemburgo; y que la persona afectada requiera la revision
inmediatamente después de la decision del Tribunal.

Pues bien, dado este conjunto de circunstancias la Administracion, en virtud del necesario respeto al
principio de cooperacion previsto en el art. 10 del Tratado de la Unién Europea, tendria la obligacion
de revisar la decision al objeto de tomar en consideracion la interpretacion efectuada por el Tribunal
de Luxemburgo.
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Por otro lado, mientras la jurisprudencia del TS sobre la responsabilidad del Estado legislador por las
leyes declaradas inconstitucionales no exige que la violacion en cuestiéon sea suficientemente carac-
terizada o grave, dicha circunstancia si que resulta exigible cuando la responsabilidad del Estado
legislador deriva de Leyes contrarias al Derecho Comunitario por el TIUE*.

Si en nuestro pais ha sido reconocida por la jurisprudencia del TS la posibilidad de ejercitar la accion
de responsabilidad patrimonial contra el Estado legislador con la finalidad de resarcirse de los perjui-
cios causados por la declaracion de inconstitucionalidad de una norma tributaria resulta necesario, al
amparo del necesario respeto que ha de tener lugar a los principios de equivalencia y efectividad,
entrar a analizar si dicha jurisprudencia resulta aplicable a aquellos supuestos de declaracion de una
norma interna como no conforme al Derecho Comunitario, por aplicacion del principio de equivalencia.

A mayor abundamiento la accion para invocar la contradiccion entre el ordenamiento estatal y el or-
denamiento comunitario no difiere en absoluto de la invocacion de la contradiccion existente entre la
ley y la Constitucion. Y, con independencia de que la Sentencia que dicte el Tribunal de Justicia de
Luxemburgo no implique en si misma la desaparicién ex tunc de la norma del ordenamiento interno,
lo esencial en estos supuestos sera el hecho de que se trata de un supuesto de constatacion de la
contradiccion existente entre la norma interna y el ordenamiento comunitario.

# A pesar de ello se ha de sefialar que el Auto del TS de 1 de febrero de 2008, al que ya hemos tenido ocasién de referiros

en diversas ocasiones, no incluy6 dentro de la cuestién prejudicial planteada dicha diferencia entre ambos sistemas de respon-
sabilidad.
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RESUMEN DE LA COMUNICACION

La presente comunicacion tiene por objeto examinar la incidencia que la libre circulacion de capita-
les conlleva en la normativa tributaria de los Estados miembros, analizando, para ello, algunos pro-
nunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea acerca de esta materia.

En concreto, la referida libertad se encuentra recogida en el articulo 63 del Tratado de Funciona-
miento de la Union Europea y constituye la menos conocida de todas las libertades fundamentales
comunitarias, no obstante lo cual desarrolla una funcién decisiva en tanto que es condicién esencial
para el ejercicio de otras libertades.

Siendo esto asi, este trabajo se centra en examinar, en primer término, los rasgos caracteristicos de
la libertad de circulacion de capitales, para pasar a abordar, ya en segundo lugar, los supuestos de
abuso de esta Ultima.

A estos efectos, es preciso destacar que la normativa tributaria de los Estados miembros comporta,
en ocasiones, una restriccion a la citada libertad comunitaria, la cual Gnicamente se encontrara justi-
ficada cuando tenga por finalidad la lucha contra el fraude o en los supuestos en que exista riesgo
de evasion fiscal.

1. INTRODUCCION

A lo largo del presente trabajo examinaremos la incidencia que la libre circulacién de capitales conlle-
va en la normativa tributaria de los Estados miembros, analizando, para ello, algunos pronunciamien-
tos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE, en adelante) acerca de esta materia.

En concreto, y en primer término, nos centraremos en el estudio de los rasgos caracteristicos de la
libertad de circulacién de capitales, para pasar a abordar, ya en segundo lugar, los supuestos de abu-
so de esta Ultima y los factores que, de conformidad con el referido Tribunal, pueden justificar una
restriccion a la citada libertad comunitaria.

2. EL CONTENIDO DE LA LIBERTAD DE CIRCULACION DE CAPITALES

La libertad de circulacion de capitales se encuentra recogida en el articulo 63 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea —en adelante, TFUE- (antiguo 56 del Tratado Constitutivo de la Co-
munidad Europea —en adelante, TCE-) y constituye la menos conocida de todas las libertades
fundamentales comunitarias, no obstante lo cual desarrolla una funcion decisiva en tanto que es con-
dicion esencial para el ejercicio de otras libertades'.

! A este respecto, SANz GOMEZ (Las clausulas anti-abuso especificas tributarias frente a las libertades de circulacion de la
Union Europea, Bosch, Barcelona, 2010, pag. 111) ha reconocido que “si no se garantiza esta libertad y, consecuentemente, la
libertad de pagos, seria imposible el ejercicio efectivo de la libertad de circulacién de personas, de mercancias y de servicios”.
A juicio de ALMuDi CID (“Las libertades fundamentales comunitarias impiden la aplicacion del Régimen de transparencia Fiscal
Internacional incluso cuando la entidad participada es residente en terceros Estados”, QF, nim. 19, 2003, pag. 39), “aunque, ya
desde un inicio, este principio fue enunciado como una de las cuatro libertades béasicas, comparativamente, su desarrollo fue
menor que el del resto”.
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A este respecto, cabe sefalar que no existe una definicion de la referida libertad, puesto que el pre-
cepto arriba citado solo recoge los conceptos de “movimientos de capitales” y de “pagos corrientes”,
los cuales se distinguen por la existencia de una posible transaccion’; mas en concreto, viene a esta-
blecerse que “En el marco de las disposiciones del presente capitulo, quedan prohibidas todas las
restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre Estados miembros y
terceros paises, indicando, acto seguido, que En el marco de las disposiciones del presente capitulo,
guedan prohibidas cualesquiera restricciones sobre los pagos entre Estados miembros y entre Esta-
dos miembros y terceros paises”.

En lo que atafie a esta cuestion, es necesario destacar que, para precisar el primero de los términos
ahora aludidos, debe acudirse a lo previsto en el seno de la Directiva 88/361/CEE del Consejo, de 24
de junio de 1988, donde se establece una lista no cerrada, sino solo orientativa, de operaciones rela-
tivas a esta materia’. A estos efectos, y a modo de ejemplo, debe indicarse que el TJUE, aplicando el
Anexo | de la citada Directiva, ha considerado que la aceptacién de la transmisién mortis causa de los
bienes del caudal relicto a los herederos puede constituir un movimiento de capital4.

Junto a lo anterior, debe indicarse que la libertad que ahora nos concierne viene a emplearse en las
relaciones con paises terceros, y ello porque la misma tiene como objetivo la construccion del merca-
do interior y de la Unién Econémica y Monetaria®.

En consecuencia, ha sido el TJUE el que ha formulado una definicién de la libre circulacion de capita-
les, indicando que se trata de “operaciones financieras que tienen por objeto sustancial la colocacion
o la inversién de la cantidad de que se trata, y no la remuneracién de una prestacion™. Ahora bien, la
misma, en la practica, presenta un caracter supletorio o secundario, circunstancia ésta que, unida al
hecho de su aparicion tardia —hasta el Tratado de Maastricht no se convirti6 completamente en una
Iibertad7fundamental del TCE—, da lugar a que no exista una jurisprudencia relevante en relaciéon con
aquélla’.

En este sentido, SANZ GOMEZ (Las clausulas anti-abuso especificas tributarias frente a las libertades de circulacién de la
Union Europea, op. cit., pag. 113) ha entendido que “los pagos representan la remuneracion de una prestacion como la entrega
de un bien o la prestacién de un servicio; mientras que los movimientos de capitales serian aquellas transferencias monetarias
cuyo objeto es la colocacion o inversion de una cantidad de dinero: inversiones, créditos, préstamos y movimientos de caracter
personal”. Véase, asimismo, a GARCIA-MONCO, A. M.: Libre circulacion de capitales en la Union Europea: problemas tributarios,
Civitas, Madrid, 1999, pag. 76 y sigs., y PEREZ DE LAS HERAS, B.: El mercado Interior Europeo. Las libertades econémicas
comunitarias: mercancias, personas, servicios y capitales, 2.° ed., Deusto, Bilbao, 2008, pags. 186 y 187.

3 Asi, en el Anexo | de la Directiva citada en el texto se dispone que “Los movimientos de capitales enumerados en la presen-
te nomenclatura abarcan: —El conjunto de las operaciones necesarias para efectuar los movimientos de capitales: terminacion y
ejecucion de la transaccion y transferencias correspondientes a ella. La transaccion se realiza normalmente entre residentes de
distintos Estados miembros; sin embargo, a veces es una Unica persona la que efectlia movimientos de capitales en su propio
nombre (tal es el caso, por ejemplo, de las transferencias de haberes de emigrantes). —Las operaciones efectuadas por cual-
quier persona fisica o juridica, incluidas las operaciones relativas a los haberes o compromisos de los Estados miembros y de
las demas administraciones y organismos publicos, sin perjuicio de las disposiciones del apartado 3 del articulo 68 del Tratado.
—El acceso del operador a todas las técnicas financieras disponibles en el mercado solicitado para realizar la operacion. Por
ejemplo, el concepto de adquisicion de titulos y de otros instrumentos financieros no comprende Unicamente las operaciones al
contado sino todas las técnicas de negociacién disponibles: operaciones a plazo, operaciones con opcién o con garantia,
operaciones de cambio contra otros activos, etc. Ademas, el concepto de operaciones en cuenta corriente y de depdsito en las
entidades financieras, no abarca Unicamente la constitucion y la provision de cuentas sino también las operaciones a plazo en
moneda extranjera, ya sea porque estan destinadas a cubrir un riesgo de cambio o a tomar una postura abierta sobre una
divisa. —Las operaciones de liquidacion o cesion de haberes constituidos, la repatriacién del producto de esta liquidacion o el
empleo en el mismo lugar del producto dentro de los limites establecidos por las obligaciones comunitarias.—Las operaciones
de reembolso de créditos o préstamos”.

* Sentencia del TJUE de 11 de diciembre de 2003, Herederos del Sr. Barbier (asunto C-364/01).

Sentencia del TIUE de 18 de diciembre de 2007, Skatteverket y A (asunto C-101/05), apartado 29. Por su parte, ALmuDi CID
(“Las libertades fundamentales comunitarias impiden la aplicacion del Régimen de transparencia Fiscal Internacional incluso
cuando la entidad participada es residente en terceros Estados”, op. cit., pag. 39) ha indicado que la libre circulacién de capita-
les supone “un limite adicional a la soberania fiscal de aquellos Estados que adopten medidas que impidan una inversion
homogénea del capital en el Estado de origen y en el resto de paises comunitarios”.

Sentencia del TJUE de 31 de enero de 1984, Luisi y Carbone (asuntos acumulados C-286/82 y 26/83), apartado 21.

MARCHESSOU, P. y ANIBARRO PEREZ, S.: “Imposicién directa y Derecho comunitario: una aproximacion a la contribucion del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, NF, nim. 9, 2003, pag. 24. En este sentido, el Abogado General Tesauro
ha afirmado, en las Conclusiones de 23 de septiembre de 1997 al asunto Jessica Safir (pronunciamiento del TJUE de 28 de
abril de 1998, asunto C-118/96), apartado 9, que la libre prestacion de servicios y de capitales “no estan destinadas a aplicarse
de forma cumulativa, y muchos menos indistintamente, dado que mas bien regulan y se refieren, al menos en principio, a su-
puestos distintos”.
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No obstante, el TJUE, en casos muy excepcionales, ha considerado que determinadas normas na-
cionales atentan por igual tanto contra la libre circulacion de capitales, como contra la libertad de es-
tablecimiento o de circulacion de personas; en concreto, y a modo de ejemplo, cabe destacar que en
la Sentencia Konle el citado Tribunal ha estimado que el derecho a adquirir, explotar y enajenar bie-
nes inmuebles en el territorio de otro Estado miembro constituye el complemento necesario de la
libertad de establecimiento; mientras que los movimientos de capitales abarcan las operaciones a
través d% las cuales los no residentes efectian inversiones inmobiliarias en el territorio de un Estado
miembro”.

En otro orden de cosas, es preciso sefialar que el TJUE ha analizado dos aspectos de la referida
libertad en relacién con las personas fisicas, considerando, en primer término, que constituye una
restriccion a los movimientos de capitales el supeditar la concesion de un beneficio fiscal en el Im-
puesto sobre la Renta de los accionistas —como es la exencion de dividendos— al requisito de que
estos (ltimos procedan de sociedades establecidas en el territorio nacional de dichos sujetosg. Asi-
mismo, ha venido a precisarse, en segundo lugar, que las adquisiciones de inmuebles en un Estado
miembro por un no residente se enmarcan en el seno de la libre circulacion de capitalesm.

En lo que concierne a las personas juridicas, la libertad que ahora nos interesa presenta un papel
moderado, apareciendo, con caracter general, como supletoria de la libertad de establecimiento™.
Asi, en la Sentencia Verkooijen se establece que resultan incompatibles con la libre circulacién de
capitales aquellas disposiciones nacionales que impidan a las sociedades establecidas en un Estado
miembro tener acceso al mercado bursatil de otro para captar capitales'?.

En suma, es preciso indicar que las disposiciones encaminadas a la eliminacién de la restriccion de la
libre circulacion de capitales presentan un caracter subordinado frente a las que atafien a la libertad
de establecimiento; de acuerdo con ello, cuando el TJUE determine la vulneracion de esta ultima ni
siquiera entrara a valorar la compatibilidad o no de las normas nacionales en cuestion con los corres-
pondientes articulos del Tratado de la Unidn Europea —en adelante, TUE- en relacién con aquélla,
sino que sdlo llevara a cabo tal examen si la libre circulacion de capitales Euede aplicarse de forma
auténoma en el caso concreto con respecto a la libertad de establecimiento™.

Ya para concluir el presente epigrafe, cabe sefialar que el articulo 65.1 del TFUE (antiguo 58 TCE)
viene a disponer que la libre circulacién de capitales se reconocera sin perjuicio del derecho de los
Estados miembros a: “a) aplicar las disposiciones pertinentes de su Derecho fiscal que distingan entre
contribuyentes cuya situacion difiera con respecto a su lugar de residencia o con respecto a los luga-
res donde esté invertido su capital; b) adoptar las medidas necesarias para impedir las infracciones a
su Derecho y normativas nacionales, en particular en materia fiscal y de supervision prudencial de
entidades financieras, establecer procedimientos de declaracion de movimientos de capitales a efec-
tos de informacion administrativa o estadistica o tomar medidas justificadas por razones de orden
publico o de seguridad publica”. No obstante, aunque el precepto ahora trascrito, en principio, permite
un margen de actuacion a los Estados miembros, a fin de establecer limitaciones a la referida libertad,
debe interpretarse junto con lo previsto en su apartado tercero.

En este sentido, ha de tenerse en cuenta que el articulo 65.3 del TFUE recoge determinadas excep-
ciones relativas a la obligacion de los Estados miembros de eliminar las restricciones a la libre circu-

8 Sentencia del TJUE de 1 de junio de 1999, Konle (asunto C-302/97), apartado 22.
° Sentencia del TJUE de 6 de junio de 2000, Verkooijen (asunto C-35/98), apartado 36.
10 Apartado 32 de las Conclusiones del Abogado General Misho, de 12 de diciembre de 2002, al asunto C-364/01.

En este sentido, la Sentencia del TJUE de 8 de marzo de 2001, Metallgesellschaft Ltd y otras (asuntos acumulados C-397/98 y
C-410/98), apartado 75, ha indicado que “dado que las disposiciones del Tratado relativas a la libertad de establecimiento se
oponen, por lo tanto, a una normativa nacional como la controvertida en el asunto principal, no es necesario examinar si las
disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacion de capitales se oponen asimismo a tal normativa”. A su vez, puede
consultarse la Sentencia del TJUE de 21 de noviembre de 2002, X e Y (asunto C-436/00), apartado 66.

2 Sentencia del TJUE de 6 de junio de 2000, Verkooijen (asunto C-35/98), apartado 35.

¥ CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A.: “Capitulo 43: La armonizacion jurisprudencial de la imposicién directa: las
implicaciones fiscales del principio comunitario de no discriminacién en relacién con las libertades comunitarias basicas”, en
Manual de fiscalidad internacional, vol. Il, 3.2 ed., IEF, Madrid, 2007, pag. 1991. Vid., las Sentencias del TJUE de 21 de no-
viembre de 2002, X e Y (asunto C-436/00), apartado 66 y de 13 de abril de 2000, Baars (asunto C-251/98), apartado 22, con-
forme a las cuales la libre circulacion de capitales sera relevante cuando la participacion en la sociedad establecida en otro
Estado sea insuficiente para alcanzar el control societario.
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lacion de capitales y pagos, indicando, a este respecto, que “Las medidas y procedimientos a que se
hace referencia en los apartados 1 y 2 no deberan constituir ni un medio de discriminacion arbitraria
ni ulrlallsrestriccién encubierta de la libre circulacion de capitales y pagos tal y como la define el articulo
63",

De acuerdo con ello, Carrasco Gonzalez ha considerado que dicho precepto confirma la jurispruden-
cia anterior relativa a las otras libertades, habiendo sefialado “que las disposiciones fiscales naciona-
les que establezcan distinciones basadas en el lugar de residencia de los contribuyentes pueden
considerarse compatibles con el Derecho comunitario, siempre que se apliquen a situaciones que no
sean objetivamente comparables” o que resulten justificadas por excepciones adoptadas por los Es-
tados miembros en su ambito de competencia, tal y como examinaremos a continuacion™.

En este sentido, la Sentencia del TJUE de 11 de octubre de 2007 ha venido a indicar que resulta con-
traria al Derecho comunitario toda normativa que supedite la obtencién de una exencion por las so-
ciedades establecidas en otro Estado miembro, a la existencia de un convenio de asistencia
administrativa para la lucha contra el fraude y la evasion fiscal o a la firma de un convenio de no dis-
criminacion, dado que no permite que aquéllas aporten pruebas de la inexistencia de fraude; asi
pues, dicho Tribunal estima que los Estados miembros pueden adoptar medidas menos restrictivas a
fin de combatir este dltimo"’.

No obstante lo anterior, distinta sera la solucién en los casos en que la sociedad no se encuentre
establecida en un Estado miembro, puesto que “cuando la normativa de un Estado miembro supedita
la concesién de una ventaja fiscal a requisitos cuya observancia solo puede ser comprobada reca-
bando informacion de las autoridades competentes de un pais tercero, este Estado miembro esta
facultado, en principio, para denegar dicha ventaja si resulta imposible obtener dichas informaciones
del pais tercero debido, especialmente, a la inexistencia de una obligacién convencional de dicho pais
de proporcionar la informacién™®.

3. LAS RESTRICCIONES A LA LIBERTAD DE CIRCULACION DE CAPITALES EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TJUE

De acuerdo con las consideraciones efectuadas, es preciso sefialar que el hecho de que la libre circu-
lacion de capitales tenga un caracter subsidiario 0 secundario respecto de la libertad de estableci-
miento y la ingente cantidad de operaciones que conciernen a aquélla da lugar a que resulte
complicado determinar en qué supuestos se produce un abuso de la misma'®.

¥ A tenor de lo previsto en el articulo 65.1 del TFUE: “Lo dispuesto en el articulo 63 se aplicara sin perjuicio del derecho de

los Estados miembros a: a) aplicar las disposiciones pertinentes de su Derecho fiscal que distingan entre contribuyentes cuya
situacion difiera con respecto a su lugar de residencia o con respecto a los lugares donde esté invertido su capital; b) adoptar
las medidas necesarias para impedir las infracciones a su Derecho y normativas nacionales, en particular en materia fiscal y de
supervision prudencial de entidades financieras, establecer procedimientos de declaracion de movimientos de capitales a
efectos de informacién administrativa o estadistica o tomar medidas justificadas por razones de orden publico o de seguridad
publica. Por su parte el apartado segundo del articulo 65 de la citada norma indica que Las disposiciones del presente capitulo
no seran obstaculo para la aplicacion de restricciones del derecho de establecimiento compatibles con los Tratados”.

> A estos efectos, la Sentencia del TIUE de 14 de marzo de 2000, Eglise de Scientologie de Paris (asunto C-54/99), aparta-
dos 17 y 18, ha puesto de relieve que “si bien, esencialmente, los Estados miembros gozan de libertad para definir las exigen-
cias del orden publico y de la seguridad publica de conformidad con sus necesidades nacionales, no obstante, en el contexto
comunitario y, en particular, como excepcion al principio fundamental de libre circulacion de capitales, dichas razones deben
interpretarse en sentido estricto, de manera que cada Estado miembro no pueda determinar unilateralmente su alcance sin
control por parte de las Instituciones de la Comunidad, indicando, a su vez, que procede sefialar que las medidas restrictivas
de la libre circulacién de capitales s6lo pueden estar justificadas por razones de orden publico o de seguridad publica si son
necesarias para la proteccion de los intereses que pretenden garantizar y sélo si dichos objetivos no pueden alcanzarse con
medidas menos restrictivas”.

® CARRASCO GONZALEZ, F. M.: “Capitulo XVII. Fiscalidad de la Unién Europea y su impacto en el Derecho tributario espafiol”,
en Curso de Derecho tributario. Parte especial, 5.2 ed., Tecnos, Madrid, 2011, p4g. 1038.

" Sentencia del TJUE de 11 de octubre de 2007, ELISA (asunto C-451/05), apartados 100 y 102. Asimismo, el apartado 96 de
dicho pronunciamiento indica que “no cabe excluir a priori la posibilidad de que el contribuyente esté en condiciones de aportar
los justificantes pertinentes para que las autoridades fiscales del Estado miembro de tributaciéon puedan comprobar, de manera
claray precisa, que no intenta evitar o eludir el pago de sus impuestos”.

8 Sentencia del TJUE de 18 de diciembre de 2007, Skatteverket y A (asunto C-101/05), apartado 63.
1 sanz GOMEZ, R. J.: Las clausulas anti-abuso especificas tributarias frente a las libertades de circulacién de la Unién Europea,
op. cit., pag. 119.
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A este respecto, debe tenerse en cuenta que muchas de las operaciones que atafien a la libertad de
circulacion de capitales no requieren de una base econémica, a diferencia de lo que sucede con la
libertad de establecimiento®, circunstancia ésta que hace necesario determinar las condiciones con-
cretas que permitan calificar una actuacion de abusiva.

En este sentido, la jurisprudencia del TJUE ha venido a poner de relieve que un obstaculo a la referida
libertad sélo puede justificarse por la lucha contra el fraude si la legislacion de la que se trata tiene por
objeto especifico denegar la aplicacién de una ventaja fiscal a los montajes puramente artificiales, cuya
finalidad sea eludir la normativa nacional®. De acuerdo con ello, debera aplicarse dicha restriccion uni-
camente en aquellos supuestos en que existan mas probabilidades de riesgo de evasion fiscal®.

Siendo esto asi, el Abogado General Mazak considera que si se aplica ese razonamiento a la libre
circulacién de capitales parece que “una medida restrictiva no debe ir mas alla de la imposicion efec-
tiva de la propiedad inmobiliaria de aquellas personas juridicas que se encuentran formalmente esta-
blecidas en otro Estado miembro, cuando el establecimiento en este Ultimo carece de realidad
econémica’®.

Por su parte, Sanz Gémez entiende que resulta inadecuado exigir la realidad econémica de un esta-
blecimiento en estos casos, puesto que, en el asunto Elisa, se abusa de la libre circulaciéon de capita-
les porque, aunque formalmente se adquiera un inmueble, desde un punto de vista material, la
sociedad no era mas que una pantalla para ocultar a su verdadero titular, que seguia siendo el mis-
mo. Asi, y en opinion del referido autor, sélo se invoca dicha libertad con el objetivo de eludir la apli-
cacion de la norma fiscal de un determinado Estado miembro®.

Junto a lo anterior, cabe indicar que la libertad que ahora nos interesa se encuentra caracterizada,
como ya hemos puesto de relieve, por la existencia de ciertas excepciones que limitan su aplicacion a
terceros paises; en este sentido, el articulo 64 del TFUE (antiguo articulo 57 del TCE) establece que
“Lo dispuesto en el articulo 63 se entendera sin perjuicio de la aplicacion a terceros paises de las
restricciones que existan el 31 de diciembre de 1993 de conformidad con el Derecho nacional o con el
Derecho de la Unién en materia de movimientos de capitales, con destino a terceros paises o proce-
dentes de ellos, que supongan inversiones directas, incluidas las inmobiliarias, el establecimiento, la

prestacion de servicios financieros o la admisién de valores en los mercados de capitales™.

De acuerdo con ello, el precepto arriba trascrito recoge una clausula stand-still, en cuya virtud los
Estados miembros pueden mantener las restricciones sobre las inversiones existentes antes de la
entrada en vigor del Tratado de Maastricht; ahora bien, la norma de que se trate debera haber estado
en vigor ininterrumpidamente desde dicha fecha, puesto que si la misma se deroga y, con posteriori-
dad, es reincorporada al ordenamiento juridico no podra aplicarse tal excepcion®.

? En las Conclusiones del Abogado General DARMON, presentadas el 7 de junio de 1988, al asunto Daily Mail and General

Trust (C-81/87), apartado 3, se ha puesto de relieve que “esta fuera de discusion que el establecimiento en el sentido del Tra-
tado supone dos elementos: el asentamiento fisico y el ejercicio de una actividad econémica, ambos con caracter si no perma-
nente, cuando menos duradero”. Cfr., asimismo, a SANzZ GOMEZ, R. J.: Las clausulas anti-abuso especificas tributarias frente a
las libertades de circulacion de la Uni6n Europea, op. cit., pag. 111.

2L Cfr., las Conclusiones del Abogado General LEGER, presentadas el 2 de mayo de 2006, al asunto Cadbury Schweppes y
Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04), apartado 87. En este sentido, la Sentencia del TJUE de 17 de septiembre de 2009,
Glaxo Wellcome (C-182/08), apartados 90 a 92, analizando una normativa alemana en cuya virtud pretendian contrarrestarse
los montajes con los que los tenedores de participaciones no residentes obtenian, en la transmision de las participaciones, una
ventaja fiscal, vino a considerar que aquélla era adecuada “para alcanzar los objetivos de salvaguardia de un reparto equilibra-
do de la potestad tributaria entre los Estados miembros y de prevencion de montajes puramente artificiales, carentes de reali-
dad econémica, cuya Unica finalidad es obtener una ventaja fiscal”.

22 yéanse las Conclusiones del Abogado General MazAK, presentadas el 26 de abril de 2007, al asunto Elisa (C-451/05),
apartados 98 y 99.

2 Conclusiones del Abogado General MAZAK, presentadas el 26 de abril de 2007, al asunto Elisa (C-451/05), apartado 101.

SANzZ GOMEZ, R. J.: Las clausulas anti-abuso especificas tributarias frente a las libertades de circulacion de la Unién Euro-
pea, op. cit., pag. 121.

% A este respecto, la Sentencia del TJUE de 24 de mayo de 2007, Holbock (C-157/05), apartado 41, ha puesto de relieve que
“toda medida nacional aprobada con posterioridad a una fecha asi determinada no queda autométicamente excluida, por ese
Unico motivo, de la clausula de excepcién recogida en el acto comunitario de que se trate. En efecto, una disposicion que sea
esencialmente idéntica a la legislacion anterior o que se limite a reducir o suprimir un obstaculo al ejercicio de los derechos y
las libertades comunitarias y que figure en la legislacion anterior, esta cubierta por la excepcion”. Asimismo, puede consultarse
la Sentencia del TJUE de 1 de junio de 1999, Konle (asunto C-302/97), apartado 53.

% saNz GOMEZ, R. J.: Las clausulas anti-abuso especificas tributarias frente a las libertades de circulacién de la Unién Europea,
op. cit., pags. 114 y 115.
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Asimismo, el apartado segundo del articulo 64 del TFUE prevé que aunque se pretenda alcanzar la libre
circulacion de capitales entre Estados miembros y terceros paises en el mayor grado posible, esto no
obsta para que “el Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario,
(puedan adoptar) medidas relativas a los movimientos de capitales, con destino a terceros paises o
procedentes de ellos, que supongan inversiones directas, incluidas las inmobiliarias, el establecimiento,
la prestacion de servicios financieros o la admisién de valores en los mercados de capitales”.

Siguiendo esta misma linea, es el apartado tercero del precepto que ahora ocupa nuestra atencion el
que exige unanimidad para adoptar aquellas medidas que “supongan un retroceso en el Derecho de
la Union respecto de la liberalizacién de los movimientos de capitales con destino a terceros paises o
procedentes de ellos”.

Por otra parte, el TJUE ha considerado, en relacion con la libre circulacion de capitales, que aunque
se siga el modelo de Convenio de la OCDE, la misma impide cualquier discriminacion derivada de
una norma nacional resultante de la aplicacion de un Convenio para evitar la doble imposici(’)n27. En
consecuencia, dicho Tribunal ha entendido que seran contrarias a la libertad ahora examinada aque-
llas normas que prevean que, en caso de reduccion del capital social, el importe de la compra de las
acciones pagado a un accionista no residente se grave como una distribucion de dividendos sin dere-
cho a deducir los gastos de adquisicién, mientras que el importe satisfecho a un residente se grave,
en cambio, como una ganancia patrimonial con derecho a deducir los gastos correspondientes?®.

A este respecto, y ya para concluir el presente epigrafe, es preciso indicar que la referida libertad ha
constituido la base juridica en cuya virtud los particulares han pretendido atacar aquellos sistemas
nacionales de eliminacién de la doble imposicion econémica que otorgaban un tratamiento diverso,
desde el punto de vista del Estado de residencia del contribuyente, a los dividendos nacionales y a
los procedentes de otros Estados comunitarios®®. En este sentido, y a tenor de la jurisprudencia del
TJUE, Calder6n Carrero y Martin Jiménez han considerado que, en lo que atafie a los dividendos, no
resulta necesario que exista un vinculo directo entre una ventaja y la tributacién de una renta en un
mismo impuesto y en relacidon con un mismo sujeto pasivo, “pues basta que la ventaja se conceda en
un impuesto (IRPF) en atencion a la forma de tributacion de la renta, en manos de otro contribuyente,
en otro impuesto (IS)”3°.

Por lo demas, el TJUE (asunto Comisién/Republica Portuguesa) ha considerado que constituye una
vulneracion del articulo 63 del TFUE el hecho de reservar el beneficio de la exencion del Impuesto
sobre Sociedades Unicamente a los fondos de pensiones residentes en un determinado Estado
miembro, dado que existen medidas menos restrictivas de la libre circulaciéon de capitales que permi-
ten garantizar la recaudacion de las deudas tributarias®".

" sentencia del TJUE de 19 de enero de 2006, Bouanich (asunto C-265/04), apartado 56.
% gentencia del TJUE de 19 de enero de 2006, Bouanich (asunto C-265/04), apartado 43.

® Vid., las Sentencias del TJUE de 6 de junio de 2000, Verkooijen (asunto C-35/98), de 15 de julio de 2004, Lenz (asunto
C-315/02) y de 7 de septiembre de 2004, Manninen (asunto C-319/02) y de 15 de septiembre de 2011, Accor (asunto C-
310/09), apartado 103.

% CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A.: “Capitulo 43: La armonizacién jurisprudencial de la imposicion directa: las
implicaciones fiscales del principio comunitario de no discriminacién en relacién con las libertades comunitarias basicas”, en
Manual de fiscalidad internacional, op. cit., pag. 2029.

% Sentencia del TJUE de 6 de octubre de 2011, Comisién/Repiblica Portuguesa (asunto C-493/09), apartados 50 y 53.
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1. EL TAX LEASE ESPANOL Y LA NOCION DE AYUDA DE ESTADO

El Tax Lease o “sistema de arrendamiento financiero espafiol” (en adelante, SEAF) consistia en la
combinacion de varias normas juridicas del Impuesto sobre Sociedades espafiol’ que, a través de la
participacion de varios sujetos, permitia que los buques fabricados en Espafia y sometidos a dicho
sistema pudieran ser adquiridos por las empresas navieras por un precio menor al del mercado.

En este sentido, cabe sefalar que algunas de las normas juridicas en cuestién encerraban beneficios
fiscales en sentido estricto®. Entre ellas, podemos destacar, en primer lugar, la posibilidad de una
amortizacion acelerada, establecida en el articulo 115, apartado 6, de la LIS; en segundo lugar, la
posibilidad de una amortizacion anticipada recogida en el apartado 11 del mismo articulo; y, en tercer
y Gltimo lugar, la exencién de la plusvalia derivada de la transmisién de un buque recogida en el arti-
culo 125.2 de la LIS. La combinacién de estos tres beneficios fiscales a través de la participacién de
diferentes sujetos, unidos por distintos contratos de arrendamiento financiero, permitia que los bu-
ques fabricados en Espafia que utilizaban dicho sistema tuvieran una ventaja frente a aquéllos que no
lo utilizaban.

Dicha ventaja fue denunciada ante la Comision, quien, a través de la Decision el 29 de junio de 20113,
incoa el procedimiento de investigacion formal establecido en el apartado 2 del articulo 108 del Trata-
do de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante, TFUE). En esta Decision, la Comision ex-
amina el SEAF y determina la posible incompatibilidad de las medidas que configuraban el tax lease”.
Sin embargo, no existe aun la decisién necesaria para cerrar el procedimiento de investigacion for-
mal. Es por ello que nos parece necesario aqui analizar las distintas medidas que la Comision sefiala

como ayudas ilegales, para ver hasta qué punto encajan en la nocién de “ayuda de Estado”>.

! Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre

Sociedades, publicado en el BOE de 11 de marzo de 2004, nim. 61 (en adelante, LIS) y Real Decreto 1777/2004, de 30 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, publicado en el BOE de 6 de agosto de 2004, nim.
189 (en adelante, RIS).

2 Entendemos por “beneficio fiscal en sentido estricto” aquellos beneficios fiscales que se configuran a través de normas
excepcionales, dirigidos a, siguiendo las palabras de FALCON Y TELLA, “crear posiciones ventajosas con vistas a lograr una
determinada finalidad” (FALCON Y TELLA, R.: “Exenciones, beneficios fiscales y derechos adquiridos en el Impuesto sobre So-
ciedades”, Crénica Tributaria, 1989, nim. 58, pp. 45-67, p. 51).

Decision de la Comisién Europea de 29 de junio de 2011, C (2011) 4494 final, publicada en el DOUE, 21 de septiembre de
2011, C-276, pp. 5-21. En dicha Decision, tras un examen previo de la ayuda denunciada, la Comision destaca la posibilidad
que brinda el articulo 14 del Reglamento (CE) nim. 659/1999 del Consejo, es decir, la posibilidad de que la Comisién exija la
recuperacion de la ayuda ilegal por parte del Estado espafiol si la ayuda es definitivamente incompatible con el mercado interior.

*  Cabe recordar aqui la jurisprudencia asentada tras el asunto Francia c/Comision (STICE, 14 de febrero de 1990, as. C-301/87,
punto 22), en la que el Tribunal no reconoce a la Comision “la facultad de declarar la ilegalidad de las ayudas por el Unico
motivo de que el Estado miembro interesado no hubiera cumplido con la obligacién de notificar y sin que se haya examinado la
compatibilidad de la ayuda de que se trata con el mercado comun, en particular, respecto al apartado 3 del articulo 92" (STPI,
18 de septiembre de 1995, as. T-49/1993, Side c/Comision, punto 84).

® La nocién de “ayuda de Estado” debe ser entendida de forma diferente si estamos en un plano tedrico o en un plano practi-
co. En el plano tedrico, la medida debe reunir las condiciones que se desprenden del texto del articulo 107.1 del TFUE vy, en
todo caso, s6lo serd compatible si se sefiala expresamente, ya que, de lo contrario, es de por si incompatible con el mercado
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Cabe recordar que en el articulo 107.1 del TFUE se establece un principio general, aunque no abso-
luto, de prohibicién de las ayudas otorgadas por los Estados. Asi, en dicho articulo, se prevé que,
“salvo que los Tratados dispongan otra cosa, seran incompatibles con el mercado interior, en la medi-
da en la que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas
por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen con fal-
sear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones”. Por lo tanto, para que
se dé la nocién de ayuda de Estado, la medida en cuestion debe reunir tres condiciones: que falsee o
amenace con falsear la competencia e incida en los intercambios comerciales intracomunitarios, que
tenga origen estatal, y, por Ultimo, que constituya una ventaja con caracter selectivo.

No obstante, en esta Comunicacién, nos limitaremos Unicamente a examinar si las ayudas ilegales
sefialadas por la Comisién constituyen verdaderamente una “ventaja selectiva”, para determinar asi si
son “ayudas de Estado”. Para ello seguiremos la distincion hecha en la Decisién de 2011, examinan-
do, por un lado, el sistema en su conjunto® (I1), y, por otro lado, las diversas medidas que configuran
el SEAF consideradas de forma individual (l11).

2. LA CONSIDERACION DEL SEAF EN SU CONJUNTO

Tal y como destacabamos en un principio, el SEAF se basa, esencialmente, en la acumulacién de
tres beneficios fiscales. En primer lugar, la amortizacion acelerada establecida en el articulo 115.6 de
la LIS. En segundo lugar, la amortizacion anticipada establecida en el articulo 115.11 de la LIS, con-
seguida por el beneficiario Unicamente tras la autorizacion por parte de la Administracién tributaria,
exigida en el articulo 49 del RIS. Y, en tercer lugar, la exencién de la plusvalia establecida en el articulo
125.2 de la LIS por entrar la Agrupacion de Interés Econémico’ (uno de los sujetos que participa en el
SEAF), con previa autorizacion de la Administracion tributaria, en el Régimen de las entidades navie-
ras en funcion del tonelaje®. Sin embargo, tal y como sefiala la Comisién en su Decision de 2011, la
ventaja —primer elemento de la tercera condicion aqui analizada— “no se deriva de una norma explicita,
sino de la ausencia de normas generales de liquidacion aplicables a las obligaciones fiscales encubier-
tas y de la pgresunci(’)n de que los buques adquiridos mediante contratos de arrendamiento autorizados
son nuevos™.

Cabe recordar aqui que para que una medida de naturaleza tributaria constituya una ventaja es preci-
so que haya, por un lado, un beneficio econémico, determinado y gratuito, y, por otro lado, que éste
se otorgue a través de una norma juridica excepcionalm. De esta forma, si bien el beneficio econémi-
co, gratuito y determinado es facilmente identificable en el SEAF considerado en su conjuntoll, el
hecho de que éste se otorgue a través de una “ausencia de normas” nos plantea la cuestion relativa
de si existe, en el sentido de la normativa relativa a las ayudas de Estado, una ventaja.

Podriamos entender que una ventaja a través de una “ausencia de normas” es una ventaja de facto.
En este sentido, cabe traer a colacién el asunto Gibraltar™?, en el gue se determind que existia una
ventaja selectiva por el hecho de que, con la combinacién de los diferentes impuestos que el Gobierno
de Gibraltar proponia para la reforma del sistema tributario, se conseguia la no tributacion de las so-

interior. En cambio, seguin el Reglamento nim. 659/1999, es una ayuda “toda medida que retna todos los requisitos estableci-
dos en el apartado 1 del articulo 92 del Tratado”. Por lo tanto, en un plano practico, son ayudas de Estado tanto las medidas
gue presuntamente retnen las condiciones del articulo 107.1 del TFUE como aquéllas que las retinen efectivamente.

® En la Decision de 2011, la Comisién determina que “el SEAF en su conjunto constituye una ayuda ilegal” (Decisién de la
Comision Europea de 29 de junio de 2011, p. 26, punto 85).

" En adelante, AIE.
Capitulo XVII del Titulo VIl “Regimenes tributarios especiales” de la LIS.
Decisiéon de la Comisién Europea de 29 de junio de 2011, p. 17, punto 56.

De la nocién de “ventaja” nos hemos ocupado detenidamente en nuestra tesis doctoral, inéd., Ayudas de Estado en el
ambito fiscal, Barcelona, 2012.

™ Asi, la Comisién destaca que “el efecto conjunto de las medidas fiscales utilizadas en el SEAF permite a la AIE y a sus
inversores obtener un beneficio fiscal de aproximadamente el 30 por 100 del precio bruto inicial del bugue. Este beneficio fiscal
es parcialmente (10-15 por 100) repercutido en los inversores de la AIE y parciamente (85-90 por 100) en la empresa naviera
qgue compre el buque (con una reduccién del 20 por 100 al 30 por 100 del precio)” (Decision de la Comision Europea de 29 de
junio de 2011, p. 8, punto 21).

2 STJUE, 15 de noviembre de 2011, ass. ac. C-106/09 P y C-107/09 P.
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ciedades extraterritoriales™. Una no tributacion gue fue considerada por el Tribunal de Luxemburgo
una “ventaja selectiva™. Por lo tanto, podriamos considerar que, en dicho asunto, el Tribunal utiliza
también la nocién de ventaja de facto, determinando que existe una ayuda de Estado sin identificar
una norma juridica excepcional que otorgue un beneficio econémico, gratuito y determinado, sino
Unicamente una “ausencia de normas”.

Sin embargo, desde aqui defendemos la insuficiencia de la identificacién de dicha “ventaja de facto”
para declarar que una medida constituya una ayuda de Estado. Dicha nocién permitiria que la norma-
tiva relativa a las ayudas otorgadas por los Estados pueda aplicarse sin limites, en contra del principio
de seguridad juridica. Por otro lado, la no identificaciéon de una norma juridica excepcional hace que el
segundo elemento de la tercera condicion, es decir, el caracter selectivo de la ventaja, sea dificil de
examinar. Ya que si para ello Gnicamente debemos guiarnos por los sujetos que obtienen el beneficio
econdmico, determinado y gratuito, éstos, en el caso concreto del tax lease, son varios. Lo que nos
llevaria a la conclusion de que la ventaja es general, puesto que los beneficiarios del SEAF en su
conjunto son varios sujetos, y que, por lo tanto, no existe, en tal caso, una ayuda de Estado.

Asi pues, la ayuda ilegal relativa al SEAF en su conjunto no puede constituir una ayuda de Estado en
ningun caso. En primer lugar, puesto que el primer elemento de la tercera condiciéon no se da por no
existir una norma juridica excepcional que otorgue un beneficio econémico, determinado y gratuito. Y,
en segundo lugar, porque aun en el supuesto de aceptar la existencia de una ventaja de facto, ésta
no puede considerarse selectiva al existir varios sujetos beneficiarios. Por todo ello, creemos conve-
niente seguir nuestro andlisis con el examen de las diferentes medidas que han sido calificadas por la
Comisién como ayudas nuevas, medidas ilegales y ayudas existentes, para determinar si éstas enca-
jan en la nocion de ayuda de Estado y, por lo tanto, para saber si éstas pueden ser calificadas por la
Comisién como ayudas incompatibles.

3. LAS MEDIDAS QUE CONFIGURAN EL SEAF CONSIDERADAS DE FORMA
INDIVIDUAL

Por lo que se refiere a las medidas de naturaleza tributaria que configuran el SEAF, consideradas
esta vez de forma individual, la Comisién distingue entre ayudas nuevas, medidas ilegales y ayudas
existentes. Como ayuda nueva', la Comision sefiala el articulo 50.3 del RIS. Como medidas ilegales,
el articulo 115, apartado 11, de la LIS; el articulo 49 del RIS; el articulo 48, apartado 4, de la LIS, vy,
de nuevo, el articulo 50.3 del RIS. Y, por ultimo, considera como ayuda existente'® la amortizacion
acelerada, establecida en el articulo 115, apartado 6, de la LIS. Para abordar el andlisis de estas me-
didas como posibles ayudas de Estado, creemos que es necesario agruparlas seguin planteen los
mismos problemas acerca de la tercera condicién necesaria para que se dé la nociéon de ayuda de
Estado, es decir, que la medida constituya una ventaja selectiva. En este sentido, en primer lugar,
examinaremos las medidas que no son ayudas de Estado por no constituir una ventaja (1); en segun-
do lugar, las medidas que constituyen una ventaja, pero que aun asi no pueden ser calificadas como
ayudas de Estado puesto que no son selectivas (2); y, en tercer y ultimo lugar, las medidas que si son
ayudas de Estado (3).

3 Asi, el Tribunal de Luxemburgo sefiala que “a este respecto, es preciso observar que la circunstancia de que las sociedades

extraterritoriales no estén sujetas a imposicién no es una consecuencia aleatoria del régimen de que se trata, sino la conse-
cuencia ineluctable del hecho de que las bases imponibles estén precisamente concebidas de forma que las sociedades extra-
territoriales, que por su naturaleza no tienen empleados ni ocupan locales, no disponen de una base imponible con arreglo a lo
dispuesto en el proyecto de reforma fiscal” (STJUE, 15 de noviembre de 2011, ass. ac. C-106/09 P y C-107/09 P, Gibraltar,
punto 106). Para un andlisis de dicha sentencia, vid., por todos, PEREZ BERNABEU, B.: “Reflexiones en torno a la sentencia del
TJUE de 15 de noviembre de 2011 relativa a la reforma del Impuesto sobre Sociedades de Gibraltar y su consideracion como
ayuda de Estado”, Cronica Tributaria, 2012, nim. 1, pp. 23-26.

1 Asi, tal y como destaca Diaz ABAD, el Tribunal entiende que “el hecho de que dichas sociedades, que constituyen por lo que
se refiere a las bases imponibles previstas en el proyecto de reforma fiscal un grupo de sociedades que no estan sujetas a
imposicion debido, precisamente, a las caracteristicas propias y especificas de dicho grupo, permite considerar que las men-
cionadas sociedades se ven favorecidas por ventajas fiscales” (Diaz ABAD, N.: “La fiscalidad de Gibraltar a examen”, Revista
espafiola de Derecho Europeo, 2012, nim. 41, pp. 7-13, p. 13).

* El articulo 1 c) del Reglamento niim. 659/1999 define las ayudas nuevas como “toda ayuda, es decir, los regimenes de
ayudas y ayudas individuales, que no sea ayuda existente, incluidas las modificaciones de ayudas existentes”.

' Articulo 1 b) del Reglamento nim. 659/1999.
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Debemos referirnos aqui al articulo 50.3 del RIS. En dicho articulo se establecia —puesto que ha sido
derogado”— gue “a efectos de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 125 de la Ley del Impuesto,
no tendran consideracion de buques usados aquellos que hayan sido adquiridos mediante el ejercicio
de la opcién de compra de un contrato de arrendamiento financiero cuyos efectos fiscales hayan sido
objeto de previa autorizacién por parte de la Administracion tributaria”. Dicha medida es considerada
por la Comisién no sélo como una medida ilegal, sino como una ayuda nueva. Ello se debe a que el
articulo 50.3 del RIS es una modificacién de una ayuda existente'®, en este caso, del Régimen relati-
vo a las entidades navieras en funcion del tonelaje, establecido en el Capitulo XVII del Titulo VII de la
LIS™, declarado compatible20 con el mercado interior en base al articulo 107.3, apartado c), del
TFUE, en el que se dispone que “podran considerarse compatibles con el mercado interior: (...) las
ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de determinadas regiones
econ()mzilcas, siempre que no alteren las condiciones de los intercambios en forma contraria al interés
comun”.

3.1. Las medidas que no constituyen una ventaja

Dicho régimen, conocido también como el régimen de tonnage tax, constituye una ayuda de Estado
por el hecho de otorgar una ventaja selectiva a las entidades navieras. La ventaja consiste en la posi-
bilidad que se otorga a los beneficiarios del régimen de determinar su base imponible a través del
método de estimacion objetiva®®. Ello otorga a las entidades navieras un claro beneficio econémico,
determinado y gratuito a través de una norma juridica excepcional, en el sentido de que el fundamen-
to ultimo de dicha norma no es el principio de igualdad23.

Sin embargo, la estimacién objetiva no es el Unico beneficio fiscal que podemos encontrar en el
Régimen relativo a las entidades navieras en funcion del tonelaje. Asi, en el apartado 2 del mismo
articulo 125 de la LIS, se establece una exencion de la plusvalia obtenida por la venta de los buques
afectos a dicho régimen®. No obstante, en este caso consideramos que no estamos ante una venta-
ja, ya que, si bien otorga un beneficio econdémico, determinado y gratuito, no podemos considerar que
el articulo 125.2 de la LIS sea una norma juridica excepcional. Asi, la Comisién, en su Decision de 27
de febrero de 2002 en la que declara compatible el régimen en cuestion, considera que “en la base
imponible del régimen especial se integran exclusivamente los ingresos derivados de la explotacion
de los buques incluidos en el régimen y los gastos directamente relacionados con la obtencién de los
mismos™*, siendo por ello necesario incluir en el régimen una exencion para la plusvalia obtenida por
la venta de los buques afectos a dicho régimen.

¥ El articulo 50.3 del RIS ha sido derogado por la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas

tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas y al impulso de la actividad econémica, publicada en el BOE de
28 diciembre 2012, nim. 312 (en adelante, Ley 16/2012). Sin embargo, tal y como especifica en el apartado 2 de la Disposicién
derogatoria Unica de dicha Ley, el articulo 50.3 del RIS queda derogado “con efectos para los periodos impositivos que se
inicien a partir del 1 de enero de 2013".

8 Articulo 1 c) del Reglamento nim. 659/1999. En este sentido, la “ayuda existente” es definida por el articulo 1 b) ii) del
mismo Reglamento como “la ayuda autorizada, es decir, los regimenes de ayudas y ayudas individuales autorizados por la
Comision o por el Consejo”.

¥ Dicho régimen fue introducido por la Ley 4/2006, de 29 de marzo, de adaptacién del régimen de las entidades navieras en
funcion del tonelaje a las nuevas directrices comunitarias sobre ayudas de Estado al transporte maritimo y de modificacion del
régimen econdémico y fiscal de Canarias y declarado por la Comisiéon compatible con el mercado interior.

% Decisién de la Comisién de 27 de febrero de 2002, C (2002) 582 fin, publicada en el DOCE, 12 de febrero de 2004, C-38, p. 5.
2l En este sentido cabe recordar que, si bien el articulo 107.1 del TFUE establece un principio general de prohibicién de las
ayudas de Estado, éste no es absoluto. Asi, el propio articulo 107, en sus apartados 2 y 3, establece los fundamentos juridicos
para la posible compatibilidad de algunas ayudas de Estado.

22 Articulo 125.1 de la LIS. Cabe destacar que el método de estimacion en el régimen general del Impuesto sobre Sociedades
espafiol es la estimacion directa.

2 Cabe hacer la precisién de que, si bien dicho articulo forma parte de un Régimen tributario que se incluye en los “Regime-
nes tributarios especiales” del Titulo VIl de la LIS, ello no significa que sea una norma juridica especial. Entendemos por norma
juridica especial una norma juridica que adapta una norma general a un supuesto que necesita ser diferenciado para cumplir
con el principio de igualdad. En este caso, la opcién que tienen las entidades navieras de estimar su base imponible a través
de un régimen diferente al general, utilizando asi un sistema de estimacion objetiva, no se explica por el principio de igualdad.
Vid., por todos, MULEIRO PARADA, L.: “El tonnage tax en el Impuesto sobre Sociedades”, Estudios financieros. Revista de con-
tabilidad y tributacién, 2009, nim. 313, pp. 103-130.

# Elarticulo 125.2 de la LIS establece que “la renta positiva 0 negativa que, en su caso, se ponga de manifiesto como conse-
cuencia de la transmisién de un buque afecto a este régimen, se considerara integrada en la base imponible calculada de
acuerdo con el apartado anterior”.

% Decision de 27 de febrero de 2002, pagina 4, punto 2.6.2.
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No obstante, en la misma Decisién de 2002, la Comision obliga al Estado espafiol a que dicha exen-
cion solo se aplique a los bugques nuevos. En este sentido, el articulo 125.2 de la LIS especifica que el
beneficio econdmico, determinado y gratuito que se deriva de la exencién de la plusvalia no se otorga
“cuando se trate de buques cuya titularidad ya se tenia cuando se accedid a este régimen especial, 0
de buques usados adquiridos una vez comenzada su aplicacion”. Ello tiene como finalidad que los
beneficios fiscales temporales —como, por ejemplo, una amortizacién acelerada o anticipada— no se
conviertan en permanentes®. Por lo tanto, la exclusién de los buques “cuya titularidad ya se tenia
cuando se accedi6 a este régimen especial’ y de los buques usados tiene su fundamento en el princi-
pio de capacidad econémica. De esta forma, el beneficio econdmico, determinado y gratuito otorgado
por la exencién de la plusvalia obtenida por la venta de buques “nuevos” es una norma general y la
exclusion de los buques usados es una norma especial y no excepcional.

Asi pues, si bien el articulo 125.1 de la LIS, en el que se establece el sistema de estimacion objetiva,
es una norma juridica excepcional que concede un beneficio econémico, determinado y gratuito y, por
ello, una ventaja selectiva; la exencion de la plusvalia por la venta de un buque nuevo es una norma
juridica general y, por lo tanto, no puede constituir una ventaja. Por todo ello, la exclusién de los bu-
gues usados del ambito objetivo de dicha exencidn es una norma especial, ya que la existencia de
dicha norma juridica se puede fundamentar en el principio de capacidad econdémica.

De esta forma, podemos concluir que la compatibilidad del régimen es necesaria para la excepciona-
lidad de la aplicacion del método de estimacion objetiva establecida en el articulo 125.1 de la LIS,
pero no para la exclusién de los bugues usados de la exencion del articulo 125.2, primer parrafo, de
la misma norma, ya que ésta no supone una norma excepcional y por lo tanto no puede significar una
ventaja. En este sentido, consideramos que la introduccién del articulo 50.3 del RIS no es mas que la
puesta en igualdad de condiciones a aquellos buques que son comprados directamente a aquéllos
que son comprados a través de un arrendamiento financiero. Por lo tanto, no podemos considerar
gue se trate de una norma juridica excepcional y, por consiguiente, no creemos que cumpla con la
nocion de “ventaja”.

Es cierto que la introduccién por parte del Estado espafiol del articulo 50.3 del RIS ha permitido la
combinacion de la amortizacion acelerada y anticipada con el régimen de las entidades navieras en
funcién del tonelaje, haciendo posible que unas ventajas que se otorgan con el objetivo de ser tempo-
rales, acaben por ser permanentes. En este sentido, el hecho de que los beneficios obtenidos por las
amortizaciones se consoliden por esta no tributaciéon de la plusvalia s6lo puede ser entendido como
una ventaja de facto, ya que de iure no puede ser declarada ventaja ya que no hay ninguna norma
juridica que otorgue un beneficio determinado. Sin embargo, reiteramos aqui lo sefialado anterior-
mente acerca de la nocion de ventaja de facto, siendo necesario para nosotros que una ayuda de
Estado se contemple en una norma juridica excepcional y no en una “ausencia de normas”. Otra cosa
diferente es que la ayuda de Estado declarada compatible se haya visto ampliada. Sin embargo, ello
debe considerarse en relacion a los limites relativos a la compatibilidad del Régimen de las entidades
navieras en funcién del tonelaje y no en relacion a la nocién de ayuda de Estado.

3.2. Las ventajas no selectivas

Como medidas ilegales que no son ayudas de Estado por el hecho de que, a pesar de constituir una
ventaja, no son selectivas, debemos sefialar tanto el articulo 48.4 como el articulo 115.6 de la LIS.

Por lo que se refiere al articulo 48, apartado 4, de la LIS, éste establecia —dado que ha sido deroga-
do®’- lo siguiente: “la aplicacién de lo dispuesto en el apartado 11 del articulo 115 de esta Ley exigira
gue los activos alli referidos sean arrendados a terceros no vinculados con la agrupacion de interés
econdémico que no afecte a su actividad, y que sus socios mantengan su participacion hasta la finali-
zacion del periodo impositivo en el que concluya el mencionado arrendamiento”. A nuestro entender,
dicha medida no constituye una ayuda de Estado ya que, si bien el elemento de la ventaja viene dado

% Cabe sefialar que los buques nuevos no han sido objeto de amortizacion y, por lo tanto, el valor de mercado deberia ser el

mismo que el valor contable del buque. En este sentido, Hacienda habria recaudado verdaderamente lo que debia recaudar en
cada momento, ya que el sujeto pasivo titular del buque no se habra descontado de su base imponible —determinada, en este
caso, a través del método de estimacion directa por aplicacion del régimen general del IS— las amortizaciones correspondientes.

2T Elarticulo 48.4 de la LIS ha sido derogado por el apartado segundo, tres, de la Disposicion final primera de la Ley 16/2012.
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por el articulo 115.11 de la LIS, el articulo 48.4 de la LIS no permite establecer el caracter selectivo
de dicha ventaja.

Por otro lado, en cuanto al articulo 115.6 de la LIS, éste permite una amortizacién acelerada®. En
este sentido, no consideramos que ésta constituya una ayuda de Estado por el mismo motivo, puesto
que, si bien la amortizacién acelerada es una ventaja, ésta carece de caracter selectivo.

3.3. Las medidas ilegales que constituyen una ayuda de Estado

Por lo que se refiere al articulo 115, apartado 11, de la LIS?®, éste establece la posibilidad de una
amortizacién anticipada. Para ello, era necesario®, segtn el articulo 49 del RIS*, la autorizacion pre-
via de la Administracién tributaria. Ello encaja en la nocién de ayuda de Estado por cuanto, por un
lado, una amortizacion anticipada es un beneficio econémico, determinado y gratuito otorgado a
través de una norma juridica excepcional. Y, por otro lado, la necesidad de autorizacion previa por
parte de la Administracién permite establecer una presuncién acerca del caracter selectivo de facto
de la ventaja.

Cabe destacar que las instituciones comunitarias declaran una presunta selectividad de facto de la
ventaja cuando la aplicacion de ésta requiere la autorizacion previa de la Administracion. En este
sentido, tal y como sefiala Martin Lopez, “una disposicion reguladora de un beneficio de contenido
econdémico no reservado, prima facie, a empresas o producciones especificas resultara de hecho
selectiva cuando las autoridades publicas del Estado miembro otorgante gocen de facultades discre-
cionales para su aplicacion”?. Sin embargo, el Estado miembro puede probar que los criterios para
tener dicha autorizacion estan establecidos de forma clara y objetiva y que, por lo tanto, la medida no
es selectiva. Si dichos criterios no son claros y objetivos, parte de la doctrina defiende que para poder
considerar la selectividad de facto de una ventaja, es necesario que se examine la motivacién de los
actos administrativos concretos®.

% Elarticulo 115.6 de la LIS establece que “La misma consideracién tendra la parte de las cuotas de arrendamiento financiero

satisfechas correspondiente a la recuperacion del coste del bien, salvo en el caso de que el contrato tenga por objeto terrenos,
solares y otros activos no amortizables. En el caso de que tal condicién concurra sélo en una parte del bien objeto de la opera-
cién, podra deducirse Gnicamente la proporcién que corresponda a los elementos susceptibles de amortizacién, que debera ser
expresada diferenciadamente en el respectivo contrato. / El importe de la cantidad deducible de acuerdo con lo dispuesto en el
parrafo anterior no podra ser superior al resultado de aplicar al coste del bien el duplo del coeficiente de amortizacion lineal
segun tablas de amortizacion oficialmente aprobadas que corresponda al citado bien. El exceso sera deducible en los periodos
impositivos sucesivos, respetando igual limite. Para el calculo del citado limite se tendra en cuenta el momento de la puesta en
condiciones de funcionamiento del bien. / Tratdndose de los sujetos pasivos a los que se refiere el capitulo XII del titulo VII, se
tomara el duplo del coeficiente de amortizacion lineal segun tablas de amortizacion oficialmente aprobadas multiplicado por 1,5".

2 El articulo 115, apartado 11, de la LIS establecia que “El Ministetio de Economia y Hacienda podra determinar, segtn el
procedimiento que reglamentariamente se establezca, el momento temporal a que se refiere el apartado 6, atendiendo a las
peculiaridades del periodo de contratacion o de la construccion del bien, asi como a las singularidades de su utilizacién
econémica, siempre que dicha determinacién no afecte al célculo de la base imponible derivada de la utilizacion efectiva del
bien, ni a las rentas derivadas de su transmisién que deban determinarse segun las reglas del régimen general del impuesto o
del régimen especial previsto en el capitulo VIII del titulo VII de esta Ley. / En los supuestos de pérdida o inutilizacion definitiva
del bien por causa no imputable al sujeto pasivo y debidamente justificada, no se integrara en la base imponible del arrendata-
rio la diferencia positiva entre la cantidad deducida en concepto de recuperacion del coste del bien y su amortizacién contable”.
Actualmente, tras la modificacion introducida por la Ley 16/2012, dicho articulo establece que “Las entidades arrendatarias
podran optar, a través de una comunicacion al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas en los términos que regla-
mentariamente se establezcan, por establecer que el momento temporal a que se refiere el apartado 6 se corresponde con el
momento del inicio efectivo de la construccion del activo, atendiendo al cumplimiento simultaneo de los siguientes requisitos: a)
Que se trate de activos que tengan la consideracion de elementos del inmovilizado material que sean objeto de un contrato de
arrendamiento financiero, en el que las cuotas del referido contrato se satisfagan de forma significativa antes de la finalizacién
de la construccion del activo. / b) Que la construccion de estos activos implique un periodo minimo de 12 meses. / c) Que se
trate de activos que redinan requisitos técnicos y de disefio singulares y que no se correspondan con producciones en serie”.

% El articulo 49 del RIS ha sido derogado por la Ley 16/2012. Sin embargo, tal y como especifica en el apartado 2 de la Dis-
posicién derogatoria Unica de dicha Ley, el articulo 49 del RIS queda derogado “con efectos para los periodos impositivos que
se inicien a partir del 1 de enero de 2013".

% El articulo 49 del RIS se referia a los contratos de arrendamiento financiero, concretamente a la determinacién del momento
desde el que son deducibles las cantidades satisfechas correspondientes a la recuperacion del coste del bien.

% MARTIN LOPEZ, J.: Competencia fiscal perjudicial y ayudas de Estado en la Unién Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 20086,
p. 274.

% En este sentido, MARTIN JIMENEZ, A. J.: “El concepto de ayuda de Estado y las normas tributarias: problemas de delimitacion
del ambito de aplicacién del art. 87.1 TCE”, Noticias de la Unién Europea, 2001, nim. 196, pp. 81-116, p. 99; y, MARTIN LOPEZ,
J.: Competencia fiscal perjudicial y ayudas de Estado en la Unién Europea, op. cit., p. 342.
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En el caso concreto, la prueba de que la aplicacion de la amortizacion anticipada no se ha hecho de
forma selectiva parece dificil, ya que, tal y como destaca la Comision en su Decision de 2011, “en la
practica, las autoridades espafiolas confirmaron durante la reunién de 24 de enero de 2011 que, so-
bre la base de las autorizaciones expedidas hasta ese momento, las condiciones del articulo 115.11,
apartado 11, de la LIS s6lo se consideraban cumplidas en caso de una adquisicion de buques que
supusiera el cambio del régimen fiscal normal a la tributacién por tonelaje y la subsiguiente transfe-
rencia de la titularidad del buque a la empresa naviera mediante el ejercicio de una opcién de fleta-
mento de buque vacio”. Asi pues, las Unicas medidas ilegales que consideramos que pueden ser
calificadas como ayuda de Estado por constituir una ventaja selectiva son los articulos 115.11 de la
LIS y 49 del RIS. Por lo tanto, la Comision podria pedir al Estado espafiol la recuperaciéon de dicha
ayuda.

3 Decision de la Comision de 29 de junio de 2011, p. 12, punto 34.
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ABSTRACT

State Aid rules are one of the main tools to ensure the effectiveness of the free competition and, in
less degree, non discrimination principles, over whom the Internal Market is sustained.

Particularly the interdiction of selective fiscal advantages contributes to the realization of the Single
Market by prohibiting those fiscal incentives which distort competition and exchanges within Member
States, by acting as a tool against Harmful Tax Competition, as an instrument of negative harmoniza-
tion and as a way of realize the freedoms of movement.

Precisely this paper is focused in this last point, showing how from a tributary perspective there ex-
ists a growing convergence (at the conceptual level -similitude between the notions of selective fiscal
advantage/discrimination and State Aid/restriction- and at the analytical one —Court’s analysis phas-
es—) between State Aids and the fundamental freedoms (the same measure can vulnerate both
fields).

This convergence allows that article 107.1 TFEU is used to realize the freedoms of movement, which
results in a benefit for the Internal Market (but harms Members State’s fiscal sovereignty).

Key Words: Internal Market, State Aid, Fundamental Freedoms, selective fiscal advantage, discrimi-
nation/restriction, test of proportionality.

RESUMEN

Las normas sobre ayudas de Estado son una de las principales herramientas para asegurar la efica-
cia de los principios de libre competencia y, en menor medida, no discriminacion, sobre los que se
sostiene el Mercado Unico.

En particular la interdiccion de ventajas fiscales selectivas contribuye a la realizacién del Mercado
Interior al prohibir aquellos beneficios fiscales que distorsionan la competencia e intercambios entre
Estados, al servir de herramienta de lucha contra la Harmful Tax Competition, como instrumento de
armonizacién negativa y como via de realizar las libertades de circulacion.

Precisamente en este Ultimo punto se centra este trabajo, mostrando como desde el punto de vista
tributario existen una convergencia (en el plano conceptual —similitud entre ventaja fiscal selecti-
va/discriminacién y ayudas de Estado/restriccion- y analitico -fases de analisis del TJUE-) creciente
de los campos de las ayudas de Estado y las libertades de circulacién (vulneracion de ambos regi-
menes por una misma medida fiscal).

Esta convergencia permite que el articulo 107.1 TFUE sea usado para realizar las libertades de circu-
lacién, lo que redunda en beneficio del Mercado Interior (pero perjudica la soberania fiscal de los Esta-
dos Miembros).

Palabras clave: Mercado Interior, ayudas de Estado, libertades de circulacion, ventaja fiscal selectiva,
discriminacién/restriccion, test de proporcionalidad.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto resaltar el papel que ha jugado y sigue jugando la normativa eu-
ropea en materia de ayudas de Estado en la realizacién de un Mercado Interior que se sustenta sobre
los principios de libre competencia y no discriminacion.

Para ello, en primer lugar, se expondra brevemente cual ha sido la génesis, en que consiste y cuales
son los pilares fundamentales que sustentan el Mercado Unico consagrado en el articulo 3.3 TUE
para, seguidamente, analizar el papel han desempefando, y desempefian, las normas europeas so-
bre ayudas de Estado en la construccién y mantenimiento de dicho Mercado.

En concreto el estudio se centrara en las ayudas de Estado de naturaleza fiscal, es decir, en las ayudas
0 ventajas fiscales selectivas, un género concreto de ayuda de Estado caracterizado por tratarse de la
concesion de una ayuda mediante fondos publicos a una empresa o conjunto de empresas a través de
beneficios fiscales (el Estado concede la ayuda renunciando a parte de su recaudacion tributaria, por lo
que podria considerarse una via pasiva de concesion, frente a la via activa consistente en otorgar sub-
venciones u otro tipo que ayuda que suponga un desembolso activo de fondos estatales).

Dentro del campo de las ayudas de Estado de naturaleza fiscal, entre las multiples vias en que el
control de las ayudas de Estado fiscales contribuye a la realizacion del Mercado Interior (lucha contra
la Harmful Tax Competition, instrumento de armonizacién negativa, etc.), este trabajo se focaliza en la
relacion que éstas guardan con las libertades de circulacion.

Asi se mostrara como la similitud conceptual entre las ventajas fiscales selectivas/ayudas de Estado y
las discriminaciones/restricciones fiscales al ejercicio de una libertad de circulacién permiten que una
misma medida tributaria sea una ayuda de Estado de naturaleza fiscal (contraria al Derecho de la
Unién) para determinados operadores econdémicos y, simultineamente suponga una discri-
minacion/restriccion fiscal al ejercicio de una libertad de circulacion para otros (por tanto también in-
compatible), lo que posibilita su enjuiciamiento bajo ambos regimenes (el caso mas reciente es la
STJUE 17.11.2009, Presidente del Consiglio dei Ministri, Asunto C-169/08).

También se estudiara como la similitud entre ambos campos no es solo conceptual, sino también
analitica, especialmente desde que el TJUE ha comenzado a aplicar el test de proporcionalidad a las
vulneraciones de las normas sobre ayudas de Estado. Esto apunta a que el procedimiento analitico
seguido por el Tribunal en los casos de ayudas de Estado y vulneracion de las libertades de circula-
cién es convergente:

1. Determinacion de la vulneracion.
a. Ventaja fiscal selectiva/discriminacion (restriccion).
2. Causas de justificacion de la vulneracion.

a. Objetivo de la medida compatible con el Tratado —pjustificacion basada en la Idgica inter-
na/coherencia del sistema fiscal.

b. Proporcionalidad de la medida®.
i. Necesaria para alcanzar el objetivo perseguido.
ii. Adecuada (inexistencia de una menos lesiva).

En definitiva se expondrd como la superposicion bajo determinadas circunstancias de las ayudas de
Estado y las libertades de circulacion permiten que aquéllas se usen para evitar vulneraciones de
éstas, y viceversa, lo que en todo caso redunda en beneficio del Mercado Interior, al existir un mayor
namero de vias para atacar las vulneraciones de los principios de libre competencia y no discrimina-
cion que distorsionan su funcionamiento.

Sin embargo esta superposicion o expansion del concepto de ayudas de Estado hasta abarcar el trato
diferente no justificado de los no-residentes frente a los residentes genera también una serie de pro-
blemas, como por ejemplo como debe actuarse en estos casos (pues las consecuencias para el Es-
tado y particulares difieren si se aplica el régimen de ayudas de Estado o las normas sobre libertades
de circulacién) o el hecho de que el régimen de ayudas estatales se convierte en un instrumento mas

Este paso es relativamente reciente en las ayudas de Estado.
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potente aun para intervenir en la politica fiscal de los Estados miembro, cuestiones todas ellas que sin
embargo no podran ser abordadas en el presente trabajo.

2. EL MERCADO UNICO EN LA UNION EUROPEA: BREVE HISTORIA Y
CONCEPTUALIZACION

Ya desde un primer momento la Comunidad Econémica del Carbén y de Acero (CECA), embridn
originario de la actual Unién Europea, nacid con el objetivo de crear un mercado comun (originaria-
mente para el carbon y el acero), tal y como se recogia en el Tratado de Paris de 1951 firmado por
Francia, Alemania, Italia, Bélgica, Paises Bajos y Luxemburgo®.

Seis afios después, el 25 de marzo de 1957, los mismos paises firmaron en Roma los Tratados por
los que se constituia la Comunidad Europea de la Energia Atomica (Euroatom) y la Comunidad
Econdmica Europea (CEE)", de tal modo que quedaban constituidas las tres Comunidades Europeas
que posteriormente evolucionaron en la actual UE.

En todo caso como sefiala Groves®, ya el Tratado de Roma por el que se creaba la CEE recogia, en
su articulo 2.°, como objetivo de la Comunidad, la creacion de un Mercado Comudn (Common Market)
y una aproximacion de las politicas econémicas de sus miembros con el objetivo de lograr el desarro-
llo econémico® y social en la CEE, para lo cual el articulo 3° establecia una serie de medidas que
debian adoptarse a tal fin. Entre ellas queremos destacar:

« La prohibicion, entre los Estados miembros, de derechos de aduana y de restricciones cuantita-
tivas a la entrada y salida de las mercancias, asi como de cualesquiera otras medidas de efecto
equivalente.

« Supresion, entre los Estados miembros, de los obstaculos a la libre circulacion de mercancias,
personas, servicios y capitales.

< Un régimen que garantice que la competencia no sera falseada en el mercado interior.

« La aproximacién de las legislaciones nacionales en la medida necesaria para el funcionamiento
del mercado coman.

Por tanto se observa como, ya desde su germen primigenio, quedaron claramente marcados los ele-
mentos que en breve sefialaremos como definitorios del Mercado Interior: prohibicion aduanas interio-
res (tributos discriminatorios, restricciones cuantitativas a la importaciéon y exacciones de efecto
equivalente), libertad de circulacién de personas (trabajadores y establecimiento), mercancias (mer-
cancias stricto sensu y servicios) y capitales-pagos y consagracion de la libre competencia.

Posteriormente, el 11 de diciembre de 1992, y tras las sucesivas modificaciones del TCEE y adhesio-
nes de otros paises europeos a las Comunidades, se firmo6 en Maastricht el Tratado de la Unién Eu-
ropea (TUE), de modo que las tres Comunidades pasaron a agruparse bajo el nombre de Union
Europea’; simultdneamente se estableci6 la Unién Econdémica y Monetaria, que llevaria a la introduc-
cion del euro entre 1999 y 2002 para los miembros originales.

Este tratado, que complementa al anterior TCEE (que pasé a denominarse Tratado de la Comunidad
Europea —TCE-), recogia en su articulo B, en linea con lo dispuesto en el TCE, que uno de los obijeti-
vos de la Unién es “promover un progreso econdmico y social equilibrado y sostenible, principalmente
mediante la creacién de un espacio sin fronteras interiores, el fortalecimiento de la cohesion econémi-
ca y social y el establecimiento de una unién econémica y monetaria que implicara, en su momento,
una moneda Unica, conforme a las disposiciones del presente Tratado”, por lo que se exponia clara-
mente como ese espacio sin fronteras interiores debia ser el pilar maestro sobre el que alcanzar los
objetivos de la UE.

® Véase KeNT, P. (1992), pag.3
4 Véase HARTLEY, T.C. (1994), pag. 3.
® Véase GROVES, P. J. (1995), pag.4.

® Como es sabido el desarrollo econémico no es sinénimo de crecimiento econémico, si no que implica, ademas de este, otra
serie de elementos como la promocién del empleo, la disminucién de las disparidades sociales y econémicas, estabilidad
econodmica, etc., objetivos todos ellos explicitados en el TCEE.

" En este sentido véase HORSPOOL, M. y HUMPHREYS, M. (2010), pags. 7-8.
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Como es sabido al Tratado de Maastricht le siguieron los Tratados de Amsterdam y Niza (asi como
una fallida Constitucién Europea) de modo que fueron introducidas numerosas modificaciones al TUE
y al TCE hasta que, en 2007, se firmé el Tratado de Lisboa, el cual en realidad se subdivide dos Tra-
tados: una nueva version del TUE y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), que
substituye al TCE. Ademas el Tratado de Lisboa abolia oficialmente las Comunidades Europeas, eli-
minado la estructura anterior (CECA, CE y Euroatom), y daba paso a la UE como un Unico Ente que
releva a la estructura tricéfala anteriormente existente, aunque la Euroatom continla existiendo como
una organizacion internacional independiente®.

En todo caso a efectos de lo que aqui interesa, el Mercado Unico, las versiones actuales del TUE y
del TFUE continGan estableciendo claramente, como no podia ser de otra manera, que uno de los
objetivos y nicleo central en torno al cual se construye la Union Europea es el Mercado Unico, o co-
mo se le denomina en el TUE y TFUE, Mercado Interno o Interior (Internal Market).

En concreto el articulo 3.3 del actual TUE establece que la UE creara un “mercado interior”, a la vez
gue renueva el compromiso de la Union con el desarrollo econémico y social, pues es imposible cons-
truir ningun tipo de entidad politica sin una solida base socio-econémica.

Este Mercado Interior, como sefialan Mattera®, Miranda Pérez'®, VanistendaeL™ o Juan Casadevall*?,
como ya se recogia en el Tratado de Roma (cuando se hablaba del Common Market) y como se es-
tablece actualmente en el articulo 26.2 TFUE, se caracteriza por ser un espacio sin fronteras aduane-
ras interiores, regido por la libre competencia, donde se garantiza la libertad de circulacion de
personas (fisicas o juridicas), mercancias, servicios y capitales®®.

Ahora bien en un Ente politico-econdmico supranacional como la UE, formado por 28 Estados que no
han cedido a la Union sus competencias sobre politica fiscal (pues es la Unica herramienta de politica
econOmica que les resta para regular sus economias, al haber cedido a la UE la politica monetaria y
la capacidad para fijar los tipos de cambio —como consecuencia de la adopcion del euro, en manos
del Banco Central Europeo—) existen 28 sistemas tributarios diferentes, lo que, inevitablemente, hace
surgir desajustes y distorsiones entre ellos que de persistir imposibilitarian la materializacion del Mer-
cado Interior™.

Por consiguiente para la realizacion del Mercado Unico es necesario limar esos desajustes entre las
legislaciones de los Estados miembros, al objeto de impedir que éstas causen distorsiones que atenten
contra el aquél, contdndose para ello con tres instrumentos principales: la armonizacién fiscal'®, la coor-
dinacion fiscal y la unificacion fiscal de las legislaciones nacionales'® (n6tese que son conceptos diferen-
tes en los que, sin embargo, subyace la misma filosofia —minimizar los efectos negativos que para el

8 Véase BORCHARDT, K-D. (2010), pag. 14 y HORSPOOL, M. y HUMPHREYS, M. (2010), pags. 21-22.
MATTERA, A. (1991), pag. 42
1 MIRANDA PEREZ, A. (2003), pag. 175.
" VANISTENDAEL, F. (2003), pag.141.
2 JuAN CASADEVALL, J. (2010), pag.41.
2 En relacion al Mercado Unico el TJUE se ha pronunciado diciendo que “[...] tiene por objeto la eliminacién de todos los
obstéaculos a los intercambios intracomunitarios con el fin de fundir los mercados nacionales en un mercado Unico establecien-
do condiciones lo mas proximas posibles a las de un auténtico mercado interior. Es importante asegurar las ventajas de este

mercado, no sélo al comercio profesional, sino también a los particulares que efectiien operaciones econémicas mas alla de las
fronteras nacionales”.

Véase STCE 05.05.1982, Schul, Asunto 15/81, parrafo 33.

* En este sentido véase IGLESIAS CASAIS, J. M. (2007), pag. 48.

! sjguiendo a MARTIN QUERALT; MARTINEZ LA FUENTE; MIRANDA PEREZ Y ROCHE LAGUNA debemos distinguir entre armoniza-
cion fiscal lato sensu, entendida como todas aquellas acciones de la UE y los Estados miembros destinadas a la supresion de
las distorsiones fiscales que impidan la realizacion del Mercado Interior, y la armonizacion fiscal stricto sensu entendida como
aquellas acciones vinculantes de los organos de la UE, (Reglamentos, Directivas, Decisiones, etc.) destinadas a eliminar los
obstaculos impidan la realizacién del Mercado Unico.

Por tanto en este punto nos estamos refiriendo a la armonizacion fiscal stricto sensu, de ahi la necesidad de diferenciarla de la
coordinacion o la unificacion (todas ellas politicas que se engloban, sin agotarla, bajo el paraguas de la armonizacion lato
sensu).

Véase MARTIN QUERALT, J. Y MARTINEZ LAFUENTE, A. (1986), pag. 288; ROCHE LAGUNA, I. (2000), pag. 28 y MIRANDA PEREZ, A.
(2003), pags. 193-194.

! para un estudio de las diferencias y similitudes entre estos conceptos véase IGLESIAS CASAIS, J. M. (2007), pags. 48-53.
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Mercado Unico se derivan de las diferencias entre las legislaciones de los Estados miembros—), habién-
dose optado en la UE por la armonizacion y, cuando ésta no ha sido posible, por la coordinacion®’.

En definitiva la armonizacion fiscal y, en su defecto, la coordinacion, son un instrumento™® para asegurar
que la existencia de 28 legislaciones diferentes no distorsionan las bases sobre las que se fundamenta
el Mercado Unico (los principios de no discriminacion y de libre competencia, plasmados en las 5 liber-
tades de circulacion, prohibicién de aduanas interiores y las normas sobre el Derecho de la Compe-
tencia Europeo —de forma particular, desde el punto de vista tributario, la prohibicién de ayudas de
Estado de naturaleza fiscal-) y, en Ultima instancia, conseguir la realizaciéon y buen funcionamiento
del Mercado Interior.

Una vez conceptualizado sucintamente lo que es el Mercado Unico, los pilares sobre los que se sus-
tenta y las herramientas con las que se cuenta para lograr su materializacion, dedicaremos el aparta-
do siguiente a estudiar el papel que la prohibicién de ayudas de Estado juega en la realizacion del
Mercado Interior.

En concreto, como ya se sefialé en la introduccién, nos centraremos en le relacién existente entre las
ayudas de Estado de naturaleza fiscal y las libertades de circulacion, tanto en el plano conceptual
como analitico.

3. EL PAPEL DE LAS NORMAS EUROPEAS EN MATERIA DE AYUDAS DE ESTADO
EN LA CONSTRUCCION DEL MERCADO INTERIOR. ESPECIAL REFERENCIA A
LAS AYUDAS FISCALES SELECTIVAS

Las normas sobre ayudas de Estado aparecen recogidas en la Seccién Il (articulos 107 a 109), Capi-
tulo I, Titulo VIl del TFUE, el cual se dedica a las normas sobre competencia.

Esto se debe a que la finalidad intrinseca al control de las ayudas estatales es, simple y llanamente,
salvaguardar el principio liberal de libre competencialg, el cual quiebra cuando los Estados miembros
conceden ayudas selectivas de cualquier tipo (principio de irrelevancia de la formazo) a una empresa
o grupo de empresas, independientemente de que lo hagan con fines de politica puramente econémi-
ca, laboral, medioambiental, etc. (principio de irrelevancia del fin21), pues esto las sitia en una posi-
cion ventajosa frente a sus competidoras.

En definitiva, como sefialan Villar Ezcurra®, Alvarez Garcia o Garcia-Inés®, las normas sobre ayudas

de Estado se insertan dentro del campo mas amplio del Derecho de la Competencia Europeo, junto a

las normas anti-trust, las destinadas a impedir los carteles y concentraciones de empresas, practicas
P ; 24

monopolisticas, etc. (articulos 101 a 106 TFUE)™".

7 Asi, por ejemplo, mientras que en la fiscalidad indirecta ha sido relativamente sencillo conseguir avanzar en la senda de la
armonizacién, no lo ha sido tanto (y sigue sin serlo) en la fiscalidad directa, de modo que en ocasiones se ha recurrido a la
coordinacion fiscal entre los Estados miembros, a través del soft law (un claro ejemplo es el Cédigo de conducta sobre la fisca-
lidad de las empresas —DOCE de 6 enero de 1998-), como medio de eliminar las citadas distorsiones.

En este sentido véase, por todos, MARTIN LOPEZ, J. (2006), pags. 139-143.

Sobre las dificultades para la armonizacion en la fiscalidad directa frente a la fiscalidad indirecta ver, entre otros, CASADO OLLE-
RO, G. (1983), pp. 226-233; CAYON GALIARDO, A.; FALCON Yy TELLA, R. y DE LA HUCHA CELADOR, A. (1990), pags. 29-31 o ALVAREZ
GARCIA, S. y GARCIA-INES, M. J. (2009), pag. 177.

8 Sobre el caracter instrumental de la armonizacion en la UE (como medio de alcanzar la realizacién del Mercado Unico),
caracteristica intrinseca a ella mayoritariamente aceptada por la doctrina, remitimos, por todos, a MATA SIERRA, M. T. (1993).

¥ En este sentido véase MARTIN JIMENEZ, A. (2012a), pags. 1215-1216.

Es jurisprudencia reiterada, desde la STICE 23.02.1961, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Alta Autoridad,
Asunto 30/59 que “el concepto de ayuda es mas general que el concepto de subvencion, ya que comprende no sélo prestacio-
nes positivas, como las propias subvenciones, sino también intervenciones que, de diversas maneras, aligeran las cargas que
normalmente gravan el presupuesto de una empresa y que, por tanto, sin ser subvenciones en el sentido estricto de la palabra,
tienen el mismo caracter e idénticos efectos”.

2l De nuevo es jurisprudencia reiterada que “el apartado 1 de dicho articulo [107.1 TFUE] no establece una distincién
segun las causas o los objetivos de las intervenciones estatales, sino que las define [a las ayudas de estado] en funcién de
sus efectos”.

Véase STJCE 29.04.2004, Paises Bajos/Comision, Asunto C-159/01, parrafo 51.
22 VILLAR EZCURRA, M. (2007), pag. 2057

2 ALVAREZ GARCIA y GARCIA-INES, (2009), pag. 173.

En el mismo sentido véase JUAN CASADEVALL, J. (2010), pag. 84.
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Ademas las normas sobre ayudas estatales pueden ser (y de hecho son) empleadas para alcanzar
otros objetivos complementarios a la defensa de la libre competencia y que en todo caso contribuyen
a asegurar el buen funcionamiento del Mercado Interior; nos estamos refiriendo al uso del articulo
107.1 TFUE para abarcar la lucha contra la competencia fiscal perniciosa (Harmful Tax Competition),
contribuir a la realizacion de las libertades de circulacion y lograr una mayor armonizacion fiscal, por
la via negativa.

El empleo de las normas sobre ayudas estatales para estos objetivos esta estrechamente relacionado
con la aplicacién de las mismas al &mbito tributario, en concreto a la fiscalidad directa®. En este sen-
tido ya desde 1997, con la adopcion del Cédigo de conducta sobre la fiscalidad de las empresas, las
normas sobre ayudas de Estado fueron sefialadas como una herramienta eficaz de lucha contra la
competencia fiscal lesiva®®, siendo uno de los ejemplos mas recientes de su utilizacién la STJUE, de
15 de noviembre de 2011, Comisién/Government of Gibraltar y Reino Unido, Asunto C-106/09 P*".

Respecto a la utilizacién de las norma sobre ayudas de Estado como una forma de armonizacién
fiscal negativa, la clave se debe buscarse en el reparto competencial entre la UE y los Estados que la
integran.

Asi, al conservar éstos las competencias sobre politica fiscal y debido al escaso desarrollo de la ar-
monizacion positiva (Directivas y Reglamentos) en el campo de la fiscalidad directa, se ha avanzando
en la eliminacidn de las distorsiones al Mercado Interior fruto de las diferencias entre las normas tribu-
tarias nacionales (en el &mbito de la fiscalidad directa) a través de la imposicién a los socios europeos
de “obligaciones de no hacer” u obligaciones negativas (armonizacién basada en prohibiciones, es
decir, una armonizacién negativa).

En esta linea las decisiones de la Comision oponiéndose a la concesién de ayudas fiscales o decla-
rando incompatibles con el régimen europeo de ayudas de Estado las ya concedidas ilegalmente por
los Estados miembros, asi como las resoluciones de los Tribunales europeos en el mismo sentido, se
encuadran dentro de estos actos que imponen a los socios europeos obligaciones negativas o de “no
hacer”. Esto es lo que permite afirmar que el articulo 107.1 TFUE ha sido usado como una herramien-
ta de armonizacion fiscal negativa por parte de las instituciones de la Unién?.

Finalmente, respecto a la relacién entre las ayudas de Estado y las libertades de circulacion y cémo
ésta contribuye a la construccién del Mercado Unico, efectuaremos algunas consideraciones al res-
pecto en el siguiente apartado.

3.1. El control de las ayudas de Estado de naturaleza fiscal y la realizacion de las libertades
de circulacion

Una de las proyecciones mas evidente del principio de no discriminacién, elemento conceptual fun-
damental no ya del Mercado Interior sino de la propia idea de lo que es y debe ser la Unién Europea,
recogido en el articulo de 18 TFUE?, son las libertades de circulacion de trabajadores, mercancias,
capitales, prestacion de servicios y establecimiento®.

% Como sefiala O'BRIEN ya desde muy temprano el Tribunal dejé claro que las medidas de caracter tributario podian caer

bajo la optica del articulo 107.1 TFUE, en tanto al concesion de beneficios fiscales equivale a una transferencia de recursos
publicos a las empresas por la via de no recaudarlos, es decir, por la via pasiva, por lo que al igual que una ayuda activa (por
ejemplo una subvencién) suponen una ventaja para sus beneficiarios al situarlos en una posicion privilegiada.

Véase O'BRIEN, M. (2005), pags. 218-219; PEREZ BERNABEU, B. (2010), pag. 375; GARCIA Gulo, L. (2012), pags.107-108 y
MARTIN JIMENEZ, A. (2012b), pag. 38.

% En relacién al uso de las normas sobre ayudas de Estado para luchar contra regimenes fiscales clasificados como Harmful
Tax Competition (y sobre la causa y consecuencias de este tipo de competencia) véase, entre otros, CHICO DE LA CAMARA, P.
(2005); MARTINEZ LOPEZ, J. (2006); MAGRANER MORENO, F. y MARTIN LOPEZ, J. (2006); PALAO TABOADA, C. (2008); ALVAREZ
GARCIA, S. y GARCIA-INES, M. J. (2009); RUIBAL PEREIRA, L. y SERRANO ANTON, F. (2010) y WATTEL, P. J. (2013).

2 Que es consecuencia del recurso de casacion presentado tras el dictamen del TPIUE relativo a los asuntos T-211/04 y T-
215/04. En el mismo sentido véase MARTIN JIMENEZ, A. (2012c).

% Sobre esta materia véase, entre otros, HERRERA MOLINA, P. M. y VILLAR EZCURRA, M. (2005) y MENENDEZ MORENO, A. (2011).

# “En el ambito de aplicacion de los Tratados, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en los mismos, se
prohibira toda discriminacion por razon de la nacionalidad”.

% Articulos 46, 28, 63, 56 y 49 TFUE.
— 128 —



Instituto de Estudios Fiscales

En base a este principio se prohibe toda discriminacion® o restriccion® al ejercicio de alguna de las
cinco libertades fundamentales por razén de nacionalidad (discriminacion manifiestag, residencia o
cualquier otra circunstancia que produzca el mismo efecto (discriminacion encubierta® ), ya que esto
supone vulnerar uno de los pilares del Mercado Unico.

En el plano de la fiscalidad empresarial las normas sobre ayudas de Estado pueden contribuir a reali-
zar las libertades de circulacién en tanto los beneficios fiscales que recaen sobre determinadas em-
presas, y que pueden dar lugar a situaciones discriminatorias o restrictivas entre operadores
econdmicos residentes/no-residentes, pueden simultdneamente situarse bajo el paraguas del articulo
107.1 TFUE y, por tanto, ser calificadas como ayudas de Estado®. Esta confluencia supone por tanto
gue existe una via mas para eliminar las discriminaciones/restricciones contrarias al Derecho Europeo
a través del control de las ayudas estatales (aunque también supone una mayor capacidad de inter-
vencion de la Comision y el TJUE en la politica fiscal nacional).

Esta superposicion ocasional entre las ayudas de Estado y las libertades fundamentales se debe a
que unas y otras derivan del principio general de no discriminaciéon®® y, ademas, comparten el objetivo
comun de “garantizar la libre circulacién [...] entre Estados miembros en condiciones normales de
competencia™®. A este respecto no podemos sino estar de acuerdo con WATTEL cuando dice que
ambos regimenes son concreciones de los “mandamientos” europeos Thou shalt not discriminate (no
discriminaras) y Thou shalt neither impide cross-border movement nor distort Competition (no impe-
diras los movimientos transfronterizos ni distorsionaras la competencia)®’.

De hecho existen una serie de Sentencias® donde el Tribunal concluye que efectivamente se produ-
ce una doble vulneraciéon de una libertad de circulacion y del articulo 107.1 TFUE, asi como otras
donde se intuye tal posibilidad® (aunque finalmente no se realice el andlisis bajo la doble perspecti-
va), siendo un claro ejemplo la STJUE 17.11.2009, Presidente del Consiglio dei Ministri, Asunto C-
169/08.

En este pronunciamiento el TJUE concluyd, en respuesta a cuatro cuestiones prejudiciales, que un
tributo con fines medioambientales creado por la Region de Cerdefia (ltalia) sobre las escalas turisti-
cas de aeronaves destinadas al transporte privado de personas y de embarcaciones de recreo, que
Unicamente se exige a los operadores (sean personas fisicas y juridicas) que tienen su domicilio fuera
del territorio de la region de Cerdefia®, constituye una ayuda de Estado (a las empresas domiciliadas
en Cerdefia frente a sus competidoras no residentes que ejercen su actividad dentro del mismo mar-
co juridico-territorial) y una vulneracion de la libertad de prestacion de servicios (por ser una restric-

# Por discriminacion se entiende “la aplicacién de normas distintas a situaciones comparables o [...] la aplicacién de la misma

norma a situaciones diferentes”. Ver, por todas, SJICE, 14.02.1995, Schumacker, Asunto C-279/93, péarrafo 30.

% Como sefiala la doctrina la primera vez que el TJUE emplea el término restriccién lo hace en el caso Dasonville, cuando la

conceptualiza como “toda normativa [...] que pueda obstaculizar directa o indirectamente, real o potencialmente, el comercio
intracomunitario”.

Véase GONZALEZ GARCIA, G. (2004), pags. 23 y ss.; IGLESIAS CASAIS, J. M. (2007), pags. 74 y ss. y STICE11.07.1974, Dasonville,
Asunto 8/74, parrafo 5.

¥ STCE 12.02.1974, Sotgiu, Asunto C-152/73, fundamento 11. En el mismo sentido véase CALDERON CARRERO, J. M. Y
MARTIN JIMENEZ, A. (2012), pag. 872 y GARCIA PRATS, F. A. (1997), pag. 220.

3 En el mismo sentido véase O’BRIEN, M. (2005), pag. 231 y MARTIN JIMENEZ, A. (2012c), pag. 15. O'BRIEN cita como ejem-
plos, entre otros, los casos Eurowings y Baxter. Véase STIJCE 26.1.1999, Eurowings, Asunto C-294/97 y STCE 08.07.1999,
Baxter y Otros, Asunto C-254/97.

% En el mismo sentido véase SANTA-BARBARA RUPEREZ, J. (2001), pags. 288-294 y CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIME-
NEZ, A. (2012), pag. 870.

% STCE 07.05.1987, Comisién/Francia, Asunto 18/84, parrafo 13 y jurisprudencia alli citada. En el mismo sentido VANISTEN-
DAEL, F. (2000), pag. 155; O'BRIEN, M. (2005), pag. 231; WATTEL, P. J. (2013), pag. 129.

5 WATTEL, P.J. (2013), pag. 129.

% STJCE 27.01.2000, Alemania/Comisién, Asunto C-156/98 y STCE 30.03.2006, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti,
Asuto C-451/03.

¥ STCE 07.05.1987, Comisién/Francia, Asunto 18/84.

“ La finalidad de impuesto era la proteccion del medioambiente, de ahi que se aplicase una exencion a los residentes en

Cerdefia en base a que ya pagaban, alegaba el Gobierno sardo, otros impuestos con los que ya contribuian a la proteccién del
medioambiente.
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cién —posiblemente el Tribunal deberia haber empleado el término discriminacion en este caso*- al
ejercicio de dicha libertad para aquellas empresas residentes en otros Estados miembros que prestan
sus servicios en la region sarda.)*.

La clave de este entrecruzamiento de los circulos de las ayudas de Estado y las libertades de circula-
cion la encontramos en el plano conceptual (similitudes entre los conceptos de de ventaja selectiva y
discriminacion y las nociones de ayuda de Estado y restriccion), aunque también se refleja en el plano
analitico del TJUE (pasos que el TJUE da para identificar la existencia de una ventaja selecti-
va/selectividad o una restriccién/discriminacion y las causas de justificacién de las mismas) tal y como
mostraremos a continuacion, si quiera brevemente.

3.1.1. Similitud entre los conceptos de ventaja selectiva/selectividad y discriminacion

Las normas sobre ayudas de Estado, mediante la persecucion de las ventajas selectivas, tratan de
impedir que se beneficie a una empresa o subconjunto de empresas frente a las restantes de una
region, sector o categoria empresarial que conforman el marco de comparacién y que se encuentran
en una situacion factica y juridica comparable®.

Se trata por tanto de prohibir que [I] se favorezca (ventaja) a una empresa o conjunto de empresas [ll]
frente a las demas en situacién comparable (selectividad -discriminacion.-), lo que en definitiva supo-
ne discriminar positivamente a una empresa frente al resto de sus competidores (discriminacion entre
operadores en un territorio).

En cuanto a las libertades de circulacion, estas prohiben:

« Distinciones de trato negativas en perjuicio de los no residentes frente a los residentes que se
hallan en situacion comparable (discriminacién).

* Que se dificulte el ejercicio de una libertad (restriccion).

En concreto, en las discriminaciones, (las restricciones se trataran posteriormente) lo que se prohibe
es una [I] diferencia de trato que perjudica al no-residente (desventaja), [ll] frente al residente que esta
en situacioén comparable (discriminacion -selectividad-); se trata pues de un trato discriminatorio en sen-
tido negativo de un operador frente a otro (discriminacion entre operadores de diferentes Estados).

A modo de resumen ofrecemos la siguiente tabla:

Tabla 1
SIMILITUD ENTRE LAS VENTAJAS FISCALES SELECTIVAS Y LAS DISCRIMINACIONES
Ventaja fiscal selectiva Discriminacion
Trato desigual Si (positivo) Si (negativo)
Situacion factica y juridica comparable Si Si
Discriminacion Positiva (entre operadores dentro | Negativa (a operadores proceden-
del Estado miembro) tes de otros Estados miembros)

Fuente: Elaboracién propia.

“l Hay que tener en cuenta aqui que, aunque la doctrina y el TJUE diferencian entre los conceptos de restriccion y discri-

minacion, autores como PINTO NOGUEIRA sefialan que cada vez mas el Tribunal hace un uso indistinto de los mismos, li-
mitdndose a sefialar que existe algun obstéculo al ejercicio de las libertades (lo que siempre es mas facil de encontrar
mediante el concepto de restriccion —dado que ademas toda discriminacion implica una restriccion—, mucho mas amplio que
el de discriminacién).

Véase PINTO NOGUEIRA, J. F. (2010), pags. 226-227. Para un estudio detallado de las diferencias y similitudes entre discrimina-
cién y restriccion véase el trabajo de GONZALEZ GARCIA en

2 Sobre esta Sentencia véase GARCIA GulJo, L. (2012), pags.119-124 y, para un comentario extenso y detallado de la misma,

el trabajo MACHANCOSES GARCIA, E. (2011).

“* En este sentido el TIUE ha declarado que deriva de una reiterada jurisprudencia que el “criterio de selectividad, constitutivo
del concepto de ayuda de Estado [...] requiere que se examine si, en el marco de un régimen juridico concreto, una medida
nacional puede favorecer a “determinadas empresas o producciones” en relacién con otras que se encuentren en una situacion
factica y juridica comparable, habida cuenta del objetivo perseguido por el referido régimen”.

Véase STCE 06.09.2006, Portugal/Comisién, Asunto C-88/03, parrafo 54.
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Por tanto, de acuerdo con Wattel**, aunque las ayudas de Estado prohiben las discriminaciones posi-

tivas a favor de determinadas empresas (ayudas fiscales selectivas) y las libertades persiguen las
discriminaciones negativas contra operadores no-nacionales/no-residentes, ambas tienen como obje-
tivo la interdiccion de las discriminaciones/trato diferente (positivo —ventaja— 0 negativo —desventaja-)
no justificado de un operador frente a otros en una situacion comparable.

Dada esta similitud conceptual, no es extrafio que haya casos donde por ejemplo la concesion de un
beneficio fiscal (ventaja) a una empresa/conjunto de empresas residentes suponga a su vez un trato
desfavorable (desventaja) para las empresas no residentes, de tal modo que estando todas en una
situacién comparable de hecho y de derecho, las residentes disfrutan del citado beneficio (ventaja
fiscal selectiva) frente a las no residentes, que sufren un trato menos favorable por el mero hecho de
ser no residentes (discriminacién). Esto provocaria que dicho incentivo fuese simultdneamente con-
trario al articulo 107.1 TFUE y a las libertades fundamentales, que es precisamente lo que ocurre en
el asunto Presidente del Consiglio dei Ministri *°, asi como en otros donde WATTEL*® sefiala que el
analisis de selectividad llevado a cabo por el TJUE es de hecho un analisis de discriminacion.

3.1.2. Similitud entre los conceptos de ayuda de Estado y restriccién

Con el caso Dasonville*” el TIUE introdujo la nocién de restriccién, la cual permitia enjuiciar aquellas
situaciones en las que se obstaculiza, disuade o restringe el ejercicio de una libertad fundamental,
aln cuando no existe una situacién discriminatoria entre operadores de diferentes Estados (se elimi-
na la necesidad de identificar un término de comparabilidad), por lo que se trata de un concepto mas
amplio que el de discriminacion.

Si comparamos las nociones de ayuda de Estado (toda ventaja selectiva otorgada mediante fondos
estatales que distorsione la competencia y los intercambios entre Estados —sea real o potencialmente—,
al favorecer a determinadas empresas frente a sus competidores) y restriccion (toda norma [...] que
pueda obstaculizar directa o indirectamente, real o potencialmente, el comercio intracomunitario debido
a que dificulta el ejercicio de alguna de las Iibertades48) obtenemos el siguiente resultado®:

* Ambas se oponen a medidas que afecten a la competencia/intercambios entre Estados.

« En ambos casos el efecto perverso sobre la competencia puede ser actual o potencial, bastan-
do la posibilidad de su existencia para cumplirle este requisito.

« Ambos conceptos atienden al efecto que genera la medida para determinar su incompatibili-
dad®: en las ayudas de Estado la concesion de la ventaja selectiva supone una perturbacion

4 WATTEL, P. J. (2013), pag. 129.

5 En esta sentencia el TJUE, durante su andlisis del impuesto sardo con la libertad de servicios, llega a la conclusién de que

“introduce un coste adicional para las operaciones de escala de aeronaves y embarcaciones a cargo de los operadores que
tienen su domicilio fiscal fuera del territorio regional y que estan domiciliados en otros Estados miembros y crea de este modo
una ventaja para determinadas categorias de empresas establecidas en él [0 lo que es lo mismo, una desventaja para las no
residentes]”, algo que es contrario al articulo 56 dado que todas las empresas estan en una situacion factica y juridica compa-
rable (por lo que supone una restriccion —y también una discriminacién-).

Posteriormente, cuando analiza la compatibilidad del tributo con el articulo 107.1, sefiala que ya ha acreditado con anterioridad
que éste introduce una ventaja a favor de determinadas empresas (cuando analizaba su compatibilidad con la libertad de
prestacion de servicios), de modo que tal consideracion se mantiene ahora (ventaja para las residentes) lo que por tanto supo-
ne una distorsion de la competencia y el comercio intracomunitario y, ademas, dicha ventaja es selectiva porque, como ya
demostrd, todas las empresas estan en una situacion comparable.

En definitiva, como deciamos, en este caso el TJUE utiliza el mismo andlisis para establecer que existe una ayuda fiscalmente
selectiva (ayuda de Estado incompatible) y una discriminacién (en realidad el TJUE habla de restriccién, pero en este caso es
indiferente) contraria al articulo 56 TFUE.

Véase STJUE 17.11.2009, Presidente del Consiglio dei Ministri, Asunto C-169/08, parrafos 32,37,53,62 y 63.

“ WATTEL, P. J. (2013), pp.132-133.

" STJCE11.07.1974, Dasonville, Asunto 8/74, parrafo 5.

8 En este sentido véase GONZALEZ GARCIA, G. (2003), pag. 23; JUAN CASADEVALL, J. (2010), pag. 99 e IGLESIAS CASAIS, J. M.
(2007), pag. 74.

" Compartimos en estos puntos nuestra opinién con MACHANCOSES GARCIA. Véase MACHANCOSES GARCIA, E. (2011), pag. 107.
En este sentido véase GONZALEZ GARCIA, G. (2003), pag. 53 e IGLESIAS CASAIS, J. M. (2007), pag. 74.
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de la competencia e intercambios® mientras que en las restricciones el obstaculo al ejercicio
de alguna libertad genera indirectamente un efecto perverso sobre la competencia y comercio
europeos.

Donde se observan diferencias evidentes entre ambos conceptos es en el requisito de selectividad,
ya que mientras éste es clave para determinar la existencia de una ayuda estatal (si no existe una
ventaja selectiva entonces se tratara de una medida general, y éstas no estan prohibidas), en las
restricciones no es necesario identificar término de comparacién alguno, pues para su existencia bas-
ta, como ya hemos dicho, que se obstaculice el ejercicio de una libertad.

Por tanto al eliminar el requisito discriminatorio (trato desfavorable de operadores en un marco com-
parable de hecho y de derecho) de las restricciones, manteniendo solo el requisito de que se obstacu-
lice el ejercicio de una libertad, entonces desaparece la conexién con las ventajas selectivas (trato
favorable de operadores en un marco juridico y factico comparable), pero se mantienen la relacién
con la finalidad de las normas sobre ayudas de Estado: oponerse a las medidas que afecten negati-
vamente, actual o potencialmente, a la competencia y comercio intracomunitario, independientemente
de la forma y finalidad de aquella (se atiende solo a su efecto).

De nuevo, a modo de resumen, ofrecemos la siguiente tabla:

Tabla 2
SIMILITUD TELEOLOGICA ENTRE LAS AYUDAS DE ESTADO Y EL CONCEPTO DE RESTRICCION

Ayuda de Estado Restriccion

Trato favorable/desfavorable de opera-|Si (ventajas fiscales selectivas) No (basta con obstaculo al ejerci-
dores en una situacién factica y juridica cio de una libertad)
comparable (discriminacion)

Prohibicion de ¢ Ventajas fiscales selectivas Obstaculos al ejercicio de las
otorgadas mediante recursos| libertades de circulacion (lo que
estatales que afecten a la| distorsiona la competencia/in-
competencia/intercambios entre | tercambios entre Estados).
Estados. » Actuales o potenciales

* Actual o potencialmente « Solo el efecto es importante

¢ Solo el efecto es importante| (irrelevancia del fin y la forma)
(irrelevancia del fin y la forma)

Fuente: Elaboracion propia.

3.1.3. Similitudes analiticas en las fases de razonamiento del TJUE entre las libertades de
circulacién y las ayudas de Estado

El otro punto que habiamos sefialado en donde se entrecruzan los planos de las libertades y las ayu-
das de Estado es en el plano analitico, esto es, en el razonamiento que sigue el Tribunal para deter-
minar la existencia de una vulneracion de las libertades o del articulo 107 TFUE y las posibles causas
de justificacion para esas vulneraciones.

Asi el Tribunal, respecto de las libertades, analiza en primer lugar a) la existencia de una discrimina-
cion/restriccion y, en caso afirmativo, b) si existe una justificacion a tal medida discriminato-
ria/restrictiva (la llamada rule of reason, es decir’, [I] que la medida persiga un objetivo compatible
con el Tratado y esté justificada por razones imperiosas de interés general, [ll] sea adecuada para
alcanzar el objetivo perseguido y [lll] sea necesaria —inexistencia de una menos restrictiva—).

En cuanto a las ayudas de Estado el analisis que se viene realizando tradicionalmente es a) existe
ayuda de Estado (siendo en la practica lo mas relevante si existe una ventaja selectiva) y, en caso
afirmativo, b) si existe una justificacion a dicha medida (en particular si, persiguiendo un objetivo

' Se ha llegado a afirmar, como sefiala JUAN CASADEVALL, que existe una presuncion iuris tantum a este respecto. Véase

JUAN CASADEVALL, J. (2011), pag. 182 y autores alli citados.

52 yéase STCE 31.03.1993, Kraus, Asunto C-19/92, parrafo 32; STCE 30.11.1995, Gebhard, Asunto C-55/94, parrafo 37;
SANTA-BARBARA RUPEREZ, J. (2001), pags. 257 y ss.; DAHLBERG, M. (2007), pag. 180; IGLESIAS CASAIS, J. M. (2007), pags. 72-
73 y WATTEL, P. J. (2013), pag. 129.
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compatible con el Tratado™, esta justificada por la naturaleza o economia del sistema™, lo gue se
concreta en la necesidad de que la medida sea coherente con “la I6gica interna del sistema fiscal55”)

Se observa entonces como ambos son analisis en dos pasos: primero determinar si la medida supone
una discriminacién/restriccion o una ayuda de Estado (especialmente una ventaja selectiva) y, en
segundo lugar, tratar de establecer si existe una justificaci(’)nse. De hecho Wattel sefiala una serie de
casos donde “el analisis de la selectividad es de hecho un andlisis de discriminacion, y donde la de-
terminacién de la comparabilidad [...] y los criterios de justificacion [en las ayudas de Estado] se
hacen de fc;;ma separada, tal y como el Tribunal procede cuando analiza casos sobre libertades de
circulacion™".

Sobre la concordancia de causas de justificacion, y para no extendernos en exceso, diremos sola-
mente que, compartiendo la apreciacion de O’Brien®® y Wattel®, la justificacion basada en la légica
interna del sistema fiscal (ventaja selectiva) recuerda mucho (por no decir que a priori son concep-
tualmente idénticas) a la justificaciéon basada en la coherencia del sistema fiscal® (discriminacion
restriccion), y que en ambos campos se prohibe el uso de beneficios fiscales selectivos/discri-
minatorios/restrictivos para contrarrestar los existentes en otros Estados miembros y/o aumentar la
competitividad de sistema tributario nacional®.

A titulo de ejemplo, en la Sentencia Cerdefia®®, el TJUE no entra a valorar las posibles causas de justifi-
cacion para la selectividad de la ayuda, cuando si lo hizo a la hora de enjuiciar la vulneracion de la liber-
tad de prestacion de servicios; parece asi que una vez descartado que dicha vulneracion del articulo 56
TFUE se pueda justificar por la finalidad del tributo (medioambiental) y por la coherencia del sistema
fiscal, entonces pueden darse por desechadas (por lo que no procede entrar a valorarlas) las posibles
causas de justificacion para la ventaja fiscal selectiva (por ejemplo la l6gica interna del sistema fiscal).

Finalmente, respecto al principio de proporcionalidad (adecuacion y necesidad de la medida), aunque
éste no ha sido tradicionalmente empleado en los casos sobre ayudas de Estado® , esto parece estar
cambiando en los ultimos tiempos.

Asi en la STJUE 08-09-2011, Paint-Graphos, Asunto C-78/08 el Tribunal, cuando analiza la compati-
bilidad de los incentivos fiscales con el régimen de ayudas, a la hora de valor las causas de justifica-
cion que se alegaban establecié que “en cualquier caso, para que exenciones [...] puedan verse
justificadas por la naturaleza o la economia general del sistema fiscal del Estado miembro afectado
[l6gica interna del sistema fiscal], todavia habrd que comprobar que son conformes al principio de
proporcionalidad y no exceden los limites de lo necesario [andlisis sobre la adecuacién y necesidad

* En el Caso Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke el TIUE establecié que “procede examinar tni-

camente si en el marco de un régimen juridico concreto, una medida estatal puede favorecer a “determinadas empresas o
producciones” en el sentido del articulo 92, apartado 1 [actual 107.1TFUE], del Tratado en relacion con otras empresas que se
encuentren en una situacion factica y juridica comparable habida cuenta del objetivo perseguido por la medida en cuestién”,
siempre, claro esta, que se persiga un objetivo legitimo compatible con los fines del Tratado.

Véase STCE 08.11.2001, Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, Asunto C-143/99, parrafo 41 y
STJUE 08-09-2011, Paint-Graphos, Asunto C-78/08, parrafo 75.

** Como ha explicitado la Comisién Europea a este respecto “el caracter diferencial de determinadas medidas no implica
necesariamente sean ayudas estatales. Tal es el caso de medidas cuya racionalidad las hace necesarias o funcionales con
respecto a la eficacia del sistema fiscal”. En el mismo sentido STCE 08.11.2001, Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer & Peg-
gauer Zementwerke, Asunto C-143/99, parrafo 42.

** STPI 06.03.2002, Diputacién Foral de Alava/Comisién, Asuntos T-92/00 y T-103/00, parrafo 60; MARTIN JIMENEZ, A. (2012c),
pag. 12 y WATTEL, P. J. (2013), pag. 129.

*® En el mismo sentido WATTEL, P. J. (2013), pag. 134.
5 WATTEL, P. J. (2013), pag. 132.

8 O’BRIEN, M. (2005), pag. 232.

% WATTEL, P. J. (2013), pag. 129.

En el mismo sentido véase LEANAERTS, K. (2009), pags. 291-306. Esta causa de justificacion fue aceptada por primera vez
en la STJCE 28.01.1992, Bachmann, Asunto C-204/90 y mas recientemente en STJCE 23.10.2008, Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee-Seniorenheimstatt, Asunto C-157/07.

1 O’BRIEN, M. (2005), pag. 232.
2 STJUE 17.11.2009, Presidente del Consiglio dei Ministri, Asunto C-169/08.

% Razén por la que no hemos incluido el analisis de adecuacién y necesidad en la exposicién anterior sobre los pasos que
tradicionalmente sigue el Tribunal cuando enjuicia una norma sospechosa de vulnerar el 107.1 TFUE.
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de la medida —al igual que en los casos sobre libertades—], en el sentido de que el objetivo legitimo
perseguido no podria lograrse mediante medidas de menor alcance™.

Por tanto el TJUE introduce dos momentos posteriores en la fase de justificacion: adecuacion de la
medida al fin perseguido y necesidad de la misma (inexistencia de una menos restrictiva), lo que no
es sino aplicar el test de proporcionalidad de las libertades de circulacién a las ayudas de Estado,
quedando su analisis del siguiente modo: A) existe ayuda de Estado (ventaja selectiva) y, en caso
afirmativo, B) si existe una justificacién a dicha medida (es decir, si [I] persiguiendo un objetivo com-
patible con el Tratado estd justificada por la naturaleza o economia del sistema -légica interna del
sistema fiscal-, [I] la medida resulta adecuada para alcanzar la causas de justificacién y [lll] la medida
resulta necesaria —no existe una menos lesiva-).

En definitiva se observa como el proceso analitico del Tribunal en las libertades de circulacion y las
ayudas de Estado es convergente tanto en las fases de evaluacion de la vulneracién como en el ana-
lisis de la las causas de justificacion durante el andlisis (como mostramos en la tabla 3). Ademas esta
impresién de convergencia se ve reforzada desde el momento en que el TJUE ha empezado a aplicar
el test de proporcionalidad a las ventajas fiscales selectivas que vulneran el articulo 107.1 TFUE, lo
que ha llevado a Wattel a proponer una redefinicion de los criterios del Tratado para evaluar las ayu-
das estatales, acercandolos al proceso analitico seguido en las libertades de circulacion®.

Finalmente, al igual que en los apartados precedentes, ofrecemos la siguiente tabla a modo de resumen:

Tabla 3

SIMILITUD ENTRE EL PROCEDIMIENTO ANALITICO SEGUIDO POR EL TJUE PARA ENJUICIAR MEDIDAS
FISCALES QUE VULNERAN LAS LIBERTADES DE CIRCULACION Y EL ARTICULO 107.1 TFUE

Fases del andlisis Libertades de circulacion Ayudas de Estado
Primer paso: Vulneracion Discriminacion/restriccion Ventaja fiscal selectiva (ademas de
los restantes criterios del 107.1
TFUE)
Segundo paso: Justificacion 1. Medida persigue un objetivo com- | 1. Media persigue un objetivo legiti-
patible con el Tratado y mo (compatible con el Tratado) y
« Justificada por razones de in-  Justificacion basada en la natu-
terés general (p.e. coherencia raleza y economia del sistema
del sistema fiscal) (I6gica interna del sistema fiscal)
2. Proporcionalidad de la medida: 2. Medida se ajusta al principio de
+ Adecuada para lograr el fin| proporcionalidad (adecuada para
perseguido lograr el fin) y no excede los limi-
. . tes de lo necesario
* Necesaria (no existe una me-
nos lesiva)

Fuente: Elaboracion propia.

4. CONCLUSIONES

Las normas europeas sobre ayudas de Estado, como componentes del Derecho Europeo de la Com-
petencia, tienen la finalidad de asegurar el buen funcionamiento del Mercado Interior, contribuyendo a
la realizacion de los principios de libre competencia y no discriminacion.

Ademas, en el ambito tributario la prohibicion de ventajas fiscales selectivas se ha empleado para
lograr otros fines que complementa a la defensa de la libre competencia en la realizacion del Mercado
Unico, como son la lucha contra la Harmful Tax Competition, avanzar en el proceso armonizador (por
la via negativa) y la realizacion de las libertades de circulacion.

En particular, respecto de la relacién entre las ayudas de Estado de naturaleza fiscal y las libertades
de circulacién, se observa como son campos convergentes, existiendo situaciones donde la esfera de

& STJUE 08-09-2011, Paint-Graphos, Asunto C-78/08, parrafo 75.
% Véase WATTEL, P. J. (2013), pag. 134.
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actuacion de unas y otras confluye, de tal modo que las normas sobre ayudas estatales abarcan ac-
tualmente también las distinciones de trato entre residentes y no residente.

Esto permite, por un lado, mas vias de lucha contra las discriminaciones y restricciones (y por tanto
de realizar el Mercado Interior), pero por otro amplia el campo de actuacion de las ayudas de Estado,
con las consiguientes consecuencias sobre la politica fiscal de los Estados miembros al convertirse
éstas en un instrumento si cabe mas afilado para intervenir en los sistemas tributarios de los socios
europeos, especialmente en el ambito de la fiscalidad empresarial.

Del mismo modo esta superposicion acrecienta la inseguridad juridica de los operadores econémicos,
pues aun siendo convergentes ambos regimenes, no son idénticos, especialmente en lo que a con-
secuencias para el Estado y los beneficiarios (de las ayudas)/perjudicados (por las discriminacio-
nes/restricciones) se refiere.

En concreto la similitud entre las ayudas de Estado y las libertades de circulacion se da tanto en el
plano conceptual como analitico. Asi, desde el punto de vista conceptual, se observa una similitud
entre los conceptos de ventaja fiscal selectiva y discriminacion, y entre las nociones de ayuda de Es-
tado y restriccion.

Queremos puntualizar aqui como el hecho de que el TJUE en muchas ocasiones no distinga entre
discriminacion y restriccion, o aun tratandose de un caso evidente de discriminacion opte por hablar
de restriccion (como ocurre en la STIJUE 17.11.2009, Presidente del Consiglio dei Ministri, Asunto C-
169/08), hace que en la practica quizas no sea necesario realizar un analisis separado de las similitu-
des entre ventaja fiscal selectiva-discriminacién, y ayuda de Estado-restriccion, maxime cuando toda
discriminacion contiene una restriccion y toda ayuda de Estado incompatible surge de una ventaja
selectiva.

El otro punto donde existen similitudes entre las ayudas de Estado y las libertades de circulacion es
en las fases de razonamiento que el Tribunal sigue en unos y otros casos (al punto de que, como se
vio en Cerdefia, los mismos motivos sirven para explicar la existencia de una restric-
cion/discriminacion y una ventaja fiscal selectiva y descartar las causas de justificacion), especialmen-
te desde la introduccion del control de proporcionalidad en las ayudas de Estado.

Asi el proceso analitico empleado por el Tribunal en el caso de vulneraciones del articulo 107.1 TFUE
o de las libertades de circulacién es convergente, al seguirse cada vez con mayor claridad en los
casos sobre ayudas de Estado el esquema tradicional que se empela en los asuntos sobre libertades
fundamentales: a) identificacion de la ventaja fiscal selectiva/discriminacion (restriccion), b) Justifica-
cion ([lI] justificacion basada en la légica interna/coherencia del sistema fiscal, [ll] test de proporciona-
lidad —adecuacion y necesidad-).
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RESUMEN

El cambio de residencia por motivos laborales o para disfrutar de la jubilacion en un pais distinto a
aquél en que se desarroll6 la actividad laboral puede verse dificultado si no existe una adecuada co-
ordinacion de la politica fiscal y laboral de los Estados miembros en materia de pensiones. La tribu-
tacion afecta tanto a las aportaciones realizadas para el cobro de la pensién como a la percepcién
de la misma. En este estudio se pone de manifiesto cémo los distintos regimenes laborales y fisca-
les de los Estados miembros pueden socavar las libertades comunitarias y el principio de no discri-
minacion. Se requiere, por ello, una normativa que armonice o bien coordine dichos sistemas,
evitando esas situaciones.

1 LIBERTAD DE CIRCULACION Y DE RESIDENCIA

La libertad de circulacion y residencia en el territorio de los Estados miembros se recoge en el art. 21
del Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea (en adelante TFUE, antiguo art. 18 del Tratado
de la Comunidad Europea —TCE-), pero ha de tenerse en cuenta que las libertades de desplazamien-
to, residencia y permanencia, son derechos instrumentales de la libre circulacion, imprescindibles
para que ésta pueda desarrollarse. El modelo de unién econémica surgido del Tratado de Roma es-
tablece un mercado comun con libre circulacién de los factores de produccién e integracién moneta-
ria. Junto a la libertad de circulacién de mercancias, servicios y capitales esta la que afecta a las
personas. La libre circulacién de personas de caracter general se divide en dos":

« La libre circulacion de trabajadores, relativa al derecho de los trabajadores por cuenta ajena a
desplazarse y residir libremente por el territorio de la Unién, para desarrollar una actividad labo-
ral en las mismas condiciones que los nacionales del Estado miembro de acogida (articulos 45
a 48 TFUE, antiguos articulo 39 a 42 TCE);

« Lalibertad de establecimiento, que opera en el caso de los empresarios, profesionales o socie-
dades, a quienes se les otorga el derecho de crear un establecimiento en cualquier Estado
miembro (articulos 49 a 55 TFUE, antiguos articulos 43 a 48 TCE).

Se desarrolla en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros por la que se modifica el Reglamento
(CEE) n.° 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE,
75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE (“DOUEL” 30 abril). Esta Directiva
regula el derecho de entrada y salida del territorio de un Estado miembro, el derecho de residencia de

! Sobre estos principios véase MARTIN JIMENEZ y CALDERON CARRERO, “La jurisprudencia del TIUE: los efectos del principio
de no discriminacidn y las libertades béasicas comunitarias sobre la legislacion nacional en materia de imposicion directa”,
en CARMONA FERNANDEZ (coord.) et al., Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la Unién Europea, CISS, Valencia,
2013, pp. 877 y ss.
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los ciudadanos de la Union y de los miembros de su familia, y los tramites administrativos que deben
realizar ante las Autoridades de los Estados miembros. Asimismo, regula el derecho de residencia
permanente, y finalmente establece limitaciones a los derechos de entrada y de residencia por razo-
nes de orden publico, seguridad publica o salud publica.

Su objetivo es simplificar y reforzar el derecho de libre circulacién y residencia de todos los ciudada-
nos de la Unién Europea. Supone la ampliacion subjetiva de este derecho ya reflejada en alguna de
las normas derogadas, al extenderlo a todo ciudadano de la Unién y a los miembros de sus familias,
entendiendo por tales el conyuge o pareja de hecho (si esta asimilado por parte del Estado de acogi-
da), los hijos menores de 21 afios 0 mayores a su cargo, los ascendientes directos, propios o del
cényuge o pareja, que estén a su cargo, y cualquier otro familiar que viva o esté a cargo del ciudada-
no de la Unién o cuando por motivos graves de salud sea necesario que éste se haga cargo de aquél.
Ello supone el establecimiento de un derecho de reagrupamiento familiar para ciudadanos comunita-
rios. Los miembros de la familia que no sean nacionales de un Estado miembro pueden estar obliga-
dos a tener el visado salvo que sean titulares de la tarjeta de residencia, y cabe que adicionalmente el
Estado miembro de acogida exija al interesado la notificacién de su presencia.

Conforme a la Directiva 2004/38/CE los ciudadanos de la Unidn disfrutaran del derecho de residencia
en el Estado miembro de acogida durante un periodo que no supere los tres meses sin estar supedi-
tados a mas condiciones o formalidades que la posesion de un documento de identidad o un pasapor-
te valido sin perjuicio de un tratamiento mas favorable, reconocido por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, para los que buscan empleo. Pero para evitar que se conviertan en una carga excesiva
para la asistencia social del Estado miembro de acogida durante un primer periodo de estancia se
supedita a determinadas condiciones el derecho de residencia de los ciudadanos de la Unién y los
miembros de su familia por periodos superiores a tres meses.

Para periodos de residencia superiores a tres meses, los Estados miembros deben poder requerir el
registro del ciudadano de la Union ante las autoridades competentes del lugar de residencia, acredi-
tado por un certificado del registro a tal efecto. También podran exigir tras dicho plazo la tarjeta de
residencia a los miembros de la familia de ciudadanos de la Unidon que no sean nacionales de un
Estado miembro. Los justificantes requeridos por las autoridades competentes para la expedicion de
un certificado de registro o de una tarjeta de residencia deben precisarse de manera exhaustiva con
el fin de evitar practicas administrativas o interpretaciones divergentes que constituyan un obstaculo
desproporcionado al ejercicio del derecho de residencia de los ciudadanos de la Unién o de los
miembros de su familia.

También se otorga un derecho de residencia permanente para todos los ciudadanos de la Unién que
hayan residido, en el Estado miembro de acogida de conformidad con las condiciones establecidas
en la presente Directiva, durante un periodo ininterrumpido de cinco afios de duracién y sin haber
sido objeto de una medida de expulsion.

Para las personas asalariadas o auténomas, la Gnica condiciéon de residencia sera que realicen una
actividad productiva, que debera ser probada mediante una declaracién. La cuestion variara en el
caso de los estudiantes y las personas que no ejerzan ninguna actividad laboral, ya que tendran que
demostrar que tienen suficientes ingresos para sobrevivir, asi como un seguro de enfermedad.

Teniendo en cuenta que el punto de conexién de la renta sujeta a gravamen es la residencia, y dado
que los Estados miembros intentan ampliar su poder tributario, salvo que haya un convenio para evi-
tar la doble imposicion bien disefiado, se produciran supuestos de doble gravamen. Ello puede obsta-
culizar la libre circulacién de trabajadores por falta de coordinacion entre los Estados.

2. LAENTRADA, LIBRE CIRCULACION Y RESIDENCIA EN ESPANA DE CIUDADANOS
DE LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA UNION EUROPEA Y DE OTROS ESTADOS
PARTE EN EL ACUERDO SOBRE EL ESPACIO ECONOMICO EUROPEO

Los procedimientos en esta materia se rigen por el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre
entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Union
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo. En lo no pre-
visto en el mismo y salvaguardando la jerarquia normativa se estara a lo dispuesto en la Ley Organi-
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ca 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, en su Reglamento, aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedi-
miento administrativo comun, y en su normativa de desarrollo, en la medida en que no se oponga a lo
dispuesto en los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y el derecho derivado de los
mismos.

El RD 240/2007 regula las condiciones para el ejercicio de los derechos de entrada y salida, libre
circulacién, estancia, residencia, residencia de caracter permanente y trabajo en Espafa por parte de
los ciudadanos de otros Estados miembros de la Unién Europea y de los restantes Estados parte en
el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, asi como las limitaciones a los derechos anteriores
por razones de orden publico, seguridad publica o salud publica. Ha sido modificado en su articulo 4.2
por el Real Decreto 1161/2009, de 10 de julio, en relacidon con los ciudadanos de la Unién Europea
nacionales de un Estado miembro en cuyo territorio no se aplica el Convenio de Schengen, ya que a
sus familiares nacionales de terceros paises no se les permite la entrada en Espafia por las autorida-
des del control de fronteras sin la obtencidn previa de un visado de entrada, a pesar de ser titulares
de una tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Union, de conformidad con lo establecido
en el articulo 5.2 de la Directiva 2004/38/CE.

Asimismo, la STS de 1 de junio de 2010 ha anulado varias expresiones de los articulos 2, 3, 4,9y 18
y disposicion final tercera del RD 240/2007, considerando ilegales algunos de los condicionantes im-
puestos por el mismo. Entre las principales modificaciones se encuentra la derogacién de los precep-
tos que regulaban el procedimiento de reagrupacién de los ascendientes de un ciudadano Espafiol y
gue remitian directamente al procedimiento regulado en la Ley de extranjeria que establecia que la
solicitud de reagrupacion se iniciaba en Espafia y exigia la presentacion de abundante documenta-
cion, procedimiento que implicaba una desigualdad entre los ciudadanos Espafioles y el resto de los
ciudadanos comunitarios que realizaban el procedimiento conforme al régimen comunitario, mucho
maés sencillo®.

3. LALIMITACION DEL DERECHO DE LIBERTAD DE RESIDENCIA Y CIRCULACION

El derecho a circular y residir libremente no es absoluto, pudiendo quedar limitado por razones de
orden publico, de seguridad o de salud publicas (articulos 45.3 y 52 TFUE, antiguos articulos 39.3 y
46 TCE). Aunque estas excepciones han de ser definidas por cada Estado miembro, la Directiva
2004/38/CE, que deroga la Directiva64/221/CEE, de 25 de febrero, que se referia especificamente a
esta materia, establece unos principios que limitan la discrecionalidad de las autoridades nacionales y
procuran cierta unidad a estas nociones en el &mbito comunitario. Estas limitaciones deben ser objeto
de una interpretacion restrictiva. En tal sentido, el TJUE en Sentencia de 30 de noviembre de 1995,
caso Gebhard (Asunto C-55/94), extiende a este ambito la doctrina Cassis de Dijon de 20 de febrero
de 1979 (Asunto 120/78) que admite, por exigencias imperativas de interés general, las legislaciones
nacionales restrictivas siempre que se apliquen de forma no discriminatoria, sean adecuadas al fin
perseguido, y no vayan mas alla de lo estrictamente necesario para su consecucion.

2 Con objeto de aclarar la aplicacién del fallo judicial, la Instruccién DGI/SRG/03/2010, de 4 de noviembre de 2010, de la

Direccion General de Inmigracion, sobre aplicacion de la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de Junio de 2010, establece los
siguientes criterios con vigencia desde el 3 de noviembre de 2010 (fecha de publicacién de la Sentencia en el BOE):

— La aplicacion del Régimen Comunitario de Extranjeria a los ascendientes de ciudadano espafiol o de su conyuge o pareja
registrada.

— La carencia de efectos de la separacion legal en relacion con la aplicacion del régimen comunitario de extranjeria al conyu-
ge de ciudadano comunitario.

— La aplicacion del Régimen comunitario de extranjeria a la pareja de hecho registrada de ciudadano comunitario, con inde-
pendencia de que el sistema civil de que se trate impida o no la posibilidad de dos registros simultaneos.

— El derecho a trabajar de los descendientes mayores de 21 afios y de los ascendientes sin perjuicio de su condicion de
personas a cargo del ciudadano comunitario.

— El mantenimiento por los familiares de la residencia en régimen comunitario en caso de fallecimiento del ciudadano comu-
nitario siempre que hayan residido previamente con él en Espafia.

— La obligacién de establecer un periodo de salida voluntaria en todos los supuestos en que se determine la expulsion de
Espafia de una persona beneficiaria del régimen comunitario de extranjeria.

— La aplicacion de la norma sobre facilitacion de la entrada y residencia de los familiares no incluidos en el régimen comuni-
tario, sin limitacion por el grado de parentesco que les vincule al ciudadano de la Unién Europea.
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En el marco normativo hay que considerar también como norma fundamental el articulo 19 de la
Constitucién, que reconoce a los espafioles y extranjeros residentes legales el derecho a circular
libremente por el territorio espafiol y a elegir su residencia, con algunas limitaciones. La residencia
legal implica cumplimentar todos los requisitos en materia de visados, autorizaciones de residencia y
autorizaciones para trabajar que corresponda.

Para disfrutar de estos derechos es condicién indispensable encontrarse legalmente en territorio es-
pafiol, pues en otro caso no le seran reconocidos los derechos que se derivan de la capacidad de
circular libremente por todo el territorio nacional o de residir en Espafa.

La Ley Organica 4/2000, de Extranjeria, prevé que el derecho a circular libremente por el territorio
espafiol y a elegir su residencia puede ser limitado en aquellos casos en que lo acuerde la autoridad
judicial, con caracter cautelar o en un proceso penal o de extradicion en los que el extranjero tenga la
condicién de imputado, victima o testigo, 0 como consecuencia de sentencia firme. También podran
establecerse medidas limitativas especificas, excepcionalmente, por razones de seguridad publica, de
forma individualizada, motivada y en proporcién a las circunstancias que concurran en cada caso, por
resolucion del Ministro del Interior. Estas medidas limitativas podran consistir en la presentacion pe-
riodica ante las autoridades competentes y en el alejamiento de fronteras o nucleos de poblacion
concretados singularmente.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea ha precisado cuando ha de invocarse
el derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros del articulo 21
TFUE, frente a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Unién, aboliendo toda discrimina-
cion por razén de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con respecto al
empleo, la retribucion y las demas condiciones de trabajo. Asi, ha manifestado que una persona que
ha ejercido la totalidad de su actividad profesional en el Estado miembro del que es nacional y s6lo ha
hecho uso de su derecho a residir en otro Estado miembro después de haberse jubilado, sin intencion
de ejercer alli una actividad laboral por cuenta ajena, no puede invocar la libre circulacion de los tra-
bajadores (sentencias de 9 noviembre de 2006, Turpeinen, C-520/04, Rec. p. I-10685, apartado 16,
de 23 de abril 2009, Ruffler, C-544/07, Rec. p. 1-3389, apartado 52, y de 14 de octubre de 2010, C-
345/2009, apartado 90).

4. MOVILIDAD LABORAL Y PENSION DE JUBILACION EN LA UNION EUROPEA

La movilidad durante la vida laboral o tras la jubilacion requiere una adecuada coordinacion entre los
distintos Estados afectados. El cruce de fronteras plantea el riesgo de ruptura o discontinuidad del
nivel de proteccion social de la Seguridad Social, dado el caracter territorial de este tipo de legisla-
cion. Para solventarlo, el art. 42 TCE (actualmente articulo 48 TFUE) pretende garantizar a los traba-
jadores emigrantes y a sus familiares el mantenimiento de los derechos adquiridos al amparo de las
diferentes legislaciones de Seguridad Social a las que pueden estar sucesivamente sometidos. La
normativa comunitaria resuelve estas cuestiones relativas tanto a la jubilacion como a las pensiones
de invalidez, viudedad y orfandad.

Para solventarlo, el articulo 48 TFUE (art. 42 TCE) dispone que “El Parlamento Europeo y el Consejo,
con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, adoptaran, en materia de seguridad social, las me-
didas necesarias para el establecimiento de la libre circulacién de los trabajadores, creando, en espe-
cial, un sistema que permita garantizar a los trabajadores migrantes por cuenta ajena y por cuenta
propia, asi como a sus derechohabientes:

a. Laacumulacion de todos los periodos tomados en consideracién por las distintas legislaciones
nacionales para adquirir y conservar el derecho a las prestaciones sociales, asi como para el
célculo de éstas.

b. El pago de las prestaciones a las personas que residan en los territorios de los Estados miem-
bros”.

Como desarrollo del TCE, la regulacién se contenia inicialmente en el Reglamento (CEE) n.°1408/71
relativo a la aplicacion de los regimenes de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena y a
sus familiares que se desplacen dentro de la Comunidad, y en el Reglamento (CEE) n.° 574/72 del
Consejo de 21 de marzo de 1972 por el que se establecen las modalidades de aplicacién del Regla-
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mento 1408/71. Dichas disposiciones solo se aplicaban a los trabajadores por cuenta ajena. Desde el
1 de julio de 1982, por aplicacion del Reglamento CEE 1390/81, se extendié a los trabajadores por
cuenta propia, lo que es légico para garantizar la libre circulaciéon de servicios. Toda esta regulacion
fue objeto de una importante codificacion en 1997, por el Reglamento CEE 118/97, modificado por el
Reglamento (CE) n.° 629/2006.

Posteriormente, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaron el Reglamento (CE) n.° 883/2004, de
29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social (DO L 166, p. 1), modi-
ficado por el Reglamento (CE) n.© 988/2009°, con la finalidad de simplificar y clarificar las normas
comunitarias relativas a la coordinacién de los sistemas de Seguridad Social de los Estados miem-
bros, derogando los anteriores Reglamentos, si bien algunas de sus disposiciones permanecen en
vigor para garantizar la seguridad juridica a efectos de los actos y acuerdos comunitarios relaciona-
dos. Este Reglamento constituye la nueva referencia para la coordinacion de los sistemas de Seguri-
dad Social de los Estados miembros. Facilita considerablemente la vida de los ciudadanos europeos,
gue pueden ejercer mejor su derecho a la libre circulacion en la UE y, ademas, refuerza las obligacio-
nes de cooperacion en materia de Seguridad Social entre las administraciones.

Debe resaltarse que no constituye un régimen uniforme sino una normativa de coordinaciéon para
evitar la pérdida de derechos adquiridos o en curso de adquisicién. Las normas sobre coordinacion de
la Seguridad Social no reemplazan los regimenes nacionales por un régimen europeo Unico, sino que
cada pais sigue siendo libre de decidir segun su propia legislaciéon quién esta asegurado, qué presta-
ciones percibe y qué requisitos debe cumplir. La UE establece una serie de normas comunes que
protegen los derechos de Seguridad Social de sus ciudadanos y facilita la libertad de circulacion
cuando se desplazan por Europa (los 27 paises miembros de la UE e Islandia, Liechtenstein, Norue-
gay Suiza").

También existen ciertos convenios bilaterales de la Seguridad Social anteriores a los Reglamentos
comunitarios, que siguen resultando aplicables en la medida en que ofrecen soluciones mas favora-
bles que las resultantes de las normas comunes”.

Toda esta regulacion se aplica, en primer lugar, a los nacionales de la UE, Islandia, Liechtenstein,
Noruega o Suiza que estén o hayan estado asegurados en uno de esos paises y a los miembros de
su familia. En segundo lugar, a los apatridas o refugiados residentes en dichos territorios que estén o
hayan estado asegurados en uno de esos paises y a los miembros de su familia. Y en tercer lugar,
curiosamente, a los nacionales de paises no pertenecientes a la UE que residan legalmente en el
territorio de la UE y que se hayan desplazado entre sus paises miembros y a los miembros de su
familia.

Los cuatro grandes principios que derivan de esta normativa son:

1) Solo se puede estar cubierto por la normativa de un pais a la vez, de modo que sélo se cotiza
en un pais. La decisién sobre qué normativa nacional se aplica en cada caso corresponde a
los organismos de Seguridad Social. No se puede elegir. A ello se afiade el principio de unici-
dad de la legislacién aplicable, con objeto de garantizar la aplicacién de un solo Ordenamiento
de Seguridad Social, que sera el competente para determinar los derechos de Seguridad So-
cial del migrante, y evitar conflictos de leyes tanto positivos como negativos (art. 11.1 Regla-
mento 883/2004). El art. 13 del Reglamento 883/2004 descarta la afiliacion multiple, y se
decanta por la unicidad de la legislacién aplicable, determinando el punto de conexién en fun-
cion de la intensidad del vinculo con el pais en que fisicamente se desarrolla el trabajo (segun
la regla general de lex loci laboris).

2) Cada uno tiene los mismos derechos y obligaciones que los nacionales del pais donde esté cubier-
to: es lo que se denomina principio de igualdad de trato o no discriminacién, consagrado por el art.
18 TFUEY recogido en el art. 3 Reglamento CEE 1408/71° y en el art. 4 Reglamento 883/2004.

3 Véase también el Reglamento (CE) n.° 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por

el que se adoptan lasnormas de aplicacion del Reglamento (CE) n.° 883/2004.

* Los tres primeros junto con los 27 paises de la UE forman parte del Espacio Econémico Europeo (EEE), que nacié el 1 de
enero de 1994, con motivo de un acuerdo entre paises miembros de la Unién Europea (UE) y de la Asociacién Europea de
Libre Comercio (AELC). Suiza es miembro de la AELC.

® Cfr. PEREZ DE LAS HERAS, B., El mercado interior europeo, Deusto, 2008, p. 109.
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3) En general, si se tiene derecho a una prestacion en metalico en un pais, puede seguir perci-
biéndose aunque se resida en otro. Es lo que se denomina principio de exportabilidad’, que
pretende la conservacion de los derechos adquiridos. Se infiere del art. 48 TFUE y se concreta
en los arts. 10 y 10 bis del Reglamento de 1971 y 7 del Reglamento de 2004. Se aplica a las
prestaciones a largo plazo (como invalidez, vejez, supervivencia y subsidios por defuncién).
Supone la superacién de la clausula de residencia que domina las legislaciones nacionales en
relacion al pago de prestaciones®.

4) Cuando se solicita una prestacion, deben contabilizarse, en su caso, los periodos anteriores de
seguro, trabajo o residencia en otros paises, para salvaguardar los derechos en curso de ad-
quisicion. Es el principio de acumulacion, recogido en el art. 48 TFUE. Se traduce en el meca-
nismo de totalizacion de periodos, para determinar el derecho o no a la prestacion (art. 6
Reglamento 883/2004)9, y la prorrata temporis, para calcular, en su caso, la cuantia (art. 52
Reglamento 883/2004)10. Ademas, conforme a la prorrata temporis, cuando para el reconoci-
miento de la prestacion haya sido necesario tomar en consideracion periodos de cotizacion o,
en su caso, de residencia en otro Estado miembro (totalizacién), no sera responsable exclusi-
vo de la misma el Estado en el que se solicita, sino que se produce un reparto en el coste de
la prestacion.

5) Salvo disposicion en contrario, no se podran disfrutar de varias prestaciones de la misma natu-
raleza relativas a un mismo periodo de seguro obligatorio. Es el principio de no acumulacion e
incompatibilidad de prestaciones (art. 10 Reglamento 883/2004).

Todo ello requiere una adecuada colaboracion administrativa y para facilitar la aplicacién de los Re-
glamentos comunitarios se crean dos organismos especializados: La Comision Administrativa y el
Comité Consultivo de Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social.

Conforme a esta normativa una persona que resida y haya trabajado en uno o varios de los paises
citados, recibira la pensién de aquellos paises en los que haya estado asegurado un minimo de un
afio, si el periodo es inferior puede compensarse con el de los otros paises. No obstante, para fomentar
en todo lo posible la libertad de circulacién de trabajadores y de prestacion de servicios y evitar innece-
sarias y costosas complicaciones administrativas, las disposiciones comunitarias permiten mantener la
vinculacién del trabajador al régimen de seguridad social del Estado miembro en el que la empresa
empleadora opere normalmente (el Estado de envio) cuando dicho trabajador sea enviado por la em-
presa a otro Estado miembro (el Estado de empleo) por un periodo de duracion limitado (hasta un
maximo de 24 meses), siempre que la persona no sea enviada en sustitucion de otra persona”.

® “Las personas a las cuales sean aplicables las disposiciones del presente Reglamento, estaran sujetas a las obligaciones y

podran acogerse al beneficio de la legislacién de todo Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de éste,

sin perjuicio de las disposiciones particulares contenidas en el presente Reglamento.”

" Ob.ult.cit., p. 117. Segln los arts. 10 y 10 bis del Reglamento de 1971, una vez que el interesado adquiere el derecho a una

prestacion con cargo a la legislacion de un Estado miembro, dicha prestacion no puede ser objeto de reduccion, modificacion,
suspension, supresion o confiscacion por el hecho de que el beneficiario traslade su residencia a un Estado miembro diferente
de aquél en que se encuentra la institucién deudora.

8 Ob.dlt.cit., p. 118.

° Art. 46.2 Reglamento CEE 1408/71: “Cuando, en virtud de un régimen que no sea un régimen especial de acuerdo con los
apartados 2 6 3, la legislaciéon de un Estado miembro subordine la adquisicion, la conservacion o la recuperacion del derecho a
las prestaciones al requisito de que hayan sido cumplidos determinados periodos de seguro o de residencia, la institucién
competente de dicho Estado miembro tendra en cuenta, en la medida necesaria, los periodos de seguro o de residencia cum-
plidos de acuerdo con la legislacion de cualquier otro Estado miembro, ya sea en un régimen general o especial, aplicable a
trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia. Para ello, tendra en cuenta dichos periodos como si se tratara de periodos
cumplidos de acuerdo con la legislacion que aplique.”

0 Art. 46.2 Reglamento CEE 1408/71:“a) la institucién competente calculara la cuantia tedrica de la prestacion que el interesa-
do podria obtener en el supuesto de que todos los periodos de seguro y/o de residencia cumplidos de acuerdo con las diversas
legislaciones de los Estados miembros a que haya estado sometido el trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia hubie-
ran sido cumplidos en el Estado miembro en que radique la institucién de que se trate y de acuerdo con la legislaciéon que ésta
aplique en la fecha en que se liquide la prestacion. [...]; b) a continuacién, la institucion competente determinara el importe
efectivo de la prestacion, prorrateando la cuantia tedrica sefialada en la letra a) entre la duracion de los periodos de seguro o
de residencia cumplidos antes de la fecha del hecho causante de acuerdo con la legislacion que ésta aplica, en relacion con la
duracién total de los periodos de seguro y de residencia cumplidos antes de la fecha del hecho causante de acuerdo con las
legislaciones de todos los Estados miembros afectados.”

™ http:/Mmww.sepe.es/contenido/empleo_formacion/eures/pdf/GUIA_LEGISLATIVA_2010.pdf
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El importe de su pensién se calculara de acuerdo con la legislacién del pais en el que haya trabajado,
exactamente igual que para los nacionales de ese pais, dependiendo su cuantia de la duracién de su
cobertura de Seguridad Social en el mismo conforme a su historial. Debera solicitarla en el pais de
residencia, salvo si nunca ha trabajado en él, en cuyo caso debe solicitarla en el Gltimo donde haya
trabajado™.

El célculo se hace conforme al Reglamento CE/833/2004"%, y si hubiera Convenio bilateral con otros
Estados miembros —Espafia lo ha firmado con doce de ellos y con Suiza— se calcularia la pensiéon
segun convenio y se aplicaria la mayor de las dos.

En Espafia en caso de pensidn publica se tramita ante la Direccion General de Costes de Personal y
Pensiones Publicas. Recibida la decision sobre la pensién que adopten el Estado o Estados de que
se trate, se procede al estudio y resoluciéon del expediente de pensién, pueden producirse los siguien-
tes casos:

— si el interesado no alcanza el derecho a pensién (por no cumplir el periodo de carencia) con las
cotizaciones de Espafia, pero si lo alcanzaria adicionando los periodos, no superpuestos, acreditados
en otros estados de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo, se sefialara la pensién pro-
rrata temporis que corresponda;

— si el interesado tiene derecho a pension interna, aun cuando no se consideren los periodos de
aseguramiento en otros estados, se calcula tanto la pensién interna (excluidos periodos fuera de Es-
pafia) como la pension prorrata temporis, ofreciéndose al interesado derecho a la de mayor cuantia.
Tanto una como otra son compatibles con la percepcion de las pensiones que hayan sefialado las
instituciones competentes de los demas Estados™.

La pension se le abonara con independencia de donde resida en Europa (siempre y cuando sea en
uno de los 27 paises miembros de la UE o en Islandia, Liechtenstein, Noruega o Suiza). Si ha traba-
jado en otro pais fuera de la UE o se traslada a vivir al alli tras la jubilacién habra que ver si hay algun
acuerdo entre la UE y dicho pais de coordinacion limitada en el ambito de la Seguridad Social. En
otros casos, existen acuerdos bilaterales entre determinados paises de la UE y terceros paises.

Pese a la claridad de lo expuesto, muy recientemente se ha puesto de manifiesto el incumplimiento
de la normativa interna espafiola de las directrices comunitarias, en la STIJUE de 21 de febrero de
2013, caso Salgado, asunto C-282/11.

Conforme al articulo 161, apartado 1, letra b), del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado mediante el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio de 1994 (LGSS), para
tener derecho a la pension de jubilacidn es necesario, entre otros requisitos, tener cubierto un periodo
minimo de cotizacién de quince afios. Y segln el articulo 162, apartado 1, de la LGSS: “La base regu-
ladora de la pensidn de jubilacién, en su modalidad contributiva, sera el cociente que resulte de dividir
por 210 las bases de cotizacion del interesado durante los 180 meses inmediatamente anteriores al

2 La solicitud de aplicacién de Reglamentos de la UE implica que, salvo manifestacion en contrario del solicitante, se procede

a reconocer Yy liquidar las pensiones que puedan corresponder con arreglo a todas las legislaciones de los Estados en que se
acrediten periodos de cotizacion o aseguramiento. Para ello la Direccion General de Costes de Personal y Pensiones Publicas
(“institucion instructora”) cursa la peticion de pension a cada una de las instituciones competentes del Estado o Estados en que
se hayan acreditado los periodos de seguro, emitiendo los formularios establecidos al efecto en los citados Reglamentos, que
cumplimenta con los datos facilitados por los interesados.

¥ para determinar la pension tedrica se utiliza la totalizacion, pues se trata de calcular la pensién que hubiera percibido el
migrante si hubiera cumplido en Espafia todos los periodos de seguro acreditados en todos los Estados miembros a lo largo de
su carrera, tanto respecto de su base reguladora como del porcentaje aplicable a ésta. Cuando en el periodo de referencia a
tener en cuenta para el calculo de la cuantia de la pension, deban ser computados periodos de seguro o de residencia cubier-
tos bajo la legislacion de otros Estados miembros (por ejemplo, se estuvo trabajando y cotizando en otro Estado miembro), en
lugar de integrar la laguna —si procede con las bases minimas— se utiliza para los mencionados periodos la base de cotizacion
en Espafia que mas se les aproxime en el tiempo, teniendo en cuenta la evolucion del indice de precios al consumo. El traslado
del periodo de referencia garantiza la existencia de cotizaciones espafiolas en el periodo de referencia, aunque no impide que
las cotizaciones sean insuficientes para colmarlo cuando tampoco se cotizé durante ese periodo de referencia en otro Estado
miembro, no obstante, la validez de tal sistema basado en el computo exclusivo de las bases reales espafiolas fue confirmada
(TICE 17-12-98, asunto Grajera C-153/97). y previamente de forma menos explicita por el ( TICE 12-9-96, asunto Lafuente
Nieto C-251/94; 9-10-97, asunto Naranjo Arjona C-31/96, C-32/96 y C-33/96).Memento practico Francis Lefebvre Social 2012,
parag. 9613 y 9615, Francis Lefebvre, 2012.

* para un desarrollo de estas cuestiones véase Memento practico Francis Lefebvre Empleado Publico 2012, “Pensiones en
aplicacion de Reglamentos Comunitarios”, paragrafo 5792, Francis Lefebvre, 2012.
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mes previo al del hecho causante.” Y el punto 4, de la seccién H, relativa al Reino de Espafia, del
anexo VI del Reglamento n.° 1408/71 dispone que “en aplicacion del articulo 47 del Reglamento, el
célculo de la prestacion teorica espafiola se efectuara sobre las bases de cotizacion reales del asegu-
rado, durante los afios inmediatamente anteriores al pago de la Gltima cotizacion a la seguridad social
espafiola.”

La Sra. Salgado Gonzalez cotiz6 en Espafia en el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos del
1 de febrero de 1989 al 31 de marzo de 1999, y en Portugal del 1 de marzo de 2000 al 31 de diciem-
bre de 2005. Solicité una pensién de jubilacion en Espafia, que le fue reconocida por el Instituto Na-
cional de Seguridad Social (INSS) con efectos desde el 1 de enero de 2006 y tomando como
referencia una base reguladora de 336,86 euros mensuales. La legislacion espafiola reconoce el de-
recho a una pension de jubilacién contributiva siempre que, entre otros requisitos, se haya cubierto un
periodo minimo de cotizacion de quince afios. La “base reguladora” de esta prestacion se calcula
sumando las bases de cotizacion del trabajador de los quince afios inmediatamente anteriores a la
Ultima cuota satisfecha en Espafia y dividiendo este resultado entre 210. Este divisor 210 correspon-
deria al total de las doce cotizaciones ordinarias y dos extraordinarias anuales satisfechas durante un
periodo de quince afios.

Con el fin de comprobar si la Sra. Salgado Gonzalez habia cotizado durante el periodo minimo de
quince afios, el INSS tuvo en cuenta, con arreglo al Derecho de la Unién, tanto los periodos cotizados
en Espafia como los cotizados en Portugal. No obstante, para el calculo de la base reguladora el IN-
SS sumo las bases de cotizacién espafiolas del periodo comprendido entre el 1 de abril de 1984 y el
31 de marzo de 1999 -esto es, durante los quince afios anteriores al pago por la Sra. Salgado
Gonzalez de la ultima cuota en Espafia— y las dividié por 210. Puesto que no empez0 a cotizar a la
Seguridad Social espafiola hasta el 1 de febrero de 1989, las cotizaciones comprendidas entre el 1 de
abril de 1984 y el 31 de enero de 1989 se contabilizaron con una cuantia de cero.

Al considerar que también debian integrarse en el calculo de su pension de jubilacion las cuotas que
satisfizo en Portugal, la Sra. Salgado Gonzalez solicitd que se revisara este importe y se fijara en
864,14 euros mensuales. Tras rechazar el INSS su reclamacion, la Sra. Salgado Gonzalez interpuso
un recurso.

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que conoce del asunto, indica que no alberga ninguna
duda acerca de la imposibilidad de tomar en cuenta las cuotas pagadas en Portugal para calcular la
pension de jubilacion que debe pagar Espafia, pero considera que dicha normativa ni se ajusta a las
exigencias de la libre circulacién de los trabajadores en relacion con las prestaciones sociales con-
templadas en el articulo 48 TFUE ni respeta la igualdad de trato de los trabajadores sedentarios y
migrantes reconocida en el articulo 3 del Reglamento n.° 1408/71. Por ello, pregunta al Tribunal de
Justicia si la normativa espafiola, que no permite adaptar ni la duracion del periodo de cotizacion ni el
divisor utilizados para tener en cuenta el hecho de que el trabajador ha ejercicio su derecho a la libre
circulacion, es conforme con el Derecho de la Union.

El Tribunal de Justicia observa que se incluyd un periodo ficticio de cotizacion comprendido entre el 1
de abril de 1984 y el 30 de enero de 1989 para completar el periodo de quince afios anteriores a su
Gltima cotizacién espafiola, y al contabilizarse necesariamente con valor cero produjo una reduccion
de la base de cotizacién media®™. Ahora bien, tal reduccién no se habria producido si la Sra. Salgado
Gonzalez hubiera cotizado Unicamente en Espafia, sin ejercer su derecho a la libre circulacién, siendo
tal resultado contrario al Derecho de la Union.

Afade que otra seria la situacion si la legislacidon espafiola contemplara mecanismos de adaptacion
del procedimiento de calculo de la base reguladora de la pensién de jubilacion que tuvieran en cuenta
el ejercicio por parte del trabajador de su derecho a la libre circulacion. Concretamente, el divisor

* El articulo 47, apartado 1, letra g), del Reglamento n.° 1408/71 implica que el célculo de la base de cotizacién media se

base Unicamente en el importe de las cuotas satisfechas en virtud de la legislacion de que se trate (véanse las sentencias de 9
de agosto de 1994, Reichling, C-406/93, Rec. p. 1-4061, apartado 26, y de 12 de septiembre de 1996, Lafuente Nieto, C-
251/94, Rec. p. 1-4187, apartado 38). A este respecto, resulta que, a la hora de calcular la cuantia teérica de la prestacion
objeto del litigio principal, el INSS no calcul6 la base de cotizacién media de la Sra. Salgado Gnicamente en funcién de los
periodos de seguro cumplidos por ella en Espafia durante los afios inmediatamente anteriores al pago de la Ultima cuota a la
seguridad social espafiola, tal como impone el articulo 47, apartado 1, letra g), del Reglamento n.° 1408/71 y el punto 4, letra
a), de la seccién H de su anexo VI.
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podria adaptarse para reflejar el nimero de cuotas efectivamente satisfechas por el asegurado por
las remuneraciones ordinarias y extraordinarias.

En consecuencia, el Tribunal de Justicia responde que el Derecho de la Unién se opone a una norma-
tiva nacional en virtud de la cual la base reguladora de la pensidn de jubilacion de un trabajador por
cuenta propia, migrante o no, se calcula invariablemente a partir de las bases de cotizacion de ese
trabajador en un periodo de referencia fijo anterior al pago de su Ultima cuota en ese Estado, a las
cuales se aplica un divisor fijo, sin que resulte posible adaptar ni la duracion de este periodo ni este
divisor con el fin de tomar en consideracion el hecho de que el trabajador en cuestion ha ejercido su
derecho a la libre circulacion.

Como puede apreciarse, la normativa espafiola no cumplia plenamente con la normativa comunitaria.
Se aplicaba el principio prorrata temporis, para totalizar el periodo minimo de cotizacién, pero no el
principio de igualdad de trato o no discriminacion, consagrado por el art. 3 Reglamento CEE 1408/71.

5. LIBERTAD DE RESIDENCIAY ARMONIZACION FISCAL EN EL PAGO DE
PENSIONES PUBLICAS

La Union Europea ha pasado desde sus inicios desde una unién puramente econémica (CEE) a una
unién politica, econémica y social. Un aspecto clave en este desarrollo es la llamada unién fiscal, uno
de cuyos aspectos es el disefio de politicas comunes en materia tributaria™.

A este respecto, la armonizacion fiscal es relevante debido a que tanto los impuestos directos como
los indirectos pueden distorsionar las libertades fundamentales del mercado Unico. Ello se ha conse-
guido basicamente en la imposicién indirecta ante la necesidad de instaurar un mercado comuan (IVA
e Impuestos especiales de fabricacion), siendo fragmentaria en la imposicién directa (IRPF, I. sobre
Sociedades e Impuesto sobre la Renta de No Residentes) dada la reticencia de los Estados miem-
bros a ceder ese reducto de soberania que todavia mantienen.

En efecto, el establecimiento y funcionamiento del mercado interior, objetivo fundamental de la Unién
Europea, requiere una cierta armonizacion fiscal que se ha visto dificultada en el ambito de los im-
puestos directos por la exigencia de unanimidad (arts. 113 y 115 TFUE), lo que impide que propues-
tas con un amplio respaldo se aprueben por la oposiciéon de un Estado miembro. Ello ha determinado
una armonizacion fiscal negativa a través de la jurisprudencia del TJUE, fundada en tres vertientes
juridicas: la realizacion de las cuatro libertades comunitarias, la eliminacién de las distorsiones fisca-
les a la libre competencia y la prohibicién de discriminacion fiscal. Ademas, la amplitud conceptual de
la restriccion fiscal contraria a las libertades comunitarias ha dado ocasion al Tribunal a pronunciarse
en multiples asuntos enjuiciando todas las distorsiones fiscales que impiden, directa o indirectamente,
la plena realizacion del mercado interior. La restriccion abarca las restricciones de entrada en el Esta-
do de acogida (host country) y las restricciones de salida del Estado de origen (home country). Esta
jurisprudencia esta creando un estatuto fiscal comunitario que protege los cambios de residencia y la
libre circulacion de personas en la Union Europea.

En relacion al articulo 21 TFUE hay que destacar el caso Turpeinen, pues se refiere al ejercicio de la
libertad de residencia en Espafia por una ciudadana finlandesa después de haber adquirido sus dere-
chos de jubilacion.

La Sra. Turpeinen se trasladé a Espafia en 1999 y sus Unicos ingresos provenian de una pension de
jubilacién. En virtud del convenio celebrado entre la Republica de Finlandia y el Reino de Espafia en
materia de doble imposicién, dicha pensién de jubilacién, pagada en consideracion a servicios pres-

' Sobre esta cuestion véase FUEST, C. y PEICHL, A., “European Fiscal Union: What Is It? Does It Work? And Are There Really
‘No Alternatives’'?”, IZA Policy Paper n.° 39, 2012. En este documento se plantean cinco apartados, el dltimo de los cuales es la
armonizacion fiscal:

1. Reglas fiscales, coordinacion de las politicas y supervision: pacto de estabilidad y crecimiento, pacto fiscal europeo (Trata-
do de Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza en la Uniéon Econdémica y Monetaria).

2. Mecanismo de solucién de crisis: mecanismo europeo de estabilidad.
3. Garantia conjunta para la deuda gubernamental.

4. Equilibrio fiscal y mecanismos de transferencias entre paises.

5. Ampliacion del presupuesto europeo e impuestos a nivel europeo.
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tados en el ejercicio de funciones de caracter publico, solo puede gravarse en Finlandia'’. Hasta
2001, la Sra. Turpeinen fue sujeto pasivo del impuesto por obligacién personal, con una tributacion
progresiva por la renta mundial, segun la cual era aplicable un tipo de gravamen del 28,5 por 100 a
los rendimientos constituidos por la pensién de jubilacién de la Sra. Turpeinen.

En 2002, por carecer de domicilio en Finlandia durante tres afios consecutivos,de conformidad con la
Ley finlandesa relativa al impuesto sobre la renta quedd sujeta al impuesto por obligacion real,
gravandose Unicamente los rendimientos de origen finlandés, con una retencién en la fuente al tipo
fijo del 35. La Sra. Turpeinen presenté una reclamaciéon contra la decisidon que aplicé el nuevo régi-
men argumentando que, dentro de la Unién Europea, el trato que se dispensa a una persona debe
permanecer inalterado cuando el organismo competente sea el mismo y todos los demas elementos,
salvo el lugar del domicilio, no hayan experimentado ninguna modificacion.

El 6rgano jurisdiccional planted una cuestion prejudicial preguntando si los articulos 18 CE y 39 CE,
asi como la Directiva 90/365 se oponen a una normativa nacional, como la controvertida en el asunto
principal, segun la cual, la cuota del impuesto sobre la pension de jubilacién abonada en el Estado
miembro de que se trate a una persona residente en otro Estado miembro supera, en determinados
casos, aquella del impuesto que se adeudaria en el supuesto de que esa persona residiera en el pri-
mer Estado miembro.

El Abogado General Léger en sus conclusiones dilucida la normativa aplicable, analizando la Ley
nacional, el convenio de doble imposicién y el Derecho comunitario. De acuerdo con el Convenio
firmado entre el Reino de Espafia y la Republica de Finlandia para evitar la doble imposicion, las pen-
siones pagadas directamente o con cargo a un fondo especial por un Estado contratante, una de sus
asociaciones publicas o entidades locales, un organismo autbnomo o persona juridica de derecho
publico, a una persona fisica, en consideracion a servicios prestados a ese Estado, asociacion, enti-
dad, organismo o persona juridicas, solo pueden someterse a imposicion en ese Estado. Por tanto, se
aplica la normativa finlandesa del impuesto sobre la renta. En cuanto al Derecho comunitario enjuicia
la posible aplicacion de la Directiva 90/365, el Reglamento 1408/71 y el TCE en sus articulos 18 y 39.

La Directiva 90/365 —derogada por la Directiva 2004/38/CE- tenia por objeto garantizar la autoriza-
cion, por el Estado miembro de acogida, de la residencia en su territorio de cualquier nacional de otro
Estado miembro que haya dejado de ejercer sus actividades por cuenta ajena o por cuenta propia.
Esta Directiva no preveia, pues, expresamente mas que la obligacion a cargo del Estado miembro de
acogida y solamente afecta al derecho de residencia en éste. Concluye, por tanto, que no es de apli-
cacion pues la Directiva no se extiende a medidas imputables al Estado de origen, tales como la nor-
mativa finlandesa litigiosa.

El Reglamento 1408/71 tiene por objeto facilitar la libre circulacién de los trabajadores por cuenta
ajena y por cuenta propia, asi como de los miembros de sus familias, en el interior de la Comunidad,
coordinando los regimenes nacionales de seguridad social. Dispone que las prestaciones en metali-
co, especialmente de vejez, adquiridas en virtud de la normativa de un Estado miembro, no podran
ser objeto de ninguna reduccion, maodificacién, suspensién, supresion o confiscacion por el hecho de
que el beneficiario resida en el territorio de un Estado miembro distinto de aquél en que se encuentra
la institucion deudora. El Gobierno espafiol sostiene que la normativa tributaria litigiosa es contraria a
esta disposicién porgue esa normativa tendria el efecto de hacer depender el importe de la jubilacion
debido a la Sra. Turpeinen de la residencia de ésta, invocando la Sentencia de 5 de octubre de 1995
en el caso Imbernon Martinez (C-321/93, Rec. p. 1-2821). Sin embargo, como razona el Abogado
General, en este caso la normativa litigiosa no prevé una disminucion de la pensién de jubilacién pa-
gada a la Sra. Turpeinen por el hecho de residir en el extranjero. Esta normativa no se refiere a las
condiciones de concesion y de liquidacion de esta pension. Dicha normativa es, pues, diferente de la
gue fue cuestionada en el asunto que dio lugar a la sentencia Imbernon Martinez, antes citada, a la
gue se refiere el Gobierno espafiol. En efecto, en ese asunto, la disposicion litigiosa de la Ley alema-
na relativa a los subsidios por hijos (Bundeskindergeldgesetz) sometia la concesién y el importe de
una prestacion por hijo a cargo, a las condiciones de residencia previstas en la normativa tributaria
alemana. La normativa social cuestionada remitia asi a las condiciones enunciadas en la normativa

" El Modelo de Convenio de la OCDE, en el que se basan los convenios firmados por Espafia, dispone que el pago por la

Seguridad Social de una pensién por empleos en el sector privado tributa en el Estado de residencia (art. 18) mientras que si
deriva de un trabajo en el sector publico tributa en el Estado de la fuente (art. 19).
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tributaria. Por ello el Tribunal de Justicia juzgé que la disposicién pertinente del Reglamento n.°
1408/71 se veria privada de gran parte de su efecto Util si la simple remision a disposiciones fiscales
pudiera permitir evitar su aplicacion.

En cambio, en este caso, nos enfrentamos con una normativa nacional que determina las condiciones
de imposicion de los sujetos pasivos no residentes y que solo afecta a la pensién de jubilacion de la
Sra. Turpeinen en cuanto que esta pension es asimilada a una renta. Por tanto, sélo de manera indi-
recta conduce esta normativa a una reduccién del importe de su jubilacion disponible en relacién con el
importe después de impuestos del que habria podido disponer si hubiera residido en Finlandia durante
el ejercicio fiscal 2002. Ademas, si el importe de la jubilacién de la Sra. Turpeinen hubiera sido mas
elevado, la aplicacion de la retencion global en la fuente del 35 por 100 habria podido conducir a un
resultado inverso, dejandole un saldo mas importante que aquel del que habria dispuesto en Finlandia,
tras haber sido gravada segun la escala progresiva. Ello demuestra claramente que la normativa finlan-
desa litigiosa no prevé disminucion de la pension de jubilacion pagada a la Sra. Turpeinen por el hecho
de que resida en el extranjero. En consecuencia, tampoco es aplicable el Reglamento 1408/71.

En cuanto a los articulos 18 y 39 TCE, hay que partir de la base de que el articulo 39 es la expresién
especifica, por lo que respecta a la libre circulacion de los trabajadores, del articulo 18 (articulo 21
TFUE), que establece, de manera general, el derecho de todo ciudadano de la Unién a circular y residir
libremente. Y como sostiene el Abogado General en el apartado 60 de sus conclusiones, no pueden
invocar la libre circulacion garantizada por el articulo 39 CE las personas que han ejercido el conjunto
de su actividad profesional en el Estado miembro del que son nacionales y sélo han hecho uso de su
derecho a residir en otro Estado miembro después de haberse jubilado, sin intencion de ejercer alli una
actividad laboral por cuenta ajena. Es evidente que es éste el caso de la Sra. Turpeinen.

Solo queda determinar la aplicabilidad del articulo 18 TCE, que, como apunta el Abogado General, se
opone tanto a las restricciones del ejercicio de los derechos de residencia y circulacién previstos por
el Estado de acogida como a las imputables al Estado de origen (ap. 62). La sefiora Turpeinen puede
invocar esta disposicién frente a su estado de origen, por ser objeto de una imposicién mas gravosa
como no residente que si hubiera sido residente en Finlandia. La cuestion clave es decidir si la situa-
cion de los residentes y de los no residentes es comparable en este supuesto, y en tal supuesto si la
diferencia de trato desfavorable para los segundos por el mero hecho de ejercer su derecho a la libre
circulacién vulneraria el art. 18 TCE. Aunque por lo general, en materia de impuestos directos, la si-
tuacion de los residentes y los no residentes no es comparable, el Tribunal de Justicia ha admitido
que, cuando el sujeto pasivo no residente, que trabaja por cuenta ajena o por cuenta propia, percibe
la totalidad o la cuasi totalidad de sus rendimientos en el Estado en que desarrolla sus actividades
profesionales, se encuentra, objetivamente, en la misma situacion, por lo que se refiere al impuesto
sobre la renta de las personas fisicas, que el residente en dicho Estado que ejerce en él las mismas
actividades (sentencia de 11 de agosto de 1995, Wielockx, C-80/94, Rec. p. 1-2493, apartado 20).
Como la sefiora Turpeinen obtiene la mayor parte de su renta en el Estado de la fuente procede apli-
carle el régimen de los residentes. En tal situacion, la diferencia de trato que resulta la controvertida
normativa nacional soélo podria estar justificada si se basara en consideraciones objetivas y propor-
cionadas al objetivo legitimamente perseguido por el Derecho nacional (sentencia de 29 abril de
2004, Pusa, C 224/02, Rec. p. | 5763, apartado 16).

Las autoridades finlandesas lo justificaron por tres motivos: la presuncién de que el sujeto pasivo no
residente percibiera otras rentas distintas de las imponibles en Finlandia, el objetivo de simplificacion
y claridad del régimen fiscal finés para los no residentes, y garantizar la recaudacion del impuesto a
los no residentes por la dificultad administrativa que comporta, en aras de su eficacia.

El primer argumento no es aplicable en cuanto que la totalidad de la renta de la sefiora Turpeinen
proviene de la pension de jubilacion, como se ha dicho.

En segundo término, los objetivos de simplificacion y claridad del régimen fiscal finlandés para los
sujetos pasivos no residentes podrian conseguirse mediante medidas menos restrictivas de la libre
circulacién de los ciudadanos de la Unidn que una tributacidon que, en determinados casos, puede
resultar superior a la aplicable a los sujetos pasivos residentes que perciben rentas idénticas (ap. 34).

Y respecto de las dificultades para percibir el impuesto definitivo de los sujetos pasivos no residentes,
sefiala el Tribunal que el régimen fiscal controvertido en el asunto principal va mas alla de lo necesa-
rio para garantizar la recaudacion efectiva del impuesto, pues las Directivas 77/799/CEE del Consejo,
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de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los
Estados miembros en el ambito de los impuestos directos, y 76/308/CEE del Consejo, de 15 de mayo
de 1976, referente a la asistencia mutua en materia de cobro de créditos relativos a determinadas
cotizaciones, derechos, impuestos y otras medidas permiten a un Estado miembro obtener, de las
autoridades competentes de otro Estado miembro, toda la informacién para la liquidacién y cobro de
los impuestos sobre la renta (sentencia de 26 junio de 2003, Skandia y Ramstedt, C-422/01, Rec. p.
1-6817, apartado 42 y la jurisprudencia citada en dicho apartado) (ap. 36 y 37). Prueba de ello, y asi lo
recuerda el Tribunal, es que el Gobierno finlandés confirmé que, desde el 1 de enero de 2006, el
régimen fiscal controvertido fue modificado de forma que, desde ese momento, la pension de jubila-
cion de un sujeto pasivo por obligacion real resulta gravada en Finlandia del mismo modo que la de
un sujeto pasivo por obligacion personal, es decir, segun la escala progresiva, con las mismas deduc-
ciones fiscales y segun el mismo procedimiento de declaracion fiscal (ap. 38).

Por todo ello concluye el Tribunal que el articulo 18 CE debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional en virtud de la cual la cuota del impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas relativo a la pension de jubilacion pagada por una institucion del Estado miembro interesa-
do a una persona residente en otro Estado miembro supera, en ciertos casos, la cuota que se
adeudaria en el supuesto de que esa persona residiera en el primer Estado miembro, cuando la refe-
rida pension constituye la totalidad o la cuasi totalidad de los rendimientos de dicha persona.

En Espafia la situacion producida con la LIRNR no vulnera el articulo 21 TFUE en cuanto que su arti-
culo 46 prevé la opcion de tributar por el IRPF a los contribuyentes residentes en otros Estados
miembros de la Unién Europea que obtengan durante el ejercicio en Espafia por rendimientos del
trabajo —como son los derivados de una pension de jubilacion— y por rendimientos de actividades
econdémicas como minimo el 75 por 100 de la totalidad de su renta. Se aplicaria a los no residentes
comunitarios cuya renta principal sea la pension de jubilacion.

Al respecto hay que considerar que la mayor parte de convenios para evitar la doble imposicion en los
Estados miembros de la UE sefialan que las pensiones se gravaran en el Estado de residencia del
pensionista, salvo las pensiones publicas, que normalmente tributan en el Estado de la fuente, paga-
dor de la pension, independientemente del lugar de residencia (articulos 18 y 19.2 MCOCDE). En el
primer caso no se aplicaria la jurisprudencia Turpeinen. Tampoco se aplica cuando la mayoria de la
renta percibida por el pensionista no se obtenga en Espafia, pero en tal caso podria operar la juris-
prudencia que amplia a los no residentes las ventajas fiscales objetivas —tipo de gravamen, gastos
deducibles— de los residentes que realizan el mismo tipo de actividad (Asscher, Gerritse, Conijn, Cen-
tro Equestre).

6. CONCLUSIONES

Las libertades de desplazamiento, residencia y permanencia, son derechos instrumentales de la libre
circulacién, consagrada en el art. 21 del TFUE.

La movilidad durante la vida laboral o tras la jubilacion requiere una adecuada coordinacion entre los
distintos Estados afectados para evitar que la forma de calculo de las pensiones y las reglas fiscales
restrinjan la libertad de circulacion. Los principios de totalizacién y prorrata temporis deben interpre-
tarse conforme a los articulos 21 y 48 TFUE. El Reglamento (CE) n° 883/2004 simplifica y clarifica las
normas comunitarias relativas a la coordinacién de los sistemas de Seguridad Social de los Estados
miembros de la UE, basandose los convenios internacionales firmados con posterioridad por los Es-
tados miembros en los principios y espiritu de dicho Reglamento. La STJUE de 21 de febrero de 2013
pone de manifiesto las dudas interpretativas que plantea la coordinacion, pese a la existencia de un
Reglamento comunitario, al tiempo que la necesidad de dicha normativa que sirve de soporte al
TFUE.

La diversidad de regimenes fiscales puede vulnerar las libertades comunitarias, como se puso de
manifiesto en el caso Turpeinen en relacion al derecho a circular y residir libremente en el territorio de
UE. Dada la dificultad de establecer un sistema tributario armonizado en la fiscalidad directa, debe
profundizarse en una mayor coordinacion para resolver los conflictos de Leyes y proporcionar una
igualdad de trato a los trabajadores migrantes y a los nacionales cuando las situaciones sean compa-
rables.
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1. INTRODUCCION

Como es sabido, el articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (DOUE
C83/171, de 30 de marzo de 2010) establece que: “para ejercer las competencias de la Union, las
instituciones adoptaran reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones y dictamenes”.

Todos ellos son “actos comunitarios tipicos”, pero no tienen el mismo valor.

El reglamento tiene un alcance general, y es obligatorio en todos sus elementos al tiempo que direc-
tamente aplicable en cada Estado miembro (vgr. Reglamento 904/2010 del Consejo, de 7 de octubre
de 2010, relativo a la cooperacién administrativa y la lucha contra el fraude en el ambito del impuesto
sobre el valor afiadido y Reglamento 450/2008 del Consejo, de 23 abril, que establece el codigo
aduanero comunitario (cédigo aduanero modernizado).

La directiva obliga al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, de-
jando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios (vgr. Directi-
va 2006/112/CE del Consejo de 28 de noviembre de 2006 relativa al sistema comin del impuesto
sobre el valor afadido).

La decision, al igual que el reglamento, es obligatoria en todos sus elementos, pero cuando designe
destinatarios, s6lo seréa obligatoria para éstos.

Por ultimo, ni las recomendaciones (vgr. Recomendacién 2011/856/UE, de 15 de diciembre, relativa a
medidas encaminadas a evitar la doble imposicidon en materia de sucesiones) ni los dictimenes seran
vinculantes.

La relacion del Derecho interno con el Derecho comunitario se rige por dos principios: el de eficacia
directa y el de primacia del Derecho comunitario.

Como se indica en el Informe del Consejo de Estado sobre la insercion del Derecho Europeo en el
Ordenamiento esparfiol de 14 de febrero de 2008, la eficacia directa hace referencia a la virtualidad
aplicativa que las normas comunitarias pueden desplegar por si mismas, independientemente de las
previsiones al respecto de los derechos internos. Esa virtualidad se concreta en la creacion de derechos
y obligaciones para todos los incluidos en el @mbito de aplicacién de la disposicion comunitaria de que
se trate, pudiendo ser invocada ante las autoridades publicas nacionales, quienes —correlativamente—
tienen el deber de asegurar el respeto de tales derechos y obligaciones.

Los reglamentos siempre tienen un efecto directo. Efectivamente, el articulo 288 del Tratado de Funcio-
namiento de la UE sefiala que los reglamentos son directamente aplicables en los Estados miembros.

Bastante mas problematica es la cuestion relativa a la eficacia directa de las directivas. Como se sabe,
esta fuente del ordenamiento comunitario se configura como una norma que impone a los Estados
miembros una obligacion de resultado que debe ser alcanzado al vencimiento del plazo fijado.

Como se indica en citado Informe del Consejo de Estado sobre la insercion del Derecho Europeo en
el Ordenamiento espafiol el reconocimiento del principio en la aplicacion de las directivas tiene carac-
teres propios en cuanto a su fundamento, requisitos y alcance.

* Trabajo que se inscribe en las actividades realizadas en el marco de la Unidad de Formacién e Investigacion (UFI) de la
Universidad del Pais Vasco 11/05, y en los Proyectos “La coordinacion fiscal desde la perspectiva del ordenamiento foral del
Pais Vasco, DER2012-3942-C03-02 y “Tributacién de las actividades econémicas en el Pais Vasco: la incidencia del Derecho
Comunitario”, IT604-13.
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En lo referente a su fundamento, la eficacia directa de las directivas surge como un remedio provisio-
nal o una garantia minima frente a una situacién de incumplimiento estatal, con la finalidad de lograr
su efecto Util, esto es, para evitar que la funcionalidad de tales normas se vea impedida por la even-
tual inejecucion de las tareas de incorporacién al derecho nacional.

En relacién con los requisitos, la posibilidad de invocacién de las directivas se condiciona a la expira-
cion del plazo dado a los Estados para su adaptacion interna, asi como a la ausencia, insuficiencia o
deficiencias en la adaptacion. Ademas, es preciso que la disposicion invocada sea suficientemente
precisa e incondicional.

Por ultimo, mientras la eficacia directa de los tratados y los reglamentos es plena, en el caso de las
directivas se restringe al marco de las relaciones verticales en sentido ascendente, se suerte que
dicho principio no resulta aplicable en las relaciones verticales descendentes ni en las relaciones
horizontales.

Por su parte, el principio de primacia del Derecho comunitario, significa que éste prevalece frente a
los Derechos nacionales, independientemente de la categoria o rango de sus normas. El fundamento
de este principio se halla en la cesién de competencias por parte de los Estados miembros a la UE.
Este principio lleva consigo la exclusion de la norma interna incompatible con la comunitaria, ya sea
anterior ya sea posterior a la norma comunitaria.

Como deciamos antes, ni las Decisiones ni las Recomendaciones son vinculantes. “Es habitual en la
doctrina identificar el contenido de la recomendacién con la indicacién de una conducta a seguir o la
modificacién de una situaciébn o comportamiento, mientras que el dictamen contendra una opiniéon o
valoracion de situaciones o conductas. Su diferenciacién es, en la practica, complicada. Su carencia
de obligatoriedad lleva —como indican Mangas Martin y Lifian Nogueras— a parte de la doctrina a con-
siderar que, simplemente, no son actos juridicos”, pero en opinidon de esos mismos autores, “la caren-
cia de obligatoriedad no los priva del caracter juridico, sino, exclusivamente, de sancién directa. Tanto
un instrumento como otro adquieren significado por relacion a los contenidos normativos obligatorios
y en funcion de ellos pueden tener vinculacion, de manera indirecta, consecuencias juridicas, excluida
naturalmente la sancion”.

Las Comunicaciones son propias de la Comisién, en cambio, las recomendaciones pueden proceder
tanto del Consejo como de la Comision.

Como bien se expresa en las Conclusiones del Abogado General Sr. Mischo, presentadas el 10 de
octubre de 1989, Grimaldi, As. C-322/8S, por regla general una Recomendacién no puede tener efec-
to directo. Efectivamente por claras, incondicionales, precisas e inequivocas que puedan ser las dis-
posiciones materiales de una recomendacion, ésta, por definicién, no impone ninguna obligacién en
cuanto al resultado que alcanzar. Por ese motivo, los Estados miembros a los que va dirigida la Re-
comendacioén no sdlo tienen libertad para elegir la forma y los medios para incorporarla a su Derecho
nacional, sino que tienen plena libertad para incorporarla o no. Por el mismo motivo, resulta indiferen-
te examinar si las disposiciones de una recomendacién permiten o no a los Estados miembros cierta
apreciacion discrecional en cuanto a su adaptacion al Derecho nacional, o bien les permiten condicionar
o restringir la aplicacion. Todo ello conduce a sostener que una recomendacién no puede tener efecto
directo. Las decisiones pueden tener un efecto directo si designan un Estado miembro como destinata-
rio. En tal caso, el Tribunal de Justicia reconoce un efecto directo Gnicamente vertical.

2. FUNCIONES Y EFECTOS JURIDICOS DEL SOFT LAW

El valor, la funcion y los efectos juridicos del soft law no deben menospreciarse. Las funciones esencia-
les que desempefia el soft law, pueden resumirse, siguiendo a Alonso Garcia, en las cuatro siguientes:

En primer lugar, el soft law en cuanto avance del hard law, para explorar, antes de una intervencién
de naturaleza imperativa, posibles reacciones de las autoridades publicas nacionales y de los opera-
dores privados.

En segundo lugar, el soft law en cuanto alternativa al hard law, en tanto en cuanto no se den las cir-
cunstancias necesarias para ulteriores intervenciones de naturaleza imperativa.

En tercer lugar, el soft law en cuanto complemento del hard law, en presencia de condicionamientos,
incluidos juridicos, que dificulten o impidan una intervencion completa via imperativa.
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En cuarto y ultimo lugar, el soft law en cuanto parametro de interpretacién del hard law, esto es, en
cuanto herramienta de seguridad juridica para proporcionar a las administraciones y operadores
privados un marco de referencia presidido por la claridad y coherencia en la aplicacién del hard law
europeo.

El soft law, ya lo hemos anticipado, carece de efectos juridicos vinculantes frente a terceros; pero de
esto no cabe deducir que no carezca de efectos juridicos.

El solf law no es un fenébmeno exclusivo del derecho comunitario, lo es del derecho internacional en
general. En este Ultimo, puede ser mas admisible su toma en consideracioén, y no lo es tanto en aquel.

Efectivamente es asi; a tales efectos nos vamos a fijar en la OCDE. En ese sentido, “debemos tener
presente que, a diferencia de la Union Europea, la OCDE es una organizacion internacional que en
ningun caso supone la creacion de una comunidad de Derecho, pues:

a) Los Estados miembros no han realizado cesién alguna de soberania en materia fiscal ni en
ninguna otra.

b) No esta dotada de érganos capaces de adoptar instrumentos juridicos vinculantes, no pudien-
do adoptar mas que meras recomendaciones.

c) No esta dotada de un organo jurisdiccional encargado de resolver los conflictos que pudieran
suscitarse en la aplicacion de sus directrices, motivo que justifica el que, para la resolucién de
dichos conflictos, no pueda sino remitir al consenso o acuerdo amistoso entre Estados.

En definitiva, la OCDE es una organizacion internacional que pretende ofrecer herramientas (tiles
para la adopcién de instrumentos normativos internacionales en el ambito de la fiscalidad. En el desa-
rrollo de esta funcion, la OCDE estd4 sometida a una serie de limitaciones que inciden claramente
sobre la eficacia juridica que pueda reconocerse a tales herramientas, circunstancia que justifica el
que, aun reconociendo la importante labor desarrollada por esta organizacién internacional en el fo-
mento de la adopcion de tratados internacionales de naturaleza fiscal, no podamos sino afirmar su
incapacidad para emanar ningun tipo de norma juridica o criterio interpretativo vinculante distintos de
los adoptados por los propios Estados sobre la base de su propia soberania” (Nocete Correa).

Hoy en dia es muy habitual la proliferacién, a nivel de la Unién Europea, de instrumentos juridicos,
gue aungue no son fuente del derecho, tienen relevancia juridica.

Es clasica en este sentido la cita de la Sentencia de 13 de diciembre de 1989, Grimaldi, pues en ella
el Tribunal de Justicia, sostiene que las recomendaciones no pretenden producir efectos obligatorios
—siquiera frente a sus destinatarios— ni crean derechos que los particulares puedan invocar ante un
juez nacional, ahora bien, afiade, tales actos “no pueden ser considerados como carentes en absoluto
de efectos juridicos”, puesto que los érganos jurisdiccionales internos estan obligados a tenerlos en
cuenta en el momento de resolver los litigios que conocen, sobre todo cuando ilustran acerca de la
interpretacion de disposiciones nacionales adoptadas con el fin de darles aplicacion o cuando tienen
por objeto completar las disposiciones comunitarias dotadas de fuerza vinculante. Ello significa que
los jueces internos no pueden desconocer la existencia de la recomendacién, no pueden obviarla,
pero sin llegar el extremo de que estén obligados a seguir su interpretacion.

Como se sefiala en las Conclusiones del Abogado General Sr. Ruiz-Jarabo Colomer presentadas el
27 de noviembre de 2008, C-415/07, Lodato Gennaro& C. SpA, “el Tribunal de Justicia se limita a
imponer al juez la obligacion de no obviar la existencia de la recomendacion, lo que nos sitda no en el
terreno de la obligada interpretacion concurrente —tanto de su blsqueda como, si encontrada, de su
plena operatividad—, sino cuanto mas en el de la motivacidn sobre su posible descarte en la aplicacion
del derecho interno. El Tribunal enfatizé6 en Grimaldi el hecho de que la recomendacion ilustre “acerca
de la interpretacion de disposiciones nacionales adoptadas con el fin de darles aplicacion”, —lo que pa-
rece acentuar su fuerza interpretativa con relacion al Derecho nacional adoptado en voluntaria ejecu-
cion de la recomendacién (frente a su fuerza interpretativa respecto del Derecho nacional a ella
preexistente)— o tenga por objeto “completar las disposiciones comunitarias dotadas de fuerza vincu-
lante”, —lo que también parece acentuar su fuerza interpretativa a medida que mayor sea su ligazén
con el hard law—".

Como es natural, el campo especifico propio, que no Unico, de este principio de interpretacion con-
forme, es el de los instrumentos europeos carentes de eficacia directa, y se concreta en la obligacién
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de los jueces nacionales de interpretar el derecho interno a la luz del Derecho europeo. Segun indica
el Abogado General Tizzano en las Conclusiones de 30 de junio de 2005, As. Mangold, C-144/04, “la
obligacién de interpretacion conforme es uno de los efectos "estructurales” de la norma comunitaria
que permite, junto con el instrumento mas "invasivo" de la eficacia directa, la adaptacion del Derecho
interno a los contenidos y a los objetivos del ordenamiento juridico comunitario. Precisamente por su
caracter estructural, esta obligacion se impone en relacién con todas las fuentes del ordenamiento
juridico, tanto si se trata de fuentes primarias, como de derecho derivado, de actos con efectos juridi-
cos vinculantes como con efectos juridicos no vinculantes”. La Abogada General Kokott en las Con-
clusiones de 27 de octubre de 2005, As. Adeneler, C-212/04, insiste en esta idea.

Se indica en el citado Informe del Consejo de Estado sobre la insercién del Derecho Europeo en el
Ordenamiento espafiol que existe una obligacion general de interpretacién del ordenamiento de con-
formidad con las exigencias comunitarias, pero “se aprecia una clara gradacién en la vinculacion in-
terpretativa de los diferentes instrumentos normativos no desplegando el mismo tipo de invasién. La
obligacién de interpretar de conformidad con la Directiva, alcanza a considerar el resultado previsto
por la Directiva y que debe ser buscado por el legislador nacional en su acto de interposicion. El legis-
lador nacional debe abstenerse de adoptar disposiciones que puedan comprometer gravemente el
resultado prescrito por la Directiva, de acuerdo con el principio de lealtad comunitaria del articulo 10
del TCE. El caracter vinculante de los objetivos/resultado de la Directiva para los tribunales naciona-
les obliga incluso a interpretar el derecho nacional de conformidad con la Directiva una vez haya en-
trado en vigor la Directiva y a pesar de que no haya transcurrido el plazo para su adaptacion al
derecho interno, si bien no obliga a inaplicar las normas nacionales preexistentes contrarias a esa
Directiva antes de que transcurra dicho plazo de adaptacién del derecho interno”.

En conclusion “las Recomendaciones no obligan al intérprete a confirmar ni asegurar el resultado
propuesto, pues dicho resultado vulneraria el articulo 249 TCE, ni tan siquiera obligan ni vinculan en
cuanto a la conclusion que alcance dicho intérprete, en particular el juez nacional. El TICE Gnicamen-
te exige que las Recomendaciones sean tenidas en cuenta por el juez nacional, pero sin prejuzgar el
resultado del proceso interpretativo ni condicionarlo o limitarlo” (Garcia Prats).

Nos hemos referido a las Decisiones y a las Recomendaciones que son actos tipicos no vinculantes,
pero tampoco son vinculantes, otros actos, en este caso “atipicos”, tales como los codigos de conduc-
ta —(vgr. Cédigo de Conducta sobre la documentacion relacionada con los precios de transferencia
exigida de las empresas asociadas en la UE), las comunicaciones, los libros blancos, las directrices,
etc.).Los efectos juridicos que despliegan las comunicaciones consisten, fundamentalmente, en la
confianza legitima que generan de cara a los administrados. Tampoco los actos “atipicos” carecen de
efectos juridicos, ya que como se sefiala en las Conclusiones del Abogado General Sr. Ruiz-Jarabo
Colomer presentadas el 27 de noviembre de 2008, C-415/07, Lodato Gennaro& C. SpA, con respecto
a las directrices, “al publicar estas reglas, la Comision se autolimita en el ejercicio de su discrecionali-
dad y no puede alejarse de esas pautas sin motivacion. En otro caso, habria que sancionarla por
violacién de principios juridicos, como la igualdad de trato o la proteccion de la confianza legitima. No
cabe, pues, excluir que, “bajo ciertos requisitos y en funcién de su contenido, dichas reglas de con-
ducta de alcance general produzcan efectos juridicos”.

Sefiala Alonso Garcia que las “comunicaciones interpretativas estan basadas la mayoria de las veces
en la doctrina y, sobre todo, en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia: mientras que éste se limitaria,
como regla general, a establecer principios en relacidn con casos concretos, la Comisién, partiendo
de los mismos, llevaria a cabo una labor de reordenacién y generalizacion, abstraccion hecha de su
origen casuistico.

Por lo demas, la presencia de soft law puede también determinar la entrada misma en juego de prin-
cipios generales del Derecho dotados, estos si, de fuerza juridica vinculante respecto del propio autor
del soft law, impregnandose de la fuerza obligatoria propia de éstos. Piénsese, por ejemplo, en la
posible entrada en juego de principios como el non venire contra factum propium o el de proteccién
de la confianza legitima, que podrian impedir a las Instituciones europeas, en funcién del contexto y
de las circunstancias particulares de cada caso, apartarse sin mas del marco de referencia estableci-
do via soft law.

No puede descartarse ab initio la posible entrada en juego de los mencionados principios generales
del Derecho en el marco del soft law; dicho lo cual la referida entrada en juego y su concreto alcance
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dependerian del contexto y de las circunstancias particulares del caso en cuestiéon. Por ejemplo, no
me parece que a priori queda sostener que la Comisién pueda activar un proceso por incumplimiento
apartandose sin mas de una comunicacion interpretativa si el Estado supuestamente infractor se ha
atenido religiosamente a la misma; activacion que, en cambio, cabria plantearse si —y una vez que- la
interpretacion mantenida por la Comisién ha quedado posteriormente desautorizada por el Tribunal
de Justicia”.

Desde la entrada en vigor del Tratado CE ha existido soft law, pero de un tiempo a esta parte su
ambito ha crecido notablemente.

No es de extrafiar que el propio Parlamento Europeo haya expresado, reiteradamente, su malestar
sobre la extension alcanzada por el soft law, puesto se ha realizado, en ocasiones, poniendo en cues-
tiébn sus competencias. Asi, a titulo de ejemplo, aprobé el 4 de septiembre de 2007 la Resolucion del
Parlamento Europeo sobre las repercusiones institucionales y juridicas del uso de los instrumentos de
Derecho indicativo (2007/2028(INI), en la que deja constancia de su preocupacién sobre el rumbo que
lleva este fendmeno.

La expansién desmedida del soft law produce un déficit democratico ya que, en Gltima instancia, pue-
de acabar prevaleciendo la voluntad de la Comisién en ambitos competenciales que, en realidad,
corresponderian al Parlamento.

En ese sentido Zornoza Pérez manifiesta “sin desconocer la funcionalidad que el soft law ofrece en el
ambito del ordenamiento comunitario, debe destacarse que su empleo no carece de riesgos, por
cuanto permite que la Comision y el Consejo realicen actuaciones que van mas alla de las competen-
cias que tienen atribuidas, extendiendo el &mbito de la intervencién comunitaria. Junto a ello, el recur-
SO a esos instrumentos habilita un proceso de toma de decisiones al margen de los procedimientos
normativos ordinarios, dado que se trata de adoptar disposiciones “blandas” que, no obstante, el paso
del tiempo y su asuncién en la practica por los Estados miembros pueden terminar por convalidar,
convirtiendo en derecho “duro”, —en derecho en sentido estricto— reglas surgidas al margen del sistema
comunitario de produccion normativa. De hecho, no hace falta una especial capacidad profética para
augurar que eso es lo que ocurrira con el Cédigo de Conducta, cuya definitiva consolidacion como parte
del ordenamiento fiscal comunitario parece pretender la Comision, incorporandolo al acervo que han de
asumir los Estados de la ampliacién y extendiéndolo a los territorios dependientes o asociados a los
Estados miembros, al tiempo que favorece su adopcién por parte de terceros paises”.

El fendbmeno del soft law a nivel comunitario también provoca, como efecto afiadido, que se diluya el
control judicial (Martin Lépez).No cabe duda que el control del soft law, tanto el tipico como el atipico,
se puede someter a control judicial mediante la cuestion prejudicial En ese sentido, la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 9 de noviembre de 2010, C-137/08 sefiala que, “el procedimiento establecido
por el articulo 267 TFUE es un instrumento de cooperacion entre el Tribunal de Justicia y los 6rganos
jurisdiccionales nacionales, por medio del cual el primero aporta a los segundos los elementos de
interpretacion del Derecho de la Unién que precisan para la solucion del litigio que deban dirimir. Por
lo que se refiere a las disposiciones del Derecho de la Unién que pueden ser objeto de una sentencia
del Tribunal de Justicia en virtud del articulo 267 TFUE, procede recordar que este es competente
para pronunciarse sobre la interpretacion de los Tratados y de los actos adoptados por las institucio-
nes, 6rganos u organismos de la Unidn sin excepcion alguna.”

En cambio, no esta tan claro que puede controlarse a través del recurso de anulacion, mas bien lo
contrario.

Sefala Alonso Garcia que “la sentencia Grimaldi admitié que la exclusion del recurso de anulacion
para impugnar actos no vinculantes no conlleva la exclusién de su impugnacién indirecta, en particu-
lar via prejudicial de validez (“a diferencia del articulo 173 TCEE (actual 263 TFUE), que excluye el
control del Tribunal de Justicia sobre aquellos actos cuya naturaleza juridica sea la de una recomen-
dacion, el articulo 177 (actual 267 TFUE) atribuye al Tribunal de Justicia competencia para pronun-
ciarse, con caracter prejudicial, acerca de la validez y la interpretacion de los actos adoptados por las
Instituciones de la Comunidad sin excepcién alguna”).

Por su parte, Calderén Carrero llama la atencion sobre el hecho de que “las Comunicaciones o las
Recomendaciones de la Comision (art. 249 TCE) son actos comunitarios que, como regla, no son
susceptibles de recurso de anulacién; tan solo cuando la Comisién se hubiera excedido a la hora de
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ejercer su competencia cabria tal recurso (v. gr. cuando articularan actos destinados a producir efec-
tos juridicos como la imposicion de obligaciones a los Estados miembros que no han sido previstas
en el TCE; véase el caso Francia/Comisién, C-57/95, Rec.1997, pg. 1627, apartados 23 y 24); de esta
forma, en la mayoria de los casos el contenido de las recomendaciones o comunicaciones no puede
controlarse a priori y directamente, al tratarse de un acto comunitario no obligatorio para sus destina-
tarios aunque despliegue efectos juridicos (...) la ausencia de reconocimiento de efectos vinculantes
de un determinado instrumento podria si acaso, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal, determinar
la inadmisibilidad de su control en un contexto de impugnacion directa, pero no indirecta”.

No obstante, en el marco de la impugnacién directa, asegura Alonso Garcia, “cabria plantearse si la
restriccién que rodea la activacién del recurso de anulacién ex articulo 263 TFUE, referida expresa-
mente a las “recomendaciones” y los dictamenes” no deberia ser objeto de una lectura a su vez res-
trictiva, permitiendo la impugnacion de instrumentos no vinculantes, pero portadores de efectos
juridicos, distintos de las recomendaciones y de los dictamenes, especialmente en lo concerniente a
los instrumentos de naturaleza interpretativa, dado que, segin se viene exponiendo: 1) los instrumen-
tos interpretativos se supone que estan destinados como regla general a traer consigo un efecto juri-
dico por definicion propio consistente, ni mas ni menos, en aportar in abstracto seguridad juridica
(aportacién que en el caso de las interpretaciones incorrectas no es ya que desaparezca sin mas,
sino que acarrea la aparicién de su contrario, i.e. la inseguridad juridica); y 2) las interpretaciones en
cuestion, que, se insiste, pueden por hipotesis (y aqui radicaria la gravedad de la cuestion) ser abso-
lutamente incorrectas, quedan exentas del control jurisdiccional correcto cuando lo cierto es que entre
otras cosas, se asume que pueden jugar un papel determinante, también ni mas ni menos, en el des-
envolvimiento in concreto del régimen de responsabilidad de los poderes publicos frente a los ciuda-
danos. Y puede no resultar suficiente, en este contexto de la responsabilidad puablica, el argumento
gue suele manejar el Tribunal de que las exclusiones de impugnacién directa no tienen por qué aca-
rrear indefensién habida cuenta de las posibilidades de defensa que abren las vias de impugnacion
indirecta. Ello porque como sugiere el propio Tribunal, el voluntario sometimiento de un Estado miem-
bro a un pardmetro de conducta trazado via interpretativa por las Instituciones europeas que resulta
contrario al hard law, puede desembocar en una exencion de la responsabilidad del Estado infractor,
desnudando al particular afectado de posibilidades indemnizatorias (desnudez que resulta agravada
ante el silencio del Tribunal en lo concerniente a un posible traslado de la responsabilidad a la propias
Instituciones de la Unién)”.

El uso del soft law tiene de positivo el hecho de que “de esa manera se desatascan ciertas regulacio-
nes, mediante una especie de riego por goteo, pero tiene de negativo el hecho de que ese forma se
arrastre un déficit democratico. En muchas ocasiones, la Comision y el Tribunal se acaban retroali-
mentando, puesto que los actos de aquella se tienen en cuenta por éste y las sentencias de éste ins-
piran las acciones de aquella. La posicién de preeminencia del Tribunal de Justicia es innegable”,
como advierte Calderon Carrero, quien apostilla, a continuacion “Téngase en cuenta asimismo que el
TJCE aparte de jugar un papel de “motor” de la armonizaciéon secundaria de la imposicion directa,
supliendo en cierta medida la falta de armonizacién legislativa, también opera con una doble funcion
de Tribunal Supremo y “Tribunal Constitucional comunitario” permitiendo el control de legalidad de
todo acto comunitario asi como garantizando la compatibilidad de las normas nacionales con el Dere-
cho comunitario; de ahi que esta jurisprudencia termina constituyendo un cuerpo de principios juridi-
cos comunitarios de valor e importancia sustantiva de cara a delimitar el alcance en sentido positivo y
negativo de este Derecho frente al ordenamiento financiero de los Estados miembros”.

Como indica Falcon y Tella, “la jurisprudencia, ademas de asegurar la uniformidad y la efectividad de
las normas del Tratado y las directivas de armonizacion, cumple el papel de fuente creadora de nor-
mas o reglas armonizadoras”. No puede dejarse pasar la ocasion para resaltar el papel tan activo que
esta desarrollando el Tribunal de Justicia, en particular, en materias donde los avances son mas len-
tos, como sucede en relacion con la fiscalidad.

En todo caso, no se olvide, y es importante recordarlo, que el Tribunal de Luxemburgo, “no se en-
cuentra vinculado por la Recomendacion formulada por la Comisién, y si decide vincularse lo hace en
ejercicio de su competencia para garantizar el respeto del Derecho comunitario en la interpretacién y
aplicacién del Tratado juridicos” (Calderon Carrero).

Es paradigmatico lo ocurrido con la Recomendacion 94/79/CEE, de 21 de diciembre de 1993 relativa
al régimen tributario de determinadas rentas obtenidas por no residentes en un Estado miembro dis-
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tinto de aquel en el que residen (DOCE de 10 febrero 1994). Como se sabe, el Tribunal de Justicia se
sirvié de ella para resolver las cuestiones prejudiciales planteadas ante €l en varias ocasiones (entre
otras, sentencias Schumacker, 14 de febrero de 1995, As.C-279/93, Asscher, 27 de junio de 1996,
As. C-107/94, Gschwind, 14 de septiembre de 1999, As. C-391/97). Es igualmente sabido que dicha
Recomendacion se aprobé tras rechazarse por el Consejo una propuesta de Directiva de la Comisién
sobre esa materia. Pues bien, al cabo de tiempo los Estados miembros, incluido Espafa, acabaron
dando una solucién normativa especifica a esa cuestién. Efectivamente, la Exposicion de Maotivos de
la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, sobre la Renta de no Residentes dice: “El Capitulo VI incluye un
elenco de disposiciones de variado tenor, necesarias para la aplicacion de este Impuesto, destacan-
dose la incorporacion de la Recomendacion de la Comisién de la Unién Europea de 21 de diciembre
de 1993, sobre el régimen tributario de determinadas rentas obtenidas por no residentes en un Esta-
do miembro distinto de aquel en el que se reside”. Concretamente, es su articulo 33 el que establece:
“El contribuyente por este Impuesto, que sea una persona fisica residente de un Estado miembro de
la Unién Europea, siempre que se acredite que tiene fijado su domicilio o residencia habitual en un
Estado miembro de la Unién Europea y que ha obtenido durante el ejercicio en Espafia por rendi-
mientos del trabajo y por rendimientos de actividades econémicas, como minimo, el 75 por 100de la
totalidad de su renta, podra optar por tributar en calidad de contribuyente por el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas”. (Hoy ese articulo 33 es el 46 del Texto Refundido de la Ley del Im-
puesto sobre Renta de no Residentes).

No queda claro, pese a esta declaracion de la Exposicidbn de Motivos, que es lo que realmente ha
sucedido. En ese sentido, como sefiala Garcia Prats, “se puede considerar que el actual articulo 46
del TRLIRNR permite garantizar la aplicacion de la Recomendacion 94/79/CEE; o bien considerar
que, en realidad, surge como consecuencia de la necesidad de adecuar nuestro ordenamiento tributa-
rio a los efectos de la sentencia Schumacker y posteriores. En este caso, el legislador nacional se
atiene a las exigencias del derecho vinculante y deben ser sus requisitos los que sean objeto de inter-
pretacién primera, por lo que tendra primacia y mayor efecto vinculante la interpretacion que realice el
TJCE de dicha norma que la aclaracién que pueda realizar la Comision mediante sus recomendaciones.
Entendiendo la problematica de modo diverso, se corre el riesgo de trasladar inter-institucionalmente el
centro de decision maxima sobre la interpretacion suprema del ordenamiento comunitario”.

Como también destaca dicho autor, “la Recomendacién despliega un especial efecto vinculante inter-
pretativo si tiene por finalidad completar las disposiciones comunitarias obligatorias. En este caso,
debe tenerse en cuenta que la fuerza obligatoria descansa en la norma interpretada y no en la propia
Recomendacion. Claro es que, en ocasiones, esta linea puede quedar difuminada si consideramos
gue algunas de las normas interpretadas y aclaradas por la Comisién son tan genéricas —como el
principio comunitario de no discriminacién, o las exigencias de la libre circulacién de capitales o de
personas sobre la tributacion directa— que la ausencia de unos presupuestos concretos y detallados
de la norma vinculante y obligatoria transmutan en cierto sentido la naturaleza simplemente aclarato-
ria de la Recomendacion, constituyendo el establecimiento de un auténtico régimen juridico surgido
de la propia Recomendacién y no de la norma comunitaria previa y obligatoria que se encarga de
aclarar.

En este caso, esta especial consideracion de la fuerza interpretativa de la Recomendacion deberia
quedar limitada a los supuestos en los que la Comisidn se limitara a completar la disposicién comuni-
taria obligatoria. Completar equivale a integrar, hacer cabal una cosa, hacerla perfecta en su clase,
perfeccionarla. Completar no puede suponer en ningln caso la creacion de una nueva obligacion
inexistente previamente, sino Unicamente la formulacion hasta sus Ultimos extremos de obligaciones
previamente definidas y delimitadas por el ordenamiento comunitario (sea en fase normativa, o en
fase interpretativa, por parte del TICE como Unico intérprete supremo del ordenamiento comunitario).
Las obligaciones que se pretendan imponer ex novo en una Recomendacion no sélo no completan el
ordenamiento comunitario y no tienen fuerza interpretativa, sino que pretenden innovarlo y como ta-
les, debieran ser objeto de control por parte del TJICE para asegurar su inaplicacion.

En caso contrario, se corre el riesgo de atribuir a la Comisién una funcién de desarrollo —quasi-
reglamentario— del ordenamiento comunitario con la sola intencién de completar las disposiciones
obligatorias; funcion que no puede entenderse atribuida con los actuales esquemas juridicos vigentes.

Y en todo caso, finalmente, debe tenerse presente que la especial funcion interpretativa de las Reco-
mendaciones se encuentra supeditada, en todo caso, a la posicion preeminente que en este ambito
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disfruta el TICE, que puede elaborar criterios interpretativos que, caso de resultar contradictorios o
incompatibles, deberan prevalecer en todo caso frente a los de la Recomendacion”.

En contadas oportunidades, cada vez menos, el soft law tiene una finalidad politica, la mayoria de las
veces, tiene una voluntad explicita o implicita de producir efectos juridicos. En ocasiones, como ya se
ha dicho (Alonso Garcia), se limitan a preparar el terreno para futuras regulaciones normativas, en
tanto en cuanto anticipacion o avance del hard law, otras su importancia deriva del hecho que se con-
vierte en parametro interpretativo del hard law, etc. y otras veces van mas alla. Tal es el caso, sin
duda, de la Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estata-
les a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas [Diario Oficial C 384 de
10.12.1998],de tal manera que algo concebido, aparentemente, como soft law en la practica acaba
operando como hard law (Manzano Silva). Ante las lagunas juridicas acerca del concepto de ayuda,
las decisiones de la Comision se encuentran con un terreno abonado para “legislar”. Légicamente,
una vez que “legisla” esta vinculada por las directrices y comunicaciones que haya adoptado, claro
esta, siempre que éstas no sean contrarias al Tratado (Véanse las sentencias de 5 de octubre de
2000, Alemania/Comision, C-288/96, de 11 de septiembre de 2008, Alemania/Kronofrance, C-75/05 P
y C-80/05 P y de 2 de diciembre de 2010, Holland Malt/Comision C-464/09 P).

En ese sentido, si tomamos como ejemplo lo sucedido en relacién con las sociedades cooperativas, y
particularmente, la adecuacion de su régimen fiscal al régimen comunitario de ayudas estatales,
comprobaremos como su regulacion basica, integrada por distintas disposiciones vinculantes (tales
como del Reglamento (CE) n.° 1435/2003 del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativo al Estatuto de
la sociedad cooperativa europea (SCE)y la Directiva 2003/72/CE del Consejo, de 22 de julio de 2003,
gue desarrollan aspectos basicos de esta modalidad societaria junto a la implicacion de los trabajado-
res en la sociedad cooperativa europea, confiriéndoles derechos de informacién, consulta o participa-
cion en la misma), se ha visto acompafiada de diversos instrumentos de soft law —particularmente, la
Comunicacién sobre fomento de las cooperativas en Europa— que parecen haber alcanzado la misma
posicién que los que integran ese marco juridico con plenos efectos vinculantes para los distintos
Estados.

Asi queda constatado tras la lectura de diversos Fundamentos Juridicos de la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 8 de septiembre de 2011, Paint Graphos, dictada en respuesta a
las peticiones de decision prejudicial planteadas por la Corte suprema di cassazione italiana en los
asuntos acumulados C-79/08 a C-80/08, en los que son muy numerosas las referencias a normas
juridicas vinculantes y no vinculantes otorgandoles —aparentemente— el mismo valor.

De este modo, el Tribunal declara que “tanto el legislador de la Unién, al adoptar el Reglamento
n.° 1435/2003, como la Comisién, en su Comunicacién sobre fomento de las cooperativas en Europa,
han puesto de manifiesto esas caracteristicas especificas” consistentes en “el principio de primacia
de la persona, que se refleja en disposiciones especificas relativas a las condiciones de adhesion,
renuncia y exclusion de los socios”, y en relacion con la gestion de estas entidades indica que “segun
los considerandos octavo y décimo del Reglamento n.° 1435/2003 y el apartado 1.1 de la Comunica-
cion sobre fomento de las cooperativas en Europa, el control de la sociedad es asumido por sus so-
cios a partes iguales, reflejando asi la regla “un hombre, un voto”. Las reservas y los activos son, por
tanto, comunes e indivisibles y deben dedicarse al interés comun de sus socios.”

Estas remisiones al Reglamento y a la Comunicacién continGan en el examen del funcionamiento de
las sociedades cooperativas y los criterios recogidos en esta Ultima marcan el modelo que es utilizado
por el Tribunal para enjuiciar el concreto caso sometido a su consideracién, llegando a afirmar que
“las sociedades cooperativas de produccién y de trabajo que presentasen caracteristicas diferentes
de las inherentes a ese tipo de sociedad no perseguirian verdaderamente una finalidad mutualista y
deberian, por tanto, considerarse distintas del modelo descrito en la Comunicaciéon de la Comision
sobre fomento de las cooperativas en Europa’. Esta argumentacion viene a otorgar carta de naturale-
Za, aparentemente, a una norma no vinculante, a una manifestacion de soft law.

En palabras del propio Tribunal de Justicia “a la luz de todos estos elementos de interpretacion del
Derecho de la Unién tal como han sido proporcionados por el Tribunal de Justicia en los apartados 64
a 75 de la presente sentencia, el érgano jurisdiccional remitente debera apreciar si las ventajas fisca-
les previstas en favor de las sociedades cooperativas de produccion y de trabajo de que se trata en
los litigios principales se ven justificadas por la naturaleza y la economia general del sistema fiscal en
cuestion.”
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Queda por lo tanto patente la gran influencia que tiene para el Tribunal comunitario el contenido de la
Comunicacién sobre fomento de las cooperativas en Europa, instrumento de soft law sobre el que se
apoyan argumentos determinantes del fallo.

3. PALABRAS FINALES

Las razones por las que prolifera el soft law son varias, destaquemos dos de ellas, una, el procedi-
miento legislativo impide la aprobacion de directivas y es una forma de salir del impasse y avanzar en
la construccién del derecho comunitario, y otra, la conveniencia de esquematizar y sistematizar crite-
rios, incluso jurisprudenciales. “por la necesidad de esquematizar y explicar los avances jurispruden-
ciales en determinadas y aspectos concretos a efectos de generar una mayor comprension de sus
implicaciones y facilitar la aplicacién de los criterios normativos vigentes —derivados de la interpreta-
cion jurisprudencial- a los operadores. Asi han surgido Comunicaciones, Declaraciones, Documentos
de trabajo, Directrices, Documentos marco, Cartas, Guias, Noticias (incluso en ocasiones Comunica-
dos de Prensa), ... en las que se explica y detalla el contenido de la nhormativa que debe ser aplicada,
cuando no se formula de forma publica la posicion de la Comisién ante la aplicacion de las normas
gue tiene encomendadas” (Garcia Prats).

Nos parecen loables esos intentos recopilatorios y sistematizadores, pues, en definitiva, sirven a la
seguridad juridica, siempre, eso si, que no se olviden el caracter —informativo— que tienen.

Mas controvertido es el hecho de que el soft law, por la fuerza de los hechos, se acabe convirtiendo,
en un sustitutivo de las normas vinculantes. Es cierto que en el &mbito tributario la regla de la unani-
midad para “las disposiciones fiscales dificulta cuando no imposibilita que las iniciativas de armoniza-
cion presentadas por la Comision en el ambito tributario consigan su aprobacién final, siendo objeto
de modificacién, paralizacion cuando no de retirada antes de su aprobacion definitiva” (Garcia Prats).

No debe de extrafiar, como advierte Lampreave Marquez, la situacién paradéjica que se produce con
respecto a otros ambitos “en los que es suficiente la mayoria cualificada, adoptandose con facilidad
las directivas propuestas. Ello es debido a que la mera posibilidad de que un Estado se vea en minoria
en el Consejo, puede constituir un importante incentivo para la negociacion.

De ahi que exista un amplio consenso sobre la necesidad de cambiar la regla de unanimidad en ma-
teria fiscal, maxime por el bloqueo que puede suponer este sistema de voto para el avance normativo,
en una Unién con 27 Estados miembros.

La Comunicacién de la Comisién “Un proyecto para la Unidn Europea” manifiesta especificamente
que la regla de la unanimidad en la toma de decisiones en materia fiscal, deberia ser sustituida por la
regla de la mayoria cualificada, facilitando de este modo un sistema agil en la adopcién de decisiones.

No podemos obviar que para algunos impuestos, la supuesta soberania nacional no es mas que una
qguimera, pues en la practica, es el mercado interior el que pone limites a las decisiones nacionales en
materia fiscal. Al existir un derecho de decision formal, pero no real, no puede decirse que haya
auténtica soberania.

El Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo, establece que en caso de adoptarse normas
por mayoria cualificada debe “(...) delimitarse muy claramente a qué impuestos se aplica, pero no hay
duda de que la fiscalidad de las empresas y los impuestos sobre el rendimiento del capital y las acti-
vidades nocivas para el medio ambiente deben contarse entre ellos. No se trata, de ninguna manera,
de la posibilidad de decidir de manera general por mayoria cualificada en el ambito fiscal, sino que,
como propone la Convencidn, su utilizacion estara limitada a los impuestos que tienen repercusiones
para el funcionamiento del mercado interior 0 que pueden distorsionar la competencia. La imposicion
de las rentas, el trabajo y, los bienes inmuebles, entre otros, seguiran siendo competencia de los Es-
tados y si se debate a nivel de la UE, las decisiones deberan adoptarse por unanimidad. Ademas de
aplicarse Unicamente a determinados impuestos, las decisiones por mayoria cualificada se limitaran a
establecer niveles minimos. (...)"

Esa forma de aprobar las disposiciones fiscales, propicia la existencia de disposiciones no vinculan-
tes, existencia que esta alcanzando una extension verdaderamente notable.
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1. ESBOZO DEL OBJETO

El sistema de conceptos del orden sancionador en el ambito competencial de la Unién europea, inte-
gra tres componentes, que son las sanciones penales stricto sensu, las sanciones administrativas y
las sanciones en sentido no técnico o sanciones no penales.

El arquetipo de sancion no penall 0 sancion en sentido no técnico, objeto de este trabajo, es de ori-
gen jurisprudencial y esta ubicado en el campo de la Politica agraria comin?, esto es , de las medidas
comunitarias para la organizacidn comiun de mercados. Ello en el horizonte de la buena gestion
econdmica de los fondos comunitarios.

La jurisprudencia del Tribunal de la Unién ha reconocido la existencia de una potestad sancionadora
de la Unién para la imposicién de sanciones no penales o sanciones en sentido no técnico. Desde el
punto de vista de la atribucion de competencias, no se reserva al Consejo la potestad sancionadora
para imponer sanciones no penales sino que la competencia puede ser ejercida por la Comision.

La proteccion de la empresa ante estas sanciones en sentido no técnico es construida mediante el
sometimiento al juego del principio de proporcionalidad, la prohibicion de discriminacién y las causas
exoneradoras de responsabilidad, junto a la exigencia de base legal clara, y, recientemente, la pres-
cripcion de la persecucion de la irregularidad, mientras que la jurisprudencia ha marginado el juego
del principio nulla poena sine culpa y del principio in dubio pro reo.

La teorizacion y la praxis de estas sanciones no penales guardan relacién con la devolucién de ayu-
das comunitarias indebidamente percibidas. Es caracteristico de estas sanciones que presuponen un
previo derecho, que su imposicion supone una pérdida econémica para el sancionado y que la san-
cion esta destinada a combatir irregularidades cometidas por la empresas.

2. LADOCTRINA DEL CASO MAIZENA

Un modo claro y directo de entrar en el tema es examinar las circunstancias y la doctrina del caso
Maizena. La doctrina jurisprudencial del caso Maizena supone el asentamiento y toma de posicion del
entonces Tribunal de la Comunidad acerca de las “sanciones no penales”, en relacién con la organi-
zacion de los mercados agricolas, postura que nuclearmente no ha sufrido modificaciones después.

9 Esta comunicacion se realiza en el marco del proyecto de investigacion “El control del ordenamiento juridico espafiol desde
la 6ptica constitucional y comunitaria”, DER 2009-13199 del Ministerio de Ciencia e Innovacion.

! “sanktion, selbst wenn sie keinen strafrechtlichen character besitzt", “penalty, even of a non-criminal nature”.

La Politica agraria comun de la Unién europea ha atravesado distintas etapas, cuyo estudio no es nuestro cometido. Noso-
tros vamos a estudiar el lugar de las sanciones no penales en el campo de esa competencia sobre la Politica agraria comun.

% Debemos significar, con el lenguaje de la doctrina francesa, la “rupture semantique”, de la nocioén de sancién, que suponen
estas “sanciones no penales”, cuyo régimen no se identifica con las sanciones administrativas, ni tampoco con las penas (por
delito) stricto sensu.

2
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El caso Maizena® trata una cuestion prejudicial relativa a la validez de la norma elevada por el Verwal-
tungsgericht de Frankfurt (Alemania) en relacion con el Reglamento de la Comisién n.° 3.138/80 sobre
exportacién e importacién de productos agricolas.

Premisas facticas

Las empresas recurrentes habian obtenido certificado de exportacién, habian constituido garantia del
compromiso de exportar en plazo y habian obtenido devoluciones anticipadas a la exportacion. Tras
el paso por la Aduana de los productos, la Administracion germanica liberé las garantias.

Ahora bien, respecto a una parte de los productos, se incumplieron los plazos de transformacion y
exportaciéon. La Administracion decide revocar en parte la liberacion de las garantias y exige a las
empresas el reembolso de la suma correspondiente.

El Verwaltungsgericht de Frankfurt entiende que segun el articulo 38 del Reglamento comunitario de
1980 la expiracioén del plazo previsto para la exportacion y la obligacion de reconstituir la garantia a su
término, trae que la caucion pierda su caracter para transformarse en una sancién penal.

Esta argumentacion lleva a su vez al Tribunal de la Comunidad a preguntarse por la validez del Re-
glamento de la Comision desde el punto de vista de los principios propios del Derecho penal, en con-
creto, el nulla poena sine culpa, el in dubio pro reo y el principio de proporcionalidad.

Naturaleza de la sancién

El Tribunal de la Comunidad asume la premisa del juez nacional, el Verwaltungsgericht de Frankfurt,
y prosigue la reflexion, preguntandose si dicha sancion tiene caracter penal o si, por el contrario, debe
ser considerada, debido a sus caracteristicas esenciales, como un instrumento administrativo especi-
fico que forma parte del sistema de fianzas aplicable en el presente caso. La conclusién sera recha-
zar la primera tesis e inclinandose por la segunda, entender que se trata de una sancion no penal.

Las razones esgrimidas por el Tribunal son tres: “A este respecto, conviene sefialar [1.°] En primer
lugar que, si el propio operador decide recurrir al régimen especial que implica la devolucién anticipa-
da de su fianza, lo hace de forma voluntaria y en funcion del interés econémico que pueda encontrar
en ello. [2.°] En segundo lugar, la sancién no es sino la contrapartida de esa devolucién anticipada,
que no se ha efectuado con caracter definitivo, sino provisional, y a condicién de que el compromiso
de exportar se cumpla en el plazo previsto; por lo tanto, su Unico efecto, en caso de que no se obser-
ven los plazos de exportacion, es situar al operador que ha obtenido la devolucion anticipada de su
fianza en las mismas condiciones econémicas que el operador que ha optado por la normativa gene-
ral, segln la cual la fianza relativa al certificado de exportacion soélo se devuelve después de la expor-
tacion, efectiva y conforme a los plazos fijados, de las mercancias de que se trate. [3.°] Por lo tanto,
en un sistema que implica la devolucién anticipada de la fianza, dicha sancién constituye el corolario
del régimen de fianzas y persigue los mismos objetivos que la propia fianza. Esta sancién se impone a
tanto alzado e independientemente de cualquier falta eventualmente imputable al operador afectado.
Asi pues, es parte integrante del sistema de fianzas en cuestién y no tiene caracter penal” (F.J. n.° 13).

El resultado es el disefio y asiento jurisprudencial del campo de las “sanciones no penales”, en el
ambito del Derecho comunitario, que nosotros llamaremos sanciones en sentido no técnico. Ahora
bien ¢ por qué tal “instrumento administrativo” es conceptuado como una sancién? Lo que si es claro
son las consecuencias que el Tribunal va extrayendo de esta conceptuacion.

Consecuencias derivadas

Las consecuencias positivas que son deducidas son las siguientes: “Sin embargo, esta circunstancia
no deja a los justiciables sin proteccion juridica. [1.°] Como ha resuelto el Tribunal de Justicia (senten-
cia de 25 de septiembre de 1984, Kdnecke, 117/83), una sancién, aunque no sea de caracter penal,
sélo puede imponerse si se apoya en una base legal clara y no ambigua. [2.°] Ademas, el Tribunal ha
hecho siempre hincapié en que los derechos fundamentales son parte integrante de los principios
generales del Derecho comunitario, por cuya observancia vela. [3.°] Por ultimo, segin una jurispru-
dencia constante (véase Ultimamente la sentencia de 18 de marzo de 1987, Société pour I'exportation

4 Sentencia TICE de 18 de noviembre de 1987, caso 137/85, Maizena contra Bundesanstalt fir Land Wirt Schaftliche
Marktordnung.
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des sucres/OBEA, 56/86), las disposiciones de Derecho comunitario deben ser conformes al principio
de proporcionalidad, es decir, que los medios que aplican deben ser aptos para la consecucion del obje-
tivo propuesto y no deben ir mas alla de lo que sea necesario para dicha consecucién” (F.J. n.° 15).

Las consecuencias negativas que son extraidas consisten en que los principios nulla poena sine cul-
pa y principio in dubio pro reo no rigen para las sanciones no penales: “Por consiguiente, no son apli-
cables en un sistema de fianzas como el que aqui se ha descrito, los dos principios tipicos de
Derecho penal sefialados por el érgano jurisdiccional nacional, a saber, los principios nulla poena sine
culpa e in dubio pro reo” (F.J. n.° 15).

Volviendo a la mencion de los derechos fundamentales, tal mencion debe ser ubicada en el primer
estadio del proceso de irrupcion de los derechos fundamentales en la Union europea, que encontra-
mos enucleado en la sentencia del caso Internationale Handelsgesellschaft® donde se dice “que, en
efecto, la observancia de los derechos fundamentales es parte integrante de los principios generales
del Derecho, cuyo respeto garantiza este Tribunal de Justicia; que la salvaguardia de dichos dere-
chos, aunque se inspire en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, debe
ser garantizada en el marco de la estructura y de los objetivos de la Comunidad” (F.J. n.° 4). El se-
gundo estadio sera introducido por la Carta de derechos fundamentales de la Unién europea de 2007.

Sin embargo, lo cierto es que la mencién de los derechos fundamentales de indole sustantiva, en este
campo, acabara después por perderse, sin dejar huella, entre las brumas de la jurisprudencia posterior.

Duplicidad de gravamenes

Anotamos, ademas, que la duplicidad de gravdmenes, para el Tribunal de la Unién, puede ser y es
examinada, si bien desde la perspectiva del comodin principio de proporcionalidad. “Por otra parte,
debe considerarse desde el punto de vista del principio de proporcionalidad la alegacion, mantenida
por las demandantes en sus observaciones orales ante el Tribunal de Justicia, de que se les habia
impuesto, en contradiccion con el principio non bis in idem, una doble sancién por las mismas faltas,
dado que la fianza en el sentido del articulo 6 del Reglamento n.°565/80 incautada tenia por objeto,
al igual que la fianza relativa al certificado, la cual se pedia que fuera prestada de nuevo, garantizar la
exportacién de la mercancia” (F.J. n.° 21).

“A este respecto, debe hacerse constar que las dos fianzas en cuestién no tienen la misma finalidad.
Asi, la fianza prevista en el articulo 6 del Reglamento n.°565/80 tiene la funcion de garantizar el r e-
embolso de la restitucion a la exportacion pagada por anticipado, en caso de que la exportaciéon no
tenga lugar, y no garantizarla exportacion misma. En cambio, la fianza controvertida en el caso de
autos esta destinada a garantizar el compromiso de exportar durante el periodo de validez de los
certificados” (F.J. n.° 22).

“Por tanto, dado que las dos fianzas mencionadas tienen objetivos totalmente diferentes, la pérdida
definitiva de esas dos fianzas, aun cuando se produzca por el mismo motivo, no puede considerarse
desproporcionada en caso de que se realicen los diferentes riesgos para los que prestaron esas fian-
zas” (F.J. n.° 23).

3. EICASO ALEMANIA-COMISION

En el caso Alemania-Comisién (exclusion de ayuda futura)6 encontramos el incumplimiento de reglas
adoptadas en el campo de la Politica agricola comun, en el contexto de la organizacién comdn de
mercados, con incidencia en la Hacienda de la Union.

El objeto de la impugnacién es la norma que recoge una sancion de exclusion del acceso a ayudas
en la campafia siguiente en caso de conductas irregulares de la empresa en el marco de las ayudas o
subvenciones comunitarias recibidas.

Se trata esta vez de un recurso de anulacion presentado por el Gobierno aleman, contra dos Regla-
mentos de la Comision, en el que aduce que la Comunidad europea carece de competencia para
establecer la sancién de exclusion de la ayuda en la campafia siguiente a la empresa incumplidora.

Sentencia TJICE 17 de diciembre de 1970, caso 11/70, Internationale Handelsgesellschatft.
Sentencia TJCE 27 de octubre de 1992, caso C-240/90, Alemania-Comision (exclusion ayuda futura).
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En cuanto a las normas en juego es impugnado al articulo 6 del Reglamento de ejecucion n.°
1.260/90, desarrollo del Reglamento n.° 3013/89 (1.° Reglamento de base) y el articulo 13 del Regla-
mento de ejecucién n.° 3813/89, desarrollo del Reglamento n.° 768/89 (2.° Reglamento de base).

El Tribunal razonara con una nocion amplia, de sancién en sentido no técnico, concebida como un
instrumento administrativo especifico que forma parte del régimen de ayudas comunitarias, para ga-
rantizar la buena gestion econémica de los fondos comunitarios. Lo que conducird a desestimar el
recurso.

El Tribunal comunitario, por una parte, afirmara la potestad de la Comunidad para imponer sanciones
no penales, y, por otra, distinguird entre lo que es reservado al Consejo y lo que puede ser objeto de
ejecucion por la Comision.

4. POTESTAD SANCIONADORA DE LA COMUNIDAD

El Tribunal afirma la existencia de una potestad que califica de sancionadora (“sanktionsbefugnis”,
“sanctiebevoegdeid”, “power to provide for penalties”) en relacién con las politicas comunitarias de la
que es titular la Comunidad europea. Tras el Tratado de Lisboa, a la Comunidad europea sucede, en

la actualidad, la Union europea, como es sabido.

Primero se enuncia el reconocimiento de la potestad: “A este respecto, procede recordar, en primer
lugar, que la facultad de establecer las sanciones necesarias para la aplicacion efectiva de las norma-
tivas vigentes en el ambito de la politica agricola comin ha sido reconocido a la Comunidad por este
Tribunal de Justicia en varias ocasiones. Dicha facultad se basa en el apartado 3 del articulo 40 y en
el apartado 2 del articulo 43 del Tratado” (F.J. n.° 11).Que son preceptos relativos a la organizacion
comun de los mercados.

Segundo, se enuncian los supuestos o formas de manifestacién: “De la jurisprudencia se deduce que
dichas sanciones pueden revestir distintas formas. Asi, por ejemplo, este Tribunal ha admitido la lega-
lidad de medidas consistentes en imponer a un operador la devolucion, incrementada con intereses,
de un beneficio obtenido indebidamente (véase la sentencia de 5 de febrero de 1987, Plange Kraftfut-
terwerke, 288/85)" o también la pérdida de la fianza equivalente a este beneficio (véase, entre otras,
la sentencia de 27 de noviembre de 1991, ltaltrade, C-199/90). De la misma forma este Tribunal ha
entendido que la pérdida de una fianza constituia una sancion conforme al Derecho comunitario en
supuestos en que esta fianza soélo servia para garantizar la obligacion de exportar asumida por los
interesados y éstos no habian obtenido ninguna ventaja pecuniaria de la Comunidad (véanse las sen-
tencias de 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaft, 11/70, y de 18 de noviembre
de 1987, Maizena, 137/85)" (F.J. n.° 12).

Tercero, se enuncian los objetivos a que en Ultimo término sirven las sanciones: “Por otra parte, pro-
cede afadir que corresponde exclusivamente al legislador comunitario determinar las soluciones mas
adecuadas a fin de alcanzar los objetivos de la politica agricola comun. En el presente caso, el legis-
lador comunitario, al establecer exclusiones para reprimir las irregularidades cometidas por los opera-
dores en el marco de los regimenes de subvencion de que se trata en el presente recurso, no se ha
excedido de los limites de sus facultades” (F.J. n.° 20).

Respecto a la concepcién de estas sanciones en la sentencia se destacan tres rasgos fenomenolégicos:

1.° esta sancidén presupone un previo derecho:“a continuacién, procede considerar que la aplicacién
de una sancién a un operador econémico supone que previamente se le haya reconocido un derecho.
Teniendo en cuenta que se refiere a un régimen de ayudas comunitario financiado por fondos publi-

En el caso Plange Kraftfutterwerke no se discute el deber de efectuar la devolucién. Lo que se discute es el recargo del 20
por 100 (sobre el importe a devolver) que debe ser afiadido. El Tribunal contestar4 rechazando la cuestion. Primero: “De los
considerandos del Reglamento n.°1957/69 resulta qu e el incremento del 20 por 100 ha sido previsto para evitar un beneficio
indebido del exportador de que se trata. En efecto, en los casos en los que se aplica un régimen de prefinanciacion, los agen-
tes econémicos se beneficiarian indebidamente de un crédito a titulo gratuito si se comprobara posteriormente que no procedia
conceder la restitucion® (F.J. n.° 14). Segundo:"Respecto a esta finalidad del incremento, un porcentaje del 20 por 100 no pue-
de ser considerado como desproporcionado. En efecto, debido a que el Reglamento instituyé un porcentaje global para toda la
Comunidad, resulta apropiado tener en cuenta, por un parte, los diversos tipos de intereses aplicados en los distintos Estados
miembros y, por otra parte, la duracién del plazo que podia transcurrir entre el momento de la concesion de la restitucion y el
del reembolso efectivo” (F.J. n.° 15).
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cos y basado en el principio de solidaridad, dicho derecho debe supeditarse al requisito de que su
titular presente todas las garantias de probidad vy fiabilidad. Desde este punto de vista, la sancion
impugnada constituye un instrumento administrativo especifico que forma parte del régimen de ayu-
das destinado a garantizar la buena gestion econémica (“the sound financial management”) de los
fondos publicos comunitarios” (F.J. n.° 26)°.

2.° la sancion supone una pérdida econdmica para el sancionado: “efectivamente, las exclusiones
controvertidas no constituyen sanciones penales. A este respecto, el Gobierno aleman, que no niega
la facultad de la Comunidad de establecer incrementos (“the surcharges”) como los impugnados en el
presente recurso, no ha demostrado que exista una diferencia fundamental entre la sancién consistente
en imponer a un operador el pago de dicho incremento y la consistente en privar (“the withdrawal”) a
este mismo operador del derecho a obtener una ventaja durante determinado periodo. En las dos
hipotesis, la persona afectada sufre una pérdida econdémica (“financial loss”) que excede del mero
reembolso, eventualmente incrementado con intereses, de las prestaciones indebidamente percibi-
das” (F.J. n.° 25).

3.% la sancion esta destinada a combatir las irregularidades: “a este respecto, procede sefialar que,
como reconoce el propio Gobierno aleman, las exclusiones, asi como los incrementos, estan destina-
das a combatir las numerosas irregularidades que se cometen en el marco de las ayudas a la agricul-
tura y que, por gravar onerosamente (“weigh heavily”) el presupuesto de la Comunidad, pueden poner
en peligro las acciones emprendidas por las Instituciones en este ambito para estabilizar los merca-
dos, mantener el nivel de vida de los agricultores y garantizar precios razonables en los suministros a
los consumidores” (F.J. n.° 19).

Respecto a la tipologia de las sanciones, el Gobierno aleman recurrente, a la vista del Tratado, afirma
gue las multas (“fines”) y las multas coercitivas (“periodic penalty payments”) son las Unicas sancio-
nes autorizadas en Derecho comunitario y que teniendo en cuenta que sus consecuencias no son
cuantificables para los operadores econdmicos afectados, las exclusiones, a diferencia de los recar-
gos, no pueden ser asimiladas a estos dos tipos de sanciones.

La respuesta del Tribunal sera que “a la alegacién basada en la letra a) del apartado 2 del articulo 87
del Tratado procede objetar que esta disposicién sélo se refiere a las sanciones determinadas e im-
puestas directamente por las Instituciones comunitarias. Puesto que las exclusiones controvertidas
deben ser aplicadas por las autoridades nacionales de acuerdo con las disposiciones uniformes del
Derecho comunitario, la letra a) del apartado 2 del articulo 87 del Tratado no puede servir de punto de
referencia en el marco del presente procedimiento” (F.J. n.° 23).

Cabe afiadir: “por una parte, que las medidas enunciadas por el apartado 3 del articulo 40 s6lo consti-
tuyen ejemplos (“merely illustrative™) y que, por otra parte, las exclusiones cumplen el Unico requisito
que exige esta disposicion para estar incluidas en el ambito de competencia de la Comunidad, a sa-
ber, que las medidas proyectadas sean necesarias para alcanzar los objetivos de la politica agricola
comun” (F.J. n.° 18). Las medidas del apartado 3 del articulo 40 son medidas relativas a la organiza-
ciébn comun de los mercados.

Como vemos la respuesta dada por el Tribunal deja las manos libres al Consejo y la Comision para la
configuracién de los tipos de sanciones no penales.

Respecto a la frontera de la sancion en sentido no técnico con las devoluciones y con la sancion pe-
nal cabe recoger lo que sigue.

“El Gobierno aleman alega por ultimo que las exclusiones constituyen sanciones penales (“strafrech-
tliche sanktion”, “strafrechtelijke sanctie”, “penal sanctions”), que ni el Consejo ni la Comision estan
facultados para establecer. En efecto, estas sanciones son la expresion de un juicio de valor negativo
(“penal judgment”) que recae sobre el operador que ha cometido la irregularidad” (F.J. n.° 17).

La respuesta del Tribunal consiste en que: “Respecto a la ultima alegacion del Gobierno aleman, pro-
cede, en primer lugar, sefialar que, en el marco del presente procedimiento, no procede pronunciarse
sobre la competencia de la Comunidad en el ambito penal (“in the penal sphere”) (F.J. n.° 24).

8 Me pregunto hasta qué punto el abono de una restitucion a la exportacion anticipada a quien no redne las condiciones exigi-

das para su percepcion puede ser considerada, en propiedad, el reconocimiento de un derecho. Mas bien se trata del “falsea-
miento” de un derecho.
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“Efectivamente, las exclusiones controvertidas no constituyen sanciones penales. A este respecto, el
Gobierno aleman, que no niega la facultad de la Comunidad de establecer incrementos como los
impugnados en el presente recurso, no ha demostrado que exista una diferencia fundamental entre la
sancion consistente en imponer a un operador el pago de dicho incremento y la consistente en privar
a este mismo operador del derecho a obtener una ventaja durante determinado periodo. En las dos
hipétesis, la persona afectada sufre una pérdida econémica que excede del mero reembolso, even-
tualmente incrementado con intereses, de las prestaciones indebidamente percibidas” (F.J. n.° 25).

Cabe afadir: “De lo anterior se deduce que la Comunidad es competente para establecer sanciones
que, como las exclusiones establecidas en el apartado 6 del articulo 6 del primer Reglamento de eje-
cucion y en la letra c¢) del apartado 3 del articulo 13 del segundo Reglamento de ejecucién, exceden
de la mera devolucién de una prestacion indebidamente pagada” (F.J. n.° 29).

En suma, la sancién no penal empieza donde termina la devolucion de la prestacion indebida. Se
sefala la frontera, pero no se enuncia un criterio definidor. La ausencia de criterio es soslayada por
un encubierto recurso a la analogia. Tampoco se enuncia el criterio distintivo de la sancién no penal
frente a la sancion penal.

5. COMPETENCIAS DEL CONSEJO

Segun la doctrina del caso Alemania-Comision, debe distinguirse entre las normas esenciales que son
competencia del Consejo y las normas de ejecucion que pueden ser objeto de delegacion en la Comi-
sién. La potestad sancionadora esta incluida en las competencias de ejecuciéon .Luego la Comisién
puede regular las sanciones no penales. Sin embargo, en el recurso de anulacion, el Gobierno aleman
habia alegado la vulneracién del principio de legalidad penal junto a la incompetencia de la Comision.

En el centro de la respuesta del Tribunal estan estas tres afirmaciones: “[1.°] En el presente asunto,
las normas impugnadas por el Gobierno aleman no pueden calificarse de esenciales para la organi-
zacion comun de mercado creada por el primer Reglamento de base y el régimen de ayudas estable-
cido por el segundo Reglamento de base. [2.°] Efectivamente, esta calificacién debe reservarse a las
disposiciones destinadas a traducir las orientaciones fundamentales de la politica comunitaria. [3.]
No es éste el caso de las sanciones que, como los incrementos o las exclusiones, estan destinadas a
garantizar tales objetivos asegurando la buena gestion econémica de los fondos comunitarios desti-
nados a su consecucion” (F.J. n.° 37).

Primero: el Tribunal rechazara por ello la argumentacion del Gobierno aleman que invocaba el princi-
pio de legalidad, conforme al cual el establecimiento de sanciones es competencia exclusiva del legis-
lador, e invocaba también el principio de equilibrio institucional. Segun el Gobierno aleman, sélo el
Consejo, en su condicién de legislador de la Comunidad, estara facultado para establecer los elemen-
tos esenciales (“essential components”) de las organizaciones comunes de mercado. Las sanciones
que, como las exclusiones y los recargos, exceden de la mera devolucién de una prestacién indebida
y que, por tanto, afectan a los derechos fundamentales de las personas, forman parte de dichos ele-
mentos esenciales (F.J. n.° 32).

Sin embargo, el Tribunal de la Comunidad, por un lado, apoyandose en la anterior doctrina del caso
Koester®, argumentara que debe efectuarse una distincién entre las normas que, por ser esenciales en
la materia regulada, deben reservarse a la competencia del Consejo y aquellas normas que, por ser
solamente de ejecucion de las primeras, pueden ser objeto de delegacién en la Comision (F.J. n.° 36)™.

Pero, por otro lado, segun el Tribunal, la reserva de competencia al Consejo refiere a las orientacio-
nes fundamentales (“the fundamental guidelines”) de la Politica comunitaria para la organizacion
comun del mercado, no a lo esencial de las sanciones, que estan al servicio de esta Politica comuni-

° Sentencia TICE de 17 de diciembre 1970, caso 25/70, Einfuhr- und Vorratsstelle fir Getreide und Futtermittel, de Frankfurt

am Main, contra Koster, Berodt & Co.

1 En la sentencia del caso Késter se asentaron tres premisas. En primer lugar “que no se puede, pues, exigir que todos los
detalles de los Reglamentos relativos a la politica agricola comun sean elaborados por el Consejo segin el procedimiento del
articulo 43". En segundo lugar “que se cumple esta disposicién cuando los elementos esenciales de la materia que hay que regular
son aprobados de acuerdo con el procedimiento previsto en dicha disposicion”. En tercer lugar, “que, por el contrario, las disposi-
ciones de ejecucion de los Reglamentos de base pueden ser aprobadas segun un procedimiento diferente al del articulo 43, bien
por el propio Consejo, bien por la Comisién en virtud de una habilitacién de acuerdo con el articulo 155" (F.J. n.° 6).
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taria. Se trata de una solucidon mercado-céntrica, que niega sustantividad a las sanciones en sentido
no técnico, alejandose asi del razonamiento del Gobierno recurrente.

Segundo: Y no solo eso sino que, ademas, respecto a la determinacion en la delegacion, la postura
del Tribunal consiste en que es habilitacién suficiente para la delegacién del Consejo en la Comision
una disposicion redactada en términos generales, cuando el Consejo ha fijado en su Reglamento de
base las normas esenciales de la materia regulada. Sin que el Consejo esté obligado a precisar los
elementos esenciales de las competencias delegadas. Asi se desprende de la anterior doctrina del
caso Koester, dice el Tribunal en el caso Alemania-Comisién (F.J. n.° 41).

Incluso, entiende el Tribunal, que la Decisién 87/373 del Consejo sobre modalidades del ejercicio de
la competencia de ejecucion, opuesta por el Gobierno recurrente, no puede poner en entredicho este
principio, porque, al constituir un acto de Derecho derivado, tal Decision no puede afiadir nada a las
normas del Tratado, que son Derecho originario, hormas que no obligan al Consejo a precisar los
elementos esenciales de las competencias de ejecucion delegadas a la Comision, aun cuando la
Decision si lo exija (F.J. n.° 42).

Tercero: la potestad sancionadora esta comprendida en las competencias de ejecucion (“implemen-
ting powers” o “executive power”) de la Politica comunitaria.

“Por dltimo, procede afiadir [1.°] que la inclusién de la facultad sancionadora en las competencias de
ejecucion ya ha sido admitido por este Tribunal de Justicia en la citada sentencia Koester™. [2.9] Se
recordara que en dicha sentencia se declaré que las disposiciones que supeditan la expedicién de un
certificado de exportacién a la constitucion de una fianza y que establecen la pérdida de la misma
cuando no se cumpla la obligacién de exportar en los plazos (“time-limits”) sefialados forman parte de
las competencias de ejecucion de la Comision. [3.°] Al igual que los incrementos y las exclusiones
gue han dado lugar al presente recurso, aquella sanciéon no consistia en la mera devolucion de una
prestacion indebida (F.J. n.° 38).

Por ello, también sera rechazada la alegacion efectuada en este punto por el Gobierno aleman: “Por
ultimo, el Gobierno demandante entiende que la imposicion de sanciones a los operadores que han
cometido irregularidades no puede considerarse ejercicio de una competencia de ejecucion a los
efectos de los articulos 145 y 155 del Tratado. El objetivo de estas normas no es ejecutar los Regla-
mentos de base del Consejo, sino completarlos” (F.J. n.° 33). El primer precepto refiere a las compe-
tencias del Consejo y el segundo, a las competencias de la Comision.

Sino que el Tribunal alcanzara la siguiente conclusion: “Por consiguiente, procede afirmar que las
medidas consistentes en establecer sanciones como incrementos o exclusiones en el caso en que el
operador econdmico afectado comunique informaciones falsas a la Comision no exceden del marco
de ejecucion de los principios establecidos en los Reglamentos de base y que, puesto que el Consejo
no se la ha reservado (“the Council did not reserve that power to itself”), esta competencia puede ser
objeto de delegacion a la Comision” (F.J. n.° 39).

En conclusidn: 1.° division de competencias entre el Consejo y la Comisién 2.° reserva de competen-
cia al Consejo 3.° la potestad sancionadora esta incluida en las competencias de ejecucion 4° validez
de la indeterminacién en la delegacion a la Comisién.

Esta laxitud competencial no permite orillar la exigencia de base legal clara y no ambigua para poder
imponer una sancién no penal. La laxitud competencial no enerva la exigencia de norma expresa que
precise el incumplimiento y determine la sancién. Sin que en ningln caso pueda entenderse que las
orientaciones fundamentales adoptadas por el Consejo llenan esa exigencia de tipificacién normativa.

6. El CASO KASEREI CHAMPIGNON

La empresa exportadora, Kaserei Champignon Hofmeister?, declara datos erréneos sobre la compo-
sicion del producto con base en la informacion inexacta del fabricante. A efectos de obtener restitu-
ciones a la exportacion reguladas por el Derecho comunitario.

" Sentencia TICE de 17 de diciembre 1970, caso 25/70, Koster.

2 gentencia TICE de 11 de junio de 2002, caso C-210/00, Kaserei Champignon Hofmeister contra Hauptzollamt Hamburg-
Jonas.
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La Administracion germanica, el Hauptzollamt de Hamburg-Jonas, impone una sancion prevista en el
Reglamento de la Comisién n.° 3.665/87 sobre restituciones a la exportacion de productos agricolas.
Recurrida la sancién, el Bundesfinazhof eleva cuestion prejudicial sobre la validez del Reglamento n.°
1665/87 versién de 1994 y sobre la interpretaciéon de la nocion de fuerza mayor a los efectos de la
sancion impuesta.

Respecto a la naturaleza de la sancion, el Bundesfinanzhof (Tribunal federal de Hacienda) habia ana-
lizado la posible vulneracién de derechos fundamentales lo que le llevé a preguntarse por la naturale-
za de la sancion®, interrogante que subyace en la cuestion prejudicial elevada. La respuesta del
Tribunal de la Comunidad se centrara en tres puntos.

En primer lugar, el examen de la jurisprudencia anterior: “Procede recordar, en primer lugar, que,
respondiendo concretamente a cuestiones relativas a la naturaleza penal de sanciones establecidas
en las normas relativas a la politica agricola comun, como la pérdida de una fianza impuesta a tanto
alzado e independientemente de cualquier comportamiento culposo eventualmente imputable al ope-
rador econdmico afectado y la exclusion temporal de un operador econémico del régimen de ayudas,
el Tribunal de Justicia ha declarado que tales sanciones no son de caracter penal (sentencias Maize-
na, antes citada, apartado 13, y Alemania/Comision, antes citada, apartado 25).“Ningin elemento
justifica una respuesta distinta a esta cuestion en relacién con la sancién prevista en el articulo 11,
apartado 1, parrafo primero, letra a), del Reglamento n.° 3.665/87” (F.J. n.° 36 y 37).

En segundo lugar, el examen de la normativa: “Por su parte, el Reglamento n.° 2945/94, que modificd
el Reglamento n.° 3.665/87, enuncia, en su primer considerando, que “la normativa comunitaria prevé
la concesion de restituciones a la exportacién basandose exclusivamente en criterios objetivos, espe-
cialmente en lo referente a la cantidad, naturaleza y caracteristicas del producto exportado, asi como
a su destino geografico; que, a la luz de la experiencia adquirida, debe intensificarse la lucha contra
las irregularidades vy, especialmente, el fraude perjudiciales para el presupuesto comunitario; que,
para ello, es preciso prever la recuperacion de los importes indebidamente pagados y las sanciones
correspondientes a fin de inducir a los exportadores a respetar la normativa comunitaria” (F.J. n.° 40).

En tercer lugar, el significado del régimen de ayudas: “Para concretar la naturaleza de las infracciones
imputadas, el Tribunal de Justicia ha sefialado en varias ocasiones que las normas infringidas se
dirigian Unicamente a los operadores econémicos que, con total libertad, optaron por recurrir a un
régimen de ayudas en materia agricola (véanse, en este sentido, las sentencias Maizena, antes cita-
da, apartado 13, y Alemania/Comisién, antes citada, apartado 26). En el marco de un régimen de
ayudas comunitario en el que el otorgamiento de la ayuda™ se supedita necesariamente al requisito
de que su beneficiario presente todas las garantias de probidad y fiabilidad, la sanciéon impuesta en
caso de incumplimiento de tales exigencias constituye un instrumento administrativo especifico que
forma parte del régimen de ayudas y esta destinado a garantizar la buena gestién econémica de los
fondos publicos comunitarios” (F.J. n.° 41).

La conclusion alcanzada por el Tribunal de la Unién, que argumenta en la linea de la sentencia del
caso Alemania-Comision, es que la sancién en cuestion carece de caracter penal.

Resumen de las consecuencias: “Por ultimo, debe recordarse que el hecho de que el principio nulla
poena sine culpa no pueda aplicarse a las sanciones como las controvertidas en el procedimiento
principal no deja a los justiciables desprovistos de toda proteccion juridica. A este respecto, el Tribu-
nal de Justicia ha declarado que una sancién, aunque no tenga caracter penal, s6lo puede imponerse
si se apoya en una base legal clara y no ambigua. Por lo demas, segun reiterada jurisprudencia, las
disposiciones de Derecho comunitario deben ser conformes al principio de proporcionalidad (véase la
sentencia Maizena, antes citada, apartado 15), cuyo examen se efectuara en el marco del segundo
motivo invocado por Kaserei Champignon” (F.J. n.° 52).

¥ En relacién con la discusion sobre la naturaleza de estas sanciones no penales , en el caso Kaserei Champignon, el Bun-

desfinanzhof sefialé que ser denominadas como sanciones no excluia poder entender ese concepto en una acepciéon mas
amplia y no técnica (F.J. n.° 19).

1 La existencia de una multiplicidad de etapas en el contenido de la Politica agraria comiin de la Unién europea, a contraste
con la inmutabilidad de la jurisprudencia sobre sanciones no penales en el marco de esta politica agraria comudn, pone en
cuestién el fundamento de la tesis jurisprudencial segun la cual las sanciones no penales son meros instrumentos administrati-
vos al servicio de esa politica comun. Si fueran meros instrumentos irian a remolque de tal politica.
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La doctrina del caso AOB Reuter (Alemania)®, restitucion otorgada sobre la base de documentos
falsificados por un cocontratante, resuelto por sentencia de 24 de abril de 2008, es fiel continuadora
de la doctrina del caso Kaserei Champignon.

7. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

La validez de una sancién no penal puede ser cuestionada desde la perspectiva del principio de pro-

porcionalidad (“den grundsatz der verhaltnismabigkeit”, “hetevenredigheidsbeginsel”, “the principle of
proportionality”).

Recordemos que el principio de proporcionalidad, que forma parte de los principios generales del Dere-
cho comunitario, exige que los medios que aplica una disposicion comunitaria sean aptos para alcanzar
el objetivo propuesto y no vayan mas alla de lo que es necesario para alcanzarlo (sentencias Maizena,
antes citada, apartado 15, y de 7 de diciembre de 1993, ADM Olmiihlen, C-339/92, apartado 15)16.

La empresa recurrente, en el caso Kaserei Champignon, entiende que la sancién no es apropiada
(“nicht geeignet”), porque al pagar un precio sobrevalorado a la postre no conserva el importe de la
restitucion, que no es necesaria (“nicht erforderlich”), porque ya ha devuelto su importe al productor
mediante un precio de compra sobrevalorado , y que no esta proporcionada ("nicht angemessen”),
porque se sanciona hasta el minimo error, con independencia de si se ha causado un perjuicio y de si
el exportador podia evitarlo. Enunciaremos la respuesta del Tribunal en orden inverso.

El Tribunal entiende que la sancion si esta proporcionada: “Por ultimo, el caracter proporcionado de la
sancion se desprende, en primer lugar, de la distincion que se hace en el articulo 11 del Reglamento
n.° 3665/87 entre las irregularidades intencionadas y las que no lo son, de los numerosos supuestos
previstos en dicho articulo en los que no es aplicable la sancion, como por ejemplo el de fuerza mayor
y, por ultimo, de la relacién establecida entre el importe de la sancion y el importe del perjuicio que
habria sufrido el presupuesto comunitario si no se hubiera descubierto la irregularidad” (F.J. n.° 67).

El Tribunal entendera que la sancién es necesaria: “En relacion con el articulo 5 del Reglamento n.°
2.988/95, basta recordar que, como se ha sefialado en los apartados 50 y 51 de la presente senten-
cia, no descarta la aplicacion de determinadas sanciones en caso de irregularidades que no sean
intencionadas o provocadas por negligencia” (F.J. n.° 65). Cierto que estas normas recogen sancio-
nes no penales para irregularidades aun no intencionales.

“La existencia de otras sanciones de Derecho nacional o de Derecho comunitario y el hecho de que el
exportador sufra ya un perjuicio econémico debido simplemente a que tenga que devolver la restitu-
cion no demuestra en modo alguno que la sancién prevista en el articulo 11, apartado 1, parrafo pri-
mero, letra a), del Reglamento n.° 3665/87 no sea necesaria. Las irregularidades y fraudes
apreciados en el sector de las restituciones a la exportacién, mencionados en el quinto considerando
del Reglamento n.° 2945/94, demuestran, por el contrario, que estas otras sanciones y la mera devo-
lucion de la restitucion no bastaban para tener un efecto disuasorio e inducir a los exportadores a
hacer lo necesario para que la normativa comunitaria fuera respetada” (F.J. n.° 66).

El Tribunal entendera que la sancién guarda una relacién de adecuacion al objetivo, con base en tres
argumentos:

Funcionamiento del sistema: “En relacién con el Reglamento n.° 2945/94, que modifico el articulo 11
del Reglamento n.° 3665/87, de sus considerandos primero y segundo se desprende que su objetivo
consiste en combatir las irregularidades y los fraudes comprobados en materia de restituciones a la
exportacién. Dichos considerandos recuerdan que las restituciones a la exportacion se pagan toman-
do exclusivamente como base criterios objetivos relativos al producto y a su destino geografico. Pre-
cisan que, para garantizar el correcto funcionamiento del sistema de restituciones a la exportacion,
deben aplicarse sanciones independientemente del elemento subjetivo de la culpa, a fin de inducir a
los exportadores a respetar la normativa comunitaria (F.J. n.° 60).

% Sentencia TICE de 24 de abril de 2008, caso C-143/07, AOB Reuter & Co contra Hauptzollamt Hamburg-Jonas.

* En el mismo sentido, sentencia TICE de 16 de noviembre de 1983, caso188/82, Thyssen/Comisién, sentencia TICE de 23
de noviembre de 1993, caso C-365/92, Schumacher, sentencia TICE de 12 de octubre de 1995, caso C-104/94 , Cereol Italia,
sentencia TJICE de 17 de julio de 1997, caso C-354/95, National Farmers' Union y sentencia TJCE de 6 de julio de 2000, caso
C-356/97, Molkereigenossenchaft Wiedergeltingen.
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Riesgo de eludir la responsabilidad: “Dichos considerandos sefialan fundadamente las dificultades in-
herentes a la prueba de una intencion fraudulenta. En efecto, habida cuenta de que las autoridades
disponen Unicamente de datos relativos al producto y a su destino y que en la mayoria de los casos el
exportador es el dltimo eslab6n de una cadena contractual de compras para la reventa, existe un riesgo
real de que pueda eludir la responsabilidad vinculada a la inexactitud de su declaracion a causa de un
eventual error, negligencia o fraude cometidos en un eslabédn anterior de dicha cadena” (F.J. n.° 61).

Ser responsable de los hechos declarados: “Por consiguiente, procede sefialar que, contrariamente a
lo que afirma Kaserei Champignon, precisamente para tener en cuenta el papel del exportador como
ultimo interviniente en la cadena de produccion, transformacion y exportacion de productos agricolas,
el articulo 11 del Reglamento n.° 3665/87 le hace responsable, so pena de sanciones, de la exactitud
de la declaracion.” (F J. n.° 62).

8. PROHIBICION DE DISCRIMINACION

La validez de una sancién no penal puede ser cuestionada desde el punto de vista de la prohibicién
de discriminacion.

Como sabemos, segln reiterada jurisprudencia, el principio de no discriminacién exige que no se
traten de manera diferente situaciones que son comparables y que situaciones diferentes no sean
tratadas de manera idéntica, a menos que este trato esté objetivamente justificado (sentencia Natio-
nal Farmers' Union, apartado 61).

Dice el Tratado constitutivo que la organizacién comin de mercados agricolas debera excluir toda
discriminacién entre productores y entre consumidores en la Comunidad. En el caso Kaserei Cham-
pignon la discriminacién se plantea entre productores.

La empresa recurrente entiende que, al sancionar indistintamente comportamientos no culposos o en
los que haya mediado culpa leve, negligencia o negligencia grave, el Reglamento de la Comision
incumple la prohibicion de discriminacién establecida en el Tratado CE. A su juicio, dicho trato indife-
renciado no estad objetivamente justificado por la lucha contra el fraude, ya que el fraude requiere
intencionalidad, ni tampoco esta justificado por la busqueda de la simplificacion administrativa .La
indiferenciacion no simplifica sino que complica.

“Procede considerar que el articulo 11, apartado 1, parrafo primero, letra a), del Reglamento n.°
3665/87 no viola dicho principio. Como sefiala el 6rgano jurisdiccional remitente, dicha disposicion
tiene una funcioén disuasoria y su objetivo es evitar tanto los comportamientos imprudentes y repren-
sibles desde un punto de vista subjetivo como los datos meramente inexactos desde un punto de
vista objetivo. Teniendo en cuenta dicho objetivo de disuasion, de ello se deduce que el caracter cul-
poso o no de los comportamientos de que se trate carece de interés y que, por lo tanto, el trato indis-
tinto de dichos comportamientos a este respecto no puede considerarse contrario al principio de no
discriminacion” (F.J. n.° 72).

En este punto el razonamiento del Tribunal de la Unién coincide con el razonamiento del Tribunal
remitente: “Por (ltimo, el Bundesfinanzhof estima que el articulo 11, apartado 1, parrafo primero, letra
a), del Reglamento n.° 3665/87 no incumple la prohibicién de discriminacién. Sostiene que, en efecto,
dado que dicha disposicidon no impone ninguna sancién penal basada en la existencia de culpa, la
forma y la gravedad del comportamiento culposo del solicitante de la restitucién, incluso la inexisten-
cia total de culpa personal, no constituyen, por definicidn, criterios que permitan determinar la severi-
dad de la sancién. El objetivo de la amenaza de sancién consiste en disuadir de la misma manera
tanto los comportamientos imprudentes y reprensibles desde un punto de vista subjetivo como las
indicaciones meramente inexactas desde un punto de vista objetivo” (F.J. n.° 22).

Hay que preguntarse si el objetivo de disuasion relativo a la inexactitud justifica realmente hacer tabla
rasa de la intencionalidad en la conducta de la empresa imputada, atendido que el uno y la otra son
conciliables.

Con todo no hay que desconocer que el principio de igualdad tiene un juego limitado en el campo de
las infracciones y sanciones, porque las infracciones a un deber (o derecho), por su consistencia ne-
gativa, tienen de ordinario un ambito amplio y poco definido de antemano, tratdndose, ademas, de
conductas que pueden ser heterogéneas y dispares.
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9. FUERZA MAYOR EXONERADORA

La validez de una sancion no penal puede ser cuestionada por la concurrencia de una causa de exo-
neracion (o “condiciones de exenciéon”) de la responsabilidad derivada de la irregularidad cometida.
La concurrencia de la causa traera la exclusion de la responsabilidad del exportador.

En el caso Kaserei Champignon, la normativa implicada recoge causas de exoneracion de la respon-
sabilidad: “La sancion contemplada en la letra a) no sera aplicable: 1. en caso de fuerza mayor, 2. en
casos excepcionales, caracterizados por circunstancias que escapen al control del exportador y se
produzcan tras la aceptacion por parte de las autoridades competentes de la declaracion de exporta-
cion o de la declaracién de pago [...], 3. en caso de error manifiesto sobre la restitucién solicitada,
reconocido por la autoridad competente, 4. en los casos en que la solicitud de restitucién se ajuste a
lo dispuesto en el Reglamento (CE) n.° 1.222/94 de la Comision y, en particular, al apartado 2 de su
articulo 3, y la restitucién se haya calculado sobre la base de las cantidades medias utilizadas a lo
largo de un periodo determinado, 5. en caso de ajuste del peso, siempre que la diferencia de peso
sea debida a un método diferente de pesaje. [...]Las sanciones se entenderan sin perjuicio de las
posibles sanciones suplementarias establecidas a escala nacional.”

EL Tribunal a quo del caso Kaserei Champignon elevo su duda sobre el alcance que debia darse a la
nocién de fuerza mayor a los efectos de la imposicion de sanciones. El punto guardaba particular
relevancia atendida la marginacién para estos supuestos del principio nulla poena sine culpa operada
en la jurisprudencia anterior.

La conclusion del Tribunal ad quem sera: “debe interpretarse que no constituye un caso de fuerza
mayor la situacion en la que un exportador cumplimenta, de buena fe, una solicitud de restitucién a la
exportacién basandose en una informacion erronea facilitada por el fabricante de las mercancias ex-
portadas, cuando el exportador no podia descubrir la inexactitud de la informacién o Unicamente
habria podido hacerlo mediante controles efectuados en la fabrica. EI comportamiento culposo de un
cocontratante supone un riesgo comercial habitual y no puede considerarse imprevisible en el marco
de las transacciones comerciales y el exportador dispone de distintos medios para protegerse contra
tal comportamiento culposo” (F.J. n.° 86).

En los razonamientos del Tribunal de la Unién en el caso Kaserei Champignon juegan, la nocién de
fuerza mayor, la atencion al riesgo comercial y la imputacion de la carga de responsabilidad.

Nocién de fuerza mayor: “A este respecto, procede recordar que el concepto de “fuerza mayor” en el
ambito de los reglamentos agricolas debe entenderse en el sentido de circunstancias ajenas al ope-
rador de que se trate, anormales e imprevisibles, cuyas consecuencias no habrian podido evitarse
aunque se hubiera empleado la méaxima diligencia (véanse, en particular, la sentencia de 13 de octu-
bre de 1993, An Bord Bainne Co-operative y Compagnie Inter-Agra, C-124/92 , apartado 11, y la sen-
tencia Boterlux, antes citada, apartado 34)” (F.J. n.° 79).

Riesgo comercial habitual: “Aunque el comportamiento culposo de un cocontratante o el error que
haya cometido puedan constituir una circunstancia ajena al exportador, no es menos cierto que cons-
tituyen un riesgo comercial habitual y no pueden considerarse imprevisibles en las transacciones co-
merciales. El exportador puede elegir libremente a sus cocontratantes y le incumbe tomar las
adecuadas precauciones, bien mediante la inclusion de clausulas a tal efecto en los contratos perti-
nentes, bien mediante la contratacién de un seguro especifico (véanse, en este sentido, las senten-
cias Theodorakis, antes citada, apartado 8, y Boterlux, antes citada, apartados 35 y 36) (F.J. n.° 80).

Cargar con la responsabilidad: “precisamente para tener en cuenta el papel del exportador como (lti-
mo interviniente en la cadena de produccion, transformacion y exportacion de productos agricolas, el
articulo 11 del Reglamento n.° 3665/87 le hace responsable de la exactitud de la declaracion, tenien-
do en cuenta que puede procurar que no se cometan irregularidades, en particular mediante exigen-
cias de caracter contractual orientadas a obtener de sus cocontratantes productos para la exportacion
que se ajusten a las disposiciones comunitarias” (F.J. n.° 81).

En suma, se razona que el error en la informacion recibida es un riesgo del que el exportador debe
cubrirse ¢ Tiene esa exigencia fuerza realmente suficiente para arrollar incluso la buena fe del expor-
tador? nos preguntamos.
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La sentencia del caso AOB Reuter explicitara que estas condiciones de exencion o causas de exo-
neracion son “casos enumerados con caracter taxativo” (F.J. n.° 17) o lo que es lo mismo, “una lista
exhaustiva” (F.J. n.° 36), por lo que no pueden afiadirse, por via judicial, nuevos supuestos de
exencion.

10. MARGINACION DEL NULLA POENA SINE CULPA

El corolario extraido de la doctrina del caso Kéaserei Champignon es que, como se trata de una san-
cion no penal recogida en el Reglamento comunitario, entonces no juega el principio nulla poena sine
culpa. Asi se deriva de la jurisprudencia anterior, se afirma en el actual estadio del Derecho de la
Unién e incluso se encuentra en algunos casos en el Derecho nacional.

La marginacién del nulla poena sine culpa arrastra consigo irremisiblemente la marginacion del principio
de personalidad de la sancion, en cuanto es des-subjetivizado el supuesto de hecho de la sancion.

Jurisprudencia del Tribunal de la Unién

“En relacion con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, baste recordar que, en el apartado 14 de la
sentencia Maizena, antes citada, el Tribunal de Justicia declaré explicitamente que el principio nulla
poena sine culpa no se aplicaba en relacién con la imposiciéon de sanciones como la pérdida de una
fianza, a la que se referia dicha sentencia. En la sentencia Alemania/Comision, antes citada, en la
que se analiza asimismo una sancién impuesta en el &mbito de la politica agricola comun, el Tribunal
de Justicia llegé a la misma conclusion” (F.J. n.° 46). Se trataba de una sancion de exclusion de ayu-
das futuras, como hemos visto.

“En otros ambitos, el Tribunal de Justicia ha admitido que un sistema de responsabilidad penal objeti-
va que sanciona la infraccién de un reglamento no es en si mismo incompatible con el Derecho co-
munitario (sentencias Hansen, antes citada, apartado 19, y de 27 de febrero de 1997, Ebony Maritime
y Loten Navigation, C-177/95, apartado 36) (F.J. n.° 47).

Sin embargo, anotamos que el caso Ebony Maritime refiere a la ejecucién por la Comunidad de una
resolucion del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas sobre sanciones impuestas a la entonces
Republica de Yugoslavia, lo que introduce factoreso variantes que desbordan nuestro objeto de estudio.

“Contrariamente a lo que afirma Kéaserei Champignon, el hecho de que la sentencia Hansen, antes
citada, se refiera a sanciones nacionales no hace que pierda toda pertinencia cuando se trate de des-
cribir el estado del Derecho comunitario. Se preguntaba al Tribunal de Justicia acerca de la interpre-
tacion del Derecho comunitario y éste afirmd, por lo demas, explicitamente, en el apartado 20 de
dicha sentencia, que los principios generales del Derecho comunitario no suponen un obstaculo para
la aplicacién de disposiciones nacionales que establecen una responsabilidad penal objetiva del em-
presario respecto a las infracciones de una normativa comunitaria cometidas por sus empleados”
(F.J. n.° 48).

Ahora bien, qué responsabilidad tiene un empresario respecto a la conducta de sus empleados nos
introduce en el terreno de la culpa in vigilando y la culpa in eligendo, lo que pone en juego factores
gue no pueden ser mecanicamente identificados con la dialéctica responsabilidad objetiva-respon-
sabilidad subjetiva que ahora nos ocupa.

Estado actual del Derecho de la Unién

La solucion jurisprudencial dada para las sanciones no penales, que margina el principio nulla poena
sine culpa, segun la exposicidon del caso Kaserei Champignon, esta en armonia con la normativa
comun sobre infracciones en el seno de la Hacienda de la Union, que se centra en el Reglamento n.°
2988/95, sobre proteccion de los intereses financieros de la Comunidad.

“Debe sefialarse, ademas, que el Reglamento n.° 2988/95, que Kaserei Champignon ha invocado
varias veces en sus observaciones, no modificé el estado del Derecho comunitario, como se expone
en la presente sentencia. A este respecto, procede sefialar, en primer lugar, que de su articulo 5,
apartado 2, se desprende que el régimen de sanciones establecido por dicho Reglamento se aplica
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sin perjuicio de lo dispuesto en las normativas sectoriales existentes en el momento de su entrada en
vigor, como por ejemplo el articulo 11 del Reglamento n.° 3665/87, en su version derivada del Regla-
mento n.° 2945/94” (F.J. n.° 50).

Ahora bien, la existencia de una normativa sectorial, frente a la normativa general, que esta contenida
en el Reglamento de 1995, por si misma, no facilita un argumento ni a favor ni en contra de la tesis en
discusion.

“En segundo lugar, el articulo 5, apartado 2, del Reglamento n.° 2988/95 establece que las irregulari-
dades que no sean intencionadas o provocadas por negligencia sélo pueden dar lugar a las sancio-
nes no asimilables a una sancién penal previstas en el apartado 1 del mismo articulo. Pues bien, no
parece que la comprobacion de la condicion segun la cual la sancion prevista no debe ser asimilable
a una sancion penal exija la aplicacion de criterios distintos de los utilizados por el Tribunal de Justicia
en los apartados 35 a 44 de la presente sentencia” (F.J. n.° 51).

Con este segundo argumento el Tribunal se refuerza y reafirma en las razones anteriormente expues-
tas relativas a la jurisprudencia precedente, el examen de la normativa y el significado de las ayudas ,
razones con las que justificd estar ante una sancién no penal.

Derecho Nacional

Incluso en el Derecho nacional, de algunos Estados miembros, encuentra el Tribunal de la Unién
también supuestos de sanciones impuestas al margen de toda culpabilidad en el agente.

“Tampoco el examen de los Derechos de los Estados miembros al que ha procedido Kaserei Cham-
pignon en sus observaciones permite afirmar que el principio nulla poena sine culpa es aplicable en
todos los Derechos mencionados a sanciones como la prevista en el articulo 11, apartado 1, parrafo
primero, letra a), del Reglamento n.° 3665/87. La propia Kaserei Champignon cita algunos Estados
miembros, como el Reino de Dinamarca, la Republica Francesa, Irlanda, el Reino de los Paises Bajos
y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, que conocen supuestos de sanciones sin cul-
pa” (F.J. n.° 45).

Con todo, la linea constitucional presente en el Derecho continental que recoge la exigencia de cul-
pabilidad en las infracciones con base en la presuncién de inocencia resta fuerza a esta ultima argu-
mentacion, en la que, ademas, no se explicitan los supuestos ni las condiciones de tales sanciones.

Esta soluciébn comunitaria esta en armonia con la posicidn del Tribunal nacional remitente: “Segun el
Bundesfinanzhof, el objetivo de una sancion penal consiste en reprimir determinados comportamien-
tos con respecto a los cuales pone de manifiesto una reprobacién ético-social. Tal sancion presupone
una culpabilidad subjetiva y, en general, su grado de severidad viene determinado por el grado de
culpabilidad. Ahora bien, afiadia, el objetivo de la sancion prevista en el articulo 11, apartado 1, parra-
fo primero, letra a), del Reglamento n.° 3.665/87 consiste Unicamente en disuadir al exportador de
proporcionar en el futuro datos falsos, los cuales pueden poner en peligro los intereses financieros de
la Comunidad y la correcta ejecucién del régimen de las organizaciones comunes de mercados afec-
tadas. Sefialé que ello no refleja ninguin reproche de caracter moral o ético, sino que persigue un me-
ro objetivo de prevencién, como lo demuestra el hecho de que el comportamiento culposo del
exportador no sea un requisito para la aplicacion de la disposicién controvertida” (F.J. n.° 18).

Cabe matizar que la normativa y la jurisprudencia hacen jugar el caracter deliberado de la conducta
de la empresa a los efectos de la severidad de la sancion, pero no como elemento definidor de la
conducta irregular. En tal sentido puede verse como ejemplo la antes mencionada sentencia del caso
AOB Reuter (F.J.n.° 17 y F.J. n.° 36).

11. BASE LEGAL CLARA

La validez de una sancién no penal también puede ser cuestionada por ausencia de base legal clara
y no ambigua. Para las sanciones en sentido no técnico una jurisprudencia constante ha asentado la
garantia de la exigencia de una base legal clara y no ambigua”.

17
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“Klaren und unzweideutigen rechtsgrund”, “duidelijke en eenduidige rechtsgronds”, “clear and unambigous legal basis”.
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Conserva su pristina lozania y su valor ejemplar el razonamiento del caso Konecke® en su dia re-
suelto por el Tribunal de la Comunidad. Doctrina que es acogida, citada y mantenida en la jurispru-
dencia posterior.

En el caso Kdnecke tiene lugar la elevacién de una cuestién prejudicial sobre la validez e interpreta-
cion del Reglamento de la Comision n.° 1.071/68 sobre ayudas en el sector de la carne de vacuno. Lo
debatido es si una vez una fianza ha sido indebidamente liberada de responsabilidad después es
posible declarar su pérdida y exigir el abono de un importe equivalente.

Como no puede ser recuperada una fianza indebidamente liberada después de producido el riesgo
que debia cubrir entonces el debate se desplaza a si el régimen de garantias comprende la obligacion
de pagar una pena o multa que subsista después de la liberacion de la fianza.

En primer lugar, en el nivel comunitario, el Tribunal de la Unién afirma la premisa de “que una san-
cion incluso de caracter no penal solo puede ser impuesta si se funda en una base clara y carente
de ambigliedad” (F.J. n.° 11). Por ello debe examinarse si la norma comunitaria cuestionada consti-
tuye una base de dicha naturaleza interpretada a la luz del tenor literal su contexto y del objetivo
que se persigue.

En ausencia de una disposicién expresa relativa a la situacion que se crea cuando una fianza ha sido
indebidamente liberada en el caso se alcanza la conclusién de “que el articulo 4 del Reglamento n.°
1.071/68 no autoriza a los organismos nacionales de intervencion a recuperar, tras la expiracion del
periodo de almacenamiento, las fianzas que indebidamente hayan sido liberadas de responsabilidad,
ni a imponer a los operadores econdmicos sanciones pecuniarias que correspondan a los importes de
dichas fianzas” (F.J. n.° 17).

En segundo lugar, en el nivel nacional, resuena el interrogante de si una normativa nacional que auto-
riza la revocacion de una resolucion que libera indebidamente una fianza y exige el abono del importe
equivalente una vez expirado el plazo previsto es o0 no compatible con el Derecho comunitario.

El Tribunal argumentara que “hay que subrayar que la normativa comunitaria sobre la concesién de
ayudas al almacenamiento privado en el sector de la carne de vacuno debe considerarse como un
sistema completolg, gue no faculta a los Estados miembros, con el fin de cubrir una posible laguna
de dicho sistema, para prever en su Derecho nacional una obligacion de los operadores econdmi-
cos que no se funde en la normativa comunitaria. S6lo cabria una interpretacion distinta si las dis-
posiciones comunitarias generales, que regulan la administracién de las organizaciones comunes
de mercado por parte de las autoridades nacionales, contuvieran una autorizacién suficiente a di-
cho fin” (F.J. n.° 20).

Ante la inexistencia de disposicidn comunitaria autorizatoria o habilitante y no pudiendo extender el
ambito de las disposiciones comunitarias vigentes, se alcanza la conclusién de “[1.°] que una legisla-
cion nacional, que autoriza la revocaciéon de una resolucion irregular por la que se acuerda declarar
libre de responsabilidad una fianza y que se exija la restitucion del importe de la fianza tras la expira-
cion del periodo de almacenamiento, no es compatible con el Derecho comunitario, [2.°] pero esta
circunstancia no afecta al derecho y al deber de las autoridades nacionales de perseguir, segun su
Derecho nacional, a un operador econémico que, mediante maniobras fraudulentas, haya obtenido
que la fianza haya sido liberada de responsabilidad” (F. J. n.° 23).

En suma, en una materia competencia de la Unién sin base legal clara no puede imponerse una san-
cion no penal. Ademas, el Derecho nacional no puede llenar esa carencia, por razén de la competen-
cia de la Union. La exigencia de base legal clara, acogida por la sentencia del caso Maizena es
mantenida expresamente por la sentencia del caso Kaserei Champignon y la posterior sentencia del
citado caso AOB Reuter.

Incluso, en caso de imposicién de una sancién no penal a una sociedad por su condicion de persona
que ha participado en la realizacion de la irregularidad o bien por su condicién de persona obligada a
responder de la irregularidad, también se exige que tal sancion tenga una base legal clara y no ambi-

! Sentencia TICE de 25 de septiembre de 1984, caso 117/83 Karl Kénecke contra Bundesanstalt fiir Landwirtschafliche Marktor-

dung (Alemania).
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“Erschopfenderegelung”, “volledigstelsel”, “complete system”.
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gua, como se afirma en la sentencia del caso SGS Belgium?, que es heredera de la linea de jurispru-
dencia enunciada.

Por dltimo, cabe sefialar la notoria ausencia en sede de sanciones no penales de la garantia de irre-
troactividad de la sancidn desfavorable, junto a su compafiero, el principio de ley sancionadora poste-
rior mas favorable. Tratandose de una materia de mudable regulacién, se intuye que este Ultimo
podria desplegar un cierto juego.

12. PRESCRIPCION DE LA IRREGULARIDAD

De la doctrina relativa a la tercera cuestiéon prejudicial del mencionado caso SGS Belgium se des-
prende que para las sanciones no penales rigen las reglas sobre prescripcién de la irregularidad re-
cogidas en el articulo 3 del Reglamento n.° 2988/1995. Es éste un paso delante de la jurisprudencia
reciente, propiciado por el enfoque de la prejudicial efectuado por el Hof van Beroep (Tribunal de ape-
lacién) de Amberes.

Pues el Tribunal de la Unién razond la aplicacién al caso SGS Belgium del articulo 11.1,1,a) del Re-
glamento n.° 3665/87, precepto que recoge un supuesto, anterior y repetidamente considerado san-
cion no penal y, ademas, el Tribunal afirma la aplicacion a él de las reglas de prescripcién de las
diligencias de persecucion de la irregularidad recogidas en el articulo 3 del Reglamento n.° 2.988/95,
sobre proteccion de los intereses financieros.

Los pasajes centrales de la sentencia SGS Belgium relativos a la prescripcion son tres:

Aplicacion de la disposicién: “Dado que el Reglamento n.° 3665/87 no establece norma alguna en
materia de prescripcion de la accion de recuperacion de restituciones a la exportacion indebidamente
percibidas, ha de aplicarse el articulo 3, apartado 1, parrafo primero, del Reglamento n.° 2988/95
(sentencia de 15 de enero de 2009, Bayerische Hypotheken- und Vereinsbank, C-281/07, apartado
16), puesto que dicha disposicién es directamente aplicable en los Estados miembros, también en
materia de restituciones a la exportacion de productos agricolas, siempre que no exista ninguna nor-
mativa comunitaria sectorial que prevea un plazo mas breve, pero no inferior a tres afios, ni ninguna
normativa nacional que establezca un plazo de prescripcion mas largo (sentencia Handlbauer, antes
citada, apartado 35)” (F.J. n.° 66).

“Actuaciones-argucia”: “Los plazos de prescripcién tienen, con caracter general, la funcién de garanti-
zar la seguridad juridica. La referida funciéon no se cumpliria plenamente si el plazo de prescripcion
establecido en el articulo 3, apartado 1, del Reglamento n.° 2988/95 pudiera quedar interrumpido por
cualquier acto de caracter general de la Administracién nacional sin relacion alguna con sospechas
de irregularidad que afecten a operaciones delimitadas con la suficiente precisién (véase la sentencia
Handlbauer, antes citada, apartado 40)” (F.J. n.° 68).

Actos de interrupcion: “No obstante, cuando las autoridades nacionales notifican a una persona in-
formes que ponen de relieve una irregularidad en la que ha participado en relacién con una operacion
de exportacién concreta, le piden informacion adicional relativa a dicha operacién o le impondran una
sancion relacionada con dicha operacion, dichas autoridades adoptan actos suficientemente precisos
destinados a instruir la irregularidad o a ejecutar la accion en el sentido del articulo 3, apartado 1,
parrafo tercero, del Reglamento n.° 2988/95” (F.J. n.° 69).

Tres reglas sobre prescripcion de las diligencias de persecucion de la irregularidad aplicables pode-
mos destacar:

Que “el plazo de prescripcion de las diligencias serd de cuatro afios a partir de la realizacién de la
irregularidad prevista (...). No obstante, las normativas sectoriales podran establecer un plazo inferior
que no podra ser menor de tres afios.” Si bien “los Estados miembros conservaran la posibilidad de
aplicar un plazo més largo”.

Que “la prescripcion de las diligencias quedara interrumpida por cualquier acto, puesto en conoci-
miento de la persona en cuestion, que emane de la autoridad competente y destinado a instruir la

% gentencia TJUE de 28 de octubre de 2010, caso C-367/09, Belgisch Interventie-en Restitutie bureau contra S.G.S. Belgium.

Puede verse ARTARIA, Riccardo “Corte di giustizia: principio di strettalegalitaedeffettoimmediato del regolamento”,en Quaderni
costituzionali, 2011, pags. 162 a 165.
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irregularidad o a ejecutar la accion contra la misma. El plazo de prescripcion se contara de nuevo a
partir de cada interrupcion”.

Que “no obstante, la prescripcion se obtendra como méaximo el dia en que expire un plazo de tiempo
igual al doble del plazo de prescripcion sin que la autoridad competente haya pronunciado sancién
alguna, menos en aquellos casos en que el procedimiento administrativo se haya suspendido de
acuerdo con el apartado 1 del articulo 6”. La salvedad refiere al curso de un procedimiento penal por
los mismos hechos.

En el punto relativo a la prescripcion de las diligencias la doctrina del caso SGS Belgium acoge y

asienta y aplica a una sancién no penal la doctrina anteriormente formulada en el caso Handlbauer
s 21

(Austria)~".

2l gentencia TICE de 24 de junio de 2004, caso C- 278/02, Herbert Handlbauer (Austria).
— 178 —



Instituto de Estudios Fiscales

El intercambio de informacién entre Estados all
servicio de las libertades comunitarias

MARIA ESTHER SANCHEZ LOPEZ
(UCLM. CIEF)

SUMARIO

1. INTRODUCCION. 2. LOS FRENOS A UNA CORRECTA FUNCIONALIDAD DEL INTERCAMBIO DE INFORMACION AL
SERVICIO DE LAS LIBERTADES COMUNITARIAS. 3. EL ENTENDIMIENTO DEL TJUE DEL INTERCAMBIO DE INFOR-
MACION TRIBUTARIA DESDE LA PERSPECTIVA DE LA REALIZACION DE LAS LIBERTADES COMUNITARIAS.
4. ALGUNAS REFLEXIONES. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

Siento el intercambio de informacién tributaria entre Estados un instrumento al que se viene otorgan-
do una relevancia cada vez mayor, tanto a nivel comunitario como internacional®, debe sefialarse, sin
embargo, que la importancia de dicho mecanismo no se corresponde, por muy diversas razones, con
el nivel de eficacia que la implementacion del mismo deberia tener en el ambito de las relaciones
entre Administraciones tributarias pertenecientes a diversos Estados.

Idea que no es obstaculo para sefialar, por otra parte, que la relevancia del intercambio de datos con
trascendencia tributaria se encuentra intrinsecamente conectada a la funciéon que se encuentra lla-
mado a cumplir dentro del marco actual de mundializacién de la economia.

En efecto, y si bien es cierto que la funcionalidad asignada al intercambio de informacién entre las
Administraciones tributarias de los diversos Estados no se cifie a una sola’, en lo que en este estudio
interesa queremos resaltar la principal finalidad a que sirve dicho instrumento, y que no es otra que la
del control del fraude fiscal, dentro del contexto de lo que se viene denominando globalizaciéon o nueva
realidad juridica y econémica de caracter supranacional o internacional que, como es conocido, ha
abierto nuevas vias de elusion fiscal.

! Son significativas, en este sentido, las palabras contenidas en la Exposicién de Motivos de la Directiva 2011/16/UE, relativa

a la cooperacién administrativa en el ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE, con las que se
afirma que (1) “En la era de la mundializacién, la necesidad de los Estados miembros de asistencia mutua en el ambito de la
fiscalidad se hace cada vez méas imperiosa...”. Asimismo, recientemente, se ha pronunciado en esta linea la Recomendacién
de la Comisién de 6 de diciembre de 2012, relativa a las medidas encaminadas a fomentar la aplicacion, por parte de terceros
paises, de normas minimas de buena gobernanza en el ambito fiscal.

En el ambito de la doctrina, y entre muchos autores, ha destacado RODRIGUEZ-BEREIJO LEON, M., “El intercambio de informa-
cion fiscal entre los Estados y su incidencia probatoria”, InDret, nim. 3/2012, pags. 4 y ss., que “el intercambio de informacion
tributaria se ha vuelto a convertir en un tema central de debate politico internacional”, lo que puede ser contemplado “como
parte de una tendencia global mas amplia para conseguir una mayor coordinacién entre las politicas tributarias de los diferen-
tes Estados”.

2 Efectivamente, y junto a la funcién de lucha frente al fraude fiscal, el intercambio de informacién tributaria entre Estados
cumple otras dos importantes finalidades. En primer lugar, se erige en garantia del deber de contribuir, en el sentido de que el
Estado que solicita informacién a otro, en el fondo, pretende garantizar su propio deber de contribuir. Y, de otro lado, el meca-
nismo mencionado, y tras una laboriosa construccion realizada a partir de la jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia de
la Union Europea (en adelante, TJUE) actia también como garantia de igualdad entre residentes y no residentes (Vid., en
relacion con esta Ultima idea, entre otros, FERNANDEZ MARIN, F., La tutela de la Unién Europea al contribuyente en el intercam-
bio de informacion tributaria, Ed. Atelier, Barcelona, 2007, MARTINEZ GINER, F., La tutela del contribuyente en el intercambio de
informacion entre Estados, Ed. lustel, Madrid, 2008. SANCHEZ LOPEZ, M. E., “La tutela del contribuyente en relaciéon con las
actuaciones de intercambio de informacion tributaria en el ambito internacional”, en Intercambio Internacional de Informacion
Tributaria: Avances y Proyeccion futura, COLLADO YURRITA, M. A., (Dir.), PATON GARCIA, G. y SANCHEZ LOPEZ, M. E. (Coords.),
Ed. Aranzadi, Thomson-Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2011, pags. 138 y ss y BORREGO SANTIAGO, M., “Los acuerdos de
intercambio de informacién en Espafia”, IEF, Cuadernos de Formacion 5/2012, pags. 6 y 7, quien afirma que “el intercambio de
informacién es un elemento fundamental en la cooperacién internacional en materia tributaria, no sélo en lo que se refiere a los
sujetos que realizan operaciones economicas de caracter internacional que deben ser controladas sino también como medio
para beneficiarlos, ya que los obligados tributarios podran beneficiarse de todas aquellas ventajas fiscales existentes en paises
distintos al de su residencia...”.
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Asi lo ha puesto de manifiesto tanto la doctrina, al destacar el intercambio de informacion con tras-
cendencia tributaria como piedra angular en el dificil y complejo proceso dirigido a la lucha contra el
fraude fiscal®, como las mismas instituciones comunitarias, siendo un botén de muestra de ello la
Exposicién de Motivos de la Directiva 2011/16/UE, relativa a la cooperacion administrativa en el ambi-
to de la fiscalidad y por la que se deroga la directiva 77/799/CEE, relativa al intercambio de informa-
cion en materia de impuestos directos, en la que se afirma, en concreto, que “en la era de la
mundializacion, la necesidad de los estados miembros de asistencia mutua en el ambito de la fiscali-
dad se hace cada vez méas imperiosa. El enorme incremento de la movilidad de los sujetos pasivos, el
namero de transacciones transfronterizas y la internacionalizacién de los instrumentos financieros
dificulta una estimacion adecuada por parte de los estados miembros de los impuestos adeudados.
Esta creciente dificultad afecta al funcionamiento de los sistemas fiscales y lleva aparejada la doble
imposicién, fendmeno que incita a la evasion y fraude fiscal, mientras las atribuciones de control si-
guen ejerciéndose a nivel nacional. Como consecuencia de ello se ve amenazado el funcionamiento
del mercado interior™*.

Declaracion que nos ha parecido interesante transcribir debido a que, como es posible apreciar, des-
taca los frentes mas importantes que deben atajarse a través de un adecuado intercambio de infor-
macién tributaria entre los Estados que componen la Unién Europea (en adelante, UE) haciendo
significativa referencia, ademas de a la finalidad de control y lucha frente al fraude fiscal, al correcto
funcionamiento del mercado interior, objeto del presente trabajo. Dicho con otras palabras, la perse-
cucion inadecuada del fraude fiscal frena el desarrollo de las libertades comunitarias debiendo sefia-
lar, en relacion con ello, que, como es conocido, el ordenamiento comunitario es “un ordenamiento
basado en principios” siendo asi que la creacién del mercado interior entre los Estados que confor-
man la UE ha requerido el establecimiento de una serie de reglas generales, “a modo de principios,
que prohibieran intervenciones estatales que falsearan la libertad de mercado”. Principios, por lo de-
mas, “que se caracterizan por inundar todo el sistema juridico”.

Pues bien, en relacién con la idea anterior, y como sefialé hace tiempo Bustamante Esquivias, la
desaparicion de las fronteras en el seno de la UE supuso un desafio formidable para las Administra-
ciones fiscales basandose su respuesta en la necesidad de una cooperacion administrativa intensa
en orden a la consecucion de un desarrollo eficaz de las funciones de la Administracion tributaria® y
con la finalidad, afiadimos nosotros, de garantizar la realizacion de las libertades comunitarias.

Situacidn que encuentra su origen en el hecho de que cuando se trata de sujetar hechos imponibles
realizados en otros Estados, el alcance extraterritorial de la norma de sujecion no esta cubierto o pro-
tegido por un alcance similar de las competencias administrativas, lo que ha motivado, en definitiva,
segun se ha afirmado, “un déficit de control motivado por la limitacién territorial de la competencia

administrativa”’.

Sin embargo, y en linea de principio, es posible afirmar que el avance en la construccién del mercado
interior, con el desarrollo de las libertades comunitarias, se ha realizado sin haberse adoptado de
manera simultdnea medidas de cooperacion administrativa que aseguren el gravamen conforme a las
normas del Estado de residencia, siendo posible encontrar también en el ambito de las instituciones
comunitarias declaraciones en esta misma direccion (ademas de la ya mencionada mas arriba, con-
tenida en la recientemente aprobada Directiva 2011/16/UE).

® Cfr. SOLER RocCH, M. T., Prélogo al liboro de MARTINEZ GINER, L. A., La proteccién juridica del contribuyente en el intercambio

de informacién entre Estados, Ed. lustel, Madrid, 2008, pag. 9, habiéndose pronunciado en esta direccion, entre otros muchos
autores, CALDERON CARRERO, J. M., “El intercambio de informacion entre Administraciones tributarias como mecanismo de
control del fraude fiscal internacional”, Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, nim. 258, 2000, pag. 770, CAYON
GALIARDO, A., “Los sujetos pasivos y la cooperacion administrativa internacional en la gestion tributaria”, en Sujetos pasivos y
responsables tributarios, Instituto de Estudios Fiscales, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 77 y FERNANDEZ MARIN, F., El
intercambio de informacién como asistencia tributaria externa del Estado de la Unién Europea, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2006, pag. 145.

* Lacursiva es nuestra.

® Vid., en relacién con estas ideas, FORNIELES GIL, A., “Prohibiciones de discriminacion y restriccion a las libertades comunita-
rias: aproximacion desde los procedimientos tributarios espafioles”, en Derecho comunitario y procedimiento tributario,
FERNANDEZ MARIN, F., (Dir.), Ed. Atelier, Barcelona, 2010, pags. 197 y ss.

® Cfr. BUSTAMANTE ESQuivias, M. D., “Instrumentos de asistencia mutua en materia de intercambios de informacién (Impuestos
directos e IVA), Documentos del Instituto de Estudios Fiscales, nim. 23/2002, pag. 487.

" SOLER RocH, M. T., Prélogo al libro de MARTINEZ GINER La proteccion juridica del contribuyente en el intercambio de infor-
macién entre Estados, cit., pags. 9y 10.
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Tal es el caso, en efecto, de la Propuesta de Reglamento relativo a la cooperacion administrativa y la
lucha contra el fraude en el ambito del IVA, en el que se declara que la practica del fraude fiscal “a
través de las fronteras de los estados miembros no sélo ocasiona pérdidas presupuestarias, sino que
ademas es contraria al principio de justicia fiscal y puede provocar distorsiones en los movimientos de
capitales y en las condiciones de competencia. Dicha practica afecta, pues, al funcionamiento del
mercado interior”. Propuesta que aflade la necesidad de realizar un esfuerzo “para convertir la asis-
tencia mutua en herramienta cotidiana de control fiscal. Para ello debe insuflarse en las administra-
ciones fiscales una verdadera cultura comunitaria en todos los niveles™. Sentido en que se ha
manifestado también el Reglamento UE 904/2010, relativo a la cooperacidon administrativa y la lucha
contra el fraude en el ambito del IVA indicando que “...la practica de la evasién y de la elusion fiscal a
través de las fronteras de los Estados Miembros no sélo ocasiona pérdidas presupuestarias, sino que
ademas es contraria al principio de justicia fiscal”.

En definitiva, cabe comenzar afirmando, en relacion con nuestro tema concreto de estudio, que el
mecanismo de intercambio de informacion tributaria entre Estados en el seno de la UE, al mismo
tiempo que debe utilizarse para controlar y combatir los comportamientos de fraude fiscal, debe servir
de garantia para el correcto funcionamiento del mercado interior y, por consiguiente, la efectiva reali-
zacion de las libertades comunitarias. Finalidad, sin embargo, de la que aln nos encontramos lejos
en muchos casos, dados los obstaculos que, a dia de hoy, contintan entorpeciendo un eficaz funcio-
namiento del intercambio de datos con trascendencia tributaria entre Estados Miembros (en adelante,
EEMM), de los que pasamos a dar cuenta.

En otros términos, y siguiendo al Profesor Di Pietro, “del equilibrio entre la fiscalidad nacional y las
libertades del mercado depende, de un modo determinante, la plena afirmacién de los objetivos del
Tratado de la Comunidad y de los Tratados de la Union Europea”g.

2. LOS FRENOS A UNA CORRECTA FUNCIONALIDAD DEL INTERCAMBIO DE INFORMACION
AL SERVICIO DE LAS LIBERTADES COMUNITARIAS

Debiendo situar como premisa de nuestro analisis la situacién mas arriba esbozada, esto es, la cons-
truccion del mercado interior sin haberse adoptado, al mismo tiempo, las medidas adecuadas en or-
den a garantizar el correcto funcionamiento del mismo y, en concreto, las que conciernen a la eficacia
y efectividad del mecanismo de intercambio de informacion tributaria entre EEMM, creemos que es
importante hacer referencia a las circunstancias que cabria encontrar tras la situacion mencionada las
cuales aparecen identificadas, en buena medida, a nuestro juicio, en la ya citada Exposicion de Moti-
vos de la Directiva 2011/16/UE.

Pues bien, siguiendo a Hinojosa Torralvo, cabe comenzar sefialando que “es dificil interpretar el com-
portamiento de los Estados lejos de la idea de soberania”. Esto es, el estatalismo como forma organi-
zativa y operativa de la UE se deja sentir en toda su actividad y en toda su produccion normativa.
“[S]on los Estados los que aplican sus propios criterios de decision, los que intentan limitar la efectivi-
dad de las normas comunitarias, los que fomentan las negativas al intercambio de informacion opo-
niendo al Estado requirente su propio derecho o sus propios procedimientos tributarios™. Situacion
que, suponiendo un “freno” a la eficacia del intercambio de informacién tributaria entre Estados, ha
sido detectada, asimismo, por buena parte de la doctrina que se ha ocupado de estudiar este tema'.

Circunstancia, de otro lado, que viene siendo puesta de relieve desde hace tiempo también por parte
de las instituciones europeas, tal como demuestra el Informe Especial del Tribunal de Cuentas nam.

8 Lacursiva es nuestra.

° Vid. DI PIETRO, A., Prélogo al libro de FERNANDEZ MARIN, F., El intercambio de informacién como asistencia tributaria externa
del Estado de la Union Europea, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pag. 15.

1 vVid. HINoJosA TORRALVO, J. J., Prélogo al libro de FERNANDEZ MARIN, F., El intercambio de informacién como asistencia
tributaria externa del Estado de la Union Europea, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pags. 25y 26.

' Se han pronunciado, en relacion con esta idea, entre otros autores, CALVO VERGEZ, J., “El intercambio de informacién fiscal
en el ambito del Derecho Internacional Tributario: algunas consideraciones”, Revista Nueva Fiscalidad, nim. 10, 2002, pag. 86,
quien indica que “los fines perseguidos no reflejan la existencia de un interés comin ya que el interés general sélo cobra senti-
do en el marco nacional” y DI PIETRO, A., Prologo al libro de FERNANDEZ MARIN, F., El intercambio de informacién como asisten-
cia tributaria externa del Estado de la Union Europea, cit., quien sefiala de modo significativo cémo la “soberania impositiva
nacional” se impone también en relacién con los impuestos armonizados.
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9/1998, sobre Proteccion de los intereses financieros de la UE en materia de IVA aplicable a los inter-
eses intracomunitarios acompafiado de las respuestas de la Comision, en el cual se declara que “la
lucha contra el fraude denota por lo general una ausencia de estrategia integrada, a riesgo de ofrecer
una vision limitada al marco nacional, que puede traducirse en una dispersién de esfuerzos y en el
empleo ineficaz de los recursos disponibles...”?. Linea en la que se incardinaba, asimismo, la Pro-
puesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE, relativa al sistema
comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido en lo que respecta a la evasion fiscal vinculada a la im-
portacion y otras operaciones transfronterizas, la cual se referia al obstaculo que representa “la acti-
tud de los estados miembros que se dedican por entero a buscar sus propias soluciones a sus
propios problemas”. Idea, por lo demas, en la que ha vuelto a incidir, recientemente, el Reglamento
UE 904/2010, relativo a la cooperacion administrativa y la lucha contra el fraude en el ambito del IVA,
indicando, en su apartado 3.°, que “la practica de la evasién y de la elusion fiscal a través de las fron-
teras de los Estados Miembros no sélo ocasiona pérdidas presupuestarias, sino que ademas es con-
traria al principio de justicia fiscal”.

Constatado, en efecto, el “freno” que supone el mantenimiento de la soberania estatal frente la co-
rrecta realizacién del mercado interior y, por consiguiente, de las libertades comunitarias asi como en
relacion con un eficaz y efectivo funcionamiento del mecanismo de intercambio de informacion tributa-
ria®®, creemos importante destacar una importante reflexion, realizada por algunos autores dedicados
a estudiar este tema y que, a nuestro juicio, apunta con acierto hacia el fundamento de la situacion
mencionada. Reflexién, asimismo, que, desde nuestro punto de vista, ha encontrado “refrendo” en las
jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo emanada en relacion con la aplicaciéon de los mecanismos
de intercambio de informacion, a la que nos referiremos mas adelante, y que, a nuestro modo de ver,
refuerza y otorga un importante “valor afiadido” a la posicion doctrinal mencionada.

Consideracion, pues, que viene de la mano tanto de Fernandez Marin como de Hinojosa Torralvo,
sefialando este Ultimo autor, en concreto, que se habla “del caracter instrumental de la asistencia
tributaria, pero instrumental, no para la consecucion de los objetivos comunitarios (como es al fin y al
cabo la fiscalidad) sino instrumental para la propia fiscalidad, es decir instrumental de lo instrumental”,
afiadiendo significativamente mas adelante que “es la hora de aliviar a la asistencia tributaria de ese
marcado doble caracter instrumental”. Es decir, es preciso “empezar a considerar las normas sobre
asistencia tributaria como normas del nivel de las normas tributarias materiales, es decir, normas que
condicionan la real y efectiva consecucion de los objetivos comunitarios™. Linea en que también se
ha situado Fernandez Marin declarando que, por si misma, “la correcta aplicacion del tributo no seria
un fundamento suficiente para la regulacion comunitaria de la asistencia, sino en relacién con el caréac-
ter basilar de los tributos en el funcionamiento del mercado Unico, que es lo que, en definitiva, justifica la
existencia de la normativa comunitaria en esta materia”, encontrandose, por ello, el fundamento de di-
chas obligaciones de asistencia mutua en “la necesidad del correcto funcionamiento del mercado™.

Consideraciones que nos conducen, de otra parte, a aludir a la cuestién de la conexién existente en-
tre el denominado derecho tributario material y derecho tributario formal. Y ello porque la adecuada
regulacion y aplicacion de los procedimientos de asistencia mutua entre Estados y, mas adn, la “pre-
tendida y necesaria” unificacion o armonizacion de los mismos (al margen de los problemas que plan-
tea el principio de autonomia procedimental, respecto del cual realizaremos a continuaciéon un
pequefo apunte) conducen a la efectividad, también, de los principios “materiales” de justicia tributa-
ria®®. Esto es, y al margen de la controvertida cuestion de la distincion entre los aspectos formales y

2| a cursiva es nuestra.

3 son significativas, en relacién con esta idea, las palabras de DELGADO PACHECO, A., “La asistencia mutua entre Administra-
ciones tributarias”, Revista Impuestos, 1990, pag. 163, con las que hace ya algin tiempo puso de manifiesto que “cuando el
cumplimiento del Acta Unica y la creacion del mercado europeo alcanzan las cotas de abolicion de las fronteras fiscales o la
libertad absoluta de movimientos de capital, la cooperacién entre las Administraciones tributarias europeas se hace tan necesa-
ria como si se tratase de distintas Administraciones de un mismo Estado federal o descentralizado”.

1 HinoJosA TORRALVO, J. J., Prélogo al libro de FERNANDEZ MARIN, F., El intercambio de informacién como asistencia tributa-
ria externa del Estado de la Unién Europea, cit., pag. 24. La cursiva es nuestra.

* FERNANDEZ MARIN, F., El intercambio de informacién como asistencia tributaria externa del Estado de la Unién Europea, cit.,
pag. 146. La cursiva es nuestra.

8 Cuestion a la que se han referido, entre otros autores, MARCHESSOU, P., “Procedimientos tributarios nacionales y proteccién
comunitaria del contribuyente”, en Derecho Comunitario y Procedimiento Tributario, FERNANDEZ MARIN, F. (Dir.), Ed. Atelier,
Barcelona, 2010, pag. 112, indicando que “en la practica, es dificil establecer la frontera entre el Derecho material y los proce-
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materiales del tributo entendemos, junto a diversos autores, que el intercambio de informacion lleva a
cabo una importante funcién de soft law en relacion con la integracion del Derecho comunitario en los
ordenamientos internos, siendo expresivas de dicha idea las palabras de Calder6n Carrero con las
que sefala que “parece dificil negar que las disposiciones comunitarias reguladoras de la asistencia
mutua e intercambio de informacién no constituyan normas de armonizacion fiscal, por mas que no
sean normas de armonizacion material de los impuestos sobre los que se proyectan”. Idea en la que
profundiza también Di Pietro destacando el papel cada vez mas importante desempefiado por las
normas sobre intercambio de informacién, “[n]acidas para ofrecer un apoyo a la armonizacion fiscal o
a la aplicacion del derecho derivado”, representando, a dia de hoy, “la mas importante, si no incluso la
Unica, garantia juridica del equilibrio entre la plena eficacia de las normas nacionales y el respeto de
los objetivos del Tratado de la Union Europea™.

En otras palabras, y siguiendo a Fernandez Marin en relacion con este Gltimo punto, partiendo de la
circunstancia de que los Estados miembros se encuentran “obligados al respeto del Derecho comuni-
tario derivado y no directamente al respeto del correcto funcionamiento del mercado”, dicho principio
“legitima a la Comunidad para adoptar disposiciones sustantivas de Derecho comunitario derivado,
que los Estados miembros deben respetar y aplicar”; perspectiva desde la cual las obligaciones for-
males relativas a la asistencia administrativa son Utiles para la consecucion de este fin. Por ello, y en
consecuencia con lo anterior, “el caracter instrumental de la asistencia tributaria en el &mbito de la
imposicién indirecta permite la aplicacién correcta del Derecho derivado armonizado de la fiscalidad
indirecta y, por ende, el correcto funcionamiento del mercado”. En conclusion, y segun indica dicho
autor, “se puede afirmar que la asistencia tributaria tiene una funcién instrumental para el correcto
funcionamiento del mercado: lo que conlleva la asuncién de obligaciones tributarias por parte de los
Estados miembros en un sector ajeno a la armonizacion, como lo es el de la imposicién directa™®.

Idea que debe relacionarse, asimismo, con el complejo problema de la armonizacién de los procedi-
mientos de obtencion de informacion existentes en cada uno de los Estados que conforman la UE
dado que, como ha sefialado Mondini, los procedimientos tributarios no forman parte del area de ar-
monizacion, siendo esta una reflexién que tan solo queremos dejar brevemente enunciada en el pre-
sente trabajo, sin perjuicio de hacer constar la importancia de la misma debido al complejo problema
que supone encontrar el correcto equilibrio entre la mencionada “aspiracién” a la armonizacion vy el
principio de autonomia procedimental®. Principio este Ultimo que, como se ha afirmado, supone que
“el ordenamiento comunitario sera desarrollado por los Estados o por las instituciones comunitarias a
través de los procedimientos establecidos a nivel interno™.

Existencia, pues, de un “procedimiento comin” en materia de intercambio de informacion tributaria a
nivel comunitario a cuya necesidad se ha referido recientemente la Comision, en la Recomendacion
de 6 de diciembre de 2012* y que, si bien alin nos encontramos lejos de conseguir, se erige, a nues-

dimientos”, aludiendo significativamente MELLADO Rulz, L., “Los principios comunitarios de eficacia directa y primacia frente a la
funcionalidad del principio de autonomia procedimental: proceso de convergencia y estatuto de ciudadania”, en Derecho Co-
munitario y Procedimiento Tributario, FERNANDEZ MARIN, F. (Dir.), Ed. Atelier, Barcelona, 2010, pag. 49, a la “forzada distincion
actual entre los planos de creacion y aplicacion del derecho”.

DI PIETRO, A., Prélogo al libro de FERNANDEZ MARIN, F., El intercambio de informacién como asistencia tributaria externa del
Estado de la Unién Europea, cit., pag. 16.

'8 Vid. FERNANDEZ MARIN, F., El intercambio de informacién como asistencia tributaria externa del Estado de la Unién Europea,
cit., pags. 146 y 147. La cursiva es nuestra.

¥ Principio, al que se ha referido una parte de la doctrina que ha estudiado este tema, siendo posible citar, entre otros, el
trabajo de AUJEAN, M., “Entre armonizacion, coordinacion y cooperacion reforzada: la politica fiscal en la Union ampliada”,
Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 129, 2006.

% V/id. FERNANDEZ MARIN, F., “De los principios del Derecho comunitario a la tutela del contribuyente”, en Derecho Comunitario
y Procedimiento Tributario, FERNANDEZ MARIN, F. (Dir.), Ed. Atelier, Barcelona, 2010, pag. 18.

2l Recomendacion en la que se indica, en concreto, que “resulta necesario establecer de forma precisa normas minimas de
buena gobernanza en el &mbito fiscal, tanto por lo que respecta a la transparencia e intercambio de informacién como a las
medidas fiscales perniciosas, y adoptar una serie de medidas con respecto a los terceros paises que promuevan el cumpli-
miento de las normas establecidas por parte de estos”.

También encontramos recomendaciones en este sentido en la Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la Cooperacion
Administrativa y la lucha contra el fraude en el &mbito del IVA, que completa y modifica el Reglamento (CE) nim. 1798/2003,
del Consejo COM/2009, (el cual derogé el Reglamento (CEE) 218/92), en el que se alude a la conveniencia de “incluir en las
medidas de armonizacion fiscal tomadas para completar el mercado interior el establecimiento de un sistema comun de inter-
cambio de informacién entre los Estados miembros, en el marco del cual las autoridades administrativas de éstos estén obliga-
das a prestarse asistencia mutua y a colaborar con la Comisién”, con la finalidad de garantizar, en este caso concreto, la
correcta aplicacion del IVA. (La cursiva es nuestra).
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tro modo de ver, en condicién indispensable del funcionamiento eficaz y eficiente del mecanismo de
intercambio de informacion tributaria a nivel comunitario y de realizacion, por ende, de las libertades
comunitarias. Dicho en otros términos, son precisas soluciones armonizadas para los procedimientos
de control y de comprohacidn, esto es, la “aspiracion” a la existencia de un espacio juridico eul Iropeo
gue, en el campo de la fiscalidad, haga posible la libre circulacién de laos actos de campraobacién de
las administraciones tributarias de los Estadas miembras®,

Cuestion, en relacion con la cual, si bien timidamente, pensamos que se van dando pasos hacia ade-
lante, tal como se infiere de la posicién de la Comision mas arriba mencionada asi como de la opinién
de parte de la doctrina, siendo significativas, en este sentido, las palabras de Mondini con las que
sefiala (haciéndose eco del pensamiento de Fedele) como “los Reglamentos y las Directivas sobre
intercambio de informacién y asistencia mutua entre Administraciones Tributarias ofrecen puntos inte-
resantes de reflexion sobre el procedimiento, ya que esbozan los “primeros perfiles de una

integral del ejercicio de las potestades de comprohacidn e investigacidn (en sentido amplio) en fun-
cion de los sistemas tributarios de otros Estados miembros o de la comunidad supranacional™?,

Idea, en efecto, que es posible, refrendar, a nuestro modo de ver, teniendo en cuenta las previsiones
contenidas en la Directiva 2011/16/UE en relacion con el procedimiento de intercambio de informa-
cion tributaria entre EEMM siendo asi que la regulacion de determinadas cuestiones, como la relativa
a los plazos para llevar a cabo dicho intercambio®, la abolicion del principio de interés doméstico
(que, como es conocido, ya habia sido suprimido por la Directiva 77/799 asi como en el &mbito de la
OCDE) o el “intento” de “derogacion” del secreto bancario, entre otras previsiones, sirven y pensa-
mos, asimismo, que deben analizarse desde la perspectiva del “disefio de los perfiles” de una inci-
piente armonizacion de los procedimientos de intercambio de datos con relevancia tributaria.

Posible “acercamiento”, pues, de los procedimientos que regulan el intercambio de informacién entre
los paises de la UE que, en todo caso, y junto a Mondini, entendemos que encuentra, entre otros
obstaculos, el hecho de que “la normativa comunitaria se basa en los principios de agotamiento de los
medios de comprobacién nacionales y de reciprocidad”, condicionandose “el caracter debido del in-
tercambio de informacién a que el Estado miembro que reciba una peticion pueda llevar a cabo la
comprobacion, la adquisicion de la informacion y su utilizacion de conformidad con la propia normati-
va y para los fines previstos por la misma”>.

Afirmaciones, tras las cuales, cabe detectar, en definitiva, un dificil equilibrio entre el interés europeo
a la asistencia entre Administraciones tributarias y la aplicacion de la soberania estatal dada la “ten-
dencia” existente a considerar el intercambio de datos tributarios entre EEMM como un instrumento
de garantia del interés tributario del propio Estado y que conlleva, asimismo, como se ha intentado
demostrar en estas lineas, una dificil armonizacion de los mecanismos de intercambio de informacion
vigentes en los diversos Estados que conforman la UE®. Asistimos, de este modo, y a la postre, a una
“pugna entre los objetivos comunitarios y los procedimientos estatales™ .

Con anterioridad, también encontramos referencias a esta cuestion en la Comunicacion de la Comision sobre “La contribucion
de las politicas fiscal y aduanera a la estrategia de Lisboa”, de 25 de octubre de 2005 —COM (2005)—, en la que se sefiala que
“...la Comision considera que, para incentivar a los Estados Miembros a que luchen contra el fraude fiscal y ayudarlos en esta
tarea, serian Utiles estrategias mas concertadas y mejor coordinadas...”

22 Se ha pronunciado en relacién con dicha idea, Di PIETRO, A., Prélogo al libro de FERNANDEZ MARIN, F., El intercambio de
informacién como asistencia tributaria externa del Estado de la Unién Europea, cit., pag. 16.

% Vid. MoNDINI, A., “El principio comunitario de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia: ¢De pardmetro
de legitimidad de las normas tributarias a principio general en el procedimiento de aplicaciéon de los tributos?”, en Derecho
Comunitario y Procedimiento Tributario, FERNANDEZ MARIN, F. (Dir.), Ed. Atelier, Barcelona, 2010, pag. 151.

# Nos parece de gran relevancia la prevision, en el art. 7 de la Directiva mencionada, de un plazo general de seis meses para
llevar a cabo la transmision de la informacion requerida, a contar a partir de la fecha de recepcion de la misma.

% MonNDINI, A., “El principio comunitario de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia: ¢De parametro de
legitimidad de las normas tributarias a principio general en el procedimiento de aplicacion de los tributos?”, cit., pag. 151.

% En esta linea, nos parece que ilustra perfectamente la situacion mencionada el hecho, apuntado por Di PIETRO, A., de que
“el Unico resultado obtenido con la homogeneidad del régimen aduanero, se explica perfectamente por la falta de interés finan-
ciero nacional en los aranceles aduaneros, destinados a recursos de la Unién”, (vid. DI PIETRO, A., Prélogo al libro de FERNAN-
DEZ MARIN, F., El intercambio de informacion como asistencia tributaria externa del Estado de la Union Europea, cit., pag. 15 —
la cursiva es nuestra—).

2T Cfr. HINOJOSA TORRALVO, J. J., Prélogo al libro de FERNANDEZ MARIN, F., El intercambio de informacién como asistencia
tributaria externa del Estado de la Unién Europea, cit., pag. 26.
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“Obstéaculos”, en efecto, que aun teniendo gran presencia en la practica del intercambio de datos en-
tre EEMM, se sustentan en el escollo fundamental que representa la ausencia de lo que hemos de-
nominado ‘“cultura de la cooperacién™ o consciencia de la existencia de un interés fiscal
supranacional. En definitiva, se trata de aspirar a la instauracion de una cultura administrativa interna-
cional basada en la existencia de una comunidad de intereses que, concretamente en el ambito de la
fiscalidad, suponga la superacién de “la inercia de otorgar mayor prioridad a los expedientes internos
gue a las solicitudes de informacion y asistencia de otros Estados Miembros™ y a cuya consecucion
ayudaria, indiscutiblemente, la asuncion por parte de todos los EEMM de la “identidad funcional” del
mecanismo del intercambio de informacién que, como afirma Di Pietro, “contribuye a superar las dife-
rencias nacionales de los procedimientos de control y de sus actos”; identidad funcional, asimismo,
“que exalta, siempre por motivo de los objetivos comunitarios, la autonomia de las administraciones
para seleccionar, valorar o utilizar, integra o parcialmente, los elementos informativos obtenidos del
circuito comunitario™.

Situacién que conduce, en consecuencia, a la existencia de acentuadas asimetrias, en algunos ca-
sos, entre los procedimientos de intercambio de informacién existentes a nivel interno en los EEMM y
que, desde luego, cuando menos, resta eficacia y eficiencia a la realizacion de los mismos dando
lugar, en muchas ocasiones, a una inadmisible “dicotomia” o “esquizofrenia procedimental”. En defini-
tiva, y profundizando en esta idea, estamos de acuerdo con Di Pietro cuando declara que resulta difi-
cil salvaguardar el equilibrio entre las diversas opciones nacionales (asumidas en una logica
coherentemente economica) y las libertades del Tratado “cuando faltan normas procedimentales en el
derecho derivado, cuando al limite juridico nacional de las normas tributarias de aplicacion se contra-
ponen las libertades de circulacién y de establecimiento en un mercado europeo, liberado finalmente
de las fronteras fiscales™.

“Asimetrias”, por lo demas, que ya detectaba el legislador comunitario cuando declaré, en la Exposi-
cion de Motivos de la Directiva 77/799/CEE, que “[E]s conveniente intensificar la colaboracion entre
Administraciones fiscales en el interior de la Comunidad sobre la base de normas y principios comu-
nes”, haciendo también hincapié en este “punto débil” el Informe Especial del Tribunal de Cuentas
nam. 9/1998, sobre Proteccion de los intereses financieros de la Unién Europea en materia de IVA,
aplicable a los intercambios intracomunitarios, acompafiado de las respuestas de la Comision, segun
la cual “la lucha contra el fraude denota por lo general una ausencia de estrategia integrada, a riesgo
de ofrecer una visién limitada al marco nacional, que puede traducirse en una dispersion de esfuerzos
y en el empleo ineficaz de los recursos disponibles...".

3. EL ENTENDIMIENTO DEL TJUE DEL INTERCAMBIO DE INFORMACION
TRIBUTARIA DESDE LA PERSPECTIVA DE LA REALIZACION DE LAS
LIBERTADES COMUNITARIAS

Como punto de arranque del analisis que nos proponemos llevar a cabo en el presente apartado,
cabe comenzar realizando una afirmacion de principio, cual es que todas las Sentencias del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea en que se pronuncia sobre la posible aplicacion del mecanismo de
intercambio de informacién tributaria, dicho Organo lleva a cabo la “construccion” de su razonamiento
desde la perspectiva de la posible vulneracion de una de las libertades fundamentales que protege el
Tratado de la UE®.

% Vid., en relacién con dicha idea, SANCHEZ LOPEZ, M. E., El intercambio de informacion tributaria entre Estados, Ed. Bosch,

Barcelona, 2011, pags. 7 y ss.

# vid. PEREZ RODILLA, G., “La colaboracién de las Administraciones fiscales en el ambito de la Unién Europea en la lucha
contra el fraude fiscal”, en Manual de Fiscalidad Internacional, CORDON EZQUERRO, T. (Dir.), IEF, Madrid, 2001, pag. 562.

% DIPIETRO, A., Prélogo al libro de FERNANDEZ MARIN, F., El intercambio de informacién como asistencia tributaria externa del

Estado de la Unién Europea, cit., pag. 20.
% DIPIETRO, A., Op. Cit., pag. 16.

En palabras de DI PIETRO, A., Prélogo al libro de FERNANDEZ MARIN, F., El intercambio de informacién como asistencia
tributaria externa del Estado de la Unién Europea, cit., pag. 19 “el intercambio de informacién no sirve tanto para tutelar los
intereses financieros nacionales que la evasion y el fraude evidentemente violan, como para evitar que la inobservancia de las
obligaciones tributarias que éstos comportan alimenten posiciones competitivas en el mercado, alterando aquellas posiciones
paritarias que son corolario de las libertades del mercado”.
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De otro lado, y al margen de la idea anterior, queremos hacer especial hincapié, junto a Hinojosa
Torralvo, en la labor que viene realizando el Tribunal de Luxemburgo en referencia, especialmente,
con el intercambio de informacion tributaria en materia de liquidacion y recaudacion, para los que la
UE ha utilizado, como es conocido, la Directiva como instrumento normativo. Cauce juridico que,
“siendo una excelente herramienta de armonizacién, no es menos cierto que su adaptacién a los or-
denamientos internos por parte del propio Estado no puede ser controlada mas que por el Tribunal de
Justicia”. Circunstancia que nos lleva a destacar al menos dos ideas: la primera, que la utilizacion de
dicho instrumento “ralentiza” excesivamente los procedimientos debido a que, hasta que no se pro-
duzca una controversia, ésta no puede ser resuelta por el TJUE vy, la segunda, en directa conexion
con la anterior, pretende destacar el importante papel desempefiado por dicho Tribunal a la hora de
elaborar “un cuerpo de doctrina legal” que obligue a los Estados a acomodarse a ella en el futuro®
sentando, de este modo, las bases para la importante armonizacion del Derecho tributario formal.
Objetivo que conlleva, a su vez, la consideracion de las Administraciones tributarias nacionales como
auténticas Administraciones “europeas” incidiendo, por tanto, de un modo directo sobre las relaciones
existentes entre las Administraciones tributarias de los EEMM*,

En otro orden de cosas, creemos que merece la pena destacar en relacion con esta cuestion las con-
secuencias que se derivan de que las actuaciones de asistencia mutua se encuentren reguladas en
Directivas y Reglamentos. Esto es, la eficacia de los mismos afecta a todos los EEMM superando, de
este modo, “los limites tradicionalmente bilaterales que acompafian en el ambito internacional al in-
tercambio de informacion” cumpliendo una funcién instrumental para la realizacion de los objetivos
comunitarios y no de los intereses reciprocos de los Estados contratantes. Eficacia que se basa en la
primacia del derecho comunitario sin estar condicionada por la reciprocidad, de la que depende, co-
mo sabemos, la aplicacion de las normas convencionales en el ambito internacional™.

Pues bien, sentado lo anterior, y siendo muchos los pronunciamientos que podriamos traer a estas
paginas nos centraremos, por cuestiones de espacio, en el examen de un pequefio ramillete de ellos
en orden a poner de manifiesto la relevancia de la intervencién del TJUE, a través de la aplicacién en
estos casos del mecanismo de intercambio de informacién, cuando la soberania impositiva nacional
pueda ser un obstaculo a la plena realizacion de las libertades o provocar otros efectos que distorsio-
nen el funcionamiento del mercado®.

Comenzando, pues, con la STJCE, de 11 de octubre de 2007, caso Elisa, C-451/05, la cuestion que se
plantea en el mismo se refiere al andlisis de la posibilidad de otorgar determinada exencién, contempla-
da en la legislacién francesa para las entidades establecidas alli (asi como a aquéllas que pertenecie-
sen a un Estado con el que Francia hubiese firmado un Convenio o Tratado con clausula de intercambio
de informacién), a las sociedades que poseian bienes inmuebles en Francia y, en concreto, a una so-
ciedad holding luxemburguesa. Juicio que el TICE lleva a cabo partiendo del examen de la premisa
relativa a si las disposiciones del Tratado sobre libertad de establecimiento y libre circulacién de capita-
les se oponen a una normativa nacional como la que se discute en el litigio principal.

A partir de aqui, y tras la interpretacion llevada a cabo por el Tribunal, este concluye que nos encontra-
mos ante una restriccion a los movimientos de capitales, debido, fundamentalmente, a que los requisitos
requeridos por las autoridades francesas para disfrutar la exencién “hacen menos atractiva la inversion
inmobiliaria en Francia para las sociedades no residentes, tales como las entidades holding luxembur-
guesas” (77) debido a que somete a dichos sujetos “a una imposicién mas gravosa que la que se aplica
a las sociedades establecidas en Francia” (84). Posicion que fundamentan las autoridades francesas en
la exclusion, en base a un canje de notas entre los gobiernos de Francia y Luxemburgo, del intercambio
de datos relativos a las holding luxemburguesas respecto de las cuales tampoco las autoridades de este

¥ Vid. HINoJOSA TORRALVO, J. J., Prélogo al libro de FERNANDEZ MARIN, F., El intercambio de informacién como asistencia

tributaria externa del Estado de la Unién Europea, cit., pag. 27. Autor que indica, en referencia a la utilizacion del Reglamento,
que la eleccion del mismo en el ambito del IVA y en materia aduanera “tampoco puede extrafiar”, siendo ello debido a que “el
porcentaje de IVA es un recurso propio y los tributos aduaneros también”. Por ello, y estando en juego los intereses financieros
propios de la Uni6n, “el reglamento se presenta como la formula mas eficaz para garantizar el tratamiento homogéneo de los
derechos y las obligaciones estatales e institucionales, porque obliga de modo directo, sin intervencion estatal que le sirva de filtro™.

% DIPIETRO, A., Prélogo al libro de FERNANDEZ MARIN, F., El intercambio de informacién como asistencia tributaria externa del
Estado de la Unién Europea, cit., pag. 17.

% Vid., en relacién con esta idea, DI PIETRO, A., op. cit., pag. 18. La cursiva es nuestra.
% Vid., en este sentido, DI PIETRO, A., op. cit., pag. 16.
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ultimo Estado se encuentran autorizadas a obtener informacién, siendo aplicable, de este modo, la limi-
tacion que preveia el art. 8 de la derogada Directiva 77/799/CEE?.

Situacion ante la cual, y en base a las exigencias mencionadas, el Tribunal de Luxemburgo concluye,
por una parte, que nada impediria que las autoridades francesas exigieran directamente las pruebas
gque estimasen necesarias para la correcta liquidacién de los impuestos de que se trate y, en su caso,
denegaran la exencidn solicitada, en el supuesto de no aportar tales pruebas sefialando, de otro lado,
que la exigencia de la existencia de un Convenio de asistencia administrativa entre dos Estados se
opone al principio de libre circulacién de capitales.

Pronunciamiento, en efecto, del que se deduce nitidamente, a partir de la argumentacion del TICE, la
posicion del mismo en relacién con el caracter instrumental del intercambio de informacién, no sola-
mente, en referencia a su funcién en cuanto medio de lucha frente al fraude fiscal sino, en dltimo
término, como medio de garantia de realizacion de las libertades comunitarias hasta el punto de admitir
la posibilidad de obtener la informacion tributaria directamente de los sujetos afectados. Dicho en otros
términos, se trata de garantizar en todo caso las libertades comunitarias a través del intercambio de
informacion superandose, de otro lado, la imposibilidad de aplicar la Directiva 77/799/CEE a través de la
apertura del cauce de la obtencion de los datos tributarios directamente del contribuyente afectado.

Sentencia, asimismo, que no nos resistimos a su “contraste” con la regulacion vigente en el ordena-
miento tributario espafiol. En efecto, y como es conocido, hasta la reforma llevada a cabo por la Ley
16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la conso-
lidacién de las finanzas publicas y al impulso de la actividad economica, el art. 42 del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (en adelante, TRLIRNR) recogia un precepto
similar al contenido en la mencionada normativa francesa. Previsién que sefialaba, en relacién al
denominado “gravamen especial sobre bienes inmuebles” de entidades no residentes, que las mis-
mas podran disfrutar de la exencion, regulada en el art. 42 de dicho Impuesto, “...siempre que exista
un convenio para evitar la doble imposicion internacional”, cuando el convenio aplicable contenga
clausula de intercambio de informacion (la cual debe resultar aplicable tanto a la entidad propietaria
de los inmuebles situados en territorio espafiol como a la persona fisica que resulte finalmente titular de
ese bien). Disposicidn, en efecto, a la que, a todas luces, se entendia aplicable la doctrina del TICE.

Precepto que, como se acaba de indicar, ha sido objeto de reforma recientemente a través de la Ley
16/2012 estableciéndose, en concreto, en la Disposicion Final Quinta, que se modifica el art. 42 del
TRLIRNR previéndose, en lo que en estos momentos nos interesa, que el gravamen especial sobre
bienes inmuebles no sera exigible a “b) Las entidades que desarrollen en Espafia, de modo continua-
do o habitual, explotaciones econémicas diferenciables de la simple tenencia o arrendamiento del
inmueble, de acuerdo con lo que se establezca reglamentariamente”. Precepto, en efecto, que desde
luego, y a partir de una interpretacion estrictamente literal, suprime la exigencia de la existencia de un
Convenio con clausula de intercambio de informaciéon como condicién para otorgar la exencion a las
entidades no residentes que posean bienes en Espafia, incorporando, por tanto y a nuestro modo de
ver, la doctrina del TJUE que se acaba de analizar, si bien es cierto, por otra parte, que, como se
indica expresamente, habra que estar a lo que disponga el correspondiente desarrollo reglamentario
del precepto mencionado.

Analisis que demuestra, en relacion con la idea que en estos momentos nos proponemos destacar,
que el importante papel que viene desempefiando el TJUE a la hora de armonizar los procedimientos
de intercambio de informacién en muchos casos se traduce en la armonizacion también de las deno-
minadas normas de derecho tributario material creandose, en este sentido, un “cuerpo de doctrina”,
de gran relevancia.

Cabria referirse, en segundo lugar, a la STIJCE de 27 de enero de 2009, caso Hein Persche, C-
318/07, en la que se plantea la concesion o no al Sr. Persche de la deduccion en Alemania (pais de

%" Precepto, en relacién con el cual, declara el TICE, en el Asunto mencionado que “la directiva 77/799 (...) y, en particular, su

articulo 8, apartado 1, no se oponen a que dos Estados miembros estén vinculados por un convenio internacional, destinado a
evitar la doble imposicion y establecer reglas de asistencia administrativa mutua en materia de impuestos sobre la renta y el
patrimonio, que excluye de su ambito de aplicacién, en un Estado miembro, una categoria de contribuyentes sometida a un
Impuesto contemplado en dicha Directiva, en la medida en que la legislacién o la practica administrativa del Estado miembro
que debe suministrar las informaciones no autoricen a la autoridad competente a recoger o a utilizar estas informaciones para
las propias necesidades del Estado miembro, circunstancia que corresponde verificar al 6rgano jurisdiccional remitente” (55).
La cursiva es nuestra.
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residencia) de una donacién en especie realizada a favor de un Centro de ancianos al que se encon-
traba vinculado un hogar infantil establecido en Portugal (Centro Popular de Lagoa), pais en que el
Sr. Persche poseia, ademas, un inmueble que utilizaba todos los afios.

Deduccion, en efecto, que fue denegada por el Finanzamt debido, precisamente, a que, por una par-
te, el beneficiario de la donacién no estaba establecido en Alemania (sino en Portugal) y, por otra, el
contribuyente no habia presentado ningn comprobante de dicha donacién en debida forma®.

Siendo, por tanto, los hechos mencionados los que el TJUE debe entrar a valorar, son dos las cues-
tiones prejudiciales que se plantean, en lo que en estos momentos nos interesa.

La primera, teniendo en cuenta la obligacion de las autoridades fiscales de verificar las declaraciones
del contribuyente asi como la realizacion del principio de proporcionalidad se cuestiona si “¢,es contra-
rio al principio de libre circulacién de capitales (art. 56) el que, segun el Derecho de un Estado miem-
bro, solamente gocen de beneficios fiscales las donaciones efectuadas a favor de organismos de
utilidad publica si éstos estan domiciliados en este Estado miembro?* conectandose la segunda
cuestion con el mecanismo de intercambio de informacién tributaria entre Estados. De este modo, se
sefiala si, “en caso de respuesta afirmativa a esta cuestion, ¢ obliga la Directiva 77/799 a las autorida-
des fiscales de un Estado miembro a reclamar la ayuda de otro Estado miembro para aclarar hechos
acaecidos en este Ultimo o es posible imponer al contribuyente, segun las normas de procedimiento de
su Estado miembro la carga de la prueba de los hechos sucedidos en el extranjero?” (apartado 19).

Pues bien, més alla de las conclusiones a que llega el Tribunal de Luxemburgo en el presente pro-
nunciamiento, a las que nos referiremos mas adelante, nos interesa destacar en estos momentos la
importante afirmacion de dicho Organo en virtud de la cual ambas cuestiones deben examinarse con-
juntamente® teniendo en cuenta que la cuestion controvertida afecta al principio de libre circulacion
de capitales, art. 56 CE, siendo asi que una legislacién como la alemana puede disuadir la realizacion
de donaciones por parte de donantes alemanes.

En efecto, y partiendo del hecho de que para que una normativa fiscal como la controvertida “pueda
considerarse compatible con las disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacion de capitales,
es preciso que la diferencia de trato afecte a situaciones que no sean objetivamente comparables o
resulte justificada por razones imperiosas de interés general, como la necesidad de preservar los
controles fiscales™, el Tribunal afirma, sin embargo, que “... un organismo establecido en un Estado
miembro que cumpla los requisitos impuestos a tal fin por otro Estado miembro para la concesién de
ventajas fiscales se encuentra, con respecto a la concesion por este ultimo Estado miembro de venta-
jas fiscales para el fomento de las actividades de utilidad publica de que se trate, en una situaciéon
comparable a la de los organismos de utilidad publica reconocida que se hallen establecidos en el
Estado miembro mencionado en ultimo lugar™.

Momento, pues, en que constatada efectivamente la vulneracion del principio de libre circulacién de
capitales, el TJUE acude al mecanismo de intercambio de informacién entre Estados Miembros, regu-
lado en aquellos momentos por la Directiva 77/799/CEE, a fin de obtener la informacion necesaria, en
relacion con la donacion llevada a cabo por el contribuyente aleman en Portugal, bien a través de la
transmision de la informacién por parte de las propias autoridades de este pais®, bien por parte del
propio contribuyente que ha llevado a cabo la donacion®.

% Apartados 6y 7.

La cursiva es nuestra.

Apartado 31.

Parrafo 41. La cursiva es nuestra.

Parrafo 50. La cursiva es nuestra.

Se indica en el parrafo 61 que “... en virtud de la Directiva 77/799, las autoridades fiscales competentes pueden dirigirse a

las autoridades de otro Estado miembro para obtener toda informacion que resulte necesaria para la correcta liquidacion de un
impuesto del contribuyente”.

*  Se afirma en concreto, en el parrafo 53, que “... el Tribunal de Justicia ha considerado que no puede excluirse a priori que
el contribuyente pueda aportar los justificantes pertinentes que permitan a las autoridades del Estado miembro de tributacién
comprobar, de manera clara y precisa, la existencia y la naturaleza de los gastos realizados en otros Estados miembros”.
Posibilidad esta ultima que, si bien no la establecia “directa y expresamente” la Directiva 77/799, cabe considerar como una de
las grandes aportaciones del TJUE en relacion con las distintas funciones asignadas al intercambio de informacion, siendo asi
que la posibilidad de que sea el propio contribuyente el que aporte los datos necesarios para evitar la situacién de discrimina-
cién constituye un importante elemento de garantia de los intereses del mismo.
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Por consiguiente, y del razonamiento seguido por el TJUE en el presente Asunto, pensamos que ca-
be deducir de modo nitido, tal como se viene avanzando, la funcién del intercambio de informacion
tributaria como medio de garantia de la realizacién de las libertades comunitarias, mas alla de la con-
secucién de la correcta aplicacién de los sistemas tributarios de los Estados Miembros. En efecto, y
sin perjuicio de que el Tribunal no deja claro el criterio que determina cuando se debe acudir al cauce
de la Directiva 77/799 y cuando se debe acudir a la peticién de informacién directamente al contribu-
yente afectado, cuestién a la que aludimos mas adelante al hilo de la alusion al principio de propor-
cionalidad, si se refiere, sin embargo, claramente a la idea expuesta cuando declara que “aunque, de
por si, la Directiva 77/799 no obliga a ningun Estado miembro a reclamar la ayuda de otro Estado
miembro para informarle sobre un hecho cuyos elementos estan sujetos en ese otro Estado miembro,
dicho primer Estado estara obligado, en el &mbito de aplicacién del articulo 56 CE, a utilizar las posi-
bilidades que ofrece la referida Directiva para excluir que las actuaciones transfronterizas reciban un
trato diferente que el reservado a las actuaciones puramente nacionales™.

Finalmente, el tercer Asunto que queriamos traer a estas paginas es el resuelto en la STICE de 25
de octubre de 2007, Caso Geurts-Vogten, C-464/05.

Supuesto en que los hechos, resumidamente expuestos, tienen como premisa la circunstancia de que
el Gobierno belga concedia la exencién en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones a las empre-
sas familiares que, emplearan, durante los tres afios anteriores al fallecimiento del causante, al me-
nos cinco trabajadores en dicho Estado miembro. Siendo el Sr. Vogten ciudadano belga, posee, sin
embargo dos empresas familiares en territorio neerlandés (con domicilio social en Maastricht —Paises
Bajos-), siendo el mismo titular de la mayoria de las participaciones en el momento de su fallecimiento.
Pues bien, cumpliéndose los requisitos para la aplicacion de la exencién contemplada en la normativa
belga en relacion con la transmision mortis causa de las empresas familiares, concretamente en el arti-
culo 60 del Cadigo del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, la misma es denegada por no cum-
plirse uno de los requisitos que dicha disposicion establece, cual es que los trabajadores de dichas
entidades se encontrasen empleados en la Region Flamenca, en lugar de en territorio neerlandés.

A partir de aqui, y albergando dudas el Tribunal competente acerca de la compatibilidad del supuesto
mencionado con el Derecho comunitario, se plantea al TJCE la siguiente cuestion prejudicial: ¢Debe
interpretarse el Derecho comunitario, en particular los articulos 43 CE y 56 CE, en el sentido de que
es incompatible con estos articulos una restriccion resultante de una disposicién en materia del im-
puesto sobre sucesiones y donaciones de (...) un Estado miembro (...) que exime al causahabiente
del difunto, esto es, al heredero, del impuesto de sucesiones que grava las participaciones en una
sociedad familiar o los créditos contra una sociedad de este tipo siempre que la sociedad haya em-
pleado un minimo de cinco trabajadores durante los tres afios anteriores al fallecimiento, pero que
limita esta exencién al supuesto en que se haya empleado a (estos) trabajadores en una zona deter-
minada de este Estado miembro (en particular, la Regién flamenca)?” (11).

Situacion que conduce al Tribunal de Luxemburgo a afirmar tajantemente que esta norma introduce,
para conceder la ventaja fiscal, “una discriminacién indirecta entre los sujetos pasivos basada en el
lugar en el que hayan empleado a un determinado nimero de trabajadores durante un determinado
periodo, discriminacion que puede obstaculizar el ejercicio de la libertad de establecimiento de dichos
sujetos pasivos™®, solicitando, en consecuencia, al gobierno belga la aplicacion del mecanismo de
intercambio de informacién de la Directiva 77/799/CEE.

Cuestion, de otro lado, y en relacion con la cual, el Gobierno belga aduce distintas razones en favor
de la aplicacion del distinto tratamiento, tales como el mantenimiento de los puestos de trabajo, la
supervivencia de las pequefias y medianas empresas o la eficacia de los controles fiscales”, los cua-
les son descartados con escasa motivacion por parte del TICE®.

“ Apartado 36. La cursiva es nuestra.

Apartados 21 y 22. La cursiva es nuestra.

47 Apartado 26.

8 |dea, en relacién con la cual, es interesante la opinién vertida por MORENO GONZALEZ, S., “STJCE 25.10.2007, Geurts y
Vogten/Beelgische Staat, As. C-464/05: Impuesto sobre Sucesiones. Libertad de establecimiento y exencién de la transmisién
mortis causa de participaciones en empresas familiares condicionada al empleo de un nimero de trabajadores en el Estado

miembro”, en Comentarios de Jurisprudencia Tributaria del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, HERRERA MOLI-
NA, P. M. (Dir.), GARCIA CARRETERO, B. (Coord.), Instituto de Estudios Fiscales, 2008, pag. 847.
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Razones, entre las cuales, debe resaltarse, en lo que interesa al presente estudio, el hecho de que
la Directiva 77/799/CEE “no se aplica al ISD™, argumentando, sin embargo, el TJUE que esta cir-
cunstancia no puede justificar la denegacion absoluta de las ventajas fiscales controvertidas, “ya que
las autoridades tributarias pueden solicitar a los propios sujetos pasivos afectados que presenten
las pruebas que consideren necesarias para garantizar plenamente que dichas ventajas se conce-
den sélo cuando los empleos de que se trate cumplen los requisitos establecidos en el Derecho
belga” (28).

Supuesto que, como cabe apreciar, continda la linea de los Asuntos anteriormente expuestos debien-
do destacar, en este caso, el hecho de que, siendo la finalidad principal del intercambio de informa-
cion la garantia de las libertades comunitarias (al mismo tiempo que la lucha y prevencion del fraude
fiscal), el TJUE no encuentra obstaculo alguno a que sea el propio contribuyente el que aporte la in-
formacion necesaria para evitar la situacion de discriminacion y de vulneracion, en consecuencia, de
las libertades comunitarias. Y ello, ante la imposibilidad de aplicar la Directiva 77/799, debido a que
“no cubre” la peticién de datos en relacién con el ISD. Posicion que si bien contindia la mantenida en
otros pronunciamientos nos parece que peca tal vez de escasa motivacién echandose de menos, a
nuestro juicio, la alusién por parte del Tribunal de Luxemburgo al principio de proporcionalidad.

Principio, en efecto, al que nos parece importante realizar, si bien brevemente, una pequefa referen-
cia debido a su indudable relevancia en relacion con las actuaciones de peticion de informacion entre
Estados y, en consecuencia, en orden a medir la posibilidad de implementacion de dicho mecanismo
en relacion con el fin que se pretende conseguir, y que no es otro, como se viene sefalando, que el
de realizacion de las libertades comunitarias.

Principio de proporcionalidad cuya presencia es constante en la jurisprudencia vertida por parte del
TJCE en los pronunciamientos objeto de comentario (asi como en otros en que se dilucidan contro-
versias de similares caracteristicas) y que, como es sabido, adquiere un caracter fundamental a la
hora de “valorar” las actuaciones de cualquier Administracion publica exigiendo que las mismas guar-
den la debida coherencia o utilidad con el fin perseguido.

Pues bien, sin animo de extendernos en este tema (que, por lo demas, es objeto de estudio en otro
capitulo de la presente obra) pensamos, siguiendo a Rodriguez-Bereijo Ledn que la importancia del
mismo radica, al menos, en dos razones, basadas en el caracter probatorio de la informacién que
conduce a que el principio de proporcionalidad resulte “imprescindible como criterio modulador de la
actividad probatoria en los procedimientos tributarios”. La primera, se refiere a que es dicho principio el
gue debe servir de limite y guia a la actividad investigadora de la Administracion tributaria aludiendo, la
segunda, al papel desempefiado por el principio de proporcionalidad a la hora de medir “la equivalencia
de los riesgos probatorios asignados a través de la distribucion de la carga de la prueba™®.

Y ello porque, como ha declarado el TJUE, “corresponde a cada Estado miembro apreciar los casos
especificos en los que falta la informacion relativa a las transacciones efectuadas a los sujetos pasi-
vos establecidos en su territorio y decidir si dichos casos requieren la presentacion de una solicitud de
informacion a otro Estado miembro™' no pudiendo escudarse en “posible inconvenientes administrati-
vos” para justificar la negativa a conceder una exencion o beneficio fiscal®®. Ademas, y por otra parte,
es el principio de proporcionalidad el que debe guiar y limitar, a su vez, y a nuestro juicio, la opcién de
acudir al sujeto pasivo para que sea él mismo el que aporte la informacién necesaria, lo cual, como
ha afirmado acertadamente Rodriguez-Bereijo Ledn, “representa una diferencia de tratamiento frente
a contribuyentes con actividades estrictamente internas”, pudiendo suponer, en consecuencia, “una
restriccion al ejercicio de las libertades comunitarias incompatible con el Tratado™. Razén que refuerza,
a nuestro juicio, la necesidad de haber sentado un criterio claro que determinase la realizacion de la
mencionada opcién y que echamos de menos en los pronunciamientos comentados®.

49 Apartado 28.

% RODRIGUEZ-BEREIJO LEON, M., “El intercambio de informacién fiscal entre los Estados y su incidencia probatoria”, cit.,
pag. 12.

' STJUE, de 27 de septiembre de 2007, caso Twho International BV, C-184/05.

%2 STJUE Hein Persche.

% RODRIGUEZ-BEREIJO LEON, M., “El intercambio de informacion fiscal entre los Estados y su incidencia probatoria”, cit., pag. 14.

Nos parece significativa, en relacion con dicha idea, el “proceso argumentativo”, seguido por el TJUE en el Asunto Persche
en que, por una parte, se afirma la “facultad” de las autoridades tributarias nacionales de acudir al cauce de la Directiva 77/799
en orden a solicitar la informacién que no pueden obtener por si mismas (65), mientras que, por otro lado, y al margen de
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Consideracion, de otro lado, que nos conduce a dejar apuntada la reflexion acerca de si “verdadera-
mente” la aportacion de informacién por el sujeto titular de la misma (tal como sucede en los casos
expuestos mas arriba) constituye una manifestacién de la funcién que puede desempefiar el inter-
cambio de informacién tributaria al servicio de los intereses del contribuyente, segin se viene mante-
niendo por parte de la doctrina, tal como se ha apuntado ya.

Dicho con otras palabras, partiendo de que el cauce abierto por la jurisprudencia del TJUE en relacién
a la posibilidad de aportar los datos por el propio contribuyente constituye, sin lugar a dudas, un modo
de garantizar la tutela de los intereses del mismo nos parece cierto, por otra parte, que dicha funcion
puede matizarse tanto a partir de la posible diferencia de posiciones que existe en estos casos entre
residentes y no residentes como desde el punto de vista de que, en todo caso, la aportacién de infor-
macién (sea por parte del Estado requerido, sea por parte del contribuyente) tiene como finalidad
Gltima, en la jurisprudencia del TIJUE, la garantia de las libertades comunitarias. “Matices” a los que
debe afiadirse, asimismo, la necesidad de una correcta aplicacion del principio de proporcionalidad en
orden a determinar el cauce que debe seguirse para la obtencion de los datos con relevancia tributa-
ria, esto es, la Administracion del Estado correspondiente o el sujeto titular de la misma.

Finalmente, nos parece interesante concluir el presente apartado aludiendo, también brevemente, a la
cuestion relativa al “papel” desempefiado por el mecanismo de intercambio de informacion en relacion
con la proteccién de las libertades comunitarias y, en concreto, la libertad de circulacién de capitales,
cuando el Estado “implicado” es uno de los pertenecientes al Espacio Econémico Europeo (en ade-
lante, EEE).

Cuestién para cuyo analisis Gnicamente nos vamos a detener en dos Sentencias del TJUE.

En primer lugar, la STICE de 19 de noviembre de 2009, Comisién/Republica italiana, C-540/07, en la
que lo que se enjuiciaba es si “el régimen fiscal de los dividendos procedentes de Italia y distribuidos
a sociedades domiciliadas en otro Estado miembro o en un Estado parte del Acuerdo EEE era incom-
patible con la libre circulacion de capitales y con la libertad de establecimiento” (13). Y ello debido a la
existencia de diferencias entre el régimen fiscal de los dividendos distribuidos a residentes italianos y
el de los dividendos distribuidos a sociedades domiciliadas en otros Estados miembros o en los Esta-
dos parte del Acuerdo EEE.

Posible restriccién, de otro lado, que debe valorarse a la luz del art. 40 del Acuerdo EEE, a cuyo tenor
se establece lo siguiente: “En el marco de las disposiciones del presente Acuerdo, quedaran prohibi-
das entre las partes contratantes las restricciones a los movimientos de capitales pertenecientes a
personas residentes en los Estados miembros (de las Comunidades Europeas) o en los Estados de la
Asociacion Espafiola de Libre Comercio, asi como las discriminaciones de trato por razéon de la na-
cionalidad o de la residencia de las partes o del lugar donde hayan invertido los capitales...”

Motivos, pues, a raiz de los cuales procede considerar, a juicio de la Comisién, “la diferencia entre el
régimen fiscal de los dividendos distribuidos a residentes italianos y el de los dividendos distribuidos a
sociedades domiciliadas en otros Estados miembros o en los Estados parte del Acuerdo EEE” (40),
debiendo resaltar, en este sentido, que uno de los objetivos del EEE “es la maxima realizacién posible
de la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales en todo el Espacio Econémico
Europeo (EEE), de modo que el mercado interior realizado en el territorio de la Comunidad se extien-
da a los Estados de la AELC” (65).

Pues bien, sefalado lo anterior, el TJUE se basa, a nuestro modo de ver, en tres razones, al menos,
para desestimar el recurso, siendo estas las siguientes.

En primer lugar, parte de la posible justificacion de las restricciones (segin conocida jurisprudencia
consolidada), basadas en razones “imperiosas de interés general”, dirigidas a la finalidad de lucha
contra el fraude fiscal (68). En segundo término, declara que “...la jurisprudencia relativa a las restric-
ciones al ejercicio de las libertades de circulacién dentro de la Comunidad no puede aplicarse inte-

declarar la “obligacién” de acudir a dicho cauce cuando esta en juego la realizacién de una libertad comunitaria (segin se ha
apuntado en el texto), se declara que “no puede excluirse a priori que el contribuyente pueda aportar los justificantes pertinen-
tes a las autoridades del Estado miembro de tributacion”, indicando méas adelante que “nada impide a las autoridades tributa-
rias de que se trate exigir al contribuyente que presente las pruebas que considere necesarias para apreciar si se cumplen los
requisitos de deducibilidad de gastos previstos en la normativa de que se trate y, por consiguiente, si procede practicar la de-
duccion solicitada” (53 y 54). Y ello, insistimos, sin ningun criterio claro que justifique cuando cabe acudir a esta via mas que,
quiz4, la propia “apreciaciéon” de las circunstancias del caso realizada por la autoridad tributaria nacional (65).
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gramente a los movimientos de capitales entre los Estados miembros y los paises terceros, puesto
gue tales movimientos se inscriben en un contexto juridico distinto” (69). Argumentos a los que afia-
de, en tercer lugar, que “...el marco de cooperacion entre las autoridades competentes de los Esta-
dos miembros establecido por la Directiva 77/799 no existe entre éstas y las autoridades de un pais
tercero si éste no ha asumido ningin compromiso de asistencia mutua”. En efecto, no existe ningin
mecanismo de intercambio de informacién de informacidn entre Italia y el Principado de Liechtenstein;
y tampoco el CDI, firmado con Islandia y Noruega contienen estipulaciones que establezcan la obli-
gacioén de intercambio de datos) (71).

Razonamientos que, correctamente engarzados, conducen, en efecto, a decidir al Tribunal que la
legislacion italiana controvertida debe considerarse “justificada” en relacién a los Estados parte en el
Acuerdo EEE “por la razon imperiosa de interés general basada en la lucha contra el fraude fiscal y

adecuada para garantizar el objetivo perseguido sin excederse de lo necesario para alcanzarlo™.

Afirmacion, pues, que, a nuestro modo de ver, no es sino el resultado de entender que, al no existir
ningin medio de intercambio de informacion entre los Estados en litigio, no siendo aplicable, como
sabemos, a los Estados del EEE la Directiva 77/799 (vigente en aquel momento), circunstancia en
gue radica la diferencia a que se alude en relacion con “el marco de cooperacion”, resulta justificada
la diferencia de trato mencionada. En otros términos, y trayendo de nuevo a estas paginas las ideas
expuestas mas arriba, en el presente Asunto el mecanismo de intercambio de informacién no puede
actuar como garantia de las libertades comunitarias por la sencilla razén de que no es aplicable.

La segunda Sentencia a que nos proponiamos aludir es la STIJCE de 11 de junio de 2009, caso Co-
mision/Paises Bajos, C- 521/07.

Supuesto en que el Tribunal entra a valorar si la legislacion neerlandesa crea una discriminacion en-
tre el tratamiento fiscal de los dividendos pagados a una sociedad establecida en los Paises Bajos o
en otro Estado miembro de la Comunidad y el de los dividendos abonados a una sociedad estableci-
da en Islandia o en Noruega. Situacién de que deduce el Tribunal de Luxemburgo, en linea de princi-
pio, que nos encontramos ante una discriminacion que “...menoscaba el principio de libre circulacion
de capitales, puesto que tiene como efecto que a las sociedades establecidas en Islandia o Noruega
les resulte menos ventajoso invertir en sociedades neerlandesas que a las establecidas en los Paises
Bajos o en otros Estados miembros de la Comunidad” (17).

Pues bien, del mismo modo que en el Asunto anterior, el Tribunal entiende que la normativa cuestio-
nada “solo puede considerarse compatible con el Derecho comunitario y, como consecuencia, con el
Acuerdo EEE, si la diferencia de trato que implica afecta a situaciones que no son objetivamente
comparables o resulta justificada por razones imperiosas de interés general™®.

De este modo, y declarando que las situaciones tributarias son “objetivamente comparables”, se afir-
ma, el mismo tiempo, que no existen razones imperiosas de interés general en orden a la lucha con-
tra el fraude fiscal, dado que, aunque no es aplicable la Directiva 77/799/CEE, segun se indicaba mas
arriba, si existen entre Bélgica y los Estados del EEE, a diferencia de lo que sucedia en el caso ante-
rior, Convenios bilaterales que “son juridicamente vinculantes para dichos Estados” (30).

Por ello, prosigue el Tribunal, y aun cuando sea mas dificil obtener el cumplimiento de las obligacio-
nes de Derecho internacional que hacer que se cumplan, en el marco de la Comunidad, las obligacio-
nes que se derivan del Derecho comunitario, eso no significa que dichos convenios sean irrelevantes
en el contexto de la respuesta a la pregunta de si la discriminacién realizada respecto de las socieda-
des islandesas y noruegas es proporcionada al objetivo que se persigue, a saber, la recaudacién del
impuesto sobre los dividendos.

Posicién del Tribunal, en consecuencia, que se inserta, a nuestro juicio, en el marco de un modelo de
cooperacién en materia de intercambio de informacion de contornos cada vez mas amplios en co-
herencia con la proyeccion que en este sentido parece manifestar el nuevo clima de cooperacion
internacional®.

* Apartado 72.
% Apartado 20.

Vid. en relacion con esta idea, MORENO GONZALEZ, S., “Nuevas tendencias en materia de intercambio internacional de
informacion tributaria: hacia un mayor y mas efectivo intercambio automatico de informacién”, Croénica Tributaria, nim. 146,
2013, pag. 219.
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4. ALGUNAS REFLEXIONES

Sefalado lo anterior, y a modo de “conclusion” o reflexiéon, mas bien, en relacién con las ideas ex-
puestas, creemos de enorme relevancia volver a destacar la importante labor que continuamente
viene realizando el TJUE en cuanto “constructor” del Derecho comunitario y, en lo que a nosotros nos
interesa, en referencia a la interpretacion del mecanismo de intercambio de informacion tributaria
entre EEMM.

Interpretacion, en efecto, que, “va mas alla” de lo establecido en la normativa que regula el intercam-
bio de datos entre Estados en el seno de la UE, en el sentido de que, a nuestro modo de ver, y a par-
tir de una interpretacion teleolégica de dicho instrumento dentro del contexto del mercado Unico y sus
exigencias, la misma sitla el correcto funcionamiento del mercado Unico en fundamento auténtico del
mecanismo mencionado.

Afirmacion que debe ser entendida correctamente en el sentido de que somos conscientes, tal y co-
mo ha quedado mas arriba indicado, de que dicha “finalidad” se encontraba ya probablemente en la
mente del “legislador” comunitario si bien, y aqui radica, a nuestro juicio, la aportacion llevada a cabo
por el TJUE, la misma parece entenderse por aquél como un mecanismo “limitado” a atajar el fraude
fiscal que se produce a nivel comunitario, mientras que el Tribunal de Luxemburgo ha entendido,
yendo mas alla de la construccion anterior, que la correcta aplicacion del tributo no puede considerar-
se como el fundamento ultimo de la regulacibn comunitaria de la asistencia siendo, mas bien, el
caracter basilar de los tributos en el funcionamiento del mercado Unico lo que, en definitiva, justifica la
existencia de la normativa comunitaria en esta materia. Fundamento que no es obstaculo, por otra
parte, para que el intercambio de informacién tributaria entre EEMM cumpla (y deba cumplir), en el
seno de la UE, el resto de objetivos que también pretenden garantizarse a través del mismo, y de los
que sucintamente se ha dado cuenta en el presente trabajo.

Nos encontramos de nuevo, en definitiva, ante construcciones derivadas de la jurisprudencia del
TJUE que van “méas alla” de lo previsto en las propias normas comunitarias, realizada, en el presente
supuesto, con el objetivo de conseguir una mayor proteccion de los fines comunitarios®.

Idea en cuyo seno cobra sentido, asimismo, y dentro de otro de los bloques de ideas analizados en el
presente trabajo, la afirmacioén realizada por De La Hucha Celador en el sentido de que “la armoniza-
cion y la aproximacion de legislaciones no constituyen un fin en si mismas de la Unién Europea, sino
un mecanismo o instrumento para la remocion de los obstaculos que se opongan a la consecucion
del mercado interior™®, lo que no obsta para que seamos conscientes de que cuando la evasion fiscal
tiene lugar mas alla de las fronteras de los Estados, es precisa la colaboracion armonizada entre los
Estados que componen la UE si lo que se persigue lograr es una lucha eficaz frente a la misma y, por
ende, y en coherencia con todo lo expuesto, de las libertades comunitarias®.

Intercambio de informacion que, en cuanto garantia de las libertades comunitarias, también ha sido
utilizado por el TJUE como argumento interpretativo en orden a ampliar la colaboracion entre EEMM y
Estados pertenecientes al EEE. Posicién de la que se deduce una aprehension de las posibilidades
que ofrece dicho instrumento, otorgandole contornos cada vez mas amplios.

% Vid. FORNIELES GIL, A., “Prohibiciones de discriminacion y restriccién a las libertades comunitarias: aproximacion desde los
procedimientos tributarios espafioles”, cit., pag. 199.

* DE LA HUCHA CELADOR, F., “La armonizacion fiscal en la Unién Europea y su incidencia en el Sistema Tributario Espafiol”,
Perspectivas del Sistema Financiero, nium. 82, 2004, pag.1.

 |dea que ilustran sobradamente las palabras de DI PIETRO, A., Prélogo al libro de FERNANDEZ MARIN, F., El intercambio de
informacién como asistencia tributaria externa del Estado de la Union Europea, cit., pags. 19 y 20 con las que sefiala que “[l]as
informaciones asumidas en el circuito comunitario estan exclusivamente dirigidas a las administraciones nacionales; sirven
para hacer mas eficiente la accién administrativa de control, asumen una importancia creciente a medida que se desarrolla el
mercado Unico y la deslocalizaciéon que le acompafia.

Por otro lado, los procedimientos y los actos nacionales, mas numerosos y eficaces por la informacion obtenida del circuito
comunitario, pueden realizar en la lucha contra la evasion y el fraude fiscal, no sélo el objetivo nacional de aumentar o recupe-
rar ingresos tributarios, sino también el objetivo comunitario de evitar alteraciones competitivas por el beneficio indebido de la
evasion fiscal”.
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1. INTRODUCCION

La trascendencia de un adecuado régimen de medidas cautelares tendentes a asegurar el cobro de la
deuda tributaria en los procedimientos de aplicacion del tributo ha tenido un reflejo normativo en el
ambito comunitario e internacional; concretamente, en materia de asistencia entre Estados a la hora
de proceder a la recaudacién de sus tributos.

Es crucial, en este sentido, el impulso dado por la Directiva 2010/24/UE del Consejo, de 16 de marzo
de 2010, sobre la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determi-
nados impuestos, derechos y otras medidas® (en adelante Directiva 2010/24/UE), que sefiala lo si-
guiente en sus Considerandos: “Habida cuenta de la creciente movilidad observada en el mercado
interior, y de las restricciones impuestas por el Tratado o por otras disposiciones legales en cuanto a
las garantias que pueden exigirse a los contribuyentes no establecidos en el territorio nacional, deben
ampliarse las posibilidades de solicitar la aplicacién de medidas de cobro o de medidas cautelares en
otro Estado miembro. Dado que la antigliedad del crédito constituye un factor determinante, resulta
oportuno que los Estados miembros puedan solicitar asistencia mutua, aun cuando no se hayan ago-
tado por completo los medios de cobro nacionales, por ejemplo en los casos en que el recurso a tales
procedimientos en el Estado miembro requirente suscitara dificultades desproporcionadas”.

El art. 1 de la Directiva 2010/24/UE contempla, como objeto de la misma, “las normas con arreglo a
las cuales los Estados miembros deberan prestar asistencia, para el cobro, en un Estado miembro, de
todo crédito contemplado en el articulo 2 que haya originado en otro Estado miembro”. Afiadiendo, el
art. 2 de la Directiva que se aplicara, entre otros, al “conjunto de impuestos y derechos de todo tipo
recaudados por un Estado miembro, sus subdivisiones territoriales o administrativas, comprendidos
los entes locales, 0 en su nombre, 0 por cuenta de la Unién”.

En este sentido, conviene destacar que la nueva Directiva ha reforzado significativamente el ambito
de colaboraciéon entre los Estados miembros®. Hasta este momento, la asistencia mutua comunitaria

! Sobre el tema vid. DE MIGUEL CANUTO, E.: “La cooperacion entre Administraciones tributarias en materia de recaudacion:
Andlisis de la Directiva 2010/24/UE”, en AA.VV. (dir. por COLLADO YURRITA, M. A.): Intercambio internacional de informacién
tributaria: avances y proyeccion futura, Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp. 279 y ss. y MORENO GONZALEZ, S.: “Asistencia mutua
en materia de recaudacion: andlisis de los cambios introducidos en la Ley General Tributaria en transposicion de la Directiva
2010/24/UE”, Técnica Tributaria, n.° 97, 2012, pp. 99 y ss.

La nueva Directiva 2010/24/UE del Consejo de 16 de marzo de 2010 sobre la asistencia mutua en materia de cobro de los
créditos correspondientes a determinados impuestos, derechos y otras medidas, que entré en vigor el 1 de enero de 2012,
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no afectaba a todos los tributos de los Estados, sino Unicamente a determinados créditos; los cua-
les, ademas, debian superar una determinada cuantia —mil quinientos euros—>, debiendo haber
agotado el Estado requirente todas las vias para lograr el cobro de la deuda conforme a su orde-
namiento interno®.

No obstante, y a pesar de tales limitaciones, la existencia de la anterior Directiva 2058/55/CE en el
ambito comunitario ya era reveladora del protagonismo que estaba adquiriendo un adecuado sistema
de medidas cautelares tendentes a asegurar el cobro de la deuda tributaria con el que lograr una
correcta satisfaccién del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, y, ademas, como
se indicaba en sus Considerandos, de este modo, se daba respuesta “a la amenaza que plantea a los
intereses financieros de la Comunidad y los Estados miembros y al mercado interior el avance del
fraude, a fin de lograr una mayor garantia de competitividad y neutralidad fiscal de este Ultimo”. No en
vano, la Resolucion del TEAC de 25 de enero de 1995 precis6, en este sentido, y referida a la Directi-
va 2058/55/CE, que “la normativa en vigor contempla no sélo la asistencia mutua en materia de cobro
sino también la posibilidad de adopcién de medidas cautelares dentro de tal ambito, lo cual es légico
pues éstas no son sino un mecanismo tendente a conseguir aquél™.

La envergadura de las diferentes previsiones contenidas en la Directiva 2010/24/UE ha supuesto la
modificacién de la LGT por el Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes
en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correccién del déficit pablico, y de sus Re-
glamentos de desarrollo por el Real Decreto 1558/2012, de 15 de noviembre, por el que se adaptan
las normas de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, a la normativa
comunitaria e internacional en materia de asistencia mutua, se establecen obligaciones de informa-
cién sobre bienes y derechos situados en el extranjero, y se modifica el Reglamento de procedi-
mientos amistosos en materia de imposicién directa, aprobado por Real Decreto 1794/2008, de 3
de noviembre.

En efecto, tal y como se indica en el Preambulo del Real Decreto-Ley 20/2011, con una deficiente
redaccion, y refiriéndose a la Disposicion Final Primera, “la Directiva 2010/24/UE del Consejo, de 16
de marzo de 2010, sobre la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a
determinados impuestos, derechos y otras medidas, introduce varios cambios importantes en el ambi-
to de la asistencia mutua. La entidad de estos cambios justifica la transposicion de la citada Directiva
a través de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, de manera que, habida cuenta de
su caracter codificador, en ella se incorporen todas aquellas normas necesarias para regular la asis-
tencia mutua”.

A diferencia de cuanto ocurria con la anterior regulacién, la nueva Directiva se transpone con una
modificacién de la LGT, que también afectara al art. 81 de la LGT, en materia de medidas cautela-
res, afadiéndose un nuevo parrafo a dicho precepto — el art. 81.2—, como tendremos ocasion de
comprobar.

amplia su ambito objetivo al ser aplicable, tal y como establece el articulo 2, al “conjunto de impuestos y derechos de todo tipo
recaudados por un Estado miembro, sus subdivisiones territoriales o administrativas, comprendidos los entes locales, o en su
nombre, o por cuenta de la Unién”.

Esta Directiva deroga a la anterior Directiva 2008/55/CE del Consejo, de 26 de mayo de 2008, sobre la asistencia mutua en
materia de cobro de los créditos correspondientes a determinadas exacciones, derechos, impuestos y otras medidas, que, a su
vez, estaba desarrollada por el Real Decreto 704/2002, de 19 de julio, por el que se incorporan las modificaciones de determi-
nadas Directivas comunitarias sobre asistencia mutua en materia de recaudacion, y por la Orden Hac/2324/2003, de 31 de
julio, por la que se establecen normas detalladas para la aplicacién de las disposiciones referentes a asistencia mutua en
materia de recaudacion, en desarrollo del Real Decreto 704/2002, de 19 de julio.

® El art. 6 del Real Decreto 704/2002 disponia: “2. No se admitiran solicitudes de asistencia cuando la cuantia del crédito o de
los créditos sea inferior a 1.500 euros o su contravalor en la moneda nacional”.

* El art. 20 del Real Decreto 704/2002 establecia: “Articulo 20. Requisitos del crédito.

Sélo se podréa formular una peticién de cobro:

a) Si el crédito o el titulo que permita su ejecucién no hubieran sido impugnados en el Estado miembro donde tenga su sede la
autoridad requirente, salvo en el caso en que se aplique lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 26 siguiente.

b) Cuando se hayan puesto en practica, en el Estado miembro donde tenga su sede la autoridad requirente, los procedimien-
tos de cobro pertinentes sobre la base del titulo mencionado en el articulo 18, y mediante las medidas tomadas no se lograse
el pago integro del crédito.”

® Resolucién del TEAC de 25 de enero de 1995 (JT 1995/312), considerando 6.°.
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2. LAS MEDIDAS CAUTELARES QUE ASEGURAN EL COBRO DE LA DEUDA
TRIBUTARIA EN LOS PROCEDIMIENTOS DE APLICACION DEL TRIBUTO EN EL
MARCO DE LA ASISTENCIA MUTUA EN MATERIA DE RECAUDACION DE LOS
TRIBUTOS EN LA UNION EUROPEA

El art. 81 de la LGT regula la posibilidad de adoptar medidas cautelares de caracter provisional en los
procedimientos de aplicacién del tributo, cuando existan indicios racionales de que su cobro vaya a
ser frustrado o gravemente dificultado. En este sentido, y tras la modificacion de dicho precepto por la
Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de ade-
cuacion de la normativa financiera para la intensificacién de las actuaciones en la prevencién y lucha
contra el fraude, no serd necesario que exista, siquiera, una propuesta de liquidacién en dichos pro-
cedimientos de aplicaciéon del tributo, sino que Unicamente debera acreditarse de forma motivada y
suficiente la concurrencia de los presupuestos legalmente establecidos®.

Se trata, por tanto, de una garantia del crédito tributario, en un sentido amplio del término, que, en
aras de una efectiva realizacion del deber constitucional de contribuir establecido en el art. 31 de la
CE, pretende evitar el largo y costoso procedimiento que supone la ejecucién de la deuda tributaria
en el seno de un procedimiento de apremio cuando existen indicios suficientes de que su cobro va a
ser frustrado o dificultado por el obligado tributario. Por ese motivo, se faculta a la Administracion a
adoptar determinadas medidas cautelares tendentes a asegurar el cobro de dicha deuda, siempre
que, eso si, las mismas sean proporcionadas al dafio que se pretende evitar y que no produzcan un
perjuicio de dificil o imposible reparacion (art. 81.3 de la LGT)'.

Podria pensarse, en un primer momento, que, dado que la asistencia en materia de recaudacion pre-
vista por la Directiva 2010/24/UE, esta, con caracter general, circunscrita a la existencia de un titulo
ejecutivo o instrumento de ejecucién —como acertadamente destacé De Miguel Canuto®-, las medidas
cautelares reguladas en el art. 81 de la LGT quedarian fuera del ambito de la asistencia mutua.

En efecto, si una deuda tributaria es ejecutiva es porque la misma ha sido liquidada y no ha sido recu-
rrida. En este caso, no es posible adoptar medidas cautelares del art. 81 de la LGT, sino que lo que
procederia seria la exigencia de garantias para otorgar la suspension o la adopcién de medidas cau-
telares consistentes en la suspensidn de la ejecucién; medidas de naturaleza también cautelar, pero
cuyo fundamento es bien diferente, ya que las mismas tienen como finalidad neutralizar los efectos
del privilegio de la autotutela ejecutiva de la Administracion ante la existencia de fumus boni iuris sufi-
ciente a favor del obligado tributario.

Por el contrario, las medidas cautelares del art. 81 de la LGT —medidas dirigidas a asegurar el cobro
de la deuda tributaria en los procedimientos de aplicacion del tributo— tienen lugar en un momento
bien diferente, cual es el momento anterior a la liquidacion de la deuda tributaria, ya que, una vez
liquidada la deuda, procede su recaudacion, pudiéndose, a partir de este momento, ejercitar cuantas
potestades tiene atribuidas la Administracion tributaria; entre las cuales se encuentran otro tipo de
medidas, denominadas por la LGT también “cautelares” (art. 162.1 LGT®), pero cuya naturaleza es
claramente ejecutiva.

Una lectura detenida del art. 16.1 de la Directiva 2010/24/UE nos permite, sin embargo, llegar a una
conclusién diferente.

En efecto, segun dicho precepto, a peticidon de la autoridad requirente, la autoridad requerida adop-
tard medidas cautelares para garantizar el cobro, siempre que lo permita su legislacién nacional y con

Dispone el art. 81.5 de la LGT lo siguiente: “Las medidas cautelares reguladas en este articulo podran adoptarse durante la
tramitacién de los procedimientos de aplicacion de los tributos desde el momento en que la Administracion tributaria actuante
pueda acreditar de forma motivada y suficiente la concurrencia de los presupuestos establecidos en el apartado 1 y el cumpli-
miento de los limites sefialados en el apartado 3".

" El art. 81.3 de la LGT dispone: “Las medidas habran de ser proporcionadas al dafio que se pretenda evitar y en la cuantia
estrictamente necesaria para asegurar el cobro de la deuda. En ninglin caso se adoptaran aquellas que puedan producir un
perjuicio de dificil o imposible reparacion”.

8 Cfr. bE MIGUEL CANUTO, E. ..., op. cit., p. 290.

° Art. 162 de la LGT: “1. Para asegurar o efectuar el cobro de la deuda tributaria, los funcionarios que desarrollen funciones de
recaudaciéon podran comprobar e investigar la existencia y situacion de los bienes o derechos de los obligados tributarios,
tendran las facultades que se reconocen a la Administracion tributaria en el articulo 142 de esta Ley, con los requisitos alli
establecidos, y podran adoptar medidas cautelares en los términos previstos en el articulo 146 de esta Ley”.
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arreglo a sus practicas administrativas, cuando el “crédito no esté adn sujeto a un instrumento que
permita la ejecucion en el Estado miembro requirente”lo; y si el crédito no esta sujeto a un instrumento
gue permita su ejecucion es porque el mismo adn no es exigible, por no ser liquido, momento en el cual,
como ya hemos sefalado, es cuando entran en juego las medidas cautelares del art. 81 de la LGT.

En este sentido, y para hacer realidad tal prevision, el art. 81.2 de la LGT, introducido por el Real
Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y
financiera para la correccién del déficit pablico para transponer la Directiva 2010/24/UE, dispone lo
siguiente: “Cuando se solicite a la Administracion tributaria la adopcién de medidas cautelares en el
marco de la asistencia mutua, el documento procedente del Estado o entidad internacional o supra-
nacional que las solicite que permita la adopcion de medidas cautelares no estara sujeto a acto algu-
no de reconocimiento, adicién o sustitucién por parte de la Administracion tributaria espafiola”.

Por tanto, segun lo dispuesto en el art. 16 de la Directiva 2010/24/UE y en el art. 81.2 de la LGT, el
Estado espafiol debera adoptar, a peticion de otro Estado miembro de la Unién Europea, medidas
cautelares dirigidas a asegurar el cobro de la deuda tributaria de este otro Estado, y, consiguiente-
mente, el Estado espafiol podra solicitar a otro Estado miembro que adopte las medidas cautelares
para asegurar el cobro de una deuda tributaria espaﬁola”. En estos supuestos, la Directiva exige una
equivalencia de normativas en el Estado requerido y en el Estado solicitante, como acertadamente
subraya De Miguel Canuto™.

En este sentido, y por lo que respecta a la Administracién tributaria espafiola, la equivalencia de nor-
mativas exigira, a nuestro juicio, la concurrencia de los requisitos del fumus boni iuris o0 apariencia de
buen derecho, del periculum in mora o peligro de mora procesal, y del principio de proporcionalidad.
De no concurrir todos ellos, la Administracién no deberia adoptar, a nuestro juicio, medida cautelar
alguna a instancia de otro Estado.

Se puede entender que la equivalencia de normativas se refiere exclusivamente a los presupuestos
habilitantes para la adopcién de medidas cautelares, al disponer el articulo 16 de la Directiva: “siem-

1 Articulo 16 de la Directiva 2010/24/UE del Consejo de 16 de marzo de 2010 sobre la asistencia mutua en materia de cobro

de los créditos correspondientes a determinados impuestos, derechos y otras medidas dispone lo siguiente: “Articulo 16. Solici-
tud de medidas cautelares:

1. A peticion de la autoridad requirente, la autoridad requerida adoptara medidas cautelares siempre que lo permita su legisla-
cién nacional y con arreglo a sus practicas administrativas, para garantizar el cobro cuando un crédito o el instrumento que
permita la ejecucién en el Estado miembro requirente sea impugnado en el momento en que se realice la solicitud, o cuando el
crédito no esté aln sujeto a un instrumento que permita la ejecucion en el Estado miembro requirente, siempre que, en una
situacion similar, sean asimismo posibles medidas cautelares, con arreglo a la legislacién nacional y las practicas administrati-
vas del Estado miembro requirente.

El documento que permita la adopcion de medidas cautelares en el Estado miembro requirente y se refiera al crédito para cuyo
cobro se solicite asistencia mutua, de existir, se adjuntara a la solicitud de medidas cautelares en el Estado miembro requerido.
Este documento no estara sujeto a acto alguno de reconocimiento, adicién o sustitucion en este Gltimo Estado miembro.

2. Lasolicitud de medidas cautelares podré ir acompafiada de otros documentos referentes al crédito y expedidos en el Estado
miembro requirente”.

La D.A. tercera del RGR dispone: “La asistencia mutua en materia de recaudacion se regira por lo dispuesto en su normativa
especifica”. Por su parte el art. 5.1 del RGR establece al respecto lo siguiente: “1. La Agencia Estatal de Administracién Tribu-
taria se encargara de la recaudacion de los recursos de naturaleza publica de otras Administraciones publicas nacionales
distintas de las previstas en los articulos 7 y 8 cuando dicha gestion se le encomiende en virtud de ley o convenio”.

1 Sobre el tema, vid. GRAU Ruiz, A.: “La adopcién de medidas cautelares en el marco de la asistencia mutua en materia de
recaudacion”, Crénica Tributaria, n.° 80, 1996, pp. 135 y ss., aunque referido a la regulacion anterior contenida en la Directiva
76/308/CEE del Consejo, de 15 de marzo de 1976, referente a la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos resultan-
tes de operaciones que formen parte del sistema de financiacién del Fondo Europeo de Orientacion y Garantia Agricola, asi
como de las exacciones reguladoras agricolas y de los derechos de aduana. Dicha Directiva se aplic6 también al IVA y los
impuestos especiales en virtud de sendas modificaciones efectuadas por las Directivas 79/1071/CEE del Consejo, de 6 de
diciembre de 1979 y 92/108/CEE del Consejo, de 14 de diciembre de 1992.

Vid. también CALDERON CARRERO, J. M.: “Hacia una nueva era de cooperacion fiscal europea las Directivas 2010/24/UE y
2011/16/UE de asistencia en la recaudacion y de cooperacion administrativa en materia fiscal”, Revista de contabilidad y tribu-
tacion, n.° 343, 2011, pp. 49 y ss., MONTERO DOMINGUEZ, A.: “La nueva asistencia mutua en el &mbito de la recaudacion. Direc-
tiva 2010/24 del Consejo de 16 de marzo de 2010 sobre la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos
correspondientes a determinados impuestos, derechos y otras medidas”, OL: Revista Tributaria Oficinas Liquidadoras, n.° 27,
2010, pp. 4 y ss. y MORENO GONZALEZ, S.: “Asistencia mutua en materia de recaudacion: andlisis de los cambios introducidos
en la Ley General Tributaria en transposicion de la Directiva 2010/24/UE”..., op. cit.

2 pE MIGUEL CANUTO, E.: “La cooperacion entre Administraciones tributarias en materia de recaudacién: Anlisis de la Directi-
va 2010/24/UE"..., op. cit., p. 290.
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pre que, en una situacién similar, sean asimismo posibles medidas cautelares, con arreglo a la legis-
lacién nacional y a las practicas administrativas del Estado miembro requirente”, con lo que seria
posible adoptar, en Espafia, medidas cautelares diferentes a las previstas en el art. 81 de la LGT,
siempre que los presupuestos fuesen coincidentes y se respetase el principio de proporcionalidad.

Nada establece el articulo 16 de la Directiva sobre extremos tan importantes como su natificacion, su
duracion méaxima, su levantamiento o su conversidon en embargos en un posible procedimiento de
apremio; cuestiones todas éstas en las que puede existir divergencias entre la normativa del Estado
requirente y la espafiola.

Imaginemos, por ejemplo, que las medidas cautelares en nuestro ordenamiento tienen una duracién
maxima de seis meses, prorrogables por otros seis como maximo, mientras que en el Estado requi-
rente una medida cautelar Unicamente pueda tener una duracién maxima de tres meses. Del articulo
16.1 de la Directiva parece desprenderse que, adoptadas las medidas cautelares por la Administra-
cion tributaria espafola, ésta se regira por su propia normativa, ya que dispone que la autoridad re-
guerida adoptara medidas cautelares “siempre que lo permita su legislacién nacional y con arreglo a
sus practicas administrativas”. Estas cuestiones deberian estar mejor precisadas y quizas ahora, méas
gue nunca, sea necesario plantearse la elaboracion de un estatuto del contribuyente a nivel interna-
cional, como ya reclamase Garcia Prats®.

El art. 16.1 parrafo segundo y el art. 16.2 de la Directiva 2010/24/UE afiaden que el documento que
permita la adopcion de medidas cautelares en el Estado miembro requirente y se refiera al crédito
para cuyo cobro se solicite asistencia mutua, de existir, se adjuntara a la solicitud de medidas cautela-
res en el Estado miembro requerido. Igualmente, la solicitud de medidas cautelares podra ir acompa-
flada de otros documentos referentes al crédito y expedidos en el Estado miembro requirente.

Se puede entender que el documento al que se refiere el citado art. 16 de la Directiva se trata del acto
por el que se adopta la medida cautelar en el Estado requirente. Este documento tiene, a nuestro
juicio, una gran importancia, porque es el que permitir4, en su caso, a la Administracion tributaria
espafiola, realizar ese analisis de equivalencia de normativas, debiendo, en caso afirmativo, adoptar
la medida cautelar, pues tal documento, como ya hemos sefialado, tendra un efecto directo —como
precisan el propio articulo 16.2 de la Directiva y el art. 81.2 de la LGT: “no estara sujeto a acto alguno
de reconocimiento, adicién o sustitucion por parte de la Administracion tributaria espafiola’™.

No se trata éste del Gnico supuesto previsto de adopcion de medidas cautelares en el Estado requeri-
do. También es necesario hacer referencia, en este momento, al nuevo art. 177 terdieces.3 de la
LGT, introducido asi mismo por el Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, que ha afiadido un
nuevo Capitulo VI (articulos 177 bis a 177 quaterdecies) rubricado “Asistencia mutua”, al Titulo IIl de
la LGT.

Para su adecuada comprensién es necesario conocer, con caracter general, que ante la existencia de
un “instrumento de ejecucién” —asimilable a la providencia de apremio—"*, el Estado requerido —en
este caso, el Estado espafiol- deberd proceder a su recaudacion, salvo que sea pertinente la sus-
pension de dicho procedimiento, de acuerdo con lo establecido en el art. 177 terdieces de la LGT">;

¥ GaRcia PRATS, F. A.: “La asistencia mutua en materia de recaudacion tributaria”..., op. cit., p. 118.

1 Asi lo establece el articulo 177.2 nonies de la LGT “El instrumento de ejecucion se asimila a la providencia de apremio. En
particular, sera considerado titulo suficiente para iniciar el procedimiento de recaudacion y tendra la misma fuerza ejecutiva que
la providencia de apremio a la que se refiere el articulo 167.2 de esta Ley para proceder contra los bienes y derechos de los
obligados al pago.”

! Dispone el art. 177 terdieces de la LGT lo siguiente: “1. Se acordara la suspension de oficio del procedimiento de recauda-
cién instado al amparo de las normas de asistencia mutua por la comunicacion de la existencia de un litigio por el Estado o
entidad internacional o supranacional requirente que pudiera afectar al crédito respecto del cual se hubiera solicitado asisten-
cia. Dicha suspension también tendra lugar cuando el interesado en el procedimiento comunique y acredite fehacientemente la
existencia del mismo.

No obstante lo anterior, dicha suspension no se acordara o quedara sin efecto cuando dicho Estado o entidad internacional o
supranacional manifieste su voluntad a favor de la ejecucion.

2. Cuando el litigio se refiera solo a una parte de la solicitud de asistencia, la suspension referida en el apartado anterior se
entendera producida solo respecto de la parte afectada por la impugnacién, pudiéndose continuar con la ejecucion de la parte
no afectada.

3. Salvo que la normativa sobre asistencia mutua establezca otra cosa, también se suspendera el procedimiento de recauda-
cién cuando alguno de los Estados o entidades internacionales o supranacionales intervinientes en dicha asistencia hubieran

— 201 —



&F

esto es, que dicho acto se encuentre recurrido (salvo que sea posible instar el cobro del crédito, de
acuerdo con la normativa del Estado requirente y requerido, a pesar de estar pendiente la resolucion
de un litigo respecto del mismo, tal y como prevé el articulo 14.4 parrafo tercero de la Directiva)le.

También se prevé la suspension del procedimiento de recaudacién cuando alguno de los Estados que
intervienen en la asistencia hubieran iniciado un procedimiento amistoso que pudiera afectar al crédi-
to respecto del cual hubieran solicitado la asistencia (articulo 177 terdieces.3 de la LGT).

En estos dos supuestos, en los que esta prevista la suspension del procedimiento de recaudacion, el
articulo 177 terdecies.3 in fine de la LGT prevé la posibilidad de adoptar medidas cautelares para
garantizar el cobro del crédito conforme a lo dispuesto en el articulo 81.2 de la LGT". Interesa desta-
car, en este caso, que, a diferencia de la estricta solicitud de adopcion de medidas cautelares con-
templada en el articulo 81.2 de la LGT, la medida cautelar puede adoptarse no sélo a peticién del
Estado requirente, sino también a instancia del Estado requerido, sin necesidad de peticion previa —
De Miguel Canuto*®-.

La remisién que el art. 177 terdecies.3 realiza al art. 81.2 de la LGT es, a nuestro juicio, errénea, ya
que las medidas cautelares que proceden en este supuesto son bien diferentes. Nos encontramos
ante una suspension cautelar de la ejecucion del acto, de modo que, en estos casos, lo que procederia
seria la exigencia de una contra cautela o constitucion de garantias para suspender dicha ejecucién,
al no poder apreciarse fumus boni iuris suficiente a favor del contribuyente que justificase dicha sus-
pension de la ejecucion de la deuda tributaria en tanto se sustancian tales procedimientos.

3. LAS MEDIDAS CAUTELARES QUE ASEGURAN EL COBRO DE LA DEUDA
TRIBUTARIA EN LOS PROCEDIMIENTOS DE APLICACION DEL TRIBUTO EN EL
MARCO DE LA ASISTENCIA MUTUA EN EL AMBITO INTERNACIONAL

Cuanto acabamos de afirmar en el ambito comunitario, esta ocurriendo en el panorama internacional,
pues, como afirmase Garcia Prats, “debe destacarse la progresiva inclusiéon de clausulas especificas
de asistencia para la recaudacion en los Convenios de doble imposicién, fundamentalmente en los
convenios firmados a partir de la década de los noventa™’.

En este sentido, el Convenio de la OCDE y del Consejo de Europa de Asistencia Administrativa Mu-
tua en Materia Fiscal de 1988 —en vigor para Espafia desde el 1 de diciembre de 2010% -, contiene
una expresa referencia, en su articulo 12, a las medidas cautelares (denominadas “precautorias” en la
traduccion no oficial facilitada por la propia OCDE), de modo que un Estado requerido debera adoptar
medidas cautelares cuando asi lo solicite el Estado requirente dirigidas a asegurar el cobro de sus

iniciado un procedimiento amistoso y el resultado de dicho procedimiento pudiera afectar al crédito respecto del cual se hubiera
solicitado asistencia. La suspension surtird efectos hasta que concluya dicho procedimiento, salvo que, entre otros supuestos,
existan indicios racionales de que dicho cobro se vera frustrado o gravemente dificultado, en cuyo caso se continuara la ejecu-
cién. No obstante lo anterior, se podran adoptar las medidas cautelares para garantizar el cobro del crédito conforme a lo dis-
puesto en el articulo 81.2 de esta Ley".

! Dispone el art. 14.4 parrafo tercero lo siguiente: “La autoridad requirente podra, con arreglo a las disposiciones legales y
reglamentarias y a las practicas administrativas vigentes en su propio Estado miembro requirente, solicitar a la autoridad reque-
rida el cobro de un crédito impugnado o de la parte impugnada de un crédito, en la medida en que las disposiciones legales y
reglamentarias y las practicas administrativas vigentes en el Estado miembro requerido lo permitan. Toda solicitud en tal senti-
do debera motivarse. Si el resultado de la impugnacion resultara favorable al deudor, la autoridad requirente debera hacerse
cargo de la devolucién de todo importe cobrado, junto con las indemnizaciones debidas, con arreglo a las disposiciones vigen-
tes en el Estado miembro requerido”.

" Asi esta previsto ademas en el articulo 14 de la Directiva 2010/24/UE del Consejo, de 16 de marzo de 2010, sobre la asis-
tencia mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinados impuestos, derechos y otras medidas.

¥ pE MIGUEL CANUTO, E.: “La cooperacién entre Administraciones tributarias en materia de recaudacién: Andlisis de la Directi-
va 2010/24/UE"..., op. cit., p. 290.

% Cfr. GARCIA PRATS, F.A.: “La asistencia mutua en materia de recaudacion tributaria”, Crénica Tributaria, n.° 101, 2001, p. 118.

Este convenio ha entrado en vigor para Espafia el 1 de diciembre de 2010, tal y como dispuso el articulo 28.3 del Instru-
mento de Ratificacién del Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal, hecho en Estrasburgo el 25 de enero
de 1988 firmado por Espafia el 3 de noviembre de 2010 (BOE de 8 de noviembre de 2010). Hasta el momento han firmado este
Convenio los siguientes paises: Azerbaiyan, Bélgica, Canada, Corea, Dinamarca, Finlandia, Francia, Georgia, India, Islandia,
Irlanda, Italia, Japén, Méjico, Moldavia, Paises Bajos, Noruega, Polonia, Portugal, Eslovenia, Espafia, Suecia, Ucrania, Reino
Unido y Estados Unidos de América.
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deudas tributarias®’. Este Convenio ha sido enmendado en el afio 2010, entrando en vigor el Protoco-
lo de Enmienda el 1 de junio de 2011%.

Del nuevo Informe Explicativo del Convenio parece deducirse que la impugnacion del crédito no es
Obice para la solicitud de adopcion de medidas cautelares, pudiéndose adoptar medidas cautelares
aln cuando no sea posible solicitar asistencia en el cobro, enumerandose medidas tales como el
embargo o el congelamiento de activos del contribuyente, exigiéndose, como garantia, la liquidacion
del tributo previa, aunque sea provisional o parcial (en la traduccién no oficial se alude a que “el mon-
to del impuesto sea determinado de antemano”).

Tras la modificacion por Protocolo en 2010, se suprime el articulo 19 del Convenio, que contenia la
regla del agotamiento previo del procedimiento ejecutivo en el Estado solicitante, salvo que el recurso
a dichos medios resultase desproporcionado®®; previsién que ya Garcia Prats habia cuestionado, al
suponer una pérdida de efectividad en la solicitud de adoPcién de una medida cautelar, no siendo
acorde con la naturaleza y finalidad que la misma persigue2 .

Siguen sin especificarse el tipo de medidas cautelares que pueden ser adoptadas por parte del Esta-
do requerido. En este sentido, como ha afirmado Garcia Prats, “en ausencia de una formulacién del
estatuto del contribuyente a nivel internacional, consideramos que la aplicacion estricta de la regla de
reciprocidad constituye la mejor garantia para la salvaguarda de los intereses de los particulares fren-
te a la adopcion de medidas ejecutivas de caracter provisional y transitorio”>.

No solo el Convenio de la OCDE y del Consejo de Europa de Asistencia Administrativa Mutua en
Materia Fiscal de 1988 contiene mencion expresa a las medidas cautelares que aseguran el cobro de
la deuda tributaria.

Es necesario también hacer referencia al articulo 27 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Ren-
ta y el Patrimonio de la OCDE, introducido en la actualizacién del Convenio del afio 2003 y que ha
supuesto la consolidacién de la asistencia recaudatoria en el ambito internacional®. Concretamente,
en su apartado 4 se hace referencia a la solicitud de adopcién de medidas cautelares®’. Como puede
comprobarse, es posible, por tanto, a partir de ese momento, que el Estado espafiol, si asi lo prevén sus
Convenios de doble imposicién, deba adoptar medidas cautelares dirigidas a asegurar el cobro de las
deudas tributarias de otros Estados con los que hayan suscrito tales Convenios. O la inversa, el Estado
espafiol podra solicitar la adopcion de medidas cautelares en otro Estado para asegurar el cobro de sus
deudas tributarias si asi lo ha previsto en el Convenio de doble imposicidn suscrito con tal Estado.

Para algunos autores, se trata de la reforma con mayor entidad del Modelo de Convenio de los Ultimos
tiempos, aunque, tal y como explican los Comentarios al mismo, la clausula sobre asistencia mutua Gni-

21 Articulo 12 del Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal: “Articulo 12. Medidas precautorias. Previa

solicitud del Estado requirente, el Estado requerido debera, con el fin de obtener el cobro de un monto de impuesto, tomar
medidas precautorias aun en el caso de que el crédito haya sido impugnado o no esté sujeto a un instrumento que permita su
exigibilidad”.

22 puede consultarse el Convenio sobre asistencia mutua en materia fiscal y el Texto del Informe explicativo revisado del
Convenio sobre asistencia administrativa mutua en materia fiscal enmendado por Protocolo en las siguientes direcciones (se
trata de versiones en espafiol no oficiales suministradas por la OCDE): http://www.oecd.org/dataoecd/0/26/48980698.pdf y
http://www.oecd.org/dataoecd/22/1/48462535.pdf.

2 Articulo 19 del Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal: “Articulo 19. Posibilidad de denegar una
solicitud. El Estado requirente no estara obligado a conceder una solicitud si el Estado requerido no ha hecho uso de todos los
medios de que disponga en su propio territorio, salvo en el caso de que el recurso a dichos medios suscitase dificultades des-
proporcionadas.”

# Vid. GARCIA PRATS, F. A.: “La asistencia mutua en materia de recaudacion tributaria”..., op. cit., p. 116.
% jdem, p. 118.

% Articulo 27.1 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio de la OCDE: “1. The Contracting States shall
lend assistance to each other in the collection of revenue claims. This assistance is not restricted by Articles 1 and 2. The com-
petent authorities of the Contracting States may by mutual agreement settle the mode of application of this Article”.

2T Articulo 27.4 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio de la OCDE: “4. When a revenue claim of a
Contracting State is a claim in respect of which that State may, under its law, take measures of conservancy with a view to
ensure its collection, that revenue claim shall, at the request of the competent authority of that State, be accepted for purposes
of taking measures of conservancy by the competent authority of the other Contracting State. That other State shall take meas-
ures of conservancy in respect of that revenue claim in accordance with the provisions of its laws as if the revenue claim were a
revenue claim of that other State even if, at the time when such measures are applied, the revenue claim is not enforceable in
the first mentioned State or is owed by a person who has a right to prevent its collection.”
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camente ha de incluirse en el convenio bilateral cuando los Estados parte se muestren de acuerdo en
extender la asistencia administrativa ejecutiva, teniendo en cuenta la similitud de los estandares de protec-
cion de los derechos de los contribuyentes, el beneficio mutuo de la clausula, la capacidad de las Adminis-
traciones o la intensidad de las relaciones comerciales®®. De hecho, en los Comentarios al apartado, se
advierte a los Estados contratantes que podran convenir la inclusion de esta modalidad de asistencia
siempre que prevean esta modalidad en su legislacion interna, de modo que cabria la restriccién de la
adopcién de medidas cautelares en funcién de las posibilidades reales conforme a la normativa nacional, e
incluso seria posible la no inclusién de este apartado en el Convenio.

% Vid. RiBES RIBES, A.: “Ambito subjetivo de la asistencia mutua en materia de recaudacion tributaria”, REDF, n.° 138, 2008, p. 263.
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