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1. INTRODUCCION!

Aunque actualmente preocupa el euro y las fechas clave
del proceso de convergencia y pese a que no vayan a suponer
en si mismos considerados pasos radicalmente importantes
en lo que al terreno fiscal se refiere?, cabe afirmar que la
transicion a la tercera fase de la UEM, los criterios de conver-
gencia econdmica y el Pacto de Confianza para el Empleo
hacen ahora mds necesaria una mayor concertacién de politi-
cas fiscales, para hacer frente a importantes desafios de ca-
rdcter estructural, tales como la estabilizacién de los ingresos
fiscales de los Estados miembros, el correcto funcionamiento
del Mercado Interior, el fomento del crecimiento econémico
y la reduccién del desempleo3.

De ahi que sea oportuno hacer una revisién del proceso
de integracion econémica desde la vertiente fiscal, tanto para
no perder el horizonte del sentido de las reformas que esta-
mos viviendo como para comprender su verdadero significa-
do y si acaso poder prever el rumbo hacia donde se orientan
los distintos sistemas fiscales de los paises que integran la
Unién Europea.

El tema que se aborda en las lineas que siguen, integra-
cién econdmica europea y fiscalidad, admite muiltiples
perspectivas, la econ6mica, la juridica, la teérica, la practica,
la institucional, la del ciudadano, la del asesor, la de las
Administraciones ptiblicas, etc., y sin duda representa una
realidad verdaderamente inabarcable.

Las reflexiones que aqui se formulan parten de un enfo-
que estrictamente juridico y centrado tnicamente en las
cuestiones que se consideran de mayor actualidad o interés
en el sugerente y complejo campo de la fiscalidad, prescin-
diendo de abordar los aspectos concretos de los impuestos
sujetos a armonizacion, que serian merecedores cada uno de
ellos de un estudio mds detallado®, evitando describir los
aspectos normativos por todos conocidos. Se pretende tan
s6lo ofrecer una vision de conjunto de la situacién de la
fiscalidad en el marco de la prosecucién de objetivos comu-

El presente trabajo recoge en lo esencial la conferencia impartida en la Universidad de verano "Casado del Alisal", el 17 de julio de 1997,
en el diclo sobre “La Convergencia Econémica Europea y el Euro", dirigido por el profesor César ALBINANA GARCIA-QUINTANA.
Aunque deberdn adoptarse medidas normativas que garanticen la neutralidad fiscal de la implantacién del euro y hagan frente a las
diferencias entre los sisternas fiscales comunitarios que se acentuardn al estimularse la competencia, una vez eliminados los riesgos de
tipos de cambio y una vez facilitada la comparacién entre los servicios ofertados desde los paises que participen en la moneda tnica. Y
en este sentida, deberia avanzarse en el estado actual de la imposicién indirecta armonizada, para evitar una fiscalidad impuesta por los
factores de mercado en detrimento de la equidad en materia tributaria. Vid. sobre esta cuestién La armonizacion fiscal en los procesos de
integracion econdmica, Conferencia Témnica del CIAT, Benalmddena, 1992, IEF, Madrid, 1993.

Recogemos las ideas expresadas por la Comision Europea en su documento “La fiscalidad en la UE", de 20 de marzo de 1996, preparado
para la reuni6n informal de los ministros ECOFIN, celebrada en Verona el 13 de abril de 1996. Esta preocupacion se refleja en los
documentos e informes emanados de instituciones comunitarias en los que se aprecia una preocupacion por alcanzar decisiones en
materia fiscal que armonicen con otros objetivos del Tratado, como son Ia consecucién del mercado interior o la politica medicambiental.
De hecho, contamos ya con importante bibliografia espafiola en este sentido, de la que dan muestra, entre otras, las obras de CAYON
GALIARDO, A., FALCON y TELLA, R., DE LA HUCHA CELADOR, F.: La armonizacién fuscal en la CEE y el sistema tributario espariol:
incidencia y convergencia, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1990, y de YEBRA MARTUL-ORTEGA, P.: Sistema fiscal espariol U}

anmonizacion Europea, Marcial Pons, Madrid, 1995.
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nitarios y de su impacto en los sistemas fiscales de los Esta-
dos miembros. Para ello, con cardcter introductorio, se hara
referencia a cuestiones que precisamente por ser basicas me-
recen ser recordadas, cual es la descripcion de los aspectos
mds caracteristicos del sistema comunitario como modelo
original de integracién econdmica, sistema que en proceso
dindmico pretende alcanzar una verdadera unificacién poli-
tica, y que, ademds, juridicamente conlleva la imposibilidad
de dar marcha atrds. A continuacién, partiendo del respeto
de la UE a las soberanias fiscales de los Estados miembros, se
abordara la necesidad de armonizar las normativas naciona-
les en materia impositiva, tanto en lo que atafie a la imposi-
cion indirecta como a la directa, sefialando qué aspectos
estdn ya armonizados y cudles estdn en via de armonizacién.
En tercer lugar, se tratardn las prohibiciones de discrimina-
cién que contiene el Tratado y la importante labor -aun hoy
no muy difundida- que desemperia la jurisprudencia del
TJCE® para garantizar y favorecer las libertades del Tratado
que a menudo se ve obstaculizada por motivos fiscales, bdsi-
camente por normas nacionales que impiden ciertas ventajas
de naturaleza tributaria a los no residentes. En cuarto lugar,
a los problemas del fraude, para terminar aludiendo a la
necesidad de estar atentos a la normativa fiscal procedente
dela CE y a su interpretacion por el TJCE, no s6lo para poder
prever hacia dénde irdn nuestros impuestos o la fiscalidad
que afecta a nuestras actividades, sino por la circunstancia
de que pueden llegar a variar -y de hecho asi est4 ocurriendo
en algunos dmbitos- nuestras categorias tributarias internas,
las explicitadas en el articulo 26 de la Ley General Tributaria
o los criterios de interpretacion a utilizar.

2. EL SISTEMA COMUNITARIO COMO MODELO DE
INTEGRACION ECONOMICA

Al igual que otros procesos de integracion econdmica,
también el europeo determina las politicas fiscales de los
paises participantes. Por eso es una cuestién prioritaria en-
tender cudl es el modelo y el grado de integracion alcanzado
o comprometido en el marco de la UE, asi como de los
objetivos que con ella se persiguen. Sélo asi pueden llegar a
comprenderse muchas de las cuestiones que aun hoy susci-
tan perplejidad, tales como por qué tuvimos que cambiar
nuestro sistema de imposicion indirecta por el IVA o por qué
no funcionamos en Europa con los mismos tipos impositi-
vos.

2.1. Estrategia funcionalista: Plan Schuman como respues-
ta a otros intentos de construccién europea. Integracién
econémica progresiva: desde la Unién Aduanera hasta la
Unidn Econémica y Monetaria (UA-MC-MI-UEM)

El modelo de integracién alcanzado en los pafses de la
UE es fruto de un cambio de estrategia, vivido en los afios
cincuenta, para conseguir la unién de los pueblos europeos,
una unién que se vivia como una auténtica necesidad tras la
Segunda Guerra Mundial. Y para dar respuesta a esa necesi-
dad surgieron multitud de propuestas e iniciativas.

Historicamente, las vias de construccion europea proba-
ron suerte no sélo en la vertiente econémica, sino en la de
seguridad y la politica. Y no todos los resultados fueron de
fracaso, sino que merece destacar algunos de los logros en-
tonces alcanzados.

En la vertiente de la seguridad, se crearon organizaciones
como la Comunidad Europea de Defensa (-CED- 1952) o la
Unién Europea Occidental (-UEO- 1954), ahora relanzada
como dmbito que canaliza la mayor cooperacién de la UE en
temas de defensa (art.J4 TUE). En el seno de la OTAN (1949)
se crearon dos grupos europeos: EI EUROGRUPO (1968),
que se retne dos veces al afio a nivel de ministros de Defen-
sa, y el GRUPO EUROPEO INDEPENDIENTE DE PRO-
GRAMA (1976), que funciona a nivel de subsecretario de
Defensa.

En la politica, se hace necesario referir al "Congreso de la
Haya" (1948), al que acuden los representantes de la mayoria
de los movimientos en favor de la unidad europea y cuyo
resultado fue la creacién del Consejo de Europa (1949), ambi-
to que permitié la firma de la Convencién de Roma (1950)
para la proteccion a los derechos del hombre y a las liberta-
des fundamentales.

Las propuestas federalistas (supranacién) no tuvieron
eco, bdsicamente por las reticencias de los Estados a ceder
soberania. Por otro lado, las organizaciones de cooperacién
(creando organizaciones internacionales mediante la firma
de Tratados) se habian mostrado insuficientes.

En la imposibilidad de llegar a un consenso entre esas
dos tendencias radica el éxito de una nueva estrategia que da
su mdximo fruto desde la vertiente econémica,’ la via de la
integracion de las economias por parcelas especificas donde
los Estados estuvieran dispuestos a ceder soberania, o dicho
en otros términos, la estrategia funcionalista.

Merece recordarse que esta idea se presenta por Robert
Schuman, ministro francés de Asuntos Exteriores en el Salén
de L'Horloge del Quai d'Orsay, en la que hoy se conoce por
la "Declaracién” que lleva su nombre: "Europa no se hard de
golpe ni en una construccion de conjunto: se hard mediante
realizaciones concretas, creando, primero, una solidaridad
de hecho”. Esa solidaridad se pondria de manifiesto encar-
gando a una Alta Autoridad -Comision- la gestion de la
produccion franco-alemana del carbon y del acero al servicio
dela paz". En realidad, el plan y el documento encuentran la
autoria en Jean Monnet, un hombre muy brillante pero poco
conocido por el gran piiblico, que entonces era comisario del
Plan francés de modernizacién. En 1950 se abren negociacio-
nes entre Francia y Alemania, y al proyecto se unen ltalia y
los paises del Benelux, firmdndose el 18 de abril de 1951 el
Tratado de Paris para constituir la CECA. Después, tras la
Conferencia de Messina se amplia el proyecto al sector de la
energia atémica y a la economia en general. Los Tratados de
Roma de 1957 crean la CEE y la CEEA, con el mismo esque-
ma institucional del Tratado de Paris. No hay que decir que
la CEE es de las tres la que mas ha hecho avanzar a los paises
europeos hacia nuevas metas.

5 Es de agradecer que se hayan publicado recopilaciones de jurisprudencia tributaria del TJCE como las de los profesores CAAMANO
ANIDO, M.A. y CALDERON CABRERO: Jurisprudencia tributaria del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 1992-1995, La
Ley-Actualidad, Madrid, 1997 o en materia de IVA, la recopilacion de RAMIREZ GOMEZ, S., Aranzadi, Pamplona, 1997.

6 Ya se habia creado la OECE como respuesta al Plan Marshall para gestionar el plan y liberalizar la economia. Esta organizacién fue
sustituida una vez alcanzados sus objetivos, en 1960, por la OCDE permitiendo la entrada a potencias econémicas no europeas como los

EEUU.
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Con estos antecedentes, el modelo de integracién al que
pertenecemos, hoy en 1997 y desde la reforma de Maastricht,
forma parte de una Unién Europea, apoyada en una Unién
Econdmica y Monetaria y en una pretendida Unién Politica’.
Y dentro de la UEM, si nos centramos en la vertiente econd-
mica podemos explicarla con la idea de "paso a paso” como
un sumatorio de elementos, algunos comunes con otros pro-
cesos de integracion y otros sin duda originales.

Desde esta perspectiva econémica, en el Tratado se esta-
blece como prioridad alcanzar entre los Estados miembros
una union aduanera, y se consigue incluso antes de los pla-
zos marcados por el Tratado. A diferencia de las asociaciones
de libre cambio, la integracién no es solo en el interior, ha-
ciendo desaparecer los derechos de aduana en ¢l espacio
integrado, sino que se cobra un mismo arancel exterior frente
a terceros Estados (proteccion exterior). Y conseguida la
union aduanera, el modelo supone la consecucion de un
mercado comun que anade la garantia a las cuatro libertades
(libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capita-
les). Si a estos clementos sumamos la desaparicion de las
barreras fisicas, técnicas y fiscales, el resultado es la consecu-
cionde un mercado interior (desde el 1 de enero de 1993) que
junto a la armonizacion de politicas econémicas (politica
comercial) y monetarias, propician la consecucién de la
union econdmica y monetaria.

Asi pues. nos encontramos con lo siguiente:

ZLC (no DA) + misma proteccion exterior (AEC) =
UA + LCM, LCP, LCS y LCC = MC + desaparicién de
barreras = Ml + armonizacion pol.ec y mon.=UEM.

En conclusién, hay que entender que el proceso de inte-
gracion europea es antes que nada un fenémeno politico de
primera magnitud que ha ido avanzado poco a poco, desde una
integracion econdmica hacia una Union Politica, de manera que
cada logro debe interpretarse como precedente de una fase
posterior mds avanzada. Al respecto es muy expresivo el primer
articulo del TUE (articulo A) donde se proclama la intencién de
construir "una nueva etapa en el proceso creador de una Unidn
mas estrecha entre los pueblos de Europa”.

2.2. La aceptacion del “acervo comunitario" y los princi-
pios de primacia y efecto directo.As.6/64 Costa/ENEL,
STJCE de 15.07.64, As.26/62 Van Gen and Loos/c Adminis-
tration Fiscale Néerlandaise, STJCE de 5.02.1963

En la cumbre de la Haya de 1969, celebrada en una fase
de relanzamiento y ampliacion de la Comunidad, se emplea

7 El1 TUE es la segunda gran reforma de los tratados comunitarios, 1

por primera vez el término “acquis communautaire” traducido
como “acervo comunitario”, para hacer ver a los Estados que
pretendian tener acceso al proceso de integracion, que la CE
es un proceso irreversible que no admite vuelta atrds y que
los principios consolidados y el sistema institucional en el
que se basa no son cuestiones negociables. Y dos de los
principios comunitarios mds esenciales son los de primacia y
efecto directo, tan importantes que se consideran verdaderos
“principios constitucionales” del orden juridico comunitario.
Hoy el término se recoge en el articulo B del TUE, que entre
los objetivos de la UE cita el “mantener el acervo comunitario
y desarrollarlo con el fin de examinar (...) la medida en que
las politicas y las formas de cooperacion establecidas deben
ser revisadas, para asegurar la eficacia de los mecanismos e
instituciones comunitarios”.

Por lo tanto, y a los efectos de lo que en estas lincas se
pretende abordar con cardcter principal, es interesante desta-
car que cuando Espafa ingres6 en la entonces CEE se en-
cuentra con una politica de armonizacién fiscal que no
puede discutir ni renegociar sino adaptarse a ella.

Los principios de primacia y efecto directo sélo pueden
comprenderse tomando nota de las situaciones de conflicto
que pueden plantearse entre los Derechos nacionales y el
Derecho comunitario si estamos ante normas contradicto-
rias. Como el ordenamiento juridico comunitario no dispone
de normas expresas que permiten resolver semejantes con-
flictos, el TJCE ha tenido que sentar los principios funda-
mentales del ordenamiento comunitario®.

- EL PRINCIPIO DE PRIMACIA:

Significa que el Derecho comunitario, en su conjunto,
prevalece en su integridad sobre los ordenamientos juridicos
nacionales y frente a toda clase de normas, administrativas,
legislativas e incluso de rango constitucional. Las razones
que explican la necesidad de que se formulara este principio
pueden resumirse en las dos siguientes:

1*.- La necesidad de que el Derecho comunitario sea apli-
cado de manera uniforme en todos los Estados miembros
para el cumplimiento de la mision de la CE.

2¢.-Por el principio de competencia. En efecto, la atribu-
cion de competencias por los Estados miembros a la CE
implica pérdida del poder de legislar en los ambitos cedidos.

Como consecuencia del principio, el Derecho comunita-
rio no puede ser derogado por una norma estatal posterior, y
una norma nacional contraria debe ser inaplicada por el juez

a ultima etapa en el proceso de la realizacion de Europa a pequeiios

pasos. Supone que la UE sc acerca ya al objetivo tltimo de la unificacion politica. Se firma el 7 de febrero de 1992 ¥ en vigor en
noviembre de 1993. Su estructura es enormente compleja. El Tratado es el resultado de dos conferencias intergubenamentales, una sobre
la Unién Politica y otra sobre la Unién Econdémica y Monetaria; ambas conferencias iniciaron sus trabajos en Roma, el 14 de diciembre de
1990. 5¢ utiliza cominmente el simil del templo griego para facilitar el manejo del "Tratado de Tratados": Frontispicio: disposiciones
comunes (art. A-F), basamento: disposiciones finales (art. L-S). Esa parte es comiin a todo lo que supone la UE. El frontispicio se apoya
sobre tres pilares: 1° comunitario, 2° cooperacion en PESC y 32 cooperacion en justicia e interior. Cada pilar tienc sus propias normas de
funcionamiento independientes entre si aunque funcionen con las mismas instituciones como se deduce del articulo C. El segundo y
tercer pilar son intergubernamentales, lo cual significa que funcionan con mecanismos de cooperacion tipicos de las organizaciones
internacionales cldsicas, cooperacion que implica que no hay cesion de competencias soberanas en estos dos sectores v que las decisiones
que se adoptan siguen el sistema de votacién de la unanimidad a diferencia de lo que ocurre en el pilar comunitario, que se caracteriza
por el método de integracion que implica transferencias de poderes soberanos a las instituciones comunitarias y la posibilidad de

adoptar decisiones por mayoria.

Bidsicamente son cuatro, a saber: primacia del Derecho comunitario sobre el nacional, aplicabilidad directa e inmediata (que se refierc a Ja

forma en que et Derecho comunitario se integra en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros y significa que la norma
comunitaria no necesita un desarrollo normativo interno para su eficacia), efecto directo y, por iiltimo, subsidiariedad, hoy recogido
normativamente en los articulos 3 b)TCE para actuar en el 4mbito de competencias compartidas.
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nacional (el TJCE no puede declarar la nulidad de una dispo-
sicién nacional, ya que eso es competencia de los Tribunaies
Constitucionales -si es una ley- y de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa -si es un Reglamento-, sino su inaplica-
cion).

El principio se formuld en la ya histérica sentencia dicta-
da en el Asunto Costa/ENEL, del que recogemos los siguien-
tes extractos:

"A diferencia de los tratados internacionales cldsicos, los
Tratados de las Comunidades Europeas han creado un orde-
namiento juridico propio que queda integrado en el sistema
juridico de los Estados miembros, con ocasion de la entrada
en vigor del Tratado y que se impone a sus jurisdicciones”.

“La cesién de atribuciones por parte de los Estados
miembros a la Comunidad ha limitado sus derechos sobera-
nos y ha creado un Derecho aplicabie tanto a los nacionales
como a los propios Estados” ..." la integracion del Derecho
comunitario en el Derecho de cada pais miembro, de disposi-
ciones que provienen de fuente comunitaria ... tiene por co-
rolario la imposibilidad para los Estados de hacer prevalecer
contra un ordenamiento juridico aceptado por ellos sobre
una base de reciprocidad, una medida unilateral ulterior, que
no puede, en consecuencia, serle opuesta”.

- EL EFECTO DIRECTO:

Significa el derecho de los particulares a invocar una
norma de Derecho comunitario ante sus jurisdicciones nacio-
nales, y se formula con gran claridad en el Asunto Van Gend
and LOOS, de 5 de febrero de 1963, en el que se afirma que
“la CE constituye un nuevo orden juridico cuyos sujetos no
solamente son los Estados miembros sino igualmente sus
nacionales”. Y se establecen cudles son los requisitos que ha
de cumplir una norma para que le sea predicable el efecto
directo, a saber: que sea una norma clara y precisa (efectiva-
mente imperativa), que cree derechos subjetivos en los parti-
culares, que sea incondicional y que no conceda margen de
interpretacion o discrecianalidad ni a los Estados miembros
ni a las Instituciones comunitarias

En definitiva, el modelo de integracién econémica estd
embridado, reforzado, por reglas de Derecho, se deduce de
la existencia de un verdadero ordenamiento juridico propio,
de naturaleza supranacional, que los Estados inmersos en el
proceso no pueden cuestionar ni negociar al margen del
sistema institucional del Tratado y en el que la labor del
Tribunal es especialmente importante, pues a ¢l le debemos
la elaboracién de principios tan importantes como la prima-
cia o el efecto directo. La integracion implica renuncia a la
soberania y a los modos cldsicos de cooperacién propios del
Derecho internacional.

.

3. LA NECESIDAD DE ARMONIZAR NORMATIVA IM-
POSITIVA Y SITUACION ACTUAL

Todo proceso de integracion econ6mica determina la ne-
cesidad de armonizar normativas tributarias . ;Por qué? B4-
sicamente por dos razones:

1* -Para evitar que las disparidades fiscales obstaculicen
la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capi-
tales y distorsionen el régimen de libre y leal competencia,
pues las condiciones de competencia no son equitativas si
unos productores soportan mds carga fiscal que otros.

2*.- La plenitud de soberania fiscal de los Estados miem-
bros se pone en entredicho si es necesario aproximar las
politicas econémicas -generales de los EM o instaurar una
politica comun en ciertos sectores. Y ello por la importancia
del impuesto no sélo como instrumento recaudatorio sino en
su funcién de instrumento de intervencién econémica (4
LGD).

Y es importante advertir que la armonizacién no supone
la creacién de un modelo nuevo de imposicién ni la unifica-
cién de los sistemas fiscales nacionales. La armonizacién en
el dmbito comunitario tiene un verdadero cardcter instru-
mental para alcanzar los fines explicitados en el articulo 2
TCE, que constituyen la "misién de la Comunidad".

El avance ha sido y sigue siendo lento, especialmente.
respecto a los impuestos indirectos, debido a diversos obst4-
culos que pueden sintetizarse del modo que sigue:

1. Obstéculos ideoldgicos: Concretados en las reticencias
a la pérdida de parcelas de la soberania fiscal manifestadas
por los distintos Estados de la CE, en la desconfianza hacia
las tendencias de las instituciones comunitarias de las que se
critica su déficit democrético, en la afirmacién del tradicional
e historico derecho a votar los impuestos o en la puesta en
cuestién del principio de legalidad.

2. Obstaculos de cardcter técnico: Sin duda puede afir-
marse que se encuentran en situacién de conflicto dos objeti-
vos comunitarios; la aproximacién de las politicas
econémicas de los Estados miembros y la armonizacién de
los sistemas fiscales. Por otro lado, el requisito de la unanimi-
dad para aprobar las Directivas armonizadoras frena nota-
blemente el proceso.

3. Obstdculos estructurales: Los sistemas fiscales de los
Estados miembros responden a:

- sus diversas estructuras econémicas y sociales,

- la importancia relativa de las cuotas de Seguridad So-
cial.

- la proporcion de impuestos directos e indirectos.

- las inversiones y servicios que ha de prestar el sector
publico.

- una distinta concepcién del papel de la fiscalidad en
general y en los casos particulares.

- una diferente concepcién de como ha de redistribuirse
la riqueza nacional por la via fiscal.

A continuacion, haremos una breve referencia a las Direc-
tivas en tanto en cuanto constituyen el instrumento normati-
vo armonizador por excelencia de la CE y centraremos
nuestra atencion en lo esencial del estado actual de los aspec-
tos impositivos armonizados separando dos bloques: la tri-
butacion directa y la indirecta. Podemos avanzar que la
armonizacién de los impuestos directos ha registrado mu-
chos menos progresos que los indirectos, 1o cual es ldgico,
pues la imposicién indirecta distorsiona en mayor medida
los intercambios comerciales entre los paises de la UE.

3.1. Las Directivas como instrumento armonizador

Las Directivas, segn el articulo 189 TCE, obligan a los
Estados miembros en cuanto a los resultados a alcanzar,
dejando a las autoridades nacionales la eleccién de la forma
y los medios. Entre las normas derivadas de las instituciones,
constituyen la forma mds original de crear Derecho, no esta-
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blecen reglas que obliguen a todos sino solo a los Estados
miembros. Ademas, dejan libertad para dar cumplimiento al
contenido de la regulacién con actuaciones normativas pro-
pias que el Estado podrd elegir. Las Directivas en materia de
fiscalidad son bdsicamente de armonizacién, lo que nos obliga
a una precision terminoldgica y conceptual. A menudo se habla
indistintamente de armonizar, aproximar, coordinar o unificar.
Se trata de témnicas normativas diferentes que tienen en comiin
¢l presuponer la existencia de sistemas fiscales nacionales diver-
sos al iempo que el pretender reducir esas diversidades, pu-
diendo establecerse entre ellas una relacién gradual de menor a
mayor‘{ Si es conveniente resaltar que cuando el Tratado utiliza
el término "convergencia” estd atendiendo a resultados conse-
guidos teniendo en cuenta factores econémicos, globalizaciones
econdmicas 0 desarmes arancelarios, mientras que el término
“armonizacion” implica algo mds de estrategia, eliminar las
divergencias que impiden alcanzar el resultado deseado, en
materia fiscal, la integracién econémica y el Mercado Interior.
Se pretende evitar que las distorsiones que pudieran producirse
en el caso de que no se adoptasen al unisono en los respectivos
ordenamientos nacionales, las medidas legislativas de instaura-
cién del mercado interior.

En materia fiscal, la adopcién de Directivas exige unani-
midad en las decisiones del Consejo (articulo 99 TCE) respecto
al establecimiento de medidas de armonizacién, lo que ha difi-
cultado como factor técnico un mayor y mds rdpido avance.

Respecto a la posibilidad de invocar directamente ante
tribunales internos las Directivas en materia de fiscalidad, se
admite el efecto directo vertical (frente al Estado) y se sigue
negando el horizontal (frente a particulares), si bien es cierto
que la progresiva ampliacién del concepto de Estado que se
viene afirmando en los pronunciamientos del TJCE' relati-
viza en cierta medida la negativa a su reconocimiento.

3.2. La armonizacién del IVA, de los Impuestos Especiales
y las operaciones societarias

Las denominadas normas fiscales del Tratado -articulo 95
y siguientes- sélo prevén la armonizacion de la imposicion
indirecta, mds importante desde el punto de vista inmediato
para eliminar las distorsiones a la realizacion de las liberta-
des comunitarias.

El informe Neumarck (1964) supuso la primera gran re-
flexion sobre el proyecto de armonizacién fiscal comunitaria
y, en general, puede decirse que su filosofia armonizadora
aun se mantiene, al menos, en el 4rea de la imposicién indi-
recta. Las lineas de actuacion que se deducian del Informe
pueden resumirse en las que a continuacién se indican:

1. Predominio absoluto de la imposicién indirecta en la
linea armonizadora para limitar las "distorsiones al comer-
cio” y la competencia desleal de los productos nacionales.

ESTLDHOS

2. Concepcidn "etapista” del proceso armonizador. Los
avances se harian paso a paso.

3. El IVA se configuraba como el tributo estrella de la
armonizacion fiscal.

Sus caracteristicas eran las mds apropiadas en un merca-
do integrado:

- Neutralidad respecto a las decisiones econémicas.
- Proporcionalidad en la carga tributaria.
- Desgravaciones a la exportacion.

4. Las "accisas” o Impuestos especiales debian armonizar-
se a la par que el IVA, reduciendo su niimero y simplificando
sus caracteristicas, asi como homogeneizandolas en la CE.

5. El "droit d"apport” no es un tributo racional y deberia,
€n consecuencia, suprimirse.

Todo este planteamiento deberia ir dirigido por el 6rgano
motor de la Comunidad, la Comision de las CE. Como ya se
ha apuntado, el proceso de armonizacién fiscal, dada la sen-
sibilidad racional de los sistemas tributarios de los paises
miembros, avanzé muy lentamente, con ritmo inferior al
previsto.

De ahi la razén de que se haya producido un mayor
avance en el campo de la imposicién indirecta y no en la
directa. Los pasos dados por la normativa comunitaria sobre
fiscalidad indirecta pueden sintetizarse de la siguiente ma-
nera:

A) IVA: Es sin duda el tributo mds representativo de la
armonizacion comunitaria. Se sustituyeron los impuestos
generales sobre las ventas, monofdsicos o acumulativos en
cascada, que existian en todos los Estados miembros menos
en Francia, por un impuesto general plurifasico sobre el
valor anadido, proporcional, neutro y que se hace efectivo en
el consumidor. La eliminacion de fronteras fiscales prevista
para el 1 de enero de 1993 se plasm6 respecto al IVA instau-
rado por una Directiva de 1977 (la sexta Directiva sobre
armonizacion de bases imponibles y modalidades de percep-
cién y aproximacion de tipos'), en la necesidad de cambiar
el principio de tributacién en "destino” por el de "origen"
(equiparacion de las operaciones entre empresarios situados
en Estados miembros distintos, con las realizadas en el inte-
rior del pais) que se complementaria con un sistema de "clea-
ring house" o compensacién entre Estados (que se calculara
sobre estadisticas de consumo), con objeto de evitar altera-
ciones en la distribucién de la recaudacion, ya que el IVA
ingresado en un Estado seria deducible por el adquirente
aunque estuviera situado en un Estado miembro distinto.

Este "sistema definitivo” no ha entrado en vigor en la
fecha prevista -1 de enero de 1997- pero, aunque la Comision
ha presentado un calendario que implica una dilacién de dos

9 El concepto de "armonizacién fiscal” se ha contemplado como un proceso cuyo fin en si mismo es conseguir la plena neutralidad de los
sistemas impositivos nacionales, sin llegar a su uniformizacién (vid. FUENTES QUINTANA, E. en Polftica Fiscal Integracion Europea.
Esparia ante la integracion eurapea, Ariel, Barcelona, 1966), pero también como un proceso dindmico hacia la uniformidad fiscal (vid.
CALLE SAIZ, R.. "La Teorfa de la armonizacion fiscal y la Armonizacién Fiscal Europea®, en HPE numero 6/1970, pag. 407). Sobre otras
acepciones vid. La armonizacio fiscal en la Unién Europea, de ALONSO GONZALEZ, L.M. y otros, Cedecs, Barcelona, 1997, pags. 20-25.
Igualmente, La armonizacién fiscal en la comunidad Economica Europea, de MATA SIERRA, M2.T,, Lex Nova, Valladolid, 1993, pags. 33-65.

10 Vid. la ampliacién del concepto Estado desde la sentencia Marshall (as.152/84, STJCE de 26 de febrero de 1986) a Foster (as.188/89,
STJCE de 15 de mayo de 1990). Sobre esta cuestién puede consultarse el articulo de PAYA PUJADO, A.S.: "Los efectos de las Directivas
comunitarias. Una visi6n critica de la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1996, en la revista La Ley de 25 de junio de

1997, en particular, pég.3.

11 Directiva 77/388/CEE, del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros
relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios -sistema comiin del IVA: Base imponible uniforme.
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anos para que los operadores econémicos puedan adaptarse
al nuevo sistema, el contenido bdsico de las propuestas sigue
siendo el mismo: la necesidad de profundizar en la armoni-
zacion. La realidad ha demostrado que el “sistema transito-
rio” estd generando perjuicios a los operadores econémicos
intracomunitarios que intentan cumplir puntualmente sus
obligaciones materiales y formales: imposibilidad de dedu-
cir el IVA soportado en otros Estados, complejidad del siste-
ma'? y abundancia de las obligaciones formales'®. También
incide en la gestion del impuesto, que resulta cinco o seis
veces mds costosa cuando las transacciones se realizan en un
Estado miembro distinto del pais de origen.

Por otro lado, las Directivas sobre IVA se han visto obli-
gadas a verdaderos malabarismos para conseguir, en la ma-
yor parte de los casos, que el IVA se devengue en el pais
donde vaya a ser deducible'?, 1o que dificulta extraordinaria-
mente la aplicacion prdctica del impuesto y desincentiva a
las pequenas y medianas empresas a realizar operaciones
intracomunitarias.

Como ha afirmado FALCON vy TELLA “asistimos a la
paradoja de que un régimen destinado a suprimir las fronte-
ras fiscales entre los Estados v a asegurar la existencia de un
verdadero mercado tinico, en la préctica induce a renunciar a
las operaciones intracomunitarias, o por lo menos induce a
renunciar a declararlas"'®, de ahi que el mayor nivel de "frau-
de” se asocie a este Impuesto.

Parece que el actual es un sistema imperfecto que sigue
discriminando las transacciones exteriores en relacion a las
interiores, permitiendo que persistan grandes diterencias de
tipos impositivos en los distintos Estados miembros'®.

En tales circunstancias, la Comisién pretende presentar
€n sus propuestas un nuevo sistema comun de IVA adaptado
al mercado tinico'”, redefiniendo las caracteristicas que de-
beria reunir un régimen comun de IVA en el mercado tinico
de manera que cumpla los requisitos siguientes:

- Poner fin a la fragmentacién en 15 espacios fiscales.

- Ser simple y moderno para hacer frente a los desafios
del siglo XXI.

- Conceder la misma consideracion a todas las operacio-
nes realizadas en la Comunidad.

- Garantizar la seguridad y el control de la imposicion,

permitiendo asi mantener el nivel de los ingresos proceden-
tes del IVA.

La misma Comision ha presentado, el 22 de juliode 1997,
su programa estratégico con vistas a la introduccién de un
régimen definitivo del IVA basado en la imposicion en el

Estado miembro de origen. El sistema se simplificara devol-
viendo al Impuesto su objetividad y, al mismo tiempo, ga-
rantizard una mayor prevencion del fraude, al permitir a las
Administraciones fiscales controlar mejor el Impuesto y esta-
bilizar los ingresos. La Comision estima necesaria una apro-
ximacion de los tipos impositivos

B) Impuestos Especiales: "Accisas” en la terminologia co-
munitaria. Son fundamentalmente cinco: tabaco, aceites y
derivados del petrdleo, bebidas alcohdlicas, vino y cerveza.
Entre los problemas a los que se ha enfrentado la CE para
armonizarlos cabe destacar los siguientes:

1. Las particularidades econémicas y sociales, que hacen
dificil la instauracién de impuestos especificos sobre produc-
tos que con anterioridad han estado exentos de este tipo de
tributacion. El ejemplo mas caracteristico es la oposicion ita-
liana a la aplicacion de un impuesto sobre el vino, que en
Espana se introdujo por la Ley de Impuestos Especiales,
numero 38/92, de 28 de diciembre de 1992.

2. Las estructuras de consumo, por cuanto una modifica-
cion rdpida de estos impuestos puede modificar sustancial-
mente ¢l comportamiento de las estructuras de consumo en
algunos paises. Esto es particularmente serio en los paises
del sur de Europa, donde la dependencia de ciertos produc-
tos primarios susceptibles de ser gravados con impuestos
especiales podria condicionar la evolucion de sectores eco-
némicos basicos, por ejemplo el sector olivarero en Grecia.

3. Modificaciones en la recaudacion de los Estados miem-
bros, al quedar alterada la estructura de sus ingresos fiscales
por la armonizacién.

C) Operaciones societarias: Respecto a la impuosicion indi-
recta que grava la concentracion de capitales existen tres Direc-
tivas conocidas con la denominacién de “droit d’apport”
dirigidas a armonizar los aspectos referidos a la constitucion y
aumento de capital de las sociedades, emision de acciones y
obligaciones y obligaciones bursitiles sobre valores, cuyo obje-
tivo es la progresiva reduccion de estos impuestos hasta su
completa supresion. En esencia, nuestro Texto Refundido del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales v Actos Juridicos
Documentados y la reforma de la Ley del Mercado de Valores
recoge estos preceptos, con pequenias divergencias en relacion a
la definicién de determinados hechos imponibles (por ejemplo,
reduccion del capital social).

. .. ¢ v . 8 .
3.3. La armonizacién de la Imposicion directa'™: matrices
y filiales y operaciones de fusion, escisién, aportaciones
de activos y canjes de acciones

12 Como dato curioso, puede comprobarse que existen mds de veinticinco normas para determinar el lugar en que debe gravarse una

operacion.

13 A modo de ejemplo, no hay solucion para las adquisiciones en régimen de viajeros de varios productos, sin que s¢ demuestre su destino

a una actividad empresarial, o en las operaciones entre pequefios em
se realice con los medios propios de uno de ellos y al faltar el contrat
de los dos elementos de la definicidn de 1a adquisicién intracomuni

presarios fronterizos, casos en los que es frecuente que el transporte
o de transporte y Ios documentos mercantiles habituales falla uno
taria.

14 Vid. como muestra la Directiva 91/680/CE de 16 de diciembre de 1991(DOCE L 376, de 31 de diciembre de 1991), que define las
adquisiciones intracomunitarias, o la Directiva 92/111/CE, de 14 de diciembre de 1992 (DOCE L 384, de 30 de diciembre de 1992}, sobre

operaciones triangulares.

15 Enlapdg.3 del editorial de Quincena Fiscal nimero 1871996, titulado " ;Quién paga los platos rotos del mercado interior?”,
16 Lasdiferencias del tipo medio son de mds de 10 puntos porcentuales, mientras que respecto al tipo impositivo reducido las diferencias

alcanzan los 21 puntos porcentuales.
17 Vid. DOCE de 22 de julioc de 1996, Com (96) 328 final.

18 Laarmonizacion normativa se refiere al ambito del Impuesto sobre Sociedades, pues respecto al IRPF no existen normas comunitarias
vinculantes, sino que cabe afirmar una armonizacion negativa por la mediacion del TJCE.
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El proceso comunitario ha puesto poco énfasis en la ar-
monizacion de la imposicién directa, pues no impide tanto la
movilidad de factores ni la eficacia de las libertades del Tra-
tado. De ahi que las Directivas armonizadoras se hayan
centrado en dos tipos de medidas que afectan a las socieda-
des, que son las que a continuacién recogemos:

1- Directiva 90/434, de 23 de julio, de fusiones, escisio-
nes, aportaciones y canjes de acciones realizados entre socie-
dades de diferentes Estados miembros'”: regula el sistema
fiscal aplicable a estas operaciones cuando tienen cardcter
intracomunitario transfronterizo. Se fundamenta en normas
fiscales neutras para estas operaciones introduciendo un ré-
gimen de diferimiento hasta su realizacién efectiva, de la
tributacion de las plusvalias correspondientes a los bienes
aportados como consecuencia de la reestructuracion y/o
concentracion, asi como para lds plusvalias obtenidas por los
participes de las sociedades transmitentes®’.

2- Directiva 90/435, de la misma fecha, sobre matrices y
filiales de Estados miembros diferentes®’. Trata de evitar la
doble imposicion de dividendos. La Directiva da opcion en-
tre gravar el dividendo admitiendo la deduccidn del impues-
to satisfecho por la filial (imputacién) o la exencién. Para que
se considere una relacién matriz/filial, la Directiva exige una
participacion de al menos el 25% durante un tiempo. Se
establece la eliminacién de la retencién en origen para el
pago de dividendos, con la cautela de una cldusula antiabu-
so aplicable en el caso de que la sociedad matriz o la filial
tenga su residencia fiscal en un territorio considerado parai-
so fiscal o cuando la mayoria de los derechos de voto de la
sociedad matriz se detenten por una persona fisica o juridica
que no resida en un Estado miembro de la CE.

Ambas Directivas tuvieron su respuesta en Espana en la
Ley 29/1991, de 16 de diciembre, desarrollada por el Real
Decreto 1080/91, de 5 de julio, sobre paraisos fiscales. Tam-
bién es interesante no olvidar el Convenio 90/436/CEE de
supresion de la doble imposicion en el caso de los beneficios
de empresas asociadas™, que recoge un sistema amistoso y
un procedimiento arbitral en virtud del cual las autoridades
competentes de los Estados implicados han de adoptar una
decision de comun acuerdo que garantice evitar la doble
imposicion de beneficios en caso de correccién de beneficios.

El "Informe RUDING" sobre recomendaciones a los Esta-
dos miembros para armonizar las normas del Impuesto so-
bre Sociedades es a la imposicién societaria lo que el
“Informe NEUMARCK" es a la imposicion indirecta. El 21 de
enero de 1990 se constituyo formalmente un comité de ocho
expertos independientes, presidido por el ex ministro holan-
dés de Hacienda, Onno Ruding, para reflexionar sobre la
fiscalidad directa que afecta a las empresas. El comité emitié
su informe el 18 de marzo de 1992 y lo presentd a la Comi-
sion. Se constataba que existen importantes diferencias entre

19 DOCE L 225, de 20 de agosto de 1990.

las legislaciones fiscales de los Estados miembros que impli-
can distorsiones que pueden falsear las inversiones Yy se pro-
pugna una armonizacion minima y por fases de modo que se
eliminen las distorsiones mds importantes. Sus recomenda-
ciones pueden resumirse como sigue:

- Tipo impositivo: entre el 30% y el 40%.

- Incentivos fiscales: no sobre la base. Preferible como
crédito de impuesto y con moderacién.

- Plusvalias. Exoneracion de las derivadas de activos que
se reinviertan, pero reduciendo la base de amortizacion de
los objetos de la reinversion las plusvalias no reinvertidas:
gravamen al tipo del Impuesto teniendo en cuenta el efecto
de la infraccion bajo la forma de indiciacién del coste de
adquisicién del activo enajenado.

- Compensacién de pérdidas: adopcion de un sistema
comdn.

- Retenciones en la fuente: ampliar e} alcance de la Direc-
tiva matrices y filiales.

- Sobre los métodos de atenuacion de la doble imposicién
internacional: preferencia del método de exencion al de im-
putacion (neutro y sencillo)>.

Insta a los Estados miembros a celebrar convenios bilate-
rales y a posicionarse en comun frente a terceros paises.

En resumen, cabe afirmar que en el sistema comunitario
se puede apreciar la tendencia generalizada al incremento
relativo de la imposicién indirecta (IVA y accisas sobre algu-
nOSs consumos) en comparacion con la directa (Impuesto pro-
gresivo sobre el IRPF e IS), que los sistemas fiscales son cada
vez mds proximos, y que existe un acercamiento de la impo-
sicion societaria y personal por via de la aportacién del TJCE
a la que vamos a referirnos a continuacion.

4. Las prohibiciones de discriminacién en el Tratado yla
labor del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (TJCE)

4.1. Las exacciones de efecto equivalente a los derechos de
aduana y los tributos discriminatorios

Suprimida la barrera arancelaria, los derechos de impor-
tacion y exportacién pueden reproducirse, de alguna mane-
ra, mediante instrumentos tributarios de efecto equivalente,
que en definitiva discriminan producto nacional y extranjero
de forma mds o menos sutil, mds © menos encubierta. Se
trata de las denominadas exacciones de efecto equivalente a
los derechos de aduana, que el articulo 12 y siguientes del
TCE prohiben y obligan a suprimir.

Igualmente se prohibe un tratamiento discriminatorio en
los sistemas impositivos internos en los articulos 95 y ss. Las
exacciones de efecto equivalente constituyen un concepto
juridico indeterminado, por lo que la jurisprudencia del

20 Es necesario una comunicacidn previa de las operaciones a las autoridades publicas nacionales para la aplicacion de los beneficios
fiscales, que son renunciables. Ciertas obligaciones contables son exigibles, como por ejemplo, la inclusién en la memoria anual de
informaciones especificas, cual es el ejercicio en que se adquirieron los bienes susceptibles de amortizacién, tltimo balance de la sociedad
transmitente, o la relacion de bienes adquiridos incorporados a los libros contables por un valor distinto al que figuraban en la entidad

transmitente con anterioridad a las revalorizaciones contables.

21 DOCEL 225, de 20 de agosto de 1990.
22 DOCE L 225, de 20 de agosto de 1990.

23 Ofras: sobre amortizacién con coeficientes mdximos dependiendo de la duracidn de la vida de los activos. Respecto a la valoracién
inventarios, se aceptan los métodos basados en el coste medio, FIFO, LIFO, pero debe reconocerse mediante provisiones la pérdida de

valor de las existencias.
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TJCE ha sido la encargada de sefialar las caracteristicas de las
exacciones de efecto equivalente, permitiendo corregir las
conductas estatales del mds variado tipo que en definitiva
obstaculizan la libre circulacion de mercancias.

El punto de arranque jurisprudencial se encuentra en el
asunto "Pan de especies"z' , en el que se define la nocion para
los casos en que hay produccién nacional que proteger. Lu-
xemburgo y Francia cobraban unos derechos especiales al
pan de especies procedente de otros Estados miembros en el
momento en que se emitia la licencia de importacion. Antes
de finalizar el periodo transitorio deciden aumentar el im-
porte de este derecho. La Comisién entiende que existe un
incumplimiento al articulo 12 respecto a la obligacién de no
aumentar las exacciones de efecto equivalente. Por tanto,
inicia un proceso por incumplimiento que termina en senten-
cia condenatoria y aprovecha para establecer una definicion
del concepto de exaccion de efecto equivalente, del modo
que sigue: "Se trata de un derecho unilateralmente impuesto
por un Estado miembro que afecta a productos importados
por el hecho de traspasar la frontera en dicho momento o en
un momento ulterior y que teniendo como resultado el alte-
rar el precio del producto tiene la misma incidencia que un
derecho de aduana "~

El segundo asunto clave sobre la nocion es el Asunto
"Fondo social de los diamantistas belgas“zé, donde se plan-
tea la cuestion de saber si existe exaccién de efecto equiva-
lente en ausencia de producto nacional. En Bélgica existia un
fondo para los trabajadores del diamante que concedia ayu-
das de tipo social. Este fondo se financiaba con unos dere-
chos que debian pagar los importadores en Bélgica de
diamante bruto. El importe de estos derechos era de un tercio
del valor del diamante. Unos importadores se negaron a
pagar estos derechos y se les reclama judicialmente el pago.
El juez nacional planted al juez comunitario una cuestion
prejudicial en el sentido de saber si este derecho constituye
una exaccion de efecto equivalente, teniendo en cuenta que
en Beélgica no existe ninguna produccion de diamante (no
hay efecto protector) y que lo recaudado por estos derechos
no iba destinado al Estado sino a un fondo de cardcter social.
El Tribunal asienta la siguiente definicion de exaccién de

efecto equivalente: “Toda carga pecuniaria distinta de un
derecho de aduana, aunque sea minima, cualquiera que sea
su denominacidn y la técnica de percepcion, que grave pro-
ductos nacionales o importados por razén de su paso por la
frontera, aunque no se perciba en beneficio del Estado, no
tenga efecto discriminatorio protector o no haya produccién
nacional competidora”.

Posteriormente, el Tribunal fue refinando la nocién y
estableciendo limites al respecto. Las exacciones de efecto
equivalente pueden estar permitidas por el Derecho comuni-
tario tinicamente en tres circunstancias:

1°.-Si responden a un servicio efectivamente prestado.
2¢-5i responden a un interés comunitario.

32.-5i se Erata de un tributo interno no discriminatorio
(art. 95 TCE)?.

Elarticulo 95 TCE prohibe los tributos internos discrimi-
natorios para los productos de otros Estados miembros tanto
si en el Estado impositor existe produccién igual o similar®
(apartado 1), el criterio es determinar si existe una discrimi-
nacion directa o indirecta, por.ej. estableciendo tipos diferen-
tes como en el caso contrario (apartado 2%). Cuando no existe
producto nacional ni igual ni similar al importado de otro
Estado miembro, el criterio prohibitivo se basa en el cardcter
proteccionista en relacién con el producto nacional sustituti-
vo. Recogemos a continuacién los asuntos mas conocidos.

El que enj’\jicié ¢l régimen fiscal del vino y la cerveza en
Reino Unido™". La carga fiscal era mds gravosa para el vino
en su mayor parte importado. Se decidié que al menos exis-
tia una potencialidad de sustitucion entre el vino corriente y

la cerveza por lo que concluyo que era contrario al articulo
95.2 TCE.

IVA: Com/Italia: La legislacion fiscal italiana recogia tres
tipos impositivos distintos en el IVA, el normal 187% se apli-
caba a los vinos espumosos fermentados de forma natural
en la botella sin que el procedimiento sea obligatorio en
virtud de una reglamentacién nacional, el reducido del 10%
aplicable a los vinos espumosos no fermentados en botella, y
el 38% aplicable a los vinos espumosos con denominacion de

24 As.2y 3 /62 Comisién contra Bélgica y Luxemburgo, STJCE de 14 de diciembre de 1962.

25 Recordemos que el derecho de aduana grava los productos importados o exportados y que tiene bien un efecto protector bien
recaudatorio si no existe una produccién nacional que se pretenda proteger.

26 Asuntos acumulados 2y 3 /1969, STJCE de 1 de julio de 1969Y.

27 Resumidamente, se entiende que existe servicio efectivamente prestado cuando la carga pecuniaria sea impuesta unilateralmente por
un Estado al producto importado pero como contraprestacion de un servicio que el Estado presta efectivamente al importador
reportandole una ventaja especifica, y siendo el importe de esa carga proporcional al coste del servicio la exaccién de efecto equivalente
estard justificada y no prohibida. En el caso del derecho de almacenaje que cobraba Bélgica por el tiempo en que las mercancias se
depositaban en una almacén puiblico en el Asunto 132/82, STJCE de 17 de junio de 1983, Comision contra Bélgica. Por su parte, el interés
comunitario se manifiesta desde el momento en que exista una norma comunitaria que admita la licitud de una conducta estatal que
constituya una exaccion de efecto equivalente, pues aunque la carga pecuniaria se imponga unilateralmente, se estara cumpliendo una
norma comunitaria que justifica gue no esté prohibida. Los casos mds frecuentes se refieren a los controles sanitarios, veterinarios y
fitosanitarios. Este tipo de controles a la exportacion se posibilita por una serie de directivas comunitarias y por convenios suscritos por
la Comunidad con paises en vias de desarrollo. En estas normas se prevé la posibilidad de que se cobre una tasa por la realizacion de
estos controles. Por ultimo, impoesicidn interior existe cuando la carga pecuniaria grava al producto importado pero también al nacional
en principio, de ahi que constituya no una exaccion de efecto equivalente sino un tributo interno no contrario al Derecho comunitario.
Sin embargo, en la medida en que este sistema puede discriminar directa o indirectamente al producto importado ésta estaria prohibida,

pero por una disposicidn distinta, por el articulo 95 TCE.

28 Respecto a qué haya de entenderse por producto nacional similar, s¢ huye del criterio formal de atender a las clasificaciones de
mercancias del arancel exterior comiin o las fiscales. De acuerdo con este criterio, los productos serian similares cuando entran en una
misma categoria arancelaria o fiscal. El TJCE ha seguido un criterio material: son similares cuando estdn en la misma fases de
comerdializacion o produccidn y presentan a la vista de los consumidores propiedades andlogas y responden a las mismas necesidades.
En cuanto a qué haya de entenderse por “tributo superior”, hay que atender a la cuantia final a ingresar en aplicacion del tributo sea cual
sea la técnica (tipo mds elevado, diferente cdlculo de la base, distintas deducciones, etc.).

29  STJCE de 9 de julio de 1987, As.356/85.
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origen para los que la reglamentacién nacional obliga a la
preparacion mediando fermentacién natural en botella. Solo
ciertas reglamentaciones extranjeras preveian la obligacién
de recurrir a ese procedimiento de fermentacién para acredi-
tar una denominacion en origen, y el ejemplo mds tipico era
el del champana francés, por lo que el TJCE estimé que la
reglamentacion italiana constituia una violacion patente al
articulo 95 TCE.

Finalmente, en el Asunto Co-Fruta®, Italia habia estable-
cido un impuesto sobre el consumo de pldtanos. Se conside-
6 por el Tribunal que se trataba de un tributo interno
discriminatorio porque gravaba los pldtanos (en el caso con-
creto procedian de Bélgica, procedentes de Colombia y pues-
tos en libre prdctica) y no otras frutas producidas en Italia
con las que se hallaba en relacién de competencia potencial.

3.2. Las libertades comunitarias y la jurisprudencia tribu-
taria del TJCE

Es muy importante la influencia que ha tenido en la
evolucion de la fiscalidad comunitaria la movilidad de los
factores dc produccion en el ambito espacial de la UE. Supri-
midas las barreras fronterizas y en situacion de libertad,
mercancias, personas, servicios y capitales podran utilizar
las ventajas comparativas que ofrezcan las Haciendas de
cada pais, que invita a una competencia a la baja para captar
bases imponibles. En el sistema comunitario, garante de las
libertades econdmicas, los impuestos se conciben como ele-
mentos distorsionantes que impiden la igualdad de oportu-
nidades, como un “engorro”, por ello se entiende que el TJCE
llegue a conclusiones que abogan por un tratamiento homo-
géneo entre residentes y no residentes y ven cada vez con
mayor recelo los supuestos de discriminacion de origen fis-
cal que afecten a aquellas libertades.

Por csta via de las normas del Tratado que pretenden
evitar las discriminaciones por razén de nacionalidad y de la
interpretacion del Tribunal de Luxemburgo, estamos asis-
tiendo a lo que podriamos denominar una "ARMONIZA-
CION INDIRECTA" dc determinadas normas de los
impuestos nacionales directos que gravan la renta.

Con base en los articulos 6, 48,52,58 6 73 b, ¢, d y e) TCE,
el TJCE esta evolucionando hacia posturas interesantes que
permiten formular las siguientes cuestiones:

1°. ;Pueden los Estados miembros tratar de forma dife-
rente a los no residentes por razones fiscales? En principio si,
pero deben evitar discriminaciones encubiertas (con tipos
mayores, no admitiendo al declarar la consideracion de cir-
cunstancias personales) ante situaciones comparables (tipi-
camente se plantean con trabajadores o profesionales
fronterizos). Es lo que cabe deducir interpretando la senten-
cia dictada en el Asunto Schumacker.

2°. ;Debe tratarse a los establecimientos permanentes de
la misma manera que a las empresas nacionales? Bdsicamen-
te si. Asi se deduce de los Asuntos Avoir fiscal y Com-
merzbank.

30  STJCE de 7 de mayo de 1987, as. 193/85.
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3°. Los Estados miembros, ;deben tratar igual los pagos
efectuados a residentes y a no residentes? La pregunta se
plantea en el Asunto Bachmann (seguro de vida y su deduci-
bilidad).

Trataremos de sintetizar las respuestas del Tribunal de
Luxemburgo a estos interrogantes.

1°.- TRATAMIENTO FISCAL DIFERENTE A LOS RESI-
DENTES Y NO RESIDENTES

En la actualidad, el criterio admitido por la generalidad
de los paises, a excepcion de algunos latinoamericanos, a la
hora de establecer un vinculo obligacional en materia tribu-
taria es el de vincular la ley a la residencia. Los residentes
pueden tener en cuenta las circunstancias personales para
disminuir la carga fiscal, no asi los no residentes, al descono-
cerse las circunstancias personales y familiares.

Casi todos los paises recogen esta diferencia. Lo que se
plantea es si puede seguir haciéndose esa diferencia sobre la
base de las normas del Tratado que impiden la discrimina-
cién, tanto de forma general (articulo 6 TCE por razén de
nacionalidad), como respecto a las cuatro libertades (48, 52,
58,73.b), ¢}, d) y e) TCE.

Siguiendo las decisiones del TJCE, desde 1983 existe ju-
risprudencia sobre la diferencia de tratamiento fiscal, siendo
de destacar los casos siguientes:

¢ 1990.-As.BichI’": Sobre libre circulacién de trabajado-
res. Se trataba de un nacional alemdn residente en Alemania
que trabajaba en Luxemburgo para del ejercicio fiscal que
plantea el problema. En Luxemburgo se le retiene por los
rendimientos de trabajo que obtiene sin tener en cuenta su
situacion personal respecto a la aplicacién de la tabla de
retenciones. Se le deniega la devolucion del Impuesto en
Luxemburgo. Se decide que es una discriminacion encubier-
ta por razon de nacionalidad prohibida por el articulo 41.2
del Tratado.

¢ 1993- As. Werner™: Sobre derecho de establecimiento.
Se trataba de un odontologo aleman que trabaja en Alemania
y reside en Holanda, donde las casas son mds baratas. No se
beneficia del tratamiento de la fiscalidad alemana a los no
residentes (doble sistema impositivo) y el Tribunal decide
que el articulo 52 del Tratado no es aplicable porque la liber-
tad de establecimiento no estd en tela de juicio, por tratarse
de un asunto puramente intemo.

¢ 1995.- As. Summacker®>: Sobre libre circulacién de tra-
bajadores. El Sr. Summacker, de nacionalidad belga y resi-
dente en Bélgica, cruzaba cada dia la frontera para trabajar
en el pais vecino, Alemania, donde habia sido contratado
para la realizacion de una obra. Su mujer y sus dos hijos
residian en Bélgica y €l era el uinico que aportaba ingresos a
la unidad familiar. Se le practican retenciones conforme a un
sistema distinto al aplicable a los residentes. No se tuvo en
cuenta la tabla conjunta para matrimonios "splitting” ni ha-
cer valer sus circunstancias personales y familiares. E! Tribu-
nal da la razon al Sr. Schummacker, pero por su especifica
situacion, en ningin Estado se le permitiria hacer valer su
situacion personal y familiar. Afirma que Jo determinante es
el lugar de INGRESOS SIGNIFICATIVOS. El articulo 48 del

31 Asunto 175/88, resueito por sentencia del TJCE de 8 de mayo de 1990.
32 Asunto 112/90, resuelto por sentencia del TJCE de 26 de enero de 1993.
33 Asunto 279/93, resuelto por la sentencia del TJCE de 14 de febrero de 1995.
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Tratado no impide el tratamiento diferenciado para residen-
tes y no residentes, pero las ventajas fiscales reservadas tini-
camente a los residentes de un Estado miembro pueden
constituir una discriminacién indirecta por razén de nacio-
nalidad.

Este asunto tuvo mucha transcendencia®®, y Alemania
reformé su Ley el 11 de octubre de 1995, entrando en vigor en
enero de 1996. Se dio de esta manera entrada al problema de
los trabajadores fronterizos.

* 1994.- Wielockx™: Sobre derccho de establecimiento.
Se trataba de un fisioterapeuta belga residente en Bélgica,
que trabajo en los Paises Bajos y en Edimburgo junto con
otros especialistas. Segun la legislacion holandesa y el articu-
lo 14 del Tratado bilateral, tributa 1inicamente en Holanda,
de manera que se exigia su tributacién en Holanda a pesar de
su residencia en Bélgica. Pidi6 una deduccion por la aporta-
cion a un fondo de pensiones que permanecia dentro del su
propia empresa y el Ministerio de Hacienda holandés dene-
g6 tal deduccion. El TJCE considera que se trata de una
discriminacion contraria al articulo 52 TCE. La coherencia
del sistema tributario alegada por el Estado holandés no se
considera justificada, pues la normativa holandesa aplicable
a Jos no residentes les permite acogerse a la mayor parte de
las deducciones

* 1996.- Asscher™: Sobre derecho de establecimiento. Se
trataba de un nacional holandés residente en Bélgica. En
Holanda, el IRPF tiene distintos niveles: el 13% para las
rentas mds bajas y el 25% para los no residentes. E1 Sr. Assher
era consejero de una empresa en Bélgica y accionista de
varias otras, por ello percibia ingresos en Bélgica y en Holan-
da (la mayor parte), se le retuvo un 25% e impugné la reten-
cion alegando violacion al articulo 48 y 52TCE. El TJCE
resuelve que las dudas sobre las diferencias de tipos imposi-
tivos para residentes y no residentes, ;constituyen una dis-
criminacion? ;estaria ésta justificada para evitar que la
presion fiscal favorezca a los no residentes -cotizaciones so-
ciales-? Afirma que es una discriminacién contraria al articu-
lo 52 del Tratado y no justificada al no existir una diferencia
objetiva relevante.

Este asunto supone un importante cambio respecto al
caso Werner, pues se acepta la reclamacioén de un nacional
frente a su Estado, aun tratandose de un asunto puramente
interno.

2°.- ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES: Sobre la
discriminacion fiscal que afecta a los mismos, el TJCE ha sido
muy riguroso, como se refleja en los pronunciamientos que
se resumen a continuacion.

* 1983.- Avoir fiscal®’, Compaiiia de seguros con sucur-
sal en Francia. El sistema francés le niega el derecho al "avoir
fiscal” que se otorga a los beneficiarios de dividendos distri-
buidos por las sociedades francesas por ser no residente
(para evitar la doble imposicion de beneficios). El Tribunal
declara el sistema francés contrario al articulo 52 TCE sobre
el derecho de establecimiento™®.

* 1991.-Commerzbank™®. Se plantea la devolucién por
ingresos indebidos en el Impuesto sobre Sociedades de una
sucursal en Reino Unido del banco estadounidense que faci-
litaba préstamos a clientes americanos, estando los pagos
por esos beneficios exentos. Se reconoce su derecho pero la
Administracién se niega a pagar intereses de demora argu-
mentando que la sucursal no es residente y la normativa de
1988 lo impide. El Tribunal resuelve a favor del Com-
merzbank. La normativa inglesa contraviene los articulos 52
y 58 TCE sobre derecho de establecimiento. Lo interesante de
este asunto es que se centra en normas procedimentales,
esto es, no materiales.

3°. -TRATAMIENTO FISCAL DE LOS PAGOS A RESI-
DENTES Y NO RESIDENTES.

Sobre la discriminacion fiscal en el destino de los pagos,
se plantea la intergretacién del articulo 74 b) TCE, en el
asunto Backmann®’ (1992), en el que se llega a una conclu-
sién sorprendente, pues se falla a favor del Ministerio de
Hacienda belga. Se trata de un alemdn que pagaba primas de
un seguro de vida, enfermedad e incapacidad laboral y cuo-
tas a un plan de pensiones en Alemania, ejerce actividad
laboral en Alemania. Se traslada a Bélgica y seguia deducien-
do las cantidades abonadas como primas de su seguro. El
Ministerio de Hacienda belga rechazé la deducibilidad de
esas cantidades. El articulo 74 d) TCE introducido por el
Tratado de la UE excepciona la prohibicion de restricciones a
los pagos, por motivos fiscales, en funcién de la distincion
entre contribuyentes cuya situacion difiera con respecto al
lugar de residencia o con respecto a los lugares en los que
esté invertido su capital. Ampara la diferencia entre residen-
tes y no residentes a instancia de Francia que abogo por ello,
debido a su sistema de "avoir fiscal". Si hubiera prosperado
otra solucion todos los accionistas de fuera de Francia ten-
drian derecho a recuperar el "avoir fiscal".

Argumentaba el Tribunal la necesidad de garantizar la
coherencia del sistema tributario en relacién a la admision de
deduccion de primas pagadas y la tributacion de cantidades
percibidas y que las disposiciones tributarias sobre imposi-
cion directa como el IRPF pueden suponer en ciertos casos

34 Hasido una de las sentencias del TJCE sobre fiscalidad més comentada no sélo en publicaciones espafiolas (vid.ad.ex. FALCON y
TELLA, R., en Quincena Fiscal raimero 4/1995) y extranjeras (vid.ad.ex. KNOBBE-KEUK, B.: "Freiziigigkeit und direkte besteuerung”, en
Europlaische Zeitschrift fiir Wirlschaftsrecht numero 65/1995, pags.167-169, o "La non discriminazione anche nel settore dellimposizione
diretta: Intervento della corte di giustizia”, Diritto ¢ pratica tributaria 1995, pdgs. 1471 y ss).

35  Asunto 80/94, resuelto por sentencia de 11 de agosto de 1995.
36 Asunto 107/94, resuelto por sentencia de 27 de junio de 1996.
37 Asunto 270/83, resuelto por sentencia de 28 de enero de 1986.

38 Con dos argumentos: 12."La sede de las sociedades sirve para determinar, a semejanza de la nacionalidad de las personas fisicas, su
sometimiento al orden juridico de un Estado. Admitir que el Estado miembro del establecimiento pueda aplicar Jibremente un trato
diferente por el solo hecho de que Ia sede de una sociedad esté situada en otro Estado miembro vaciaria de su contenido las
disposiciones del Tratado". 2°. “La ausencia de armonizacién de las disposiciones legislativas de los Estados miembros no puede

justificar la diferencia de trato en cuestion y el efecto directo del arti
actividades distintas a las fijadas para sus propios nacionales”.

39 Asunto 330/91, resuelto por sentencia de 13 de julio de 1993.
40 Asunto 204/90, resuelto por sentencia de 28 de enero de 1992.

culo 52, que prohibe el establecimiento de condiciones de ejercicio de
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que una restriccion esté justificada para dar coherencia al
sistema tributario.

Las conclusiones generales que pueden afirmarse de lo
expuesto en este apartado y del andlisis de la evolucién
jurisprudencial al respecto son las que a continuacion se
recogen:

1.- Tenemos discriminaciones disfrazadas en casi todos
los Estados miembros, que pueden contrariar las normas
originarias sobre exacciones de efecto equivalente a un dere-
cho de aduana, tributos internos discriminatorios, o libertad
de circulacion de personas y derecho de establecimiento.

2.- Es de suma importancia para los Estados miembros la
jurisprudencia del TJCE en materia de no discriminacién y
su repercusion en el IRPF, tanto que algunos Estados han
empezado a reaccionar. Asi, Luxemburgo ha eliminado la
discriminacion sobre los establecimicntos permanentes. Asi-
mismo, Alemania y Holanda han reformado sus legislacio-
nes impositivas para acoger a los no residentes,
considerando su situacion personal, aunque con técnica dis-
tinta''.

3.- Es dificil aplicar como precedente los casos TJCE, pues
los puntos de partida son diferentes y como es habitual en el
dmbito comunitario, la solucidn es "caso por caso”.

4.- Los Estados miembros deben otorgar a los trabajado-
res fronterizos las mismas ventajas que a sus residentes.
Existia una Propuesta de Directiva sobre este asunto pero
fue retirada. No puede dejar de citarse la Recomendacion
de la Comision de 21 de diciembre de 1993, sobre el trata-
miento de determinadas rentas de no residentes a nacio-
nales de la CE¥.

5.- Puede apreciarse una tendencia a cambiar la corriente
de tributacion de los no residentes y a la aproximacion de los
conceptos de nacionalidad y residencia a efectos tributarios,
lo que puede plantear problemas al contradecir las reglas de
los modelos para evitar la doble imposicion internacional.

6.-Todo ello nos lieva a afirmar que existen ya fisuras
importantes en la distincion entre obligacion personal y real
de contribuir.

5.LOS PROBLEMAS DE FRAUDE Y EVASION ANTE
LA MOVILIDAD DE LOS MERCADOS FINANCIEROS

La movilidad de la mano de obra en la Unién Europea es,
sin lugar a dudas, menor que la del capital: la internacionali-
zacién y la creciente integracion de los mercados de capitales
y la rdpida introduccion de las nuevas tecnologias de comu-
nicacion han contribuido de forma sustancial a fomentar la
movilidad internacional de las actividades, especialmente en
el sector financiero.

Si bien la liberalizacion de los mercados financieros ha
ayudado considerablemente a optimizar la distribucién de
recursos y ha reducido e] coste de la financiacion, también ha
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hecho posible una mayor planificacién fiscal ¢ incrementa-
do las posibilidades de fraude y evasién fiscal, contribu-
yendo asi a la erosién de la base de imposicion en muchos
paises del mundo.

El Consejo reconocid este problema cuando acordd que la
liberalizacion de los movimientos de capital deberia ir acom-
panada de medidas fiscales adecuadas.

5.1. Determinacién de los principales problemas

Los mayores niveles de fraude se encuentran en el IVAy
en el ambito societario. Respecto al IVA, con el sistema tran-
sitorio circulan libres de IVA en la Unién Europea bienes por
un valor superior a 700.000 millones de ecus, de los cuales
una parte podria perfectamente desviarse hacia la economia
sumergida. La transicién a un régimen en el que los bienes
circulen con impuestos pagados protegeria el sistema impo-
sitivo contra el fraude. Parece que el régimen actual no pue-
de hacer frente correctamente a campos como el de las
telecomunicaciones, en el que se han registrados espectacu-
lares avances, incluso resulta indecuado respecto a los servi-
cios internacionales, que a menudo escapan a la aplicacion
del IVA aun cuando el consumo se sitie en la Comunidad.
Sin duda, también la complejidad de la normativa sobre el
IVA incita a los operadores a no declarar sus actividades o a
declararlas donde generen menos gastos. Los recursos y me-
canismos para evitar el fraude del IVA son mds que los de
otros dmbitos impositivos.

5.2. Cooperacion de las Administraciones nacionales

En materia fiscal, para garantizar que la supresion de los
controles fronterizos asociada al mercado interior no fomen-
tara el fraude, la evasion fiscal y las distorsiones de la compe-
tencia, se hizo necesario impulsar un sistema de cooperacién
estrecha y duradera, a todos los niveles entre las Administra-
ciones nacionales sobre todo las responsables de la fiscalidad
indirecta. El desarrollo de férmulas de colaboracién interad-
ministrativa también es fundamental si se quieren evitar
dobles imposiciones.

Desde finales de los afios 70, las Administraciones de los
Estados miembros cuentan con bases normativas que permi-
ten la cooperacion en distintos dmbitos del orden tributario,
especialmente en el dmbito aduanero (Directiva de 1976 v
Reglamento de 1981) y del IVA (Reglamento de 1992).

Existen Directivas comunitarias (1977 y 1979) relativas a
la asistencia mutua en materia de informacién y de recau-
dacion de impuestos, que han sido transpuestas por varias
normas estatales. El Real Decreto 1326/1987, de 11 de sep-
tiembre, establece el procedimiento sobre intercambio de in-
formacién tributaria’>. Por su parte, el Real Decreto
1068/1988, de 16 de septiembre, transpone las Directivas

41 Asi. la solucion alemana es hacer tributar a determinados no residentes (fronterizos) por obligacion personal, mientras que en Holanda
tributan como no residentes por obligacién real pero atendiendo a sus circunstandas personales.

42 Recomendacién 94/70/CE de la Comision, de 21 de diciembre de 1993, relativa al régimen tributario de determinadas rentas obtenidas
por no residentes en un Estado miembro distinto de aquél en el que residen (DOCE L 39, de 10 de febrero de 1994), que aboga por
considerar que existe una situacién comparable a la del residente cuando el que obtiene renta en el Estado en que se desarrolla su
actividad constituye, como minimo un 75% de la renta total imponible del no residente.

43 Transponiendo las Directivas 77/799/CEE y 79/1070/CEE. Este Real Decreto se dicts en virtud de la disposicién adicional 28* de la Ley
21/1986, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1987 que, por remision, ya incorpora las Directivas 77/799 /CEE

y 79/1070/CEE.
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76/308/CEE, 79/1071/CEE y 86/489/CEE sobre asistencia
mutua en materia de recaudacién®*.

E127 de enero de 1992 se aprobé el Reglamento relativo a
la coogeracién administrativa en materia de impuestos indi-
rectos®, en el que se hace una referencia expresa al objetivo
de lucha contra el fraude. Se basa en un sistema electronico
de bases de datos: en relacién con la declaracion recapitulati-
va (control a posteriori), los Estados miembros se obligan a
almacenar en una base de datos electronica los procedentes
de las declaraciones de los sujetos pasivos durante cinco
anos (NIF de los adquirentes intracomunitarios y volumen
total de la entrega y datos del que realiza las entregas),
respecto al NIF, se exige conocer e incluso comprobar la
condicién de la entrega intracomunitaria (si estd o no exen-
ta). No obstante, el Reglamento tiene sus limitaciones y no se
aplica si el nimero de peticiones impone a la Administracién
requerida una carga desproporcionada, si los Estados miem-
bros requirentes no han agotado sus fuentes de informacion
o si el requirente no actia en condiciones de reciprocidad.
Ante la negativa de cooperacién se acude a los mecanismos
de los acuerdos bilaterales y si fracasan al Comité permanen-
te de cooperacién administrativa. También el Reglamento
contempla una serie de cautelas por secreto profesional.

Por otro lado, la Comision Europea ha adoptado una
propuesta relativa a un programa, denominado FISCALIS,
concebido para reforzar las actividades de la Union y los
Estados miembros en la prevencién y erradicacion del fraude
en lo que respecta al IVA y los impuestos especiales. Desde
este programa se prevén varias acciones orientadas hacia la
formacién de los funcionarios en orden a potenciar la cola-
boraci6n en actividades concretas de prevencion del fraude.

5.3. Acciones coordinadas de politica fiscal en el seno del
ECOFIN

Se ha dicho que cuando desaparecen las fronteras, termi-
nan las restricciones a la movilidad, cuando se vislumbra la
estabilidad monetaria, la nueva moneda ... el factor fiscal se
queda solo. Y esta afirmacion es en parte cierta porque den-
tro de las politicas econémicas las fiscales no se han cedido a
la organizacion comunitaria, lo cual supone un respeto a la
soberania fiscal de los Estados miembros.

Sin embargo, la transicion hacia la tercera fase de la UEM,
el acercamiento de politicas de empleo, sociales o las discipli-
nas presupuestarias impuestas a los Estados miembros, les
impone la necesidad de aproximar las politicas fiscales (la
coordinacién progresiva de las politicas econémicas consti-
tuye uno de los objetivos del Tratado desde 1957). Y ello se
promueve en el seno del ECOFIN, que empieza a ser cons-
ciente de que, con demasiada frecuencia, los debates se limi-
taban a propuestas fiscales aisladas cuando lo importante es
abordar un planteamiento global en materia fiscal.

Del Informe de la Comisién, de 20 de marzo de 1996, que
propuso lineas de debate a la reunion del ECOFIN, celebrado

en Verona el 13 de abril de 1996, se deduce este convenci-
miento desde el planteamiento de que aun cuando se man-
tenga el requisito de la unanimidad, se podrian registrar
mayores progresos si se considerara con mds detenimiento
-yaen fase de presentacion de las propuestas por parte de la
Comisién- el alcance de las consecuencias que supone el no
adoptar diversas propuestas. Los fracasos en la aprobacién
de las propuestas de armonizacién normativa y coordina-
cién de politicas fiscales contribuyen a mantener las distor-
siones en el mercado interior y a generar desempleo e incluso
a facilitar a erosi6n de la base imponible, especialmente en
los mercados que disfrutan de una mayor movilidad.

La tendencia demuestra que los Estados miembros se
han visto obligados, en mayor o menor medida, a gravar
excesivamente el trabajo, lo que resulta contraproducente
para el empleo y la distribucién de la renta. También se
pretende revisar el régimen fiscal de los no residentes, tales
como los trabajadores fronterizos, los pagos de intereses
transfronterizos, el régimen tributario de los establecimien-
tos permanentes y la adecuacién de los convenios fiscales
bilaterales para un completo desarrollo del mercado interior.

6. NECESIDAD DE REVISAR LAS CATEGORIAS TRI-
BUTARIAS A LA LUZ DEL DERECHO COMUNITARIO

Como iltima cuestién de interés no podemos dejar de
abordar una necesidad que nos parece de gran importancia
préctica. El Derecho comunitario estd introduciendo cada
vez con mayor celeridad importantes "nociones" o "matices”
que hacen que sea preciso revisar las categorias tributarias
de nuestro sistema tributario espariol. Ello estd ocurriendo
con mayor incidencia que en otros dmbitos en materia de
proteccion al medio ambiente con instrumentos economicos,
a menudo denominados "cdnones”, “gravdmenes” o con cual-
quier otro término que ha de extrapolarse al ordenamiento
interno para, bien encorsetarse en una de las tres categorias
tributarias que conoce nuestra Ley General Tributaria -im-
puesto, tasa o contribucion especial-, bien encajar en la tan
dificilmente catalogable nocion de precio ptiblico.

Para ilustrar nuestro convencimiento con alguin ejemplo
que nos sirva para exponer el estado de la cuestion hemos
elegido el de la Ley de envases y residuos de envases de 24
abril de 1997, que ha impuesto una serie de obligaciones
pecuniarias a los consumidores de productos envasados ya
los que participen en el "sistema integrado de gestion” de
dificil encaje en las categorias juridicas de Derecho publico o
privado. La Ley 11/1997 da respuesta a la necesidad de
adaptar al ordenamiento intemo la Directiva comunitaria
94/62, de 20 de diciembre, que explicita uno de los compro-
misos adquiridos por los Estados miembros en el Quinto

I’mgra;_ya comunitario de accion en materia de medio am-
biente™.

Incluye en su ambito de aplicacién todos los envases y
productos de envases y su prioridad es la de prevencién de
la generacion de residuos de envases. Otras Directivas espe-

44 Vid. la aplicacion de estas normas que se recoge en la resolucién del TEAC de 25 de enero de 1995 a propdsito del embargo de un

vehiculo por deuda alemana y como medida cautelar.

45  Setrata del Reglamento CEE 218/92 del Consejo, de 27 de enero de 1992, sobre cooperacién administrativa en materia de impuestos

indirectos (IVA), publicado en DOCE L 24/1, de 1 de febrero de 1992.

46 BOE de 25 de abril de 1997.

47  De ahi que sobre esta materia se suela hablar de armonizacién normativa programada {DOCE nimero C 138, de 17 de mayo de 1993,

pdg. 1, revisado en 1996, COM (95) 647, de 24 de enero de 1996].
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cificas se refieren a aceites usados (PCB y PTC)*, pilas y
acumuladores o lodos de depuradora, que completan el cua-
dro de concrecion de la Directiva marco de 1975*, con la que
se refiere a residuos toxicos o peligrosos™.

En la medida en que la Ley impone coactivamente estas
obligaciones al prestarse el servicio ptiblico de recogida y
eliminacién de estos productos sin que exista una actividad
voluntaria del contribuyente dirigida al ente publico, han de
considerarse prestaciones patrimoniales de caricter publi-
co. Se trata de instrumentos econémicos al servicio de la
defensa del medio ambiente, por lo que cabria afirmar que
estamos ante tributos de cardcter finalista. Y todo ello con
apoyo en las SSTC 185/1995, de 14 de diciembre, y 37/1987,
de 26 de marzo (constitucionalidad del fin extrafiscal del
impuesto).

En el caso de las prestaciones descritas en el articulo 6 de
la Ley que han de pagar los adquirentes-consumidores de
envases, cabe entender que se trata de un impuesto, pues el
servicio administrativo de recogida y tratamiento de resi-
duos de envases y envases usados no afecta individualmente
a los obligados -envasadores y comerciantes y consumidores
por repercusion-, sino que de él dimana un beneficio comin
o general. Viene a reflejar el “coste social” derivado del dafio
que produce el contaminador-pagador. Respecto a las presta-
ciones que financian los sistemas integrados de gestion de
residuos de envases y envases usados, a cargo de los agentes
que participan en el sistema, estamos en presencia de tasas
afectadas o finalistas, pues su destino es financiar el servicio
administrativo de recogida, tratamiento y eliminacion de
envases y residuos de envases. Los ingresos percibidos estdn,
pues, afectados a finalidades muy concretas, contando con
un régimen juridico singular aunque falto de concrecion; los
ingresos percibidos quedan al margen de la prevision en los
presupuestos piblicos; los elementos esenciales de estas
exacciones no estan determinados en la Ley, como procede-
ria en toda prestacion patrimonial de cardcter publico, aun-
que su exaccion deba de hacerse con arreglo a la Ley.

La Directiva comunitaria 94/62/CE y sus ambiciosos ob-
jetivos de eliminacion de residuos y de corresponsabilidad
en el proceso han potenciado las medidas fiscales adoptadas
en la Ley espanola de envases y residuos de envases, desli-
zandose desde el ordenamiento comunitario medioambien-
tal medidas normativas que obligan a revisar la dogmatica
sobre las categorias tributarias de nuestro sistema fiscal es-
panol. La misma necesidad se hace patente en los esquemas
administrativistas para afirmar cual es la naturaleza juridica
de los "sistemas integrados dc gestion'.
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Asi pues, las construcciones juridicas clasicas de nuestro
Derecho publico deben ir "haciendo hueco” a las nuevas
figuras que se recogen en normas comunitarias Y que enca-
jan mal en el encorsetamiento normativo al que nos obliga la
Ley General Tributaria y otras normas de caracter general.
De momento, y a la espera de la aplicacién de la nueva Leyy
de los pronunciamientos de los tribunales al respecto, hemos
tratado de anticiparnos en la determinacion de la naturaleza
juridica de las prestaciones patrimoniales impuestas.

Finalmente, cabe advertir que las politicas al servicio del
medio ambiente, que en Espana se amparan en los articulos
43 y 45 de la Constitucion, en buena medida estdn predeter-
minadas por el Derecho de la Comunidad Europea, que estd
utilizando unas modalidades de servicio publico que no se
corresponden plenamente con las construcciones del Dere-
cho administrativo tradicional®'. La misma prevision del le-
gislador que se anticipa a la necesidad publica que
generarian los envases y residuos de cnvases estd dando
lugar a que surjan formulas que liberen en el futuro al sector
publico -principalmente a las entidades locales- de obligacio-
nes que tendria que financiar con recursos tributarios a cargo
de sus presupuestos de gastos. La Ley 11/1997 trata de evitar
los costes que irremediablemente se producirian si no se
diera una solucion -anticipada- a la recogida y el tratamiento
de los envases usados.

Por ello, tal vez, no podemos encajar las férmulas finan-
cieras de hoy en el repertorio de instrumentos tributarios de
ayer. Se estd intentando liberar a la Hacienda Publica de
obligaciones futuras al servicio de la salud y del medio am-
biente, y para ello se encomienda a la propia colectividad
una cooperacion que evite o haga innecesaria la intervencion
directa de las Administraciones piiblicas en época futura.

La Ley, cumpliendo con la Directiva comunitaria, llama a
la sociedad para que no se den los resultados negativos o
impactos ambientales que la Administracién publica tendria
que corregir por la responsabilidad que a esta ltima alcanza
en esta materia’’. Este encuadramiento de la actividad esta-
tal mediante transposicion de las Directivas comunitarias -en
el caso examinado de 1a 94/62/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo-, plantea una cuestion mas, que todavia no ha
calado con toda su extensién en nuestra doctrina juridico-tri-
butaria, y es la incidencia de las normas tributarias emana-
das de la Comunidad Europea en el principio de reserva de
Ley en materia tributaria que establecen los articulos 31.3 y
133.1 de la Constitucion.

49  Directiva del Consejo 75/442/CEE, relativa a los residuos, de 15 de julio de 1975 (DOCE niimero L. 194/47, de 25 de julio de 1975),
modificada por la 91/156/CEE, de 18 de marzo de 1991, esta ultima incumplida por Espana y Francia por la no adopcion de las medidas
de orden interno dentro del plazo otorgado por la Directiva, segun ha declarado el TJCE en sentencias de 5 de junio de 1997,

50  LaComisién Europea acaba de proponer una Directiva sobre residuos generados por los coches, el 9 de julio de 1997

51 Vid. al respecto la aportacién de LOPEZ RAMON, F.."La politica de medio ambiente en la Comunidad Europea y su incidencia en ¢l
Derecho espariol”, en la obra colectiva Tratado de Derecho comunitario europeo, Madrid, 1986, vol. III.

52 Este planteamiento entendemos se encuentra presente en el estudio de LOPERENA ROTA, D.I, en la obra colectiva de Homenaie al
profesor GARCIA DE ENTERRIA, Estudios sobre la Constitucicn Espariola, Civitas, vol. II, 1991, pags. 1455 y ss.
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