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I. Planteamiento

El equilibrio de las relaciones juridicas entre la
Administracion tributaria y los contribuyentes intenta
garantizarse en nuestro sistema por normas de rango
diverso. entre ellas la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de
Derechos y Garantias de los Contribuyentes. Pues bien,
desde el Derecho comunitario, y por la aplicacién de
principios generales, se estd creando una disciplina
para el comportamiento de los 6rganos administrativos
y se estd produciendo de facto un acercamiento en el
actuar de las Administraciones tributarias de los Estados
miembros’.

El contenido que el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (TJCE)® da a principios tales
como los de proporcionalidad, confianza legitima o
efecto util, parece estar potenciando un cambio impor-
tante en los procedimientos administrativos. Y no olvi-
demos que la jurisprudencia comunitaria juega un pa-
pel transcendental’, no s6lo en el 4mbito comunitario,
sino también en el orden interno, pues, en vinud del
principio de primacia del Derecho comunitario, el juez

(*Y  Profesora Adjunta de Derecho financiero y tributario, Universidad San Pablo-CEU, y Profesor Titular de Derecho financiero v
tributario, Universidad Complutense de Madrid, respectivamente.

(1)  No s6lo en el plano aplicativo, sino que el acercamiento se plasma mbién en la jurisprudencia interna y se extiende al

poder legislativo.
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nacional debe aplicar integramente el Derecho comu-
nitario inaplicando cualquier disposicién nacional que
resulte contraria, sin tener que esperar la derogacién de
ésta por via legislativa.

Si en materia impositiva se ha creido conveniente
elaborar un Codigo de conducta sobre a fiscalidad de
las empresas’, para combatir la competencia fiscal per-
niciosd, «de lege ferenda. podria plantearse la conve-
niencia de disenar un estatuto europeo del contribu-
yente-; es decir, unos principios del procedimiento
tributario vinculantes o informadores para los Estados
miembros y para las autoridades de la Unién, que
garantizaran de modo uniforme los derechos de los
ciudadanos en el procedimiento de aplicacién de los
tributoy’. Estas -bases del procedimiento tributario eu-
ropeo- supondrian ademis un instrumento valiosisimo
al servicio de la armonizacion fiscal, y evitarian distor-
siones en la libre circulacion de capitales, derivadas de
la «presién fiscal indirecta- ejercida por las diversas

Administraciones nacionales®. En palabras de W.
SCHICK, sin la unificacién del Derecho procedimental
tributario en Europa, -una unificacion del Derecho ma-
terial no puede tener éxito- .

Hasta ahora, los pasos dados en este sentido se
limitan basicamente a las normas sobre cooperaciéon
entre diversas Administraciones en materia de asisten-
Cia mutua para el intercambio de informacion y recau-
dacién tributaria®, la Directiva sobre prevencion del
uso del sistema financiero para el blanqueo de capita-
les®, v las directivas de armonizacion fiscal y reglamen-
tos aduaneros en cuanto establecen deberes formales y
normas de procedimiento'’. Pero estas normas, ademds
de ser parciales en su aplicacion, responden a finalida-
des ajenas a un estatuto del contribuyente; no intentan
disefar un procedimiento tributario que garantice los
derechos de los ciudadanos, sino resolver problemas
concretos planteados por el fraude, la criminalidad
organizada o la supresion de fronteras fiscales v los

(2> Que. de momento. continfia con esta denominacion segin los arts. 46 v 35 del Tratado de la Unién Europea (TUE) (ant-
guos articulos L y K .7 TUE). En este trabajo citaremos la nueva numeracion de los articulos de los Tratados (n.n) en la
version consolidada de los Tratados de la Uni6n Europea y de la Comunidad Europea (TCE), segun la Reforma del Trata-
do de Amsterdam, que ha entrado en vigor el 1 de mayo de 1999.

(3)  Aunque es suficientemente conocida la polémica sobre la naturaleza de la jurisprudencia, en el sentido de si constituye o
no fuente del Derecho, hay razones de sobra para explicar la singular fuerza de la emanada de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Luxemburgo, que permiten a Bouviors hablar de una verdadera -legislacion jurisprudencial- (J. Bottors. Droit Insti-
tutionnel des Commundutés Européennes, Montchrestien, Paris, 1981-82, pg. 136).

(4)  Resolucion del Consejo y de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el seno del Con-
sejo, de 1 de diciembre de 1997, publicada como Anexo a las Conclusiones del Consejo ECOFIN, en DOCE de 6 de ene-
ro de 1998, pgs. 2-5.

(5)  En realidad. como senala A, WenER, «cabe afimar que las normas del procedimiento administrativo europeo son basica-
mente el sustrato -inducido del anlisis comparado- de los Derechos administrativos nacionales que se aplican en la ejecu-
cion indirecta- (-El procedimiento administrativo en el Derecho comunitario-. en la obra colectiva coordinada por J. Bar-
NS, H procedimiento administrativo en el Derecho comparado, Consejeria de la Presidencia de la Junta de
Andalucia-Civitas, Madrid, 1993, pg. 58). De todos modos, la construccién del -Derecho administrativo europeo- parece
centrada en los procedimientos para aplicar las normas materiales del Derecho comunitario, por lo que tal expresion tie-
ne un sentido més restringido que el que utilizamos en el texto (cfr. J. Barngs, «Hacia el Derecho publico europeo-, en la
obra colectiva citada en esta now, pg. 50).

(6) Como ya senalaba la Comision en 1987, -la Gliima etapa de la liberalizacion de los movimientos de capitales conlleva el
riesgo de que se produzca un aumento de la evasion fiscal. Esto se debe a que los inversores de cualquier Estado miem-
bro podrin hacer que se les ingresen los beneficios procedentes de sus inversiones en cuentas bancarias fuera de sus pai-
ses de residencia. aumentando asi la posibilidad de que estos ingresos no sean declarados en dichos paises- {COM (87)
550 final. Bruselas, 11 de diciembre de 1987. Creacion de un area financiera europea. Comunicacion de la Comision, pg.
101

(7)  W. Sanick, -Aspectos de una unificacion del Derecho procedimental tributario en Europa-, en la obra colectiva, Estudios
de Derecho tributario en memoria de Carmen Bollo Arocena. Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco, Bilbao. 1993,
pg. 163.

(8) Vid. Reglamento CE 218/92, de 27 de enero de 1992, sobre cooperacién administrativa en materia de impuestos indirec-
tos, Directiva 76/308, de 15 de marzo de 1976, sobre el cobro de los créditos resultantes de operaciones que formen par-
te del sistema de financiacién de FEOGA, Directiva 77/794, de 4 de noviembre de 1977, sobre la misma rateria, Directi-
va 77/799, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua entre autoridades competentes de los Estados
miembros en el ambito de los impuestos directos e indirectos que integra en su mismo titulo 1a modificacién operada por
la Directiva 79/1071, de 6 de diciembre de 1979 (afectando a impuestos directos), y la Directiva 92/12, desde el 6 de mar-
20 de 1992, sobre impuestos especiales. Modificaciones importantes se introdujeron como efecto de la Directiva 86/489,
sobre asistencia mutua en lu recaudacion de IVA, que se desamollan en nuesto ordenamiento por el RD 1068/1988, de
16 de septiembre, redaccion dada por el RD 448/1995, y la OM de 9 de octubre de 1989, asi como por RD 448/1995, de
24 de marzo, que modifica determinados articulos del RGR. Un ejemplo de aplicaciéon de las normas comunitarias puede
encontrarse en la Res. TEAC de 25-1-1995. Cfr. también C. SACHETTO, <La colaboracién internacional en materia tributaria-,
en Boletin de fiscalidad internacional, nam. 15, 1998, pgs. 1-8.

(9) Directiva del Consejo de 10 de junio de 1991 (91/308/CEE), DOCE N¢ L 166/77, 28.6.91.

(10)  Cfr. W. SCHICK, -Aspectos..., Cit., pg. 168.
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problemas de evasi6n tributaria que se originan. Esto
es, constituyen un medio para la consecucién de otros
fines entendidos como prioritarios.

Por otra parte, el mejor estatuto del contribuyente
es el estatuto del ciudadano, es decir, 1a aplicacién
plena a la matenia tributaria de las garantias consagra-
das por un procedimiento administrativo comun respe-
twoso con los derechos fundamentales''. En este senti-
do no seria tan deseable un «procedimiento tributario
armonizado- —que consagraria las especialidades del
ambito tributario- como la elaboracién de unos princi-
pios europeos del procedimiento administrativo relati-
vos a las garantias y derechos del ciudadano". Esta
linea parece haber sido asumida por el legislador espa-
fol en la Ley 4/1999, de modificacion de la Ley

/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas v del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun. En su misma Exposicién de Moti-
vos se dice que «en el titulo preliminar se introducen
dos principios de actuacion de las Administraciones
publicas, derivados del de seguridad juridica. Por una
parte. el principio de buena fe, aplicado por la jurispru-
dencia contencioso-administrativa incluso antes de su
recepcion por el titulo preliminar del Codigo Civil, Por
otra, el principio, bien conocido en el derecho proce-
dimental europeo y también recogido en la jurispru-
dencia contencioso-administrativa, de la confianza legi-
tima de los ciudadanos en que la actuacién de las
Administraciones publicas no puede ser alterada arbi-
trariamente-. De ahi que el articulo 3 de la Ley modifi-
cada enuncie como principios generales que han de ser

respetados por las Administraciones publicas los de
buena fe y confianza legitima.

A nuestro juicio, ésta es la direccién hacia la que
apunta la jurisprudencia comunitaria, pues aquellas de-
cisiones que mis afectan al estatuto del contribuyente
no inciden tanto en las peculiaridades de la normativa
tributaria como en la aplicacién de cuatro criterios
inspiradores del Derecho europeo, que parecen asen-
tarse como verdaderos principios de Derecho comuni-
tario: los de proporcionalidad", no discriminacion',
claridad en la determinacién de derechos y deberes, y
confianza legitima'’.

En las préximas péaginas realizaremos una breve
alusion a estos principios para analizar después algu-
nas resoluciones del TJCE que proyectan sobre el esta-
tuto del contribuyente diversas exigencias del estatuto
europeo del ciudadano, que pueden agilizar con mas
efectividad el acercamiento de los ordenamientos que
la via normativa. Ademis, al contribuyente le son apli-
cables unos principios especificos. como son el de
equivalencia y efectividad, cuya aplicacién por el Tri-
bunal de Justicia comunitario ha sido especialmente
intensa para garantizar la obtencién de ingresos practi-
cados indebidamente, cuando lo -indebido- tiene por
causa una infraccion al Derecho comunitario.

Siendo el Derecho comunitario un Derecho aut6-
nomo, distinto del Derecho internacional y del Dere-
cho interno de los Estados, conviene advertir que los
principios generales a los que nos vamos a referir son
de naturaleza diversa. El profesor PESCATORE resumi6
la jurisprudencia comunitaria sobre los principios gene-

(11) Como sefiala L. SANCHEZ SERRAXO, si algdn caricter "estatutario” cupiera atribuir a parte del Derecho financiero, y especial-

a2)

a3)

14)
Q5s)

mente a parte del Derecho tributario, ello provendria de su intima relacion con el estatuto personal del ciudadano —el «sta-
tus civitatis- del Derecho romano- en cuanto contribuyente y ademis presunto destinatario y beneficiario, en definitiva,

de todo el gasto piblico en un Estado democritico y social (L. SANCHEZ SERRANO, Tratado de Derecho financiero y tributa-
rio constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1997, pg. 87).

Cfr. E. Gmarrz, -Europiisches Verwaltungsrecht - Gemeinschafiliche Grundsitze des Verwaltungsverfahrens., NJW, 1989,
pgs. 1776 ss., cit. por HJ. Wourr - O. BACHOF - R. SToBER, Veruwltungsrecht, 1, 10° ed.. Beck. Munich, 1994, pg. 729. En
esta Gltima obra se mencionan las restricciones de Ia discrecionalidad administrativa derivadas del Derecho comunitario
(op. cat, pg. 378). Respecto de esta dltima cuestién, cfr. J.I. MORENO FerNANDEZ, quien aboga por el pleno control jurisdic-
cional de la actividad administrativa a través de el control de los elementos reglados del acto, la técnica de la desviacién
de poder, el control de los hechos determinantes, de los conceptos juridicos indeterminados, el recurso a los principios
generales del derecho y el control de la motivacion (La discrecionalidad en el Derecho tributario. Lex Nova, Valladolid.
1998, pgs. 74-75). El autor se sitda asi, con matices propios. en la linea defendida por J. GarRcia ASOVEROS (-Los poderes
de comprobaci6n, la actividad de liquidacion y la discrecionalidad de la Administracién financiera-. en REDF. niam. 76.
1992, pgs. 615 ss.) y A. CAYON GaLArRDO (La interdiccion de la arbitrariedad en la gestion tributaria, en REDF, num. 36,
1982, pgs. 563 ss.).

Cfr. P. YeBra MaRTUL-ORTEGA, -La proteccion juridica del contribuyente y la CEE (II)-, en la obra dirigida por este mismo
autor. Sistema fiscal espanol y Armonizacion europea, Marcial Pons, Madrid, 1995, pgs. 287 y ss.

Clr. F.A. GArcia Prats, Imposicion directa, no discriminacion y Derecho comunitario, Tecnos, Madrid, 1998, pgs. 94 ss.

A. Wener considera como principios del procedimiento administrativo inherentes al Estado de Derecho la juridicidad de la
accion administrativa, la seguridad juridica y confianza legitima, la proporcionalidad, la igualdad, la obligacién de motivar
los actos juridicos. el derecho a ser oido, el derecho al proceso debido, la confidencialidad del secreto profesional y em-
presarial, el «ne bis in idemr, €l principio de la correcta actuacién administrativa y el principio inquisitivo (<El procedimien-
t0...~, Cit. en nowa 5, pgs. 75-89). En el 4mbito tributario, y desde la perspectiva del Derecho comparado, W. ScHick se re-
fiere al -principio de l2 declaracién., que «sirve a la realizacion de los principios de legalidad y de( igua{dad en la
imposicion, que rigen en toda la Comunidad Europea- (-Aspectos..., cit. en nota 7, pg. 166). Y mis recientemente se pro-
nuncian sobre el tema tres sentencias de 15 de septiembre de 1998, As. C-231/96, 260/96, y as. ac.279/96, 280 y 281/96
(Rec. 4951 y ss.) en las que se asientan verdaderos principios de Derecho comunitario sobre las cuestiones relativas a la
devolucion de ingresos indebidos, como confiesa el Tribunal.
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rales, sefialando que unos forman parte de la base del
Estado de Derecho, como los de legalidad, seguridad
juridica o prohibicion de denegacién de justicia; otros
proceden del Derecho administrativo, como los de res-
peto a los derechos adquiridos o igualdad ante las
cargas; o bien se encuentran en todo sistema juridico
como interpretacién de sus exigencias elementales,
como ocurre con el principio de buena fe' o el de no
gravar dos veces el mismo hecho en el mismo concep-
to'”. No hay duda de que la positivacion de los prindi-
pios generales, tanto en la normativa legal como en la
reglamentaria o en las leyes constitucionales no hace
sino reconocer el importante papel que los mismos
desempefan.

IL Principios del Estatuto Europeo del Contri-
buyente
1. Proporcionalidad
a) Concepto y formulacion jurisprudencial

Las decisiones del TJCE -inspiradas pro-
bablemente por la jurisprudencia constitucional alema-
na— articulan el principio de proporcionalidad en tres
elementos intimamente unidos: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto™.

La idoneidad supone —en la concepcion original

de la doctrina alemana— que los medios elegidos no
sean inttiles para alcanzar el fin al que sirve la norma

o el ejercicio de la potestad'. El Tribunal de Luxem-
burgo asume esta construccién, sosteniendo que la
nulidad de una medida s6lo podri dedararse cuando
la imposibilidad de alcanzar el fin (por la propia naw-
raleza del medio empleado) sea absoluta y manifiesta.
En este sentido se pronuncian diversas sentencias se-
gun las cuales las normativas nacionales sobre devolu-
¢ién de ingresos indebidos «no pueden estar articuladas
de tal manera que hagan imposible en la prictica el
gjercicio de los derechos conferidos por el ordena-
miento juridico comunitario»*’.

Necesidad implica la -obligaci6n de intervenir de
la forma mds moderada posible sobre el patrimonio
juridico del ciudadano —en panicular sobre sus dere-
chos fundamentales—"'. <La restriccién impuesta por la
norma serd necesaria —precisa BARNES- si no hay otra
que resulte menos gravosa sobre los derechos afecta-
dos y que sea al mismo tiempo susceptible de alcanzar
la finalidad perseguida con igual eficacia->. En este
sentido se pronuncian diversas sentencias relativas a
deberes de facturacion™, autorizaciones administrati-
vas™, uso de medios de prueba® o criterios de valora-
cién de la base imponible®. Este aspecto del principio
de proporcionalidad se ha plasmado en el art. 5 «in
fine- del TCE (antiguo art. 3 B), si bien tal precepto se
refiere a la actuacion comunitaria en 4mbitos de con-
currencia de accion con los Estados miembros como
forma de modular el principio de subsidiariedad.

(16) Cfr. P.M. HERRERA MOUINA - P. CHICO DE 1A CAMARA, <El principio de buena fe en Derecho tributario-, XIX Jornadas Latino-
americanas de Diretto Tributdrio, Livro 2, A criminalizacao das infracgées fiscais. Comunicagoes Técnicas, AFP-ILADT, Lis-

boa, 1998, pgs. 305 ss.

(17) P. PEscaTORE, <Les droits de I'homme et I'imégration européenne., Cabiers de druit européen, 1968, pgs. 643-644. Cfr. M. Pt-
REZ DE AYALA BECERRIL, Los fenomenas encubiertos de doble impusicion en el Derecho espariol, Cedecs, Barcelona, 1998, PRS-

185 ss.

(18) J. Barnts, <Introduccion al principio de proporcionalidad en el Derecho comparado y comunitario-, RAP, 135, 1994, P8

495.

(19) Cfr. J. Barngs, «ntroduccion...., cit. en nota 18, pgs. 502 y 509.

(20) STJCE de 6 de julio de 1995, BP Soupergaz, C-62/1993, Rec. 1883, FJ 41. En el mismo sentido se habian pronunciado ya
las SSTJCE Humblet, de 16 de diciembre de 1960, C-6/60, Rec. 559; Rewe y Comet, de 16 de diciembre de 1976, C-45/76,
Rec. 2043; Hans just, de 27 de febrero de 1980, C-68/79, Rec. 501; Essevi, de 27 de mayo de 1981, C-142 y 143/80, Rec.
1413; San Giorglo, de 9 de noviembre de 1983, C-199/83, Rec. 3595; Legrus, de 16 de julio de 1992, C-163/90, Rec. I-
4625. Cfr. R. FALCON ¥ TEUA, Introduccion al Derecho financiero y tributario de las Comunidades Europeas, Civitas-Facul-
tad de Derecho UCM, Madrid, 1988, pgs. 254-255 y M.A. CAAMARO ANIDO - J.M. CALDERON CARRERO, Jurisprudencia Tributa-
ria del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, 1992-1995, La Ley-Actualidad, Madrid. 1997, pgs. 354-355.

(21) J. Barxgs, <Introduccion...., cit. en nota 18, pg. 505.
(22) Ibidem.

(23) STJCE de 14 de julio de 1988. Jeunebomme, C-123/87 y 330/87, Rec. 4517; 9 de junio de 1992, Comision / Espania, C-

(24)

(25)

26)

96/91, Rec. 3805. Cir. el comentario a esta Gltima sentencia de M.A. CAAMARO ANIDO - .M. CALDERGN CARRERO, furispruden-
cia Trihutaria. cit. en nota 20, pgs. 464 y ss., con una amplia referencia al principio de -prohibicién de las exigencias for-
males que impidan o hagan excesivamente dificil el ejercicio de las derechos de los ciudadanos-.

STJCE de 23 de febrero de 1995, Aldo Bordessa, C-358/93 y 416/93, Rec. 361; STJCE Sanz de Lera, de 14 de diciembre de
1995, C-163/94, 165/%4 y 250/94, Rec. 4821.

STJCE de 6 de diciembre de 1990, Comision / Irlanda, C-367/88, Rec. 4465; STJCE de 11 de diciembre de 1990, Comision
de las Comunidades Europeas contra Dinamarca. C-47/88, Rec. 4509. Estas Ultimas sentencias no aluden expresamente al
principio de necesidad, sino a una restriccién de los derechos del contribuyente no previstas expresamente por las nor-
mas comunitarias. Sin embargo, de la argumentacién del Tribunal se desprende claramente que tales limitaciones con fina-
lidad antidefraudatoria resultaban innecesarias para alcanzar los objetivos de aquellas normas.

En palabras de 1a STJCE de 12 de julio de 1988, Direct Cosmetics Lid. y Laugbtons Photograpbs Itd., C-138/86 y C-139/86,
Rec. 3937, -las medidas destinadas a evitar determinados fraudes o evasiones fiscales no pueden constituir una excepcion
al cumplimiento de la base imponible del IVA establecida por el art. 11 de la Sexta Directiva mds que en los Hmises estric-
tamente necesarios para alcanzar dicho objetivo.

Quincena Fiscal



DOCTRINA CIENTIFICA

Por Gltimo, «proporcionalidad: en sentido estricto
supone ponderar los beneficios derivados de la medi-
da, y el sacrificio que implica para los derechos de los
ciudadanos”. El TJCE ha elaborado una doctrina parti-
cular sobre este aspecto, sefialando que la sanci6én por
incumplimiento de una obligacién accesoria no puede
ser tan grave como la que castigue el incumplimiento
de la obligaci6n principal®. Ademis, ha senalado reite-
radamente que las infracciones tributarias cometidas
con ocasién de la entrada de bienes en un Estado
miembro no pueden sancionarse de modo despropor-
cionadamente riguroso en relacién con las infracciones
meramente internas, aunque puedan establecerse dife-
rencias atendiendo a la diversa dificultad que entrafia
¢l descubrimiento de las infracciones™. El principio
comunitario de proporcionalidad vincula tanto a los
Organos de la Unién Europea como a los Estados
miembros®, aunque -a juicio de GARCIA PRATS- -no
constituye un derecho fundamental, sino, en todo caso,
una garantia para preservar otros derechos.”’.

b) Recepcién normativa

Esta construccion jurisprudencial y doctrinal con-
trasta con la parquedad de los preceptos en que el
principio de proporcionalidad se apoya. El Convenio
Europeo de Derechos Humanos™ lo recoge como cri-
terio para juzgar las limitaciones a diversos derechos
fundamentales®. En el ambito estrictamente comunita-
rio, el Tratado de Maastricht ha supuesto su inclusion
en ¢l art. 3.B «in fine: TCE (art. 5 n.n.) en términos muy
escuetos: -ninguna accion de la Comunidad excedera
de lo necesario para alcanzar los objetivos del presente
Tratado-. Ahora bien, ya a partir de la Sentencia Inter-
nationale Handelgasellscbaﬁ“, el Tribunal de justicia
acogié expresamente la proporcionalidad como princi-
pio general del ordenamiento comunitario, superior al
Derecho derivado™®.

la proporcionalidad en el dmbito del Tratado
aparece como un principio que modula el de subsidia-
riedad, tipico del modelo federal de organizacién poli-
tica. Este ultimo pretende acercar las decisiones a los
ciudadanos, y ha sido considerado a la vez freno e
impulso de la actividad de las instituciones comunita-
rias. Freno, en el sentido de que tales instituciones no
deben intervenir cuando el objetivo pueda ser alcanza-
do de forma eficaz y suficientemente por instituciones
u Organos estatales o infraestatales. Impulso, en cuanto
que las instituciones comunitarias tienen obligacién de
intervenir —de ejercer su competencia, legislando—
cuando el objetivo a alcanzar no pueda ser cumplido
de manera eficaz en el imbito estatal o infraestatal
(local, autonémico, etc.), ya sea por la dimensién o por
los efectos de la accion emprendida.

De acuerdo con la Comunicacién de 27 de octu-
bre de 1992 de la Comision al Consejo, este principio
incide sobre la preparacién de la accién comunitaria, la
gestion de politicas v el control financiero. Trata de
contribuir a asegurar al ciudadano que las decisiones
se tomen lo mis préximas a él, garantizando que la
competencia se ejerce al nivel adecuado y en la inten-
sidad adecuada. Para ello se aplicarian dos tests-. El de
eficacia comparativa entre la accién comunitaria y la de
los Estados miembros impondria la actuacién de la
instancia que disponga de los medios suficientes para
alcanzar el objetivo. Por su parte, el test de proporcio-
nalidad, siguiendo los criterios de la Comunicacién de
la Comision, servird para ponderar la intensidad que
debe alcanzar la accién comunitaria, si debe adoptar la
forma de actos juridicos o no, v en caso afirmativo se
preferirin los actos-marco, minimos, de reconocimien-
to mutuo, evitando legislar al detalle.

El Protocolo niim. 7 anejo al Tratado de Amster-
dam, sobre los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad, incluye una serie de disposiciones que se
incorporardn como anexo al TCE, y explicita que cuan-

(27) Cfr. J. Barsts, Introduccién...», cit., pg. 507, con cita de F. Scrxapp, <Die VerhiltnismiRigkeit der Grundrechtseingriffs, juS,

850-855; cfr. también M.T. MATA SIFRRA, L@ armonizacion fiscal en la Comunidad Europea, Lex Nova, Valladolid, 1996, pg.
184.

STJCE de 24 de septiembre de 1985, C-181/84, Man (Sugar), Rec. 2889, citada por J. Barvgs, «Introduccién...» cit., pg. 527.
SSTJCE Drexi, de 25 de febrero de 1988, C-299/86, Rec. 2889; Metalsa, de 1 de julio de 1993, C-312/91, Rec. 3751; Comi-
sion v. Francia, de 2 de agosto de 1993, C-276/91, Rec. 4413; Siesse, de 26 de octubre de 1995, 36/94, Rec. 3573,

(28)

(29)

(30) Cfr. A. WeBkr, -El procedimiento...., cit. en nota 5, pg. 79.

(31) Cfr. F.A. Garcla Prats, Imposicion directa..., cit. en nota 14, pg. 165,
(32)

33)

34)
as)

Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de no-
viembre de 1950. El Tratado de Amsterdam proclama por primera vez de forma expresa, modificando el art. F TUE, algo
que era evidente en la jurisprudencia del Tribunal, el respeto por la Uni6n de los principios comunes a los Estados miem-
bros de dibertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales- (art. 6.1 n.n.), incorpo-
rando un mecanismo de control de las instituciones politicas de la Unién sobre los propios Estados miembros susceptible
de desembocar, de constatarse una violacién grave y persistente de los mencionados principios, en la suspensién de los
derechos derivados del Tratado incluido el derecho de voto en el Consejo (art. 7 n.n.).

Derecho a la intimidad e inviolabilidad del domicilio (art. 8.2), libertad de pensamiento, conciencia y religién (art. 9.2), li-
bertad de expresién (art. 10.2), y libertad de reuni6n y asociacién (ant. 11.2). Debe tenerse en cuenta que la Uni6n Euro-
pea ha de respetar dos derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos (...), y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
como principios generales del Derecho comunitario» (antiguo art. F.2 TUE, art. 6.2 n.n.)

STJCE de 17 de diciembre de 1970, /nternationale Handelgesellschaft, C-11/70, Rec. 1125.

Cfr. P. YEBRA MaARTUL-ORTEGA, -La proteccién...., cit. en nota 13, pg. 287.
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do proceda la actuacion comunitaria, la forma elegida
deberd ser lo mis sencilla posible. Asimismo, que en
igualdad de condiciones, las directivas serin preferibles
a los reglamentos, y las directivas marco a las medidas
detalladas. Si del principio de subsidiariedad se deduce
que la Comunidad no debe adoptar una accién, los
Estados miembros deberin ajustarse a las normas ge-
nerales que establece el ant. 5 del Tratado (ant. 10 TCE
n.n.)*, tomando las medidas apropiadas para asegurar
el cumplimiento de sus obligaciones de acuerdo con el
Tratado, y absteniéndose de todas aquellas medidas
que puedan poner en peligro la realizacion de los
objetivos del Tratado.

2. No discriminacion

En cuanto a este principio, el Tratado prohibe
<toda discriminacién por razén de la nacionalidad- (art.
6 TCE, an.12 n.n.), incluidas las que se producen a
través de deberes formales. Esta prohibicion se concre-
ta en otras disposiciones que tratan de garantizar la
libertad de circulacion de personas, servicios y capita-
les en los articulos 48.2 (libre circulacion de trabajado-
res, art. 39 n.n.), 52 y 58 (derecho de establecimiento,
art. 43 y 48 n.n.), 59 (libre circulacién de servicios, art.
49 n.n.) y 67-73 B Uibre circulacién de capitales, art. 56
n.n.). El Tribunal de justicia de las Comunidades Euro-
peas ha tenido ocasion de reiterar la aplicabilidad di-
recia de las cliusulas especificas que prohiben la dis-
criminacién  por razén de nacionalidad -s6lo ha
admitido la invocacién del articulo 6 TCE (ant. 12 n.n)
en defecto de normas especificas para el caso® — y de
dotar al principio de una fuerza expansiva en un doble
sentido:

a) Por una pane, no s6lo se prohiben las discri-
minaciones directas en funcién de la nacionalidad, sino
aquéllas basadas en otros criterios —por ejemplo, la no
residencia en el Estado impositor- que habitualmente
perjudicarin a los no nacionales. La no residencia pue-
de constituir un motivo que justifique un trato tributario
diferenciado, pero esto no sucede necesariamente. Asi,
si el no residente obtiene la practica totalidad de sus
ingresos en el Estado en el que no reside, no se
justifica su discriminacién frente a los residentes®. Para

evitar la posible discriminacion, la Ley 41/1998, de 9 de
diciembre, del Impuesto sobre la Renta de los No
Residentes, ha incorporado la Recomendacion de la
Comisién de la Union Europea, de 21 de diciembre de
1993, estableciendo en su articulo 33 la opcién de
tributar en calidad de contribuyentes por el IRPF para
las personas fisicas residentes en un Estado miembro
de la Unién que acrediten que tienen fijado su domici-
lio o residenda habitual en un Estado miembro de la
UE y que hayan obtenido durante el ejercicio en Espa-
fia por rendimientos del trabajo y por rendimientos de
actividades econ6micas, como minimo, el 75% de la
totalidad de su renta.

b) El mero principio de no discriminacién no
prohibe la llamada -discriminacion inversa., es decir, la
discriminacion de personas o productos nacionales®™.
Sin embargo, en las resoluciones mis recientes, el
Tribunal ha reaccionado contra aquella discriminacién
inversa que supone un obstaculo a las libertades de
circulacion: <aunque las disposiciones del Tratado rela-
tivas a la libre circulacion de personas no pueden
aplicarse a situaciones puramente internas a un Estado
miembro, no es menos cierto que el alcance del articu-
lo 52 del Tratado (ant. 43 n.n.) no puede interpretarse
de manera que excluya del dmbito de aplicacién del
Derecho comunitario a los propios nacionales de un
Estado miembro determinado cuando éstos, por su
propio comportamiento, se encuentran, respecto del
Estado miembro del que son originarios, en una situa-
ci6n equiparable a la de cualquier otro sujeto que goza
de los derechos y de las libertades que garantiza el
Tratado-*’. Es dedir, s6lo se admite la discriminacion
inversa cuando el trato desfavorable se produzca en un
«contexto meramente nacionab''. No obstante, el Tribu-
nal parece admitir también la discriminacion inversa en
algin caso en que el trato desfavorable resulta de la
aplicacion a un supuesto concreto de los convenios de
doble imposicion firmados por el Estado al que corres-
pondg la residencia y nacionalidad del sujeto perjudi-
cado™.

La jurisprudencia existente a propésito de este
principio permite afirmar que se trata de una regla
rigurosamente impexativa“ con efecto directo, y por

(36) Esta disposicion establece una cliusula de buena fe para los Estados miembros.

37
38

(39)

(40)
41D
42

Por ejemplo, en el asunto C-1/93, Halliburton Services, STICE de 12 de abril de 1994 (apantado 12), Rec. 1137.

SSTJCE de 14 de febrero de 1995, Schumacker, C-279/93, Rec. 225 y 11 de agosto de 1995, Wielockx, Rec. 2493. Cfr. F.
A. Garcia Prats, Impasicion directa..., cit. en nota 14, pgs. 136 y ss.

SSTJCE de 13 de marzo de 1979, Peurewx, C-86/78, Rec. 897; 27 de septiembre de 1988, C-81/87, Daily-Mail, 81/87, Rec.
5483; 26 de enero de 1993, Wemner/Finanzamt, C-112/91, Rec. 429; 24 de octubre de 1996, Eismann, C-217/94, Rec. 5287,
STJCE de 27 de junio de 1996, C-107/94, Asscher, Rec. 3089.

SSTJCE de 19 de marzo de 1992, C-60/91, Batisia Morais, Rec. 2085; y 20 de abril de 1988, 204/87, Bekaert, Rec. 2029.

STJCE de 12 de mayo de 1998, C-336/96, Gilll. A juicio de FA. Garcia Prats, el Tribunal -establece (...) un nuevo equili-
brio de posiciones entre los efectos previstos por la aplicacién de los convenios de doble imposicién y los efectos busca-
dos por el ordenamiento comunitario. Segin este parimetro, con el que parece abrirse una nueva definicién de las rela-
ciones entre Derecho intemacional tributario y Derecho comunitario, el Tribunal parece supeditar la preferencia de las
exigencias comunitarias frente a la normativa tributaria intemacional al desarrollo en el seno del ordenamiento comunita-
fio de determinados criterios positivos que fijen la estructura comin de la imposicién sobre la renta en armonia con aque-
llas exigencias. (Impusicion directa..., cit. en nota 14, pg. 158).
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tanto invocable directamente por los particulares ante
los tribunales internos. Como consecuencia de ello, si
una norma interna es contraria a la regla de no discri-
minacion comunitaria, deberd inaplicarse por el juez
nacional y asimismo ser derogada por el legislador
interno $o pena de incumplimiento de Estado declara-
ble por la via de los anticulos 226 y siguientes TCE
(antiguo art. 169)*

Pese a que -a priori- estas disposiciones preten-

particular, el articulo 52 TCE) puede limitar la compe-
tencia de los Estadas miembros para distinguir el trata-
miento fiscal de residentes y no residentes, si en un
aspecto concreto del impuesto existe discriminacion™ .
A pesar de ello, desde entonces, la jurisprudencia co-
munitaria, y mas claramente desde el asunto Schuma-
cker, ha tranquilizado a los Estados miembros, y ha
declarado la admisibilidad, por lo general, en materia
de impuestos directos, de un tratamiento diferenciado

en funcién de la residencia®, por tratarse de situacio-
nes no comparables, 1o que le ha lievado a analizar
frente a casos concretos, primero, si residentes y no
residentes se encuentran en las mismas circunstancias
y si tal es el caso, a continuacion, si existe alguna razén
objetiva que justifique una diferencia de trato.

den garantizar la igualdad de trato a los nacionales de
otro Estado miembro, el TJCE viene admitiendo desde
1986" su invocacion para proteger situaciones discrimi-
natorias por motivos impositivos en funcion de la resi-
dencia. en la medida en que encubran discriminacio-
nes por nacionalidad®® . En el asunto Avoir Sfiscal”
(1986), el Tribunal marcé un hito en la tendencia de las
sentencias anteriores sobre fiscalidad directa, recono-
ciendo por primera vez que el Derecho comunitario (en

0 . .
En el asunto Bachmann®, que ha sido interpre-
tado como un difuso paso atras’', el TJCE aceptod como
razén objetiva que ampara una diferencia de trato la

(43) Se sty de una auténtica norma muaterial imperativa en el sentido del Derecho internacional privado, categoria normutiva
que se reflejaria en disposiciones como el ant. 7.2 del Convenio de Roma o el an. 8.1 CC. Vid. sobre este particular, cfr.
LM. Hixojosa MarTinez, -Reflexiones en torno al concepto de discriminacion: os obstaculos fiscales a la libre circulacion
de personas en la CE-. Revista de Derecho Comunitario Furopeo, vol. 1, nam. 2, julio/diciembre 1997, pgs. 511 y ss.

(44) En efecto, si una norma inierna es contraria al Derecho comunitario, la Comisién o cualquier Estado miembro puede pro-
mover una declaracion de incumplimiento ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, previa la fase deno-
minada «precontenciosa.. En muchas ocasiones, el TICE ha tenido ocasion de advertir que existe situacion de incumpli-
miento por el mero hecho de que formalmente esté en vigor la norma interna contraria, aunque no se aplique.

(45) Vid. como mis significativos los siguientes pronunciamientos: Asuntos Avoir Fiscal, C-270/83, STJCE de 28 de enero de
1986, Rec. 285; Biehl, C-175/88. STJCE de 8 de mayo de 1990, Rec. 1779: Wemner. C-112/91, STJCE de 26 de enero de
1993, Rec. 429; Commerzbank. C-330/91, STJCE de 13 de julio de 1993, Rec. 4017, Backmann. C-204/90, STICE de 28 de
enero de 1992, Rec. 249: Wielockx, C-80/94, STJCE de 11 de agosto de 1995, Rec. 2510: Schumacker, C-279/93, STICE de
14 de febrero de 1995, Rec. 251; Assher, C-107/94, STJCE de 27 de junio de 1996, Rec. 3089, o la dictada en el asunto Fu-
tura Participations et Singer, de 15 de mayo de 1997. C-250/95, donde se ha dado un paso mds para la igualdad de uata-
miento de los establecimientos permanentes en relacion con las companias nacionales, al declarar el Tribunal, en resolu-
cion de cuestion prejudicial, que la exigencia de registros contables adecuados segin la legislacion luxemburguesa
implica una restriccion a la libertad de establecimiento, por cuanto que obligaria a las empresas que quisieran establecer-
se en otro Estado miembro a levar dos contabilidades separadas: una en el pais de origen y otra en el lugar del estableci-
miento permanente (Rec. 2471). Vid. el comentario a esta sentencia de M.A. CAAMARO y J.M. CatDERON. en QF nim. 18,
1998, pgs. 9y ss.

(46) La prohibicion de discriminacion afecta no s6lo a la manifiesta, sino a la que opera de forma encubierta. Asi se afirma
desde el asunto Sofgiu C-152/73. STJCE de 12 de febrero de 1974, Rec. 153. apartado 11. Segin reiterada jurisprudencia,
«si bien la fiscalidad directa es competencia de los Estados miembros, no es menos cierto que estos altimos deben ejercer-
la respetando el Derecho comunitario. y abstenerse. por tanto. de toda discriminacion manifiesta o encubierta basada en
la nacionalidad- (Sentencia Futura Participations et Singer, de 15 de mayo de 1997, C-250/95, apartado 19). Vuelve a ha-
cerse la misma declaracion en la Sentencia Jessica Safir. de 28 de abril de 1998, asunto C-118/96 (apartado 21). Rec.1919.

(47) Asunto C-270/83, STJCE de 28 de enero de 1986, Rec. 285.

(48) Sin embargo, el alcance de la sentencia dictada en este asunto resulté limitado por la circunstancia de que, como sedalod
el propio Tribunal en un inciso no demasiado afortunado. -respecto a las sociedades (...) su domicilio (...) sirve para de-
terminar, a semejanza de la nacionalidad de as personas fisicas, su sujecion al ordenamiento de un Estado- (apantado
18). pues -no se podria excluir absolutamente que una distincién, segin el domicilio de una sociedad o segin la residen-
cfa de una persona fisica. en ciertas condiciones pudiera estar justificada en un ambito como el Derecho fiscals. Se trata-
ba de un supuesto en el que la legislacion nacional francesa otorgaba un mismo tratamiento a residentes y no residentes
salvo para la aplicacion del crédito al impuesto (el awoir fiscah que se negaba a las sucursales, 1o que fue declarado con-
trario al articulo 52 TCE.

(49) Vid. apartado 31 de la STJCE de 14 de febrero de 1995, Rec. 251,

(50) STJCE de 28 de enero de 1992, Rec. 249. Se trataba de enjuiciar la conformidad de disposicion del Impuesto sobre la ren-
ta belga que s6lo permitia la deducibilidad de las primas de seguros pagadas a entidades establecidas en Bélgica, con los
articulos 48, 59, 67 y 106 TCEE. El asunto se decidié a favor de Bélgica y para ello se acepté el argumento de la necesi-
dad de dar coherencia al sistema tributario alegado por la tradicional via de las exigencias imperativas de interés general.
Igualmente en el asunto Duidly Mail s¢ hizo valer y se aceptd la justificacion de la medida por un interés legitimo de un
Estado miembro en orden a salvaguardar derechos de imposicion existentes (STJCE de 27 de septiembre de 1988, asunto
C-81/87. Rec. 5483).

(51) Vid. por ejemplo, LM. Hinojosa MarTinez, «Reflexiones...», cit. en nota 43, pg. 518.
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exigencia imperativa de interés general” que supone el
dar coberencia al sistema tributario. Fue la primena vez
que se utilizé en el contexto del articulo 48 TCE (art.
39 n.n) la nocién de exigencia imperativa®™, lo que
permiti¢ al Tribunal proporcionar una solucién justa al
c¢aso enjuiciado, aunque con una eategoria juridica que
adolece de una considerable inseguridad juridica en su
aplicacion™. También ha tenido ocasion de aplicar el
criterio de ia proporcionalidad de la medida en rela-
cién con el interés protegido™, y de rechazar argumen-
tos basados en la falta de armonizacion fiscal®, en la
necesidad de dar coherencia al régimen tributari057, en
la eficacia de los controles fiscales™, en el riesgo de
evasion” o en la invocacién de una pérdida recauda-
toria para fundamentar una norma nacional que esta-
blece una diferencia de trato. Sin embargo, seria aven-
turado esperar del TJCE un desmantelamiento general
de los Derechos tributarios nacionales o una prohibi-
¢ion general de distinguir entre residentes y no residen-
tes™®, aunque la ausencia de armonizaciéon normativa
pueda llegar a implicar un efecto invasor de la sobera-
nia tributaria por la accién del Tribunal de Luxemburgo
mucho mis efectivo que cualquier cesién de soberania
a la Comunidad Europea para legislar sobre aspectos
que interesan a todos.

(52) Vid. apartado 16.

Para juzgar si una situacién interna resulta con-
traria al principio de no discriminacion habri que ana-
lizar:

a) Si existe una diferencia de trato que restringe
las libertades protegidas por el Derecho comunitario®:
en uno de sus pronunciamientos mas recientes (@sunto
Jessica Safin). el TJCE ha sido especialmente sensible a
la posibilidad de que el caricter mis gravoso de una
situacion pueda disuadir de realizar operaciones con
compaiiias no establecidas®?, o incluso que éstas no
ofrezcan sus servicios en otros mercados donde en-
Cuentren situaciones mas inciertas o gravosas, con lo
que parece que de nuevo se da un giro en favor de la
proteccion al maximo de las libertades comunitarias y
la consiguiente ampliacion del concepto -restriccion..

b) Si las situaciones son comparables: de acuerdo
con la jurisprudencia comunitaria, las discriminaciones
por residencia pueden encubrir discriminaciones por
nacionalidad, directamente prohibidas por el TCE. Qui-
zas ésta sea la cuestion mis dificil de resolver, pues el
Tribunal de Luxemburgo ha sido mis explicito para los
casos de -residencia virtuat®, esto es, para aquéllos en
que el no residente percibe un importe significativo de
sus ingresos en el Estado de la fuente y mis inseguro
cuando ha tenido que optar entre los vinculos o crite-

(53) Terminologia usada por el Tribunal en Cassis de Dijon, asunto C-120/78, STJCE de 20 de febrero de 1979, Rec. 649.

(54)

(5%

(56)

57)

(58)
59
(60)

(61)

62

D. Berun, en Jurisprudence fiscale européennes, RTDE nim. 2/1992, pg. 339, afirma que la excepcion de interés general
aplicada a medidas discriminatorias por razon de residencia supone una desnaturalizacién de dicho conceplo, mientras
que HiNojosa MaRTINEZ entiende que basta con que la medida no sea formalmente discriminatosia para que la excepcion
pueda ser aplicada (-Reflexiones...., cit. en nota 43, pg. 520). Conviene recordar que es jurisprudencia constante del TJCE
la aceptacion del interés general para justificar restricciones a las libertades del mercado interior cuando se trata de una
medida no discriminatoria, esto es, indistintamente aplicable a nacionales y extranieros, pero que en materia de derecho
de establecimiento la Sentencia Fearon (de 6 de noviembre de 1984. asunto 182/83. Rec. 3685) admiti6 tal posibilidad
para justificar una diferenciacién de trato por razén de residencia, si la medida se aplica igualmente a los nacionales del
Estado miembro concemido (apartado 10).

Asunto Bachmann. STJCE de 28 de enero de 1992, C-204/90, Rec. 249, apartado 27, y mds recientemente en el asunto Jes-
sica Safir (STICE de 28 de abril de 1998, asunto C-118/96, Rec.1919), donde se afirma que -pueden concebirse otros siste-
mas mas transparentes y que pueden también llenar la laguna fiscal que invoca el Gobierno sueco, siendo menos restricti-
vos de la libre prestacion de servicios.

Por ejemplo, apartado 24 de la sentencia dictada en el asunto Avoir Fiscal (C-270/83, STJCE de 28 de enero de 1986,
Rec. 285), donde se afirm6 que <a falta de armonizacion de las disposiciones legislativas de los Estados miembros en ma-
teria de impuesto sobre sociedades no puede justificar la diferencia de trato en cuestién., o el apartado 11 del asunto
Bachmann (cit. en nota anterior), donde se afirma que o puede hacerse de tal armonizacion un requisito previo para
L aplicacion del articulo 48 del Tratado-. -

Salvo en el supuesto en que tal coherencia no pueda alcanzarse sin una medida especifica que ademis sea la menos res-
trictiva a las libertades comunitarias (asunto Bachmann, cit. en nota 55, apartado 28).

Apartado 18 de la sentencia Bachbmann, cit. en noa 55.

Asunto Awoir Fiscal, cit. en nota 56, apartado 25.

Sobre las consecuencias de la evolucion jurisprudencial en el marco de un estudio sobre fiscalidad comunitaria mas am-
plio vid. M. Viuar EzCUrRa, «Integracion econ6mica europea y fiscalidad-, Comunidad Furopea, Aranzadi, nim. 12/1997,
pgs. 37-49.

Segun sefala F.A. GArcla Prats, en diversos casos el Tribunal no examina en primer término si las situaciones son compa-
rables, sino que parte «del resultado presuntamente transgresor del ordenamiento comunitario-, controlando a continua-
cion si existe un fundamento objetivo para la diferencia de trato. -Dicha posicién analitica resulta mds conforme con la
doctrina del efecto 1l del ordenamiento comunitario promovida por el TJCE. (Jmposicién directa, cit. en nota 14, pg. 97).
Se trataba de la concertacion de seguros de vida de capital y del tratamiento tributario diverso de las companias y asegu-
rados en Suecia, segun estén o no establecidas las companias de seguros, que finalmente se declar6 contrario al atticulo
59 TCE (49 n.n), pues obligaciones para los titulares de los seguros suscritos tales como las de registrarse y declarar el
pago de la prima ante un 6rgano central competente, para que se conceda la exencion o reduccién del impuesto, que
en si mismo no son contrarias al Derecho comunitario, si se unen < la necesidad de seguir un procedimiento centraliza-
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rios que sirven para comparar los supuestos en tributa-
cion de personas juridicas, en los que, por lo general,
los sistemas impositivos de los Estados miembros no
aplican tarifas progresivas ni permiten hacer valer cir-
cunstancias subjetivas®. Habria que optar ademas por
situar el punto de comparacion en la aplicabilidad de
la medida o en la situacién impositiva y competitiva
conjunta (estudiando los efectos generadores de des-
ventajas impositivas u obstaculizadoras integramente®).
Pudiera ser la valvula de escape la solucion del caso
Asscher. que se ha interpretado como determinante de
la inversion de la carga de la prueba, en el sentido de
exigir del Estado una justificacion para tratar de forma
distinta a residentes y no residentes®. En el asunto
Jessica Safir ante la dificultad de la comparaci(’m(”, el
Tribunal ha atendido a la posibilidad de que se conci-
ban otros sistemas mas transparentes y menos restricti-
vos para determinar la infraccién a la libre prestacion
de servicios™.

¢ Si existe motivo de interés general que am-
pare la diferencia de trato: las medidas anti-evasion,
o de defensa de los ingresos tributarios nacionales,
han sido rechazadas como argumentos que amparan
una situacion discriminatoria en algunas ocasiones®,
pero si se admitieran las medidas no deben «consti-
tuir ni un medio de discriminacion arbitraria ni una
restriccion encubierta de la libre circulacion de capi-
tales y pagos- ™ ni producir efectos restrictivos de la
libre prestacion de servicios ', y ademds, como viene
exigiendo el TJCE, deben ser proporcionadas al fin

perseguido, en el sentido de que si se puede conse-
guir el objetivo segin distintas técnicas, debe elegir-
se la que menos obstaculice las libertades comunita-
rias.

d) Si la medida es proporcionada: ya hemos
analizado antes en contenido del principio de propor-
cionalidad al que nos remitimos.

3. Claridad y transparencia en la determinacion de
derechos y deberes

Segin la jurisprudencia constante del Tribunal
de Justicia, los principios de seguridad juridica y de
proteccion de los particulares exigen que en los dmbi-
tos abarcados por el Derecho comunitario, las normas
de Derecho de los Estados miembros sean formuladas
de manera inequivoca para permitir que Jas personas
interesadas conozcan sus derechos y obligaciones en
forma clara y precisa, y que los 6rganos jurisdiccionales
nacionales aseguren su respeto- -,

Este principio de claridad en la determinacién de
derechos y deberes constituye —-a nuestro juicio— una
aplicacién especial del principio de primacia del Dere-
¢ho comunitario al dmbito de las directivas™, pues de
otra forma éstas quedarian vacias de contenido™. Aho-
ra bien, el principio de claridad trasciende este funda-
mento especifico del ordenamiento comunitario y se
asienta también en el principio de seguridad juridica™,
lo que puede representar un importante papel con
relacion al estatuto del C(>ntribuyente7°.

do, pueden disuadir a los interesados de suscribir seguros de vida de capital con companias no establecidas en Suecia-

(apartado 26).

(63) Siguiendo la terminologia de P. WatreL: «The EC Counts attempts to reconcile the Treaty freedoms with International Tax

Law., CM.L Rev., vol. 33, April 1996, pg. 228.

(64) Vid. Inventaire des impots pergus dans les Ftats membres de I'Union Européenne, Seizieme édition, Commission Européen-

ne, Luxembourg, 1996, passim.

(65) Lo que resula dificil en abstracto, pero mucho mas facil analizando una situacion especifica de aplicacion de las normas

internas en su conjunto. Asi, en el asunto Jessica Safir, el TICE consider6 que -una legislacion como la examinada en el k-
tigio principal supone un conjunto de elementos que pueden disuadir al asegurado de suscribir seguros de vida de capi-
tal con companias no establecidas en Suecia. asi como disuadir a las companias aseguradoras de ofrecer sus servicios en
el mercado sueco- (STJCE de 28 de abril de 1998, asunto C-118/96, Rec.1919, apartado 30).

(66) STJCE de 27 de junio de 1996, C-107/%4. Asscher. Rec. 3089, apartado 42 de la Sentencia.

(67) STJCE de 28 de abril de 1998, C-118/96. Jessica Safir, Rec.1919. El Tribunal tenia que comparar el impuesto sobre los ren-
dimientos de capital, que grava los seguros suscritos con companias establecidas en Suecia. con el impuesto sobre las pri-
mas de seguros pagadas a companias no establecidas en dicho Estado.

(68) Asunto Jfessica Safir, cit. en nota 67, apartado 30.

(69) Por ejemplo, en el asunto Avvir fiscal, C-270/83, STJICE de 28 de enero de 1986, Rec. 285, apanado 25.

{70) Artculo 73 D 3. TCE.

(71) Asunto Jessica Safir. cit. en nou 67, apartado 34.

(72) SSTJCE de 30 de enero de 1985, Comision v. Dinamarca, C-143/83, Rec. 427; 21 de junio de 1988, Comision v. Repiiblica
italiana, C-257/86, Rec. 3249; 2 de agosto de 1993, Comision v. Grecia, 9/92, Rec. 4467; 9 de febrero de 1994, Comision
v. Italia, C-119/92, Rec. 415. Cfr. L. DOcAVO ALBERTI, Jurisprudencia tributaria del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Furopeas, 1a Ley, Madrid, 1991, pgs. 170 y ss.; M.A. CAAMANO ANIDO - .M. CALDERON CARRERO, Jurisprudencia tributaria...,
cit. en nota 20, pgs. 664-665.

(73) Aunque en sentido estricto la primacia s6lo afecte a las normas comunitarias dotadas de eficacia directa (cfr. R FAILCON v
Teuwa, Introduccion..., cit. en nota 20, pg. 90).

(74) Cfr. MA. CAAMARO ANIDO - J.M. CAIDERON CARRERO, Jurisprudencia tributaria..., cit. en nota 20, pg. 665

(75) Cfr. A. WeBER, -El procedimiento..... cit., pg. 7. Cfr. también J.J. FERREIRO LaPATzA, <El principio de seguridad juridica en la
creacion y aplicacion del tibuto-, en C7, nim. 68, 1993, pgs. 46 ss.

76)

Como senala L. DOCAVO ALBERTI, «si la jurisprudencia citada la aplicamos a nuestro ordenamiento tributario, jcudntos ejem-
plos encontrariamos en los que la complejidad de las normas impiden a los obligados tributarios conocer con certeza sus

(&F
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4. Confianza legitima

Se ha afirmado que este principio es uno de los
elementos «estrella- del Derecho administrativo euro-
peo, por lo que no puede dejar de tener consecuencias
y trasladarse al Derecho espaol” .

En la aplicacion del principio de confianza legiti-
ma, la jurisprudencia comunitaria ha entendido que,
mientras el principio de seguridad juridica hace refe-
rencia a un ordenamiento juridico merecedor de con-
fianza y estable, y tiene por ello un contenido objetivo,
el de confianza legitima se determina en las situaciones
individuales. La base de la confianza parece que sélo
puede encontrarse en caso de compromiso de la auto-
ridad. de ahi que sea ficil invocar la confianza en
abstracto pero bastante mis dificil demostrar un aten-
tado contra efla. El Tribunal ha evolucionado desde
una inicial influencia francesa hacdia la actual construc-
¢ion, que responde mis claramente a los esquemas del

decisiones y no puede, subitamente, adoptar una me-
dida que contrarie tal confianza, excepto cuando un
interés publico superior asi lo exija. Ahora bien, la
diferencia entre el principio de seguridad juridica y el
de confianza legitima no es siempre ficil, y el recurso
a uno u otro principio en la jurisprudencia comunitaria
asi lo evidencia™. La doctrina alemana considera ~con
diversos matices— que se trata de una concrecién del
principio de seguridad juridica (certeza juridica deriva-
da de la actuacion de la otra parte), que ain se con-
crteta mis en el principio de buena fe cuando su
idmbito se restringe a una determinada relacién juridi-
ca

Este principio no puede invocarse por el opera-
dor econoémico, cuando una situacién existente es sus-
ceptible de ser modificada en el 4mbito de la facultad
de apreciacion de las instituciones®, o éste esté en
condiciones de prever la nueva medida®™.

?Tre(?ho. a}le_r:)an, lo que ha facilitado Ia recepcion de Aunque ha sido frecuentemente aplicado en el
al principio . ambito de la politica agricola comin® y en reclamacio-
nes de funcionarios, también lo ha sido en el de las

ayudas estatales, estimindose que una demora injusti-

Conforme al mismo, ta autoridad publica infunde
a los particulares confianza en la esubilidad de sus

derechos! jQué leccién nos da esta Sentencia en materia de seguridad juridica, de la que esta tan necesitado nuestro orde-
namiento tributario! Cuando se falte a este principio, los particulares podran acudir al juez nacional a fin de que declare,
como en el caso de autos, la inaplicacién de las normas confusas, y dejarlas sin efecto, no limitindose a declarar, como
viene sucediendo, que en el supuesto de dificil interpretacion no son aplicables las sanciones, cuando lo que no debe

ser aplicable es la norma confusa y contradictoria. Si asi se hiciera, se pordria mas cuidado al redactar las normas hacién-
dolas asequibles a Jos ciudadanos, a quienes van dirigidas, haciendo realidad el principio de seguridad juridica proclama-
do por nuestra Constitucion. (Jurisprudencia tributaria..., cit. en nota 72, pg. 172). La STC 195/1994 se hace eco de estas
ideas al senalar que ... las potestades de que goza la Administracion tributaria y las correlativas obligaciones que se impo-
nen integran un estatio del contribuyente, configurado por derechos y deberes, que habida cuenta de la especial situa-
cién de sujecion que supone la configuracion de la relacion tributaria en el articulo 31 de la Norma fundamental como
deber constitucional, debe poseer unos razonables niveles de certeza normativa que contrapesen las limitaciones legales

al ejercicio de derechos individuales que la constitucién autoriza», razonamiento que lleva a anular determinadas modifica-
ciones de la LGT realizadas a través de leyes de presupuestos. La doctrina germana ha puesto también de relieve que el
Derecho comunitario —especialmente la jurisprudencia del TJCE— ofrece puntos de apoyo para la simplificacion del Dere-
cho uibutario (M. Laxg, -Steuervereinfachung und Europarecht., en la obra coordinada por P. Fister, Steuervereinfachung,
(DSYG, 21, Oto Schmidt, Colonia, 1998, pg. 164.

(77) L. Pargjo Alronso, en el prologo a la monografia La proteccion de confianza en el Derecho Administrativo, de FA. Cast.
110 Branco, Marcial Pons, Madrid, 1998, pg. 14.

(78) J. Schwarze: “Tendencies towards a Common Administrative Law in Europes, European Law Review num. 2/1991, pg. 940.
Vid. recientemente, STPICE de 12 de mayo de 1998, Ridiger Wenk T-159/96, Rec., pg. 1193

(79) De acuerdo con la jurisprudencia que cita y extracta J.C. MOMINHO DE ALMEIDA, L@ proteccion de los dereches fundamenta-
les en la Jurisprudencia del TJCE, Granada, 6 de marzo de 1992, Ciclo de conferencias.

(80) Cfr., R. Kremic, Der Grundsatz von Treu und Glauben im Steuerrecht (Rechisdogmatische Untersuchung seiner dugeren
Beztige und inneren Struktur, exemplarisch vertieft an den Grundsdtzen der Verwirkung und des venire contra factum pro-
prium), Heidelberg, C.F. Miiller, 1992, pgs. 57-59; K. Tipke -J. Lavc. Steuerrecht, 15% ed.. Otto Schmidt, Colonia, 1996, §

22, mrg. 12: F. BexaTm, «Principio di buona fede e obbligazione tributaria (appunti per una discussion), Bolletino Tributa-
rio, 12, 1986, pg. 949. .

(81) Por ejemplo, en el asunto C-331/88, La Reine/Ministro de Agricultura, Pesca y Alimentacién y el Ministro de Salud, Senten-
cia del TJCE de 13 de noviembre de 1990 (ya citado): <Hay que destacar que, aunque debe admitirse como los recurren-
tes en el asunto principal sostienen que el principio de la seguridad juridica implica que toda medida adoptada por las
instituciones de la Comunidad esté fundada en una base racional y objetiva, el control del juez a este respecto debe limi-
tarse, habida cuenta del poder discrecional reconocido al Consejo, en la aplicacién politica agricola comun, a verificar si
la medida en cuestién no esti afectada por un error manifiesto o alguna desviacién de poder, o si la autoridad en cues-
ion no ha excedido, manifiestamente, los limites de sus facultades de apreciaciéne, Rec. 4023,

(82) Sentencia 5 de octubre de 1993 del TJCE, asunto C-13 y 16/1992, Von Driessen en Zonen/Minister van Verkeer en Waters-
taat -No se puede admitir que los recurrentes en el asunto principal hayan podido basar una confianza legitima en el
mantenimiento del régimen previsto en la propuesta de la Comision, en tanto que conforme al articulo 149 del Tratado
esta institucion puede modificar tal propuesta en cualquier momento y el Consejo puede adoptar un acto que modifique di-
cha propuesta (Rec. 4781). Ello es criterio general del TJCE coherente con la inadmisibilidad de los recursos de anulacion
contra los actos preparatorios, por no tener éstos efectos juridicamente vinculantes.
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ficada de la Comisi6n en pronunciarse sobre la compa-
tibilidad de determinada ayuda con el mercado comiin
~ayuda que era renovacion de otra previa autorizada—
podia originar una confianza legitima por parte del
beneficiario de tal ayuda, que impedia a la Comision
requerir a las autoridades nacionales a que procediesen
a su restitucion™. Y entendemos que la construccon
del principio por el Tribunal comunitario es plenamen-
te aplicable en los ordenamientos internos y, en parti-
cular, respecto a la actividad interpretativa, normativa y
aplicativa de la Administracion tributaria, a pesar de su
problematica aceptacién, al menos con un -perfil pro-
pio- en los Estados miembros, donde pueden encon-
trarse los mas variados ejemplos de recepcion™.

Precisamente por ello, Ja construccién jurispru-
dencial comunitaria puede limar las connotaciones sin-
gulares de los ordenamientos nacionales, especialmen-
te respecto a4 la afirmacion de los supuestos que
generan «base de confianza- por «<ompromiso de auto-
ridad- que sdlo puede darse en un contexto de «rela-
cion :;()nlraaual O cuasicontractual- con el sujeto ordi-
nario

5. Equivalencia y efectividad en la devolucion de in-
gresos indebidos

El principio de equivalencia supone que la regu-
lacién interna no debe ser mis desfavorable que la
referente a los recursos de naturaleza interna, cuando

se trata de una infraccion al Derecho comunitario. Asi,
-el respeto al principio de equivalencia exige que el
procedimiento controvertido se aplique indistintamente
a los recursos basados en la vulneraciéon del Derecho
comunitario v a los que se fundamentan en el incum-
plimiento del Derecho interno, cuando se trata de un
mismo tipo de tributos o exacciones. En cambio, este
principio no puede interpretarse en el sentido de que
obligue a un Estado miembro a extender a todas las
acciones de devolucidon de tributos o exacciones perci-
bidos en contra de las disposiciones de Derecho comu-
nitario un régimen de repeticién interno mis favora-
ble.".

El principio de efectividad, por su parte, signi-
fica que el sistema interno no haga imposible en la
prictica o excesivamente dificil el ejercicio de los
derechos conferidos por el ordenamiento juridico
comunitario. Tal principio se ha enunciado con oca-
sion de la invocacidn por algunos Estados de plazos
de prescripcién o caducidad, ante reclamaciones de
devolucion de ingresos indebidos, mas cortos que
por referencia a los plazos aplicables ante infraccio-
nes de orden interno. El Tribunal ha reconocido -la
compatibilidad con el Derecho comunitario de la
fijacion de plazos para recurrir, en interés de la
seguridad juridica, que protege tanto al contribuyen-
te como a la Administracion interesados-™.

(83)

(84)

(85)

(86)
8N

(88)

Sentencia del TJCE de 3 de diciembre de 1992, asunto C-264/90, Heinrich Wehrs/Hauptzollamt Liineburg (Rec.
6285 y ss.). Recogemos por su interés los principales argumentos: «Conviene recordar a titulo preliminar que la
reglamentacion comunitaria relativa a la exaccion suplementaria sobre la leche no comportaba, originariamente,
ninguna disposicion especifica que previera la atribucion de una cantidad de referencia a los productores que,
en ejecucion de un compromiso adoptado en virtud del Reglamento 1078777, no hubieran entregado leche duran-
te el ano de referencia considerado por el Estado miembro concernido. En las Sentencias de 28 de abril de
1988, asunto Mulder 120/86. y asunto Von Deetzen 170/86. el Tribunal ha declarado, sin embargo, que esta re-
glamentacion no era vilida. por razon de que habia sido adoptada con vulneracién del principio de confianza le-
gitima. Como consecuencia de estas sentencias. el Consejo adopto el Reglamento 764/89, de 20 de marzo de
1989. Este Reglamento ha afadido un nuevo articulo 32 bis al Reglamento 857/84, exponiendo en sustancia de
los productores que. en ejecucién de un compromiso adoptado en virtud del Reglamento 1078/77, no han entre-
gado el hecho durante el ano de referencia obtienen, en ciertas condiciones. una cantidad de referencia especifi-
ca calculada sobre la base de la cantidad de leche entregada o de la cantidad de equivalente licteo vendido
por el productor durante los doce meses que preceden al mes de presentacion de la solicitud de la prima de

no comercializacion o de reconversion. La disposicion litigiosa atenta, pues, a la confianza legitima de los opera-
dores concernidos hayan podido tener en el caricter limitado de sus compromisos. contraidos anteriormente a

la entrada en vigor del régimen de exaccién suplementaria sobre la leche. La disposicién debe, pues. declararse
invalida por violacion del principio de confianza legitima, sin que haya lugar a examinar las demds cuestiones
discutidas en el curso del procedimiento frente a la validez de esta disposicion..

Cfr. Sentencia del TJCE de 24 de noviembre de 1987, dictada en el asunto C-223/85. RSV (Rec.4617). También. STPICE de
24 de octubre de 1997, Wirtchaftsvereinigung Stadt, asunto T-244/94, Rec.1963.

Frente a la tradicion alemana, para la que el principio de confianza legitima se erige en pieza clave en la limitacion y el
control del ejercicio de la potestad administrativa de volver contra los propios actos, en el Derecho espanol se ha intenta-
do. desde siempre, una reglamentacion de dicha potestad (a excepcion de los actos declarativos de derechos o favora-
bles, siempre que su revocacién no contravenga el ordenamiento juridico) sélo flexibilizada o comregida por los principios
generales (L. PAREIO ALronso, prélogo a La proteccion..., cit. en nota 77, pg.15). Cir. el estudio de derecho comparado en
la monografia de F.A. CasTio Buanco, La proteccion..., cit. en nota 77, pgs. 131 a 161

L. Parelo Atronso, prologo a La proteccion..., cit. en nota 77, pg. 16.

STJCE de 15 de septiembre de 1998, asunto C-231/96, Edikizia industriale Siderurgica Sri (Edis)/Ministerv delle Finanze,
Boletin Actividades TJCE nim. 20/1998. Cfr., desde una perspectiva mds amplia, C. Garcia Novoa, C.: La dewolucion de in-
gresos tributarios indebidos, 1EF, Madrid, 1993, pgs. 435 ss., v F. SERRANO ANTON, Las devoluciones tributarias, Marcial
Pons, Madrid, 1997 pgs. 321 ss.

Ibidem.
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IOL Aplicacién jurisprudencial de los principios
comunitarios a la esfera juridica del contribu-
yente

1. Derechos, deberes y obligaciones

a) Obligacién de declarar

La obligacion de declarar un impuesto aduanero
no puede someterse a especiales requisitos de legitima-
cién no previstos por la normativa comunitaria®. El
desarrollo normativo que lleve a cabo el Estado miem-
bro no debera establecer restricciones innecesarias ni
producir una situacion de inseguridad juridica sobre los
derechos y obligaciones de los obligados tributarios™.

b) Deberes y obligaciones de informacion sobre la
propia situacion tributaria

De acuerdo con la jurisprudencia del TJCE, para
evitar el fraude tributario es legitimo que la exportaciéon
de moneda o billetes de banco se someta 2 una decla-
racion previa, pero no a una autorizacion administrati-
va, pues de otro modo se imposibilitaria la libertad de
circulacion de capitales®.

La necesidad de evitar el fraude justifica también
que se exija a la persona procedente de otro Estado
que justifique las primas de seguro pagadas en el
Estado de origen, resultando en cambio desproporcio-
nada la pérdida del derecho a la deduccion de dichas
primasgz.

En esta misma linea argumental diversos autores
denunciaron la subordinacion de las cuotas de IVA
soportadas con anterioridad al inicio de la actividad 2
la -declaracion previa- prevista en la Ley de 1985%. En
la actualidad los ans. 93 y 111 LIVA condicionan la

deducci6n a la presentacién de una declaracién previa
y al inicio del ejercicio de la actividad empresarial
(rectius-, de la realizacién de actividades sujetas) den-
tro del plazo prorrogable de un afio a contar desde la
presentacion de dicha declaracién. Como sefala el
profesor FALCON Y TELLA, estos requisitos se oponen 2
la normativa de armonizacién fiscal tal y como es
interpretada por la normativa comunitaria®.

La sentencia INZO tiene especial relevancia en el
ordenamiento interno, pues el Tribunal declara que la
deduccién practicada es valida aun cuando posterior-
mente la actividad econémica prevista no haya dado
lugar 2 operaciones gravadas”. Y ello porque -el prin-
cipio de seguridad juridica impide que los derechos y
obligaciones de los sujetos pasivos dependan de he-
chos, de circunstancias o de acontecimientos produci-
dos con posterioridad a su reconocimiento por la acti-
vidad tributaria. De ello se deduce que, a panir del
momento en que esta ultima le haya reconocido la
condicion de sujeto pasivo, este estatuto, en principio,
va no puede serle retirado luego con efecto retroactivo
aunque hayan sobrevenido o no determinados aconte-
cimientos- (apartado 21).

<) Deberes y obligaciones de informacién sobre ter-
ceros

La existencia de los procedimientos de intercam-
bio de informaci6én previstos en la normativa comuni-
taria impiden, a juicio del Tribunal, que la dificultad de
obtener informacion tributaria procedente de otros Es-
tados miembros justifique un tratamiento discriminato-
rio de sus nacionales o residentes nacionales de un
Estado miembro™.

(89)

0)
(C20)
92)

(C2))

94

95)
(96)

La STJCE de 9 de febrero de 1994, C-119/92, Comisién / Iualia, Rec. 393, adviente que ... la Republica de Italia ha incum-
plido las obligaciones que le incumben con ameglo a los articulos 2 y 3 del Reglamento CEE nim. 3632/85 del Consejo,
de 12 de diciembre de 1985, por el que se definen las condiciones en que estd facultada una persona para hacer una de-
claracién aduanera, en la medida en que han mantenido en su legislacion que corresponde al propietario hacer dicha de-
claracion y ha reservado la representacion a los agentes de aduanas, sin haber previsto claramente la posibilidad de ha-
cer una declaracién en nombre propio y por cuenta ajena. Ademis, la Republica italiana ha incumplido las obligaciones
que le incumben con arreglo al articulo 6 del mismo Reglamento, al exigir las mismas cualificaciones a los empleados en-
cargados de hacer declaraciones aduaneras y a los profesionales independientes-.

Ibidem.

SST] de 23 de febrero de 1995, Aldo Bordessa, C-358/93 y C-416/93, Rec. 361; y 14 de diciembre de 1995, Sanz de Lera.
C-163/94, C-165/94 y C-250/94, Rec. 4821,

Aunque en ¢l caso concreto el Tribunal justifique la pérdida del derecho a la deduccion en la necesaria ~coherencia del
régimen tributario- basado en la deduccion de las primas y en la tributacion de las cantidades pagadas por las companias
aseguradoras (STJCE de 28 de enero de 1992, Bacbhmann, C-204/90, Rec. 249).

Cfr. en relaci6n a la anterior normativa del impuesto A. CAYON GAuarDO, R. FALCON v TeuiA, F. DE 1A Hucia CELADOR. g
armonizacion fiscal en la Comunidad Economica Europea y el sistema tributario espariol: incidencia y convergencia, 1EF,
Madrid, 1990, pg. 306. Se hacen eco de esta idea en relacién al Derecho vigente M.A. CAAMAXO ANIDO - J.M. CALDERON CA-
RRERO, Jurisprudencia tributaria..., cit. en nota 20, pg. 465.

Cfr. R. FALcON ¥ Teua, -Comentario al art. 111 LIVA- en la obra colectiva coordinada por el citado autor Medidas fiscales
para 1997, Civitas, Madrid, 1997, pgs. 316-318, con referencias a las SSTJCE de 11 de julio de 1991, Lennartz, C-97/90 y
29 de febrero de 1996, INZO, C-110/94; cfr. del mismo autor <La deduccién del IVA soportado con anterioridad al inicio
de las operaciones., en QF num. 19/1996, pgs. 5 y ss., donde se analiza la situacién anterior a la Ley de Medidas Fiscales
para 1997. En el mismo sentido, S. Ramirez GOMEZ: Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en materia de IVA, Aranzadi, Pamplona, 1997, pg. 187 y ss.

ST)JCE de 29 de febrero de 1996, asunto C-110/94, Rec. 857, apartado 20.

SSTJCE de 14 de febrero de 1995, Schumacker. C-279/93, Rec. 225; y 11 de agosto de 1995, Wielockx, C-80/94, Rec.
2508. En cuanto al acceso a tales datos (y los suministrados a la Administracién tributaria por los propios contribuyentes)

Quincena Fiscal



DOCTRINA CIENTIFICA

Puede mencionarse también que, con motivo del
enjuiciamiento de procedimientos administrativos de
infraccion a las normas sobre libre competencia, el
TJCE ha afirmado que tanto las instituciones comunita-
rias como los jueces y autoridades nacionales deben
cooperar para evitar que puedan desvelarse documen-
tos amparados por el secreto profesional” .

d) Deberes de facturacion

El Tribunal ha declarado que <a letra a) del
apartado 1 del art. 18 y las letras a) y b) del apartado
3 del art. 22 de la Sexta Directiva del Consejo, de 17
de mayo de 1977, permiten a los Estados miembros
condicionar el ejercicio del derecho a la deduccion a
que se tenga una factura que contenga obligatoriamen-
te determinadas menciones necesarias para garantizar
la percepcion del Impuesto sobre el Valor Anadido y
un control por la Administracién fiscal. Tales mencio-
nes no deberdn. por su ndmero o tecnicismo, hacer
pricticamente imposible o excesivamente dificil el ejer-
cicio del derecho a la deduccion-®. El Tribunal insiste
en que la conveniencia de evitar el fraude no puede
sobrepasar el limite de lo que es necesario para con-
trolar la percepcion del impuesto con el riesgo de
producir una doble imposicion™.

En cambio, el Tribunal acepta que los Estados
miembros exijan el original de la factura- como wnico
medio de prueba para ejercitar el derecho a la deduccion.,
sin perjuicio de que también puedan admitir «otras prue-
bas que demuestren que la transaccion objeto de la
solicitud de deduccion se produjo efectivamentes en el

caso de que el sujeto pasivo ya no posea ta factura'®.

La mera constancia del impuesto en la factura no
basta para fundamentar el derecho a la deduccion,
pues es preciso que el impuesto se haya devengado
realmente'”'

€) Derecho a obtener informacion en el cumplimien-
to de obligaciones tributarias

Aunque en el dmbito comunitario europeo la
respuesta vinculante para las consultas de los contribu-
yentes y otros operadores econémicos sélo se impone
y se regula en materia aduanera, los criterios de los
reglamentos comunitarios a proposito de las «informa-
ciones arancelarias- pueden servir de orientacion para
el diseno del régimen de consultas tributarias en los
Estados miembros.

Es cierto que las condiciones en que los operadores
econGmicos pueden obtener informacion de las autorida-
des aduaneras de la Comunidad varian en forma aprecia-
ble en los distintos Estados miembros, y también lo es
que el alcance juridico de tal informacién cambia consi-
derablemente segin la autoridad y el Estado que la pro-
porcione. De ahi que sea justificable la necesidad de un
Reglamento comunitario que garantice un cierto grado de
seguridad juridica a los operadores econdmicos afectados
por el Arancel Aduanero Comun, pues en definitiva se
trata de un impuesto comunitario’®.

2. Infracciones y sanciones
a) Proporcionalidad en las sanciones

Ya hemos visto que las sanciones derivadas de
operaciones intracomunitarias no pueden ser despro-
porcionadas en relacion con aquéllas que se aplican en
un contexto exclusivamente nacional, aunque aquéllas

cfr. M. Lucas DURAN, El geceso a los datos en poder de la Administracion tributaria. Aranzadi. Pamplona, 1997, pgs. 167 y
ss.. con especial referencia al Convenio Europeo de 1981 de proteccion de las personas con respecto al tratamiento auto-

matizado de datos de caricter personal.

(97) Por ejemplo, STPICE, de 18 de septiembre de 1996, asunto T-353/94, Postbank NV contra Comision, Rep. 11-921 y ss.
(98) STJCE de 14 de julio de 1988, Jeunehomme, C-123/87 y 33087, Rec. 4517.
(99) STJCE de 9 de junio de 1992, Comision v. Espania, C-96/91, Rec. 3805.

(100) STJCE de 5 de diciembre de 1996, Reisdorf, C-85/95, Rec. 6257. Cfr. P.M. Herrira MoLINA, <La factura como requisito for-
mal y medio de prueba para el ejercicio del derecho a la deduccion en el IVA., en Impuestos, nim. 5, 1997, pg. 84. A jui-
cio de [ MERiNO JARA, la exigencia de -factura completa- para practicar 1a deduccion en el IVA lesiona el derecho a la tute-
la judicial efectiva y el principio de capacidad economica (cfr. Facturas y registros: requisitos 3 efectos fiscales, 3 ed., Lex
Nova, Valladolid, 1999, pgs. 150-156); en contra, respecto de la imposicion indirecta, cfr. C. PaLao TABOADA, <La exigencia
de factura para justificar gastos y deducciones y su dudosa constitucionalidad-, en GF, nim. 32, 1986, pg. 154. Cuniosa-
mente el TEAC admite el valor de facturas incompletas a efectos de la deduccién en el IVA en el 4mbito de la estima-
cion indirecta [Res. TEAC de 24 de abril de 1996 (JT, 1996, 581) y Res. TEAC de 10 de febrero de 1994 (JT. 1994, 427)).
El Tribunal Financiero Federal alemédn ha sefalado la posibilidad de practicar la deduccion en el IVA aun cuando la ope-
racién se haya descrito de modo juridicamente inexacto en la factura, siempre que aquélla resulte identificada de modo
inequivoco y pueda comprobarse asi que se trata de una prestacion realizada para la empresa. El caso se ha planteado
en supuestos ilegales de cesién de mano de obra, que aparecian con otra denominacién en las correspondientes facturas
(cfr. K. Tiekr - J. LanG, Steuerrecht. cit. en nota 80, § 13, mrg. 129).

(101) STJCE de 13 de diciembre de 1989, Genius Holding, C-342/87, Rec. 4227. Cfr. R. FALCON v TEUA, -La repercusién improce-
dente en factura de cuotas de IVA no ingresadas., Impuestos, vol. I de1990, pgs. 1066 y ss.; P. HERRERO DE ia ESCOSURA, El
IVA en la furisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Marcial Pons-Servicio de publicaciones de

la Universidad de Oviedo, Madrid, 1996, pg. 263.

(102) Sobre el tema, vid. M. ViLAR Ezcirra, <Las informaciones arancelarias vinculamtes: a proposito de la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de enero de 1998 en CT. num. 84, 1997, pgs. 95-103.
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puedan ser mds severas atendiendo a la mayor dificul-
tad que entrana su descubrimiento'®.

b) Sanciones por incumplimiento de los deberes y
obligaciones de colaboracién

Separindose de anteriores pronunciamientos, la
Sentencia de 25 de febrero de 1993, del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH), en un caso relati-
vo a las autoridades aduaneras, considera que del arn.
6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos se
deduce el derecho a permanecer en silencio y no
declarar contra si mismo, sin que pueda compelerse al
acusado a entregar documentos cuya existencia no es
segura mediante un sistema de multas coercitivas'™.
Esta sentencia resulta especialmente relevante al admi-
tir que el derecho a guardar silencio no sélo afecta a
los acusados, sino a los sospechosos, y que se extiende
4l enjuiciamiento de infracciones administrativas (v.gr.
aduaneras) cuyo contenido y punibilidad sean particu-
larmente relevantes, aun en el caso que formalmente
no tengan caracter delictivo. En una resolucioén poste-
rior, el TEDH ha confirmado que las garantias del art.
6 del Convenio se aplican también a las infracciones
tributarias'®.

Estos pronunciamientos resultan de gran relevan-
cia para el Derecho comunitario, dado que la Uni6n
Europea ha de respetar -los derechos fundamentales tal
y como se garantizan en el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechas Humanos (...). y tal y como
resultan de las tradiciones constitucionales comunes a
los Estados miembros como principios generales del
Derecho comunitario- (art. 6.2. TUE, antiguo arn. F.2).
Por otra pane, el derecho a no declarar contra si mismo
se encuentra estrechamente vinculado a la presuncién
de inocencia'®, reconocida por el pm&'_)io Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas'®’.

El profesor FALCON Y TELLA seftal6 que tal pro-
nunciamiento podia suponer la incompatibilidad con el
art. 6 del Convenio —y, por tanto, del ant. 24 CE- de las
sanciones por incumplir deberes de colaboracion en el
seno del procedimiento inspector, salvo que éste se
separase -lotalmente del procedimiento para la imposi-
cion de sanciones, asegurando plenamente que los
datos facilitados por el sujeto pasivo en el primero a
efectos de liquidacién no pudieran ser usados en el
segundo, lo que entre otras cosas exigiria atribuir la
competencia a 6rganos distintos» .

Otra posibilidad radicaria en conceder al obliga-
do tributario la posibilidad de alegar en cualquier mo-
mento el derecho a no dedlarar contra si mismo, con
lo que cesaria su deber de atender los requerimientos
de la Administracién'®. Esta técnica no es trasladable a
la obligacion de presentar declaraciones establecida
directamente por normas legales o reglamentarias. En
tales casos deberia excluirse la posibilidad de utilizar
las declaraciones para sancionar infracciones y delitos
cometidos por el obligado, siempre que dichas decla-
raciones no constituyan el instrumento utilizado para
cometer el ilicito. Volveremos sobre esta materia en
relacion con el derecho a no autoinculparse.

3. Tutela judicial efectiva

a) Planteamiento de la cuestion prejudicial ante
¢l Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Pese a la opinién de una relevante doctrina''’,
nuestro Tribunal Constitucional no considera que el
principio de tutela judicial efectiva resulte vulnerado
por la negativa del juez a plantear cuestién prejudicial
ante el TJCE, aun cuando tal planteamiento sea obliga-
torio con arreglo al Derecho comunitario'''. En reali-
dad, la postura del TC es un tanto ambigua: para que
el planteamiento de la cuestion prejudicial sea obliga-
torio «es preciso que el 6rgano judicial albergue una

(103) SSTJCE de 25 de febrero de 1988, Drexl, C-299/86, Rec. 1213; Metalsa, de 1 de julio de 1993, asunto C-312/91, Rec. 3751
Comision v. Francia, de 2 de agosto de 1993, C-276/91, Rec. 4413; Siesse. de 26 de octubre de 1995, C-36/94, Rec. 3573.

(104) Asunto Funke, PECHR. Serie A, vol. 256, pgs. 2 y ss. cfr. S. N. FRoMMeL, <The European Court of Human Rights and the
right of the accused to remain silent: can it be invoked by taxpayers?, en DPT, 6/1993, 1, pg. 2152

(105) STEDH de 24 de febrero de 1994, Bendenoun v. France, PECHR, Serie A, vol. 284, pgs. 2 y ss.

(106) STEDH de 17 de diciembre de 1996, Saunders v. United Kingdom, 23 EHRR, 313.

(107) STJCE de 18 de octubre de 1989, Orkent v. Commission of the European Communities, C-374/87, Rec. 3283,

(108) R. FaLcON v Teu, «Un giro trascendental en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo con incidencia inmediata en el
procedimiento inspector: el derecho a no declarar., en QF, 2¢ quincena diciembre 1995, pgs. 9-10. El autor matiza esta
opinién en un trabajo posterior, -La imposibilidad de utilizar datos obtenidos por la inspeccion tributaria a efectos penales
o sancionadores: la Sentencia Saunders, de 17 de diciembre de 1996-, XIX Jornadas Latino-americanas de Direito Tributd-
rio, Livro 2, A criminalizagao das infracgées fiscais. Comunicagdes Técnicas, AFP-ILADT, Lisboa, 1998, pg. 487. Cfr. un
planteamiento contrario (si bien anterior a la citada sentencia) en JJ. Zorvoza Perez, El sistema de infracciones y sancio-
nes tributarias (Los pﬁrfcipiw constitucionales del derecho sancionador), Civitas, Madrid, 1992, pgs. 131 ss.

(109) En este sentido se pronuncia C. PAtao TaBOADA, Lo "blando" y lo "duro” del Proyecto de Ley de Derechos y Garantias

de los Contribuyentes., en RC7, ném. 38, 1997, pg. 31.

(110) Cfr. R FALcON Y TewiA, -La armonizacion fiscal en la jurisprudencia-, en la obra coordinada por G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS -
DJ. Livix NoGueras, Derecho Comunitario y su aplicacion fudicial, Civitas, Madrid, 1993, pg. 1000; R. ALONSO GARCIA y
J.M. Bazo LeON, -E recurso de amparo frente a la negativa a plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de justicia de

la Comunidad Europea., REDC, 1990, pgs. 209-222.
(111) SSTC 28/1991, 111/1993, 180/1993, y ATC 296/1993.
(112) STC 111/1993.
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duda razonable acerca de la interpretacion que ha de
darse al Derecho comunitario y que la solucion de
dicha duda sea necesaria para poder emitir su fallo. De
manera que no procederd que se suscite la cuestion
prejudicial cuando el juez no tenga duda sobre cuil sea
la interpretacion que ha de darse a la disposicién
comunitaria 0 cuando la respuesta que el TJCE pueda
dar a dicha cuestion no sea determinante de la solucién
que haya de darse al litigio». Pues bien, el TC se niega
a controlar tales requisitos por entender que el art. 177
TCE (an. 234 n.n.) pentenece al dmbito comunitario y
no constituye, por si mismo, canon de constitucionali-
dad. El TC concluye que -la decisién sobre el plantea-
miento de la cuestién prejudicial corresponde de forma
exclusiva e irrecusable al Grgano judicial, y no impide
la defensa del derecho fundamental de las partes ante
el TC, ya que éstas disponen a tal fin del recurso de
amparo-'? (1),

Para esclarecer esta aparente contradiccion resul-
ta muy ilustrativa la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional alemin: el BVerfG tGnicamente admite el recur-
so de amparo cuando la negativa a plantear la cuestion
prejudicial ante el TICE resulte arbitraria. Segin el
BVerfG esto solo sucede cuando el tribunal de instancia
considera que existe una duda relevante para el caso
sobre la interpretacién del Derecho comunitario, pero
no plantea la cuestion: cuando el tribunal se separa
conscientemente de la jurisprudencia comunitaria deci-
siva para el caso; y cuando hasa la resolucion en sus
propias interpretaciones sobre el Derecho comunitario
pese a que el TJCE aldn no se ha pronunciado al
respecto. En definitiva, el tribunal de instancia es libre
para valorar si existen dudas sobre la interpretacion del
Derecho comunitario aplicable al caso, pero si el pro-
pio tribunal manifiesta tales dudas y resuelve sin acudir
a la cuestion prejudicial, lesiona con ello el derecho a
la witela judicial efectiva. Tal construccion resulta per-
fectamente compatible con la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Constitucional; es mis, algdn autor ha llegado
a conclusiones semejantes analizando las ambiguas
SSTC 111/1993 y 180/1993'",

Esta situacion se ha presentado en algunos casos
en que el TS se ha declarado conocedor de la Sexta

Directiva de IVA y de su normativa en materia de
exenciones, negindose a plantear cuestion prejudicial
pero inaplicando el Derecho comunitario al caso con-
creto. Por ejemplo, las SSTS de 5 de junio y 8 de
octubre de 1992 (R} 1992, 5371 y 8462) entendieron
que no existia incompatibilidad alguna con la Sexta
Directiva, afirmando incluso la incompetencia del TS
para controlar la adecuacion de las normas internas a
la Directiva, sobre la base del art. 1 LJCA. Tales pro-
nunciamientos suponen, a nuestro juicio, una infrac-
cion grave de los principios comunitarios y en particu-
lar del ant. 234 TCE (antiguo art. 177) sobre las
cuestiones prejudiciales, pues obliga a los tribunales
cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recur-
so judicial en Derecho interno, cuando se planteen
cuestiones de interpretacion o de validez de las normas
comunitarias. La STS de 29 de octubre de 1998 consi-
dera -obiter dicta- que la legislacion espanola contravie-
ne el mandato de la Sexta Directiva al limitar la exen-
cion del amrendamiento de bienes inmuebles al
arrendamiento de vivienda. No obstante, considera «in-
debidamente admitido» el recurso de casacion, por de-
fecto de cuantia, y no plantea cuestion prejudicial™.

b) Suspensién de actos administrativos

El TJCE ha sefalado que «el Derecho comunitario
debe interpretarse en el sentido de que un 6rgano
jurisdiccional. que esta conociendo de un litigio relati-
vo al Derecho comunitario, debe excluir la aplicacion
de una norma de Derecho nacional que considere
constituye el Unico obstaculo que le impide conceder
medidas provisionales:'*. Como han observado algu-
nos autores, ese argumento cobra especial peso cuan-
do el TJCE ya se ha pronunciado en el sentido postu-
lado por el sujeto que insta la concesion de la
suspension en un supuesto anilogo al enjuiciado'*®

Compartimos este criterio, que resultaria avalado
por la doctrina del -fumus boni iuris- al menos en via
contenciosa. Entendemos que la doctrina fumus boni
iuris-, del .acto claro-, asi como los principios de pro-
porcionalidad y tutela judicial efectiva, pueden actuar a
favor del contribuyente, incluso amparando la suspen-
sion sin garantia'’’.

(113) En este sentido. cfr. A. FIGUERUFLO Burrieza, «Cuestion prejudicial (ant. 177 del TCEE) y recurso de amparo-, Rev. Facultad
de Derecho UCM. 18, 1994, pg. 312. También parecen apuntar en esta direccién M.A. CAAMANO ANIDO - J.M. CALDERON Ca-

RRERO, Jurisprudencia Tributaria.... cit. en nota 20, pgs. 37-38.

(114) E! Tribunal Supremo analiza ¢l espiritu del art. 13.B.h) de la Sexta Directiva, y las interpretaciones del TJCE al respecto,
en particular la STJCE de 13 de julio de 1989, dictada en el asunto C-173/88 Morten Henriksen Rec. 2763. Segiin el crite-
rio de esta uitima, -el concepto arrendamiento de inmuebles cuya exencién prevé (...) la Sexta Directiva, comprende nece-
sariamente. aparte del arrendamiento de bienes que constituyen el objeto principal del mismo, el de todos los bienes ac-

cesorios de éstos- (apartado 14).

(115) STJCE de 10 de junio de 1990, Factortame, C-213/84, Rec. 2433.

(116) Cfr. MAA. CAAMASO ANIDO, - J.M. CAIDERON CARRERO, Jurisprudencia Tributaria.... cit. en nota 20, pg. 39. Segun senalan di-
chos autores, en este sentido se ha pronunciado nuestro Tribunal Supremo en el Auto de 27 enero de 1990. aplicando la

doctrina comunitaria del asunto Factortame (ibidem).

(117) Sobre proporcionalidad y tutela judicial, vid. STS] Cataluna de 16 de abril de 1998 y SAN de 6 de marzo de 1998. La
nueva Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, parece avalar tal conclusion [vid. R. FALCON ¥
TEwLA. <La Ley 29/1998. reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Algunas novedades en materia de procedi-
miento y recursos (I1», en QF nim. 4, febrero de 1999, pg. 7).
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¢) Plazos y otros requisitos procedimentales para instar
la devolucion de ingresos tributarios indebidos deriva-
dos de una violacién del ordenamiento comunitario

En el contencioso de recuperacién de lo indebi-
do. el Tribunal comunitario ha conocido tres tipos de
situaciones:

1~ Las acciones de reembolso de las sumas

percibidas por autoridades nacionales en virtud

de una medida nacional contraria al Derecho
comunitario.

28~ Las acciones para recuperar cantidades

percibidas por autoridades nacionales por

cuenta de la Comunidad en aplicaciéon de una
disposicién comunitaria previamente declarada
invalida''®,

3‘.-l~ Demandas de reembolso de ayudas ilega-

les™™”.

De los tres supuestos el mas frecuente y el de
mayor interés es el primero. Pese a que en virtud del
principio de autonomia institucional y procedimental,
las acciones de reembolso se rigen por el ordenamien-
to intemno de cada Estado, se han de respetar algunos
principios esenciales que el Tribunal comunitario ha
tenido ocasion de ir precisando, para evitar que la
proteccion de un derecho conferido por el ordena-
miento comunitario sea variable de un Estado miembro
a otro como consecuencia de la disparidad de regla-
mentaciones nacionales sobre la materia.

Diversas sentencias comunitarias sefialan que -el
legislador nacional no puede adoptar. con posteriori-
dad a una sentencia del Tribunal de Justicia de la que
se desprende que determinada nommativa es incompa-
tible con el Tratado, ninguna norma de procedimiento
que reduzca especificamente las posibilidades de for-
mular reclamaciones contra los impuestos indebida-
mente percibidos en virtud de dicha normativa. (prin-
cipio de equivalencia)' ™. Es mas, el Tribunal no admite
que la devolucion sélo se produzca en favor de quie-

nes hayan recurrido antes de dictarse la sentencia co-
munitaria, pues de lo contrario se «priva pura y simple-
mente a quienes no cumplan ese requisito del derecho
a obtener la devoluciéon de las cantidades indebida-
mente pagadas, haciendo imposible el ejercicio de los
derechos conferidos por el articulo 7 del Tratado CEE
(art. 12 n.n)-'?", Sin embargo, si posibilita oponer un
plazo nacional de prescripcion o caducidad que empie-
ce a correr a partir del pago de los tributos de refe-
rencia, aunque en esa fecha el Derecho nacional toda-
via no hubiera sido adaptado correctamente a la

. . 2
Directiva'?.

El Tribunal parece admitir plazos de caducidad
relativamente contos (30 dias en los casos Rewe y Co-
met) sin analizar en concreto el posible conflicto con
el principio de efectividad'®. Con relacién a nuestro
ordenamiento, el profesor PALAO TABOADA considera
insuficiente el plazo de caducidad de quince dias para
que pueda entenderse respetado el principio de efecti-
vidad'**. A juicio de MARTIN JIMENEZ y CALDERON
CARRERO, +lo realmente importante es que dentro del
plazo se permita la alegacién de la vulneracion del
Derecho comunitario y que ese plazo no sea discrimi-
natorio-, si bien no escapa a dichos autores que -el
establecimiento de plazos contos de caducidad para la
interposicion de los recursos puede suponer un limite
indirecto a la efectividad del derecho a la devolucion
(..) e incluso puede significar la imposibilidad de su
glercicio, pero ello tanto para reclamaciones de ingre-
sos indebidos por vulneracion del ordenamiento comu-
nitario como del nacional:'’. En definitiva, esto supone
reconocer que nuestras normas procedimentales mer-
man desproporcionadamente la posibilidad de ejercicio
del derecho material a la devolucién de ingresos inde-
bidos. Se trata de un conflicto entre justicia y seguridad
juridica que ha de resolverse con arreglo a las exigen-
cias del principio de proporcionalidad. Esto exige al
menos que se establezca una vilvula de seguridad para
evitar los supuestos flagrantes de injusticia. Tal meca-

(11B) Vid. M. Viuagr Ezctrra: «Comentario a la sentencia del TJCE declarando la invalidez de la Decision del Consejo "octroi de

mer"-, CT ndm. 74, 1995, pgs. 113 y ss.

(119) Procede en estos casos la anulacion del acto por el que se concedi6 la ayuda declarada ilegal vy la recuperacion de o in-
debido. Vid. a propdsito de la STS de 7 de febrero de 1998, A.M. CiBEro TRIYO ¥ AJ. SANCHEZ PiNO, -Los incentivos fisca-
les del Pais Vasco frente a la libre competencias, Noficias de la UE nim.169, febrero, 1999, pg. 97 y ss.

(120) STJCE de 24 de marzo de 1988, Comision contra Italia, C-104/86, Rec. 1799; y STJCE de 29 de junio de 1988, Deville, C-
240/87. Rec. 3513; Sentencias de 16 de diciembre de 1976, Comer y Rewe, C-45/76, Rec. 2043; 9 de noviembre de 1983, S.

Giorgio, C-45/76, Rec. 2043.

(121) STJCE de 2 de febrero de 1988, Bruno Barra, C-309/85, Rec. 355.

(122) SSTJCE de 15 de septiembre de 1998, as. C-231/96, 260/96, 279, 280 y 281/96. Sobre los efectos de la jurisprudencia co-
munitaria en nuestro ordenamiento, vid. M.A. CAAMAXO ANDO «Nuevos matices de la jurisprudencia comparada en materia
de declaracion de nulidad de una norma y devolucién de ingresos indebidos., Civitas, REDF ném. 92, 1996, pgs. 759 y
ss.. Para un estudio mas completo de la cuestion, vid. AJ. MARTIN JIMENEZ y J.M. CALDERON CARRERO: «Devolucién de ingre-
sos tributarios indebidos por infraccion del Derecho comunitario-, Noticias de la UE, nim. 167, diciembre 1998, pgs. 41 y

SS.

(123) Esta postura ha merecido las criticas de la doctrina, cfr. A.J. MARTIN JIMENEZ ¥ J.M. CALDERON CaRRERO, -Devolucion..., cit.

en nowa 122, pg. 54.

(124) Cfr. C. PAia0 TABOADA, -Comentario a la Sentencia Sofrex del TJCE-, en RCT, 183, 1998, pg. 154.
(125) AJ. Marvix JiMENEZ ¥ J.M. CALDERON CARRERO. Devalucion..., cit. en nota 122, pg. 58. Las palabras en cursiva cofrespon-
den a una cita que dichos autores realizan del Dictamen del Consejo de Estado num. 54.200/CH/MN.
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nismo podria encontrarse en el derecho a instar la
anulabilidad de actos firmes en los supuestos de infrac-
cion manifiesta de ley. En efecto, el Tribunal Supremo
mantiene la tesis de que el procedimiento de revision
por infraccibn manifiesta de ley se puede iniciar a
instancia de parte (STS 18.9.1998, R] 1998, 7882), y
algunos autores sostienen que «a revision de oficio se
esta transformando en un auténtico recurso contra ac-
tos firmes'*. Esta podria ser una solucién para salvar
en los casos mas graves la merma de tutela juridica que
suponen los fugaces plazos de caducidad'”. Debe
mencionarse también la via que —segin una prestigiosa
doctrina'*- puede ofrecer el ant. 110 de la Ley 29/1998,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va, para revisar actos firmes, sin necesidad de solicitar
previamente su nulidad o anulacién a través de los
procedimientos especiales de los arts. 153 y 154 LGT
(«en materia tributaria y de personal al servicio de la
Administraciéon publica, los efectos de una sentencia
firme que hubiera reconocido una situacién juridica
individualizada en favor de una o varias personas po-
drin extenderse a otras, en ejecucion de la senten-
cia...»).

Al margen de esta problemitica, el Tribunal ha
sefialado, como consecuencia del principio de autono-
mia procedimental, que -«incumbe a los Estados miem-
bros garantizar el reembolso de los tributos exacciona-
dos contraviniendo el articulo 95 TCEE conforme a las
disposiciones de su Derecho interno, de tal forma que
no resulten menos favorables respecto de aquéllas que
conciernan a asuntos similares de naturaleza interna y
que, en todo caso, no deben de ninguna forma obsta-
culizar’ 0 hacer pricticamente imposible los derechos

(126) EQuiro D DIRECCION, JT, 1999, § 65.

otorgados por el Derecho comunitario-'? (principio de
efectividad).

Ademis, «el Tratado constitutivo de la Comunidad
Econdmica Europea debe interpretarse en el sentido de
que un Estado miembro no puede establecer disposi-
ciones que condicionen el reembolso de los tributos
nacionales recaudados en infraccion del Derecho co-
munitario, a la prueba de que los citados tributos no
han sido repercutidos sobre los compradores de los
productos que los han soportado, haciendo que la
carga de esta prueba negativa recaiga Unicamente so-
bre las personas fisicas o juridicas que soliciten el
reembolso-'¥.

Por ultimo —aunque esta cuestion desborda el
ambito del estatuto del contribuyente- debemos refe-
rirnos a la eficacia temporal de las sentencias comuni-
tarias sobre la devolucion de ingresos indebidos como
consecuencia de la infraccién del ordenamiento euro-
peo por las normas nacionales. La regla general, al
tener las sentencias comunitarias caricter declarativo,
son los efectos -ex tunc-, estableciéndose una tnica
excepcion en aras de la seguridad juridica cuando
exista -un riesgo de repercusiones econdmicas graves
debidas al elevado nimero de relaciones juridicas
constituidas de buena fe sobre la base de una norma-
tiva considerada validamente en vigor y [sea] patente
que las autoridades nacionales babian sido incitadas a
observar una conducta contraria a la normativa comu-
nitaria en razon de una incertidumbre objetiva e im-
portante en cuanto al balance de las disposiciones
comunitarias, incertidumbre a la que {hayan) contribui-
do eventualmente los comportamientos ad()gtados por
otros Estados miembros o por la Comisién.'*.

(127) En este sentido se pronuncian AJ. MARTIX JIMENEZ y J.M. CALDFRON CARRFRO, -Devolucion..... cit. en nota 122, pR. 58. sena-
lando que la jurisprudencia admite en algunos casos la infraccion del ordenamiento comunitario como causa de anulabili-
dad o incluso nulidad. Puede anotarse que tales autores senalan esta posibilidad como argumento para fundamentar <la
validez, conforme al Derecho comunitario, del plazo de quince dias-. Esto supone, en definitiva, admitir la argumentacién
del profesor PALA0 TABOADA —que nosotros también asumimos— y reconocer que el plazo de quince dias no gamantiza por
si mismo el principio comunitario de efectividad.

(128) Vid. en este sentido, R. FALCON ¥ Teua, -La Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Algu-
nas novedades en materia de procedimiento y recursos (I, en QF, nam. 3, febrero de 1999. pgs. 7 v 8. No obstante, a
juicio de A. MARTINEZ LAFCENTE, «a Jo que faculta el precepto es a abreviar una impugnacion ya iniciada, o sea que interin
se sustancia la impugnacién en via administrativa, aparezca la sentencia firme que es el referente de la peticién directa
de ejecucion; en este supuesto, v acreditada la falta de firmeza de la liquidacion y la identidad de doctrina, podré ser
operativo el precepto: obviamente los problemas se soslayan si antes de transcurrir el plazo de impugnacién de un acto
administrativo de liquidacion, se inicia la via que contempla el art. 110, apdo. 2, de la Ley 29/1998, de 13 de julio. pues
entonces las cuestiones relacionadas con la eventual firmeza del acto quedan resueltass (A. MARTINEZ LAFUENTE, -NOW@S SO-
bre la Ley 29/1998. de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en relacién con la Hacienda
Publica-, en Impuestos, num. 20, 1998, p. 31).

(129) STJCE de 27 de febrero de 1980, H. Just, 68/79, Rec. 501; STJCE de 11 de agosto de 1995, Roders BV & RSK Internatio-
nale / Inspecteur der Invoerrechten, 367/93, Rec. 222 y ss. Cfr. F. Casana MERNO, La devolucion de ingresos indebidos en
materia tributaria, la Ley, Madrid, 1992, pg. 40.

(130) STJCE de 25 de febrero de 1988, Jules Bianco, C-331/85, 376/85 y 278/85, Rec. 1099. En esta y otras sentencias posterio-
res el Tribunal de Justicia ha matizado su postura anterior con un verdadero giro jurisprudencial que altera la estricta car-
ga de la prueba impuesta en los ordenamientos internos, que antes se toleraba (por ej. STJCE de 26 de junio de 1979,
asunto Mc. Carren C-177/78, Rec. 2192), evia la prueba negativa de que el gravamen no se ha repercutido a las perso-
nas que soliciten el reembolso de tributos nacionales repercutibles sobre los compradores de productos, si se han percibi-
do en violacién al Derecho comunitario.
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Segiin el Tribunal, las repercusiones economicas
graves pueden referirse tanto a las relaciones entre
particulares (repercusion del tributo) como al sistema
de financiacion de las entidades piblicas'?. El Tribunal
ha afirmado en varias ocasiones que <as consecuencias
econdmicas que pudieran derivar para un Gobierno de
la ilegalidad de un impuesto no han justificado jamas,
por si mismas, la limitacion de los efectos de una
sentencia del Tribunal de Justicia (...) Por lo demas. si
no fuera asi, las violaciones mis graves recibirian el
trato mas favorable, en la medida en que son éstas las
que pueden entranar las consecuencias economicas
mds cuantiosas para los Estados miembros. Ademis,
limitar los efectos de una sentencia basindose sinica-
mente en este tipo de consideraciones redundaria en
un menoscabo sustancial de la proteccion jurisdiccional
de los derechos que los contribuyentes obtienen de la
normativa fiscal comunitaria-'>,

El matiz es trascendente: las consecuendias eco-
némicas para la Hacienda Pablica solo justifican la
restriccion del derecho a percibir los ingresos indebi-
dos cuando ademds se hubiese producido una situa-
cion de fundada confianza en la validez de la normati-
va, habida cuenta de la actuacién de las instituciones
comunitarias. Este tipo de consideraciones deberia te-
nerse también en cuenta por los tribunales constitucio-
nales nacionales a la hora de realizar la necesaria
ponderacion de bienes juridicos sobre los efectos de
sus sentencias, pues de otro modo se produce la para-
dojica situacion de que las lesiones mas graves reciben
un trato mas favorable. lo que induce a quebrantar de
nuevo el ordenamiento constitucional.

De todos modos. hay un factor que explica la
mayor laxitud de los tribunales constitucionales euro-
peos frente al Tribunal de Justicia: aquéllos deben
garantizar los valores superiores del ordenamiento in-

terno, que se verian directamente afectados por un
colapso del sistema de financiacién; en cambio, el
Tribunal europeo se sitia en un plano superior que le
permite actuar con un mayor distanciamiento frente a
las consecuencias econ6micas de sus resoluciones. Asi
se explica también el contraste entre la doctrina del
Tribunal sobre los efectos de sus sentencias para los
Estados miembros y el caricter sumamente restrictivo
de su jurisprudencia en materiz de responsabilidad
comunitaria >

Aun en los casos en que el Tribunal limita los
efectos de sus sentencias, reconoce el derecho a la
devolucion de ingresos indebidos de quienes hubieran
interpuesto un recurso judicial 0 una reclamacion equi-
valente antes de la fecha en que se haya dictado la
sentencia comunitaria'®®. No se admite, en cambio, la
ultraactividad transitoria de las normas declaradas con-
trarias al ordenamiento europeo, lo que contrasta con
la prictica més reciente del Tribunal Constitucional
aleman'®.

d) Derecho a no declarar contra si mismo

Dada la remision que efectia el art. 6.2 TUE
(antiguo art. F.2) al Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos —aunque con unos efec-
tos limitados'*’~ nos referiremos a la Sentencia Saun-
ders del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que
declarara la imposibilidad de utilizar a efectos penales
las pruebas obtenidas bajo amenaza de sancion en el
seno de un procedimiento inspector’. Esta doctrina
resulta también aplicable al ambito de las sanciones
tributarias'.

El Tribunal considera que «no cabe invocar el
interés publico para justificar el uso de declaraciones
obtenidas coactivamente en una investigacion no judi-

(131) STJCE de 11 de agosto de 1995, Roders BV & RSK Intermationale / Inspecteur der Invoerrechten, C-367/93, Rec. 222, apar-
tados 43 v 48 (el subrayado es nuestro). En parecidos érminos, cfr. SSTJCE de 16 de julio de 1992, Legros, C-163/90, Rec.
4625; 27 de marzo de 1980. Denkuuit italiana, C-61/79, Rec. 1205, FJ 16; 31 de marzo de 1992, Dansk Denkavit, C-200/90.,

Rec. 2217.

(132) En este sentido se pronuncia expresamente la STJCE de 16 de julio de 1992, Legros, C-163/90, Rec. 4025, FJ 35.

(133) STJCE de 11 de agosto de 1995, Roders BV & RSK Internationale / Inspecteur der Invoerrechten, 367/93. Rec. 222. subra-
yado nuestro. En el mismo sentido se pronuncia la STJCE de 31 de marzo de 1992, Dansk Denkavit, C-200/90, Rec.2217.
LA. MaLvArez PascraL considera que «el Tribunal de Justicia ha sufrido una evolucion contraria a la de los tibunales cons-
titucionales europeos-, en el sentido de restringir cada vez mis las sentencias con meros efectos ex nunc. [Los efectos de
la declaracion de inconstitucionalidad o nulidad de disposiciones tributarias, (Premio AEAF 1997), AEAF, Madrid, 1998.
pR. 49]. ParadGjicamente, el art. 174 TCE establece la posibilidad de limitar los efectos retroactivos de las sentencias cuan-
do se enjuicie un reglamento, y el Tribunal ha aplicado este precepto a ouo tipo de actos como el presupuesto y las di-
tectivas de armonizacion fiscal (L.A. MALVAREZ PascuaL, Los efectos..., cit. en esta nota, pg. 48).

(134) Cfr. R FALCON ¥ Teua, Infroduccion..., cit. en nota 20, pgs. 252-253.

(135) STJCE de 16 de julio de 1992, Legrus, C-163/90, Rec. 4625, FJ 35.

(136) Cfr. P.M. HERRERA MOLINA, <Los efectos de la inconstitucionalidad de las leyes tributarias en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional alemin (en especial la ultraactividad transitoria de los preceptos inconstitucionales», en QF, nim. 13, 1996,

pes. 43 y ss.

(137) Dado que el art. F est4 situado en el Titlo I, expresamente excluido del control del TICE por el articulo L del TUE,
por lo que -en palabras de DJ. LikAN NoGuERas- <a proclamacion no genera ninguna competencia directa del TJCE en la
garantia de los derechos humanos- (-Derechos fundamentales y de ciudadania en la Constitucion Europes-, en la obra diri-
gida por M. OrrlA AGUIRRE, La Constitucion Europea, Ed. {higo Méndez de Vigo y Montojo, Madrid, 1994, pg. 77, nota 8).
(138) STEDH de 17 de diciembre de 1997, 23 EHRR 313. Cfr. A. Lovez Diaz, -El Derecho a no autoinculparse y a no declarar
contra si mismo en el procedimiento sancionador en materia tributaria-, en XIX jornadas..., cit., pp. 142 y ss. Con rela-
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cial para incriminar al acusado durante el proceso pe-
nal-. Los votos particulares de los jueces Marens y
Valticos discrepan de esta opinion, basindose respecti-
vamentie en la especial complejidad de los delitos eco-
n6émicos y en la necesidad de realizar una ponderacion
de bienes juridicos para evitar la impunidad del culpa-
ble.

A nuestro juicio, la dicotomia que establece Mar-
tens entre dos categorias de delitos —ordinarios y eco-
nomicos— resulta demasiado esquematica. En su opi-
nion, los delitos econdmicos tienen un caracter oculto,
de modo que el derecho a no declarar contra si mismo
impediria su descubrimiento. Aunque se admitiera este
planteamiento, la distincion relevante no radicaria en la
naturaleza del delito, sino en la existencia de una
sospecha sobre su comision. Al menos desde que ésta
exista no cabe justificacion alguna para negar eficacia
al derecho a no declarar contra si mismo, de modo que
careceriun de valor las declaraciones obtenidas coucti-
vamente del sospechaso sin baberle advertido de su
derecho a no autoinculparse. El Derecho alemdn utiliza
una técnica paralela excluyendo la posibilidad de im-
poner multas coercitivas una vez que existe la sospe-
cha de que se ha cometido una infraccion o delito. Este
modo de proceder exige la separacién entre el proce-
dimiento de comprobacion tributaria v el de imposi-
cion de sanciones, en la linea apuntada por la Ley de
Derechos v Garantias del Contribuyente.

Sin embuargo, el sistema alemin resulta extrema-
damente complejo v —a juicio de algin autor- no basta
para cumplir las exigencias del derecho a no declarar
contra si mismo'*’. Por eso consideramos preferible la
solucion formulada por A. AGUALLO AVILES en el sen-
tido de considerar privadas de validez —a efectos san-
cionadores y penales— las pruebas autoinculpatorias
aportadas por el interesado’™ . Las consecuencias con-
cretas de este planteamiento requeririan un analisis
detallado que no puede abordarse en estas lineas; cabe
mencionar la autorizada opinién de R. FALCON Y TE-
LLA, quien concluye que el deber de colaborar con la
inspeccion contamina practicamente la totalidad de las
actuaciones inspectoras en orden a su utilizacion direc-
ta o indirecta a efectos penales, dada la dificultad de
separar en el expediente lo que proviene de la colabo-

racién del interesado o de un modo u otro trae causa
de dicha colaboracion, de lo que en todo caso hubiera
obtenido la inspeccién si hubiera advertido del dere-
cho a no declarar; por o que, aunque en el expediente
de la inspeccion pudieran existir pruebas diferentes a
las obtenidas en virtud del deber de colaboracion del
contribuyente, dificilmente se trataria de pruebas inde-

. 2
pendientes:' .

IV. Conclusiones

La armonizacion de las obligaciones y deberes
formales, asi como de los procedimientos en materia
tributaria, podria suponer un valioso instrumento al
servicio de las libertades de circulacién en el ambito
comunitario. Hasta la fecha tal armonizacién se ha
realizado de manera limitada y fragmentaria. Por ello
podria plantearse la conveniencia de elaborar un «esta-
tuto europeo del contribuyente.. Pensamos, no obstan-
te, que el mejor estatuto del contribuyente es el estatu-
1o del ciudadano, por lo que seria mis conveniente la
elaboracién de unos principios europeos del procedi-
miento administrativo relativos a las garantias y dere-
chos del ciudadano.

En realidad existen ya al menos cuatro principios
que configuran dicho estatuto europeo del ciudadano:
proporcionalidad, no discriminacion, claridad y trans-
parencia en la determinacién de derechos y deberes, y
confianza legitima.

El principio de proporcionalidad, plasmado en el
ar. 5 «in fine- TCE (antiguo art. 3 B), tiene una triple
dimension: la intervencion administrativa sobre la esfe-
ra juridica de los particulares ha de ser idonea para
alcanzar su fin, debe actuar del modo mis moderado
posible, y debe responder a una ponderacion de bie-
nes juridicos entre los objetivos que se persigan y el
sacrificio que la medida implique para los derechos de
los ciudadanos.

El principio de no discriminacion —reflejado en
diversos preceptos del TCE- excluye la discriminacién
directa e indirecta entre personas —o productos— de
diversos Estados miembros (incluida la discriminacién
provocada por deberes formales), asi como la discrimi-
nacion de los propios nacionales —discriminacion inver-

cion a otra jurisprudencia anterior que ya apuntaha en esta direccion, cfr. M.T. Sotrr Rocn, Deberes tributarios y dere-
chos humanos-, en R7T, ndm. 30, 1995, p. 113; J M. Laco MonTERO. -Procedimiento sancionador separado del procedimien-
to de liquidacién tributario. Reflexiones sobre el derecho a no autoinculparses, en XIX Jornadas, cit.. pg. 339.

(139) STEDH de 24 de febrero de 1994, Bendenoun, PECHR. Serie A, vol. 284, pg. 2.

(140) Cfr. G. Kouwmany, Strafprozessuale Verwertungsverbote als Schranken fir steuerliche un steuerstrafrechdiche Ermitdun-
gen der Fahndungsbehtrden-, en el libro homenaje a K. Tipke coordinado por J. Laxc, Die Steuerrechisordnung in der
Diskussion, Otto Schmidt Verlag, Colonia, 1995, pgs. 505-506. El autor propone una interpretacién correctiva de la ley ale-
mana para adecuarla a las exigencias constitucionales, excluyendo la posibilidad de utilizar a efectos penales cualquier de-
claracién obtenida coactivamente -aunque se trate de una coaccién meramente fictica ¢ indirecta- en los procedimientos

tributarios.

(141) A. Acuauo Avies, Deber de colaborar con la Administracion tributaria y derecho a no autoinculparse: un conflicto apa-

rente, Marcial Pons, Madrid, 1999 (en prensa).

(142) R. FAlcON ¥ Tewa, La imposibilidad..., cit. en not 108, pg. 492.
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sa— cuando ésta implique una lesién de las libertades
de circulacién. En otras palabras, la discriminacién in-
versa solo se admite cuando el trato desfavorable se
produzca en un contexto meramente nacional no «o-
munitarizados.

El principio de claridad y transparencia en la

determinacién de los derechos y deberes exige que en
los ambitos abarcados por el Derecho comunitario, las
nommas de Derecho de los Estados miembros sean
formuladas de manera inequivoca para permitir que las
personas interesadas conozcan sus derechos y obliga-
ciones en forma clara y precisa, y que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales aseguren su respeto.

Conforme al principio de confianza legitima, la

autoridad publica infunde a los particulares confianza
en la estabilidad de sus decisiones y no puede, stbita-
mente, adoptar una medida que contrarie tal confianza,
excepto cuando un interés pablico superior asi lo exija.

La jurisprudencia comunitaria ha proyectado es-

tos principios —especialmente el de proporcionalidad—
sobre diversas facetas del estatuto del contribuyente:
las obligaciones de declarar y suministrar informacién
sobre la propia situacién tributaria o la de terceros, los
deberes de facturacion, la suspension de actos adminis-
trativos y la devolucién de ingresos indebidos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por

su parte, ha declarado aplicable al dmbito de las infrac-
ciones y sanciones administrativas —incluidas las tribu-
tarias— el derecho a no declarar contra si mismo, lo que
impide utilizar los datos obtenidos bajo coaccién para
sancionar a quien los ha suministrado.
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