
LAS DISPOSICIONES 
FISCALES EN EL TRATADO 
POR EL QUE SE ESTABLECE 
UNA CONSTITUCIÓN PARA 
EUROPA 

MARH VILLt\R Ezu:RRA 

Catedrática de Derecho Financiero y Tributario 
UniFersidad San Pablo CEU 



El sistema de cesión de competencias de los Estados a las Comunidades 
Europeas, pieza da ve en la organización supranacional comunitaria, no incluye 
ia materia tributaria1• La soberanía fiscal sigue residiendo en cada uno de los 
Estados miembros, pese a la parcial cesión que supone el que los elementos 
rsenciales de determinados impuestos indirectos resulten armonizados por 
directivas, y se hayan aproximado las legislaciones en aspectos muy concretos 
de la imposición directa, a saber, la fiscalidad de las operaciones de fusión, 
ncisión v otras f01mas de reorganizadón empresarial. la fiscalidad de determi­
nadas rentas (dividendos. intereses y cánones) transferida<; entre sociedades 
matrices y filiales; y más recientemente, la fiscalidad de determinados produc­
tosdelahorro en forma de interés, percibidos por personas físicas, sin perjuicio 
de aquellas disposiciones de Derecho derivado específicamente fiscales con­
templadas para actuar en política medioambientaP. 

Esta situación se mantiene en la Constitución Europea. pues la fiscalidad se 
sigue considerando ámbito de competencia compartida con los Estados miem­
bros en la medida en que la «Constitución)) atribuye a la Unión competencia'> 
específicas en ámbitos no dedamdos de competencia exclusiva. En particular, 
Wscnmpetencias en materia fiscal se cm1cihen como 11ecesarias para la realización 
del mercado inleriorl. 

las bases n,mpetencialcs de la actuación comunitaria en materia fiscal se Jedl~<:en de los 
anículo., 93. 94 v 175 TCF.. El ar1iculo 93 ICE ~base de la armonización fiscal de los 
1 ~Puestos indirectos; el artículo 94 TCE. de las medidas de aproximación ,,n impuestos 
direct~ Y el artículo 175 TCE, de aquella.-; disposidones, ~encialmente de carácter fiscal. 
que. lliCtdan en el medio ambiente. 

La tntegrac~r.n en las Comunidades Europeas implka una «auto! imitación que supone la 
~ferern:t.a ,a la Comunidad de cor:tpetcncias o si se prefiere de soberanía», en palabras 
\'V ~TIN QUERAL T y A. MARTINEZ LAFUEJ\j'TE, vid . .. La política 1 iscal europea" en 
vui . _Tralado de DcrR.clw Comunitario Europeo. Ch-itas. 1986. páp:. '271 \"SS. 

· art~eulos J-14, lll-130 y Ill-171 de la Constitución Europea. 
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Tan sólo respecto al impuesto sobre sueldos. salarios y emolumento~ de los 
funcionarios y agentes de las Comunidades Europeas, o al arancel aduanero 
común podría hablarse de un verdadero «poder tributario propio» de la Unión 
Europea, pues las instituciones comunitarias delimitan el tributo, siendo 
reglamentos directamente aplicables en los Estados miembros lo-. que contem­
plan la regulación material. Históricamente, la primcTa preocupación de ]0 , 

redactores del Tratado de Roma, lue instaurar una unión aduanera entre ]0 , 

países miembros, para lo que hubo que desmantelar aranceles\' exaccione;;; dl· 
efecto equivalente en el intercambio comercial entre Estado~ en el penod" 
transitorio establecido. Sólo el entusiasmo de los primeros años explica qut' ~l· 
consiguiera el desmantelamiento arancelario antes de los plazos marcados por 
el Tratado•. Y lograda la unión aduanera. el modelo comunitario de integración 
económica ha ido avanzando en sintonía con la estrategia funcionali-.ta ha~la 
llegar a una unión económica y monetaria. 

En el estadio actual del proceso de unión política para los país~..'s pl.'rlt'necien­
tes a la Unión Europea. existe un acercamiento de sistema" fbcales para lo¡!rar 
la consecución de los ohjctims del Tratado, fundamentalmente canalizado 
jurídicamente por las normas prohibitivas del Tratado v por las clirecti\'as 
armonizadoras y de aproximación de leg.islaciones. 

La Unión Europea no requiere los mismo~ impuestos ni si4uiera la misma 
estructura en cada uno de ellos'. Esta rqda !,!.t'lleral se excepciona en el caso de 
los impuestos indirectos, especialmente en el impuesto sobre el valor añadido. 
~·gran parte de la explicación del é.xito de la adopción de la Sexta Directiva !VA. 
~~si de ~n que un porcentaje de lo que los Estados recaudan por dicho impuesto 
lmancm el presupuesto comunitariot. 

El desarme aralh:'<·l~t;·io para lo~ productos mdustri,tl._., 11 1,. 111 ¡;~ 1jpido de lo l'tel ¡,,11 <'1' d 

Tratado,"<' LO!l~ll!li!O ano\' mediO antc'.l'lll Olhtetnd 1 de julio de 1 'Jn:-:. ~m cmbar~u. pdl :: 
lo~ pruductos agncolas el dc,arnw ,e realizó a mcd1da en qu,· ._,. ¡11 ,. 1 11 n "1'1, ,h,,n,tÍJ io< 
redam,;ntns de la' orwtflt·z·1,- 1·(Jncs com . 1 ¡ .1 .1 1 , · .,.., ·' ~ · un,~ L ,. tncrrac o p<tra ca u a prouucto o g;l!JJCI ¡,, 
produc!o~. 

Se insiste en ello en el lnlorme clt·f-1'n1't1·,. d.¡ r·. 1\' r ¡ · · 1 1· 
. . , · 0 e Uillpr. •<UO )t'lllé.lll/.a eu>IJO!lllc·a., \ <' ,¡ 

Com·encton Etii·on.•·t de ? l d · o t b ·. 1 20(1"' .1 · 1 · . . '"' • - e e u 1 e ( ,. !., cuanuo 4\ proposJto de los ca m 11," 
SlH!cndo~ ;.e opma que '<el ob¡'etJ. 1 · ¡· ·1 b. ' ~ . ' . · . \o'' 'll 10~ cam JOs 1w ddJtTW ser el ,,_,wh/,•cnmcn!u ac 
t~nos tmp11csros unificados 1. .. ) . CO!'<V 357:02. pag. f>. 
En efecto. el st'<tema de financ,···c,·o·n d · 1- l' · · E .. · " 

. · . " ' .t ·llton uropca. se basa desde la DecJSJOil Lit'' 
Con~eJode21deabnldel9701DOCFL94 ·1 ·18d ¡, ·¡ ¡ .., · '" . · - ,ut_ ean,cJY¡())enLI!t~l~letnadt"l'ti'lif.l1,. 
prupws)), que pretende o·¡rantiz··r ·u ' t - ¡· . . . '·1 . . . "' · ·" s au ononlla tn<lllCJera, aunque la h1stona ll1:' prc,ll· 
puesto l'Oillllflttano \·lei!C demostrand . f' ' · 

.• , , · 0 ~u llhu tl'lencia para cuhrir Jo, l!.astos. Pese a que· 
la Den~ ton entro en \'Ü!or en 1 <nt 1· · j- · · • 1 · · - · j · !· . . , . _ _,. • · ~ 11np amaewn u,· ,,.,tema (u e progn·,¡, a ( aaa -1 

mexJstcncia. entonc~s de una ha•~ uniforme . · ¡ · b ¡ ¡ - 1·-!IJ ' · ·" (OnHm en e Impuesto so re e \'a oran<"'' 
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Sin ser propiamente resultado del Derecho comunitario, existe una acción 
coordinadora de las políticas fiscales de los Estados miembros7 aprovechando 
la dinamica de las reuniones del Consejo de Ministros de la Unión Europea, 
compuesto por los representantes del gobierno de cada uno de los Estados 
miémbros~. Así, en los últimos años se ha decidido en el seno del Consejo, entre 
otras (osas, actuar en d fomento de los sistemas alternativos a los planes de 
pensiones para paliar los agudos problemas de envejecimiento de la población; 
promover reformas fiscales v simplificadoras para favorecer a las pequeña::. v 
medianas empresas. principales agentes generadores de empleo; rebajar la 
presión fiscal de las rentas de trabajo, potenciando d uso de los gravámenes 
rcológicos y los impuestos indirectos sobre consumos específicos (tendencia ya 
iniciada que se reforzará en los próximos años) en línea con las exigencias del 
Je~arrollo sostenible; o finalmente, introducir cambios en la imposición sobre 
la~ rentas de capital para e\·itar discriminaciones en la colocación del ahoJTo. 
El 2.xito de la a(ción coordinadora sobre esta última cuestión, St' ha plasmado 
en la aprobación de la Directiva de 3 de junio de 2003 en materia de fiscalidad 
Je los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses'!. que incorpora un 
sistema ele intercambio autumático de información al objeto de garantizar la 
tributación dccth·a de las personas fisicas beneficiarias de rendimientos en 
fonna de inten;s desde un Estado distinto al de su residencia. Esta medida 
Naha prevista en el denominado Crídigo de rrmducra sohre la fiscalidad de las 
,'mprt'sas, qul' persigue eliminar la competencia fiscal perniciosa entre los 
Estados miembros de la Unión Europea 10. Puede lJUe el sol¡i law en materia 
lis,·al esté siendo en la mavor parte de las ocasiones más dicaz el hard la\t' 11

• 

tque se arl'lltraría por la Sexta Dir,•ctiva 77:.~x~. d,· 17 de mayo de 1 <J77). El Presupuesto de 
191(0 ill<' el primen• financiado íntegramente por recur~o~ propio~. rentrso~ qut' han sido 
"hje¡,, de importantes refom1as por Decisiones del Conse_¡o. 
hd. c!Jntonn, _,uhrt /,; t'\<J/¡"·i,ín d.- /o, .,i,/t'llltl.' trilmttnio', de la Comi~iún Europ,•a (COI\1 
:(\¡_ S4i ittal, den de 0\.'LUbrctle 199<:> i. Destlccntonccs ~e propone pas<trtle la «armonil.aciún 
de mínimos,, a una c~tratd>:ia !!loba l. 
Las polít iras econúmicas d;los-Estatlus miembro~. st' wnsideran cuestión de inten.i~ L'otnún 
(artkulo 99 TCEl. que exphca las medidas de coordinacion de las mismas (a11ículos l-15 \' 
Ill-177 de la Con~tituciún Europea). 
Directiva 2003i481CE tlel Consejo, de 3 de junio de 2003. en materia de fiscalidad dt• los 
rendimientosdeahon·oen tmma de pago de intereses (DOIJE. L 157. de 2b dcjuniode 2003. 
pá¡r. ]8). 

t'u/. Ant"xo a las Conclusiones del Consejo ECOFI!I.:. de 1 de diciembre de 1 '197 (DOCE C 2 . 
de 6 de enero de 1998, <Hlt'\o I). 

La expresión sol{! lmr se atribu\'e a Lord Me. Fair. aunque el concepto fue redefinido \' 
dc"'il~Tollado por el protcsor Dupuy durant,• el coloquio dt• La !laya sobre prott'Cción al 
mediO ambiente. Elmi~mo lo tratlujoal francés con la t'Xpresióndruilmotl, rd'iriéntlose más 
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Debe también tenerse en cuenta, que las distintas políticas fiscales de los 
Estados miembros no pueden ya desconocer ni las orientaciones de política 
fiscal propuestas por las instituciones comunitarias ni las derivadas de las 
restantes políticas económicas, sociales y también ambientales. Las instancias 
comunitarias se pronuncian a favor de la interacción de políticas e instrumentos 
jurídicos y económicos, en interés común de los Estados, sirviendo el foro 
institucional comunitaiio de impulso y coordinación de acciones estatales 
conjuntas de los diferentes responsables políticos. 

Pese a estas consideraciones, la amumi::.ació11 (iscal comullitaria. sin embar­
go, sólo afecta a lo necesario para el funcionamiento del mercado interior, esto 
es, tiene carácter instrumental. La opción armonización jurídica t·. coordina­
ción de políticas, depende de cómo se interprete en cada caso el principio de 
subsidiariedad, según el cual «en los ámbitos que no sean de su competencia 
exclusiva, la Comunidad intervendrá, conforme al principio de suhsidia1iedad, 
sólo en la medida en que los objetivos de la acción pretendida no puedan ser 
alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, y, porconsiguit>nk, 
puedan lograrse mejor, debido a la dimensión o a los efedos de la acción 
contemplada a nivel comunitario. Ninguna acción de la Comunidad excederá de 
lo necesario para alcanzar los objetivos del presente Tratado>' t2. Se tr<~.ta de un 
principio típico del modelo federal de organización política, que junto al 
principio de proporcimwlidad modula la intervención comunitaria v el 2:rado de 
su intensidad en ámbitos competenciales concurrentes. Desde la p;rsp;ctiva de 
los Estados miembros, se mantiene la competencia exclusiva del nücleo dun, ,ir 
los derechos constitucionales nacionales. del que no forma pat1t' la fiscalidad, 
donde de hecho, la intervención comunitaria resulta modulada por dáusula~ 
flexibles o de armonización. 

En este orden de cuestiones introductorias son también impm1antes lo~ 
principios comunitatios de autunomía institucio11al y responsabilidad del Esta-

/! 

al c~ráder infralegal de ciertas reglas de conduda. Pién~ese que el Codigo de conducta ~obrr 
la fiscahdad de las empresas no e;. niJrma jurídicamente vinculank. v, ~in cmhareo. esta 
siCndo más ehcaz, en términos de resultados, que algunas directi\'as reiterad:mentc 
incumplidas por los Estados. 

Aparece aludido por primera vez en el Acta única Europea que introdtKt' d artkulo 130 R 
e? ci_Trata~o .. Actualmente el principio se tornmla t'fl d artículo 5 ICE, antiguo 3 By en 
te~m,_nos ~lmtlares. La Co~stitución Europea, considera el prinópio Jc ~uhsidiariedaJ, 
pnnczpro twuiamelltal v lo mcornqra en el articulo 1 11 1" .,.. · · · · ·t(>l. del · . . : .":. - . )' _, como pnnctpto tel 
eJerciCIO d~ competen_na!> de la limon, remitiendo al Protocolo anejo a la Constitución, guíd 
de en~rrn: 1_mportanna para e\'itar los prohlemas derivados de la i nteqn'dal ión v aplicacióll 
~~~~ -
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Jo, de construcciónjurisprudenciaJI3 que implican que el Derecho comunitario 
respeta el modelo de organización tenitorial del Estado, de manera que el 
sistema interno de distribución de competencias es, por principio, cuestión 
ajena a las exigencias comunitalias. Pero, fTente a los incumplimientos del 
Derecho comunitario, el Estado es el único responsable ante el Tribunal de 
Justicia de las Comunidade~ Europeas, ya sean órganos centrales, autonómicos 
o locales los directamente causantes de las infracciones del Derecho comunita­
rio. por vía normativa. reglamentaria o ejecutiva. La descentralización de 
potestades normativas en España que el Estado comparte con las comunidades 
autónomas respecto a las principales figuras impositivas es pues, cuestión ajena 
al Drrccho comunitario, sin perjuicio de las cautelas del legislador estatal, al 
mcorporar preceptos de cnrrespnnsahilidad para hacer frente a eventuales 
incumplimientos de comunidades autónomas 1

.¡. Esta misma técnica ~e utiliza 
al objeto de garantizar el objetivo de estabilidad presupuestaria (auténtico 
principio jurídico reconocido en nuestras normas presupuestarias 1 ~) y en el 
marco de la regulación interna de reintegro~ de subvenciones 1 ~. 

D,·ducido~dd artkul• • 1 OTC'E, que pa~a l'll la C'<lll'-1 iiLIL·iún Europea" uhicar .. een d artículo 
1-5.2 como principio de coop~:raciol! ieal. 
Hemos realizado un anális1s critico más cxll?nsodt·~c? la dáu;;ula de rc~er~íún compélt'lk·ial 
in~e11a <'n d artículo 19.2 LOFCA, entre otra:; ocasiones, al tratar de las .,(on~ideraciones 
~obre las nuc\'as posibilidades de cesión.,, en b ohra colectiva coordinada por .l. L. Pi':REZ 
DE A\' ALA y l.ÓPEZ OE A Y ALA. r,uuliu.' t!t'l ,¡,/t'IIUI dt' {i•umcillcirítllllH(m(írnica, púgs. l i 7-
14{1 

En concreto en las Leyes de Estabilidad 1-'rcsupuc:>taria {Ley 1 ~:200 1. de 12 de• dicio.>mbrc•, 
Gcni•ral dt' E~tahilidaJ Presuput·~taria) Lev Orgánica .:;:2001. de 13 de diciembre, Comple­
mentaria a la Le\' General de Estabilidad Presupuestaria). Sobre el panicular. la Ley 47: 
2003. de 2ó d.:- novit·mhre General Pre,upue-.taria, alinna en su e\po-.iciún dt• motivo~. que 
la~ leye~ de estabilidad presupuestaria han introducido explícitamente el equilibrio presu­
puestario en nuestro ordenamiento jurídico, garantízandoqut•la e~tahilidad prc•supuc .. taria 
sea, de ahora en add<tn!t', el escenario permanente de la~ finanzas públicas en España, tanto 
a ni\el e~tatal como a nü·cl territonal. Ast pues.la medida transciende del ámbito del Estado 
,. afecta d.:- pkno <1 conwnid<tde., autúnoma~ ,. corporaciones locales, para hacer 
cnne'J)(tll~ables de !.a estabilidad a todas las administraciones territoriales. sin excepción. 
La Lev General Presupuestaria ro.>mik a l.t L~·y General d<' Subve!Kiones (Ley 38,'2003, de 17 
de no\·irmbre) en mate1ia de reintegro ~· responsabilidades financieras. Pero ref!ula el 
supuesto en que en el marco de la Polftica Agrícola Común, la Comunidad Euro¡wa no 
asuma un importe previamt>nte antidpado por las diferentes Administraciones públicas, 
cstahlt'ót>ndo que el importe no reembolsado afectara a las diversas Administraciones 
públicas en relación con ~u re~pectiva actuación {artículo 84 ). Por ~u partt>, la Ley General 
de Suhvenciunes contempla el reintegro de subvenciones (artículos 3ó a 43 l \' entre las 
causas de reinteg:m menciona •hl adopóá11, t'll virtwl de lo estahlecido e11 {o;; artículo.' 87 a 
1\9 del Tratado de la Citlián Europea. de mw decisión de la cual se derive una necesidad de 
rcmtegro" (arlit.--ulo 37.1.h). La regulación cspccífka de la responsabilidad tinancit'ra 
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Para que se llegara a un sistema fiscal uniforme serían necesarios radicale~ 
cambios en los Tratados~· una fue11e voluntad política. La reforma de Ámsterdam. 
el2 de octubre de 1997, sólo introdujo como novedad que podría ser relevante 
a efectos fiscales el principio o cláusula de flexibilidad n cnoperación rt!(ur:.ada 
en virtud del cual podrán producirse integraciones sectoriales con fórmulas de 
<<geometría variable» r;, si bien no se prc\'C' su aplicabilidad en el ámbito de la 
fiscalidad 1s. Más bien al contrmio, después de las reformas de Amstcrdam \' 
N iza para la adopción de medidas normativas fiscales sigue siendo necesaria 1~1 
tmanimidad en las decisiones dd Consejo de Ministros para aprobar la~ 
directivas armonizadoras, unanimidad que explica la dificultad para avanzaren 
la armonización. 

En este sentido, la Constitución Europea no ha l1exibilizado el rimbito de la~ 
decisiones a adoptar por mavorfa ctwlifi"cada, pues. a diferencia del Provecto, ni 
siquiera alcanza a las directivas -próximas leyes marco europeas_:_ qut· ~e 
refieran a la cooperación adrninistrath·a o a la lucha contra el fraude fiscal , la 
evasión fiscal ilegal, en el marco de los impuestoc;; indirectos o directos, en lo:, 
términos de los que más adelante nos ocuparemos. 

Il. DISPOSICIONES FISCALES V. DISPOSICIONES CON 
TRAN~CENPENCIA FISCAL · 

Las denominadas «disposiciones fiscab,, (artkulos Ill-170 v 171) de !a 
Constitución Europea. se ubican en la sección ó" Jel capítulo I relali\'o al 
1\tfercado Interior dentro del título 111 titulado Polítit:as v acciones imcmas de la 
parte Ill sobre Las polfticas y el {uncio11amienlo de la [:nión. \'coinciden en lo 
esencial con las <(disposiciones fiscales>' del segundo capítul~ del Título VI del 
Tratado de la Comunidad Europea, rubricado como «Nonnas COIIIU/les snhrt· 
competencia, {iscalidad Y aproximación de legislacimu:s>> 19. Las novt:dadt.>s incor-

1! 

,, 

19 

derivada de los fondos pnx-l'llenlt'" de la L;nión Europl'a s...• n:·!wla e• ,11 dt•tallt' t'll .-1 art í, ,,¡,, 
7 que dispcmc en su apat·tado 3 que ·1 . . r· .. ' 1' ' . . . · '· as comp<'nsanone'> tnancter.ls que deban rca tzar-r 
(. .. 

1 
se lle:~ran a cabo por la Dirección General del Tesoro y Política Financiera. mcdiJntl' 

la deduccton de sus impm1<.'s en los ¡·Lilt · 1·b · ¡· j ' -. . · · · tros 1 ramJCntos t¡U<:' '>t' re a 1cen por cuenta l<' ",, 

Citados fondos e mstnunentos financieros de la Cniún Europea. de acuerdo con la rcspectil,t 
naturaleza de cada uno de ellos y con lo~ procedimientos que ~l' e'-lahlt'l.can ( .. ),_ 
Sobre el tema ~·Ui. <dnkgraci{)n d'f · · d L ·, 1' 

, ., . :. . . I e1 eneJa a. a rooperauon reforLada" en: M. ORF." 
~GUIRREI~in ~·!-1 Tmtadode.ltmsterdam. A11álisis '' conzc111arins, volumen 1, pá12s. 603-633 
En la Constnuc10n Europea es el· 1-t· · 1 J 18 ¡ ~ · · · j · 

. • · " K u o - e que recoge la "<:lcíu~ula de llexlhillda( ·' \ 
el I-44 la de «cooperaciOnes reforzadas". 

Título VI TCE (antiguo V TCE en la versión anterior a la rcfonna de Ám~tcrdam l. 
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poradas más significativas se refieren a la mención expresa de que se adopten 
"leves~· le~'es marco)) en el ámbito de la fiscalidad, lo cual da entrada, para el 
lut~m>. a la adopción de <de,ves)) equivalentes a los actuales reglamentos 
comunitarios. hasta ahora sólo propios de la normativa aduanera20 . 

Sin embargo, las disposiciones fiscales no se limitan a los preceptos ·incor­
porados bajo esta rubrica, sino que en otras secciones del Tratado se regulan 
disposiciones con trascendencia fiscal, cu.va importancia no puede dejar de 
rcsaltarse, pues limitan el poder de los Estados micmhros a la hora de diseñar 
~u sistema fiscal ~- moldear los impuestos que lo integran, estableciendo 
prohibiciones específicas, ohligaciones de no ha(er, lo que la doctrina denomi­
na la ,,armonización fiscal nt'gativa o de ~egundo grado>>. Como afirma el 
profesor Casado Ollero, «los Tratados imponen determinados límites, prohibi­
ciones y controles al poder impositivo de los Estados miembros. y ( ... )permiten 
a bs Comunidades Europeas incidir en la legislación fiscal de los Estados 
miembros mediante una actí\idad de armonización »21 , armonización que se ha 
\\'nido a denominar (mcgativa>• 2". Por eso es posible decir con Berlín que no 
~\istcn sectores dt.> la fiscalidad, que los Estados puedan utilizar sin riesgo de 
iuhwrar la~ normas de Deredw comunitario2;. 

Así, y sin pretensión (k t'xausl ividad, pueden st'r d ladas las prohi bicione~ de 
''~tahb:er entre lus Estados de la U niún Europea nuevo~ d~redw~ de aduana de 
importación\ expurtadón o ~xacciones de electo e4ui\'alente24 : las prohibicio­
nr~ de ayudas otorgadas por los Estados miembros incompatibles con el 

Er. ef~t:to. d articulo l-33 de la Constirucion Europea. define la ,,lev europea,, en los mismos 
tcrmmo~ qul· "' t 11ahrtt'Hit' rigt' para ,.¡ Rt·glanwntll: .. e-. un alto legi~lat Í\·o Je aka11ce 
g<'neral. s~rú oblil!atoria en todos sus elementos ,. directamente aplicable en cada Estado 
miembro,. Oc otro lado, la le~· mar~~ o curopt.•a >ocr{• la dirt·.:l iva lk hoy, puó s,• tkfinc ,·onm 
·un acto l<:'gislati\·o que ohli¡ra al Estado miembro tk•stinatario ~n cuanto al resultado ljUC 

d,·ha l'\msc¡!uirse. dciando. sin embar~o. a las autoridades nacionales la compt'tcn.:-ia de 
cicg-ir 1;, tornJd \· lo• fllt•dio'>~. 
t'lr G. CASADO OLLERO. :VozAnnonizacion fiscal>,, en l:.nczclovcdzalundica Has; ca. yo l. 
l. Ci\'itas. t <JlJS. pág. SS l. 
Ladkotc•mÍa• armnni1.ación positiva ._,,armonización n~galÍ\'~t· ~s lt'nninolop:ía que Pindcr 
11968) at.:o¡!ió de Tinberg,,n t I<J'\4) referida al fenómeno dl' la integración "positiv<l y 
ne¡!ativa, qllt' ha ,¡Jo ¡)(y;lt-rionnente e\ tendida en el campu Je lo t'\.·onómiL'o v lo iurídico. 
com••ha recordadoAJ. MARTÍ!\ Jl~1É~EZ. en --La annonizacion de la imposición dirl'l·ta 
en las Uniones El:onúmit'él~: len: iones de~de la •l:niún Europea", Ret•ista Eumomt!ricmw cil' 
l:..studio_, Tribwarios. n·· 5. 2000. pa~. 223. nota 8. 
Cfr. D. BERLI!'-J. ~Las avudas de Estado en lllilkria li~t'al " d Dt.'lú'ho u>munitario», 
Voticias CI:F., n" ~2. 1987, pá¡r. 106. -
Ankulo 25 TCE (articulo 111-1 S 1 de la Constitución Europea l. 
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mercado común2 ~ -que, como es sabido, afecta a las ayudas fiscales-; las bases 
jurídicas para luchar contra el fraude a los intereses financieros comunitarios 
-que incluye el fraude fiscal-26: para adoptar medida<; fiscales de protección 
al medio ambiente27

; de aproximación de legislaciones -entre otras, en materia 
fiscal-28

; o la obligación de adecuar los monopolios fiscales (petróleos, taba­
cos) a las normas de libre competencia29

. Además de ello, las dáusulas del 
Tratado de la Comunidad Europea que prohíben a los Estados discriminar por 
razón de nacionalidad30

, se aplican a los Estados en la medida en que la 
discriminación puede traer su causa de diferencias impositivas en función de la 
residencia, según reiterada doctrina del Tribunal de Luxemburgo31 , a la quc> 
aludiremos más adelante. Debe observarse también, que muchas de estas 
disposiciones gozan de efecto directo por lo que pueden ser invocadas directa­
mente ante los órganos jurisdiccionales nacionales. 

De otro lado, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, al hilo dt 
un buen número de sentencías ha enunciado principios comunitarios que han 
de ser respetados en la actuación normativa, ejecutiva y judicial en materia 
tributaria32

• Muchos de ellos tienen incidencia directa en la aplicación interna 

26 

27 

29 

lO 

31 

Artículos 87-89 ICE (artículos Ill-167-169 dt• la Constitución Europea). 
Artículo 280 ICE (artículo ITI-415 de la Constitución Europea). Sobre d tema, put•tlt­
consultarse el trabajo de A. LOZANO MANEIRO, -.obre la lucha contra el fraude: en ~s:J 
misma obra. 

Artículo 175 TCE (artículo HI-234 sin pe!]uicio de lo cstahlecidl• en el III-172 dt' l;, 
Con~titución Europea). . 

Artículo 94 ICE (artículo 111-172 dt• la Con~titución Europea). 
Artículo 31 TCE (ariículo UI-155 de la Constitución Europe<t). 

Artículos 12, 39.2. 43.2 v 49 ICE (ariículos I-4.2, v III-133.2. 111-137.2 v 111-144 dl' b 
Constitución Europea). · 

Actualmente, existen comentarios de jurisprudcnL·ia tributaria del Tribunal de Ju~tiL·ia dr 
las Comunidad~ Europeas que deben tenerse en t·uenta. Así. M.A. CAAMAt\;O ANI 00\ L\1. 
CALDERÓN CARRERO,Jurispnulencia T ribwaria del Trilnmal dt> ]ti'! ici11 t!e 11~.; Culllt;>inl..­
des Europeas, tomo 1, 1992-1995, La Lc:-Adualidad. Madrid, IYY7: M.A. CAAMA\0 
ANID?,J.M. CALDERÓN CARRERO y A.J. MARTÍN J1MÉNEZ.J11 ris¡1111c/mcia Tri/i;,tünü 
del Trzbwzal de Justtcta de la.' Cumzmidades Europeas, tomo II, 1996-1999, La Lev-Actuali­
dad, Madrid, 2000; P.M. HERRERA MOLINA {diret'tor), Comcmanos de Jurz.sprwicnciu 
lhh~<lan·a del Tribunal ~e Justicia de /ti.\ Cum11nid.ades Europea.\ ano., 200-2001,2002-2Utl3. 
Instlluto de Estudios F1scales, Madrid. 2002, 2003. Han de tenerse en cuenta también lo' 
c.omentarios ~e jurisprudencia comunitaria de D. BERLIN. en ~Chronique de juri)>pn1dentc 
frscale e~ropecrme,, R4vue trilltt'~trielle de Droit Europét'll, Dalloz. 

Como afirma A. RODRIGüEZ BEREUO, repre~entante personal del Prcsidcntcdcl Gobit'r­
no en la Convención encar¡!ada de redadar la Cana de los derecho~ fundamentales de la LE 
y presidente del Consejo para el debate sobre el futuro de la l;nión Europea «el pruce~o de 

LAS DJSPOSlCIONES FISCALES EN EL TRATADO POR EL QUE SE ... 509 

de Jos tributos v configuran auténticos derechos comunitarios ~e los contribu­
yentes, actuando en la esfera de los deberes y obligaciones formales, en la 
dderminación de infracciones y sanciones, y en otros ámbitos materiales y 
procedimentalcs33

. 

Así ocurre con los principios de proporcionalidad, no discrimina~ión, 
·laridad v transparencia en la determinación de derechos y deberes. segundad 
~urídica ~n su vertiente de confianza legítima, o equivalencia y efectividad en lo 
que se refiere a los procedimientos de devolución ~e c~ntidades in~esadas por 
tributos. con posterior declaración de que la aphcaCJón de los mismos se ha 
realizado con infracción del Derecho comunitario. En este sentido, «el respeto 
al principio de equivalencia exige, que el procedimiento c?_ntrovertido se 
aplique indistintamente a los recursos basados e.n la vul~er~c10n del Derecho 
comunitario v a los que se fundamental en el mcumphmtento del Derecho 

" . 34 -mtemo, cuando se trata de un mismo tipo de tributos o cxaccmnes»· , mientra'i 
que el p1incipio de efectividad, requiere que el sistema interno no haga 
imposible en la práctica o excesivamente difícil ~~ ej~rcicio de. lo~ ~erechos 
conferidos por el ordenamiento jurídico comumtano. Tal pnnCiplO se ha 
enunciado con ocasión de la invocación por algunos Estados de plazos de 
prescripción o caducidad, ante reclamaciones de ~evolución d~ ingre~os inde­
bidos, más cortos por referencia a los plazos aphcables ante mfracc10nes de 
orden interno, aunque se ha reconocido «<a compatibilidad con el Derecho 
romunitario de la fijación de plazos para recurrir, en interés de la seguridad 
jurídica, que protege tanto al contribuyente como a la Administración interesa­
do~»''. 

;, 

inkgraciúnt'lll'llpt'a y la ampliaciún de la acciún comunitaria ú>n incidencia di~t:<.:la ~''~la 
t·~fera jurídica de los ciudadanos de los Estados miembros demanda una ¡!ar.mtm JUndica 
de protección d,, lo~ dt'rt•chos tundamcntalt's h·cntc a la creación y aplicación de las nonnas 
,·omunitaria~ má~ allá de la limitada protección que deriva de su fragmentario reconOt:i­
micnto en los Tratados ( ... l \'del activismo judicial en la crcacion de derechos desplazado 
por l'l Tribunal de Ju~liL·ia d~ la" Ct•munidade-. Europeas cuando ampara( ... ) los derecho~ 
lundamentalcs en cuanto principios generales de Derecho comunitarion. en "La carta de los 
derecho..<dundam.::ntalt'~ de la t:niún Emopea ,, . l\'oticias de la l/11ió11 Europea. n" 192. 200 l. 
pág. \1. 

ün desarrollo más extenso <;oor<' d tema pucdl' encontrarse en M. VI LLAR EZCURRA y P.M. 
HERRERA M O UNA, «Aportacio~ del Derecho Comunitario al Estatuto dd rontribuven­
b, Quincena Fiscal n" 10. IY99. págs. Y-30. 
STJCE. de 1 'i de s..•ptiembre de 1998, As. EdilizJa imlttslriale Sidt'I'III'¡~ÍL'll Sr/ (Fdisll,\.-fini~lt'm 
delito Fim.mz.e, C-231!1996. Rcc.495l. 
1/liclem. 
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Siguiendo a Calvo Ortega, si las nol1llas se producen a la vista de principios 
concretos que tratan de realizar valores dctel1llinados o, más sencillamente, 
una política jurídica concreta, sc hará preciso sistematizar los ptincipios 
comunitalios c integrarlos en nuestros Derechos, pues los objetivos que subyacen 
a los principios comunitarios y a los nacionales no siempre son fácilmenlé 
conjugables. Comprobar las diferencias de naturaleza ~· de principio~ que 
existen dentro del grupo normativo sólo es posible <(a partir de esta diferenda­
ción constitutiva», pues no debe «tratarse de una cohesión arbitraria, lo que 
exige la existencia de núcleos suficientes, aunque no una homogent'ización 
absoluta)), pues «la producción de nol1llas y su aplicación dentro de cada uno 
de estos bloques se realiza de acuerdo con principios también dislintos,)3t. 

De otro lado, no puede dejar de silenciarse la impo11anda de la constitu­
cionalización de la Carta de los Derechos Fundamentales, que expresamente 
recoge el derecho de propiedad (art. 11-77 de la Constitución Europea)~· que ha 
permitido ya el acceso de las cuestiones fiscales al Tribunal ue Estrasburgo de 
Derecho Humanos37 . 

Las «disposiciones fiscaleS>• -stricto St>lblt- ue más trascendencia se 
refieren a la prohibición de tributos internos uiscriminatorios o fiscales ( artícu­
lo III-170. 1) y a la al1llonización fiscal (artículo III-171 ), por lo que serán objeto 
de consideración específica en los epígrafes que siguen. 

Haremos ahora una referencia brew al resto de «disposiciones fiscales,,. El 
artículo ITI-170.2 establece que ••los pruductos exportados de w1 Estada nzie111h;·.¡ 
al territorio de otm Estado lllimzbru 110 podrá11 hcncficiarse de ningww dt>roiu­
ción de trihutos i11temos superior al imporrc de aquellac:. co11 t¡ue hay1111 .;idn 
gravados directa o indirectwnentc». Tiene su prcccdt'niL• en el artículo 91 TCE) 
prohíbe la utilización de medios fiscales -devolución ue tributos interno~­
para favorecer la salida de productos del territorio uel Estado impositor hacb 
otros Estados miembros. Por su parte, el artículo UI-170.3 sc2:ün el cual «C11 

cuanto a los tribltlos distinws de los i111puestos sobre el t·olumen de ncgacios. los 
1111puestos sobre consumos especificas y los otros impuestns indirectns, 1w se 

R. CALVO ORTEGA, Cursu dt' Dert'cho Financ~em J. Dt'rt'chu Tribltiario fPatH Gt>nt>ru/:. 
Címas. Madrid, 7" edición, 2003, pá?. 50. - . 

Vid. asunto Dan¡;c17'llc, de ló de ahril dt• 2002, en d que el TEDH, ank u 11a violación de! 
respeto a la prop1eda_d. recon( •ce que la mejor fonna de obtener la reparación a una \'Íolari•'lli 
del respeto a la propteJad consJste en el reembolso dd IVA indchidamcnk ing-resado como 
indemnización equitati\·a !apa11ado 70 de la sentencia). Con la ~o·onslitucion;lilaciún de b 
Ca_rta. el control_d: la interpretación de sus disposiciones no puede resJdenciarse sino t'fl d 
Tnhunal de Ju~t1na de Luxcmbur?o. A. RODRIGUEZ BEREIJO, •La ca11,

1 
de tos derecho~ 

fundamentales de la l.Jnión Europea .. , Nulicias dela IJ¡¡ión Eurupea, n" 192, 2001, pág. 20. 
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vodrán conceder exm1eraciones 11i reemholsos a las exportaciones de los demás 
Estados miembms ni impaner gravámenes compe11Satorias a las imponacianes 
vroceder~tes de los Estados 111iemhros, a me110s que las disposiciones proyectadas 
)wwm sido prel'iamellte aprobadas, pam Wl período de tiempo limitado por 111w 

dc~·isiún europea adoptada por el Consejo, a propuestu de la Cvmisiú11 ».reproduce 
en términos similares lo previslo por el artículo 92 ICE v tiene d mismo objetivo 
que el precepto anterior. evitar el proteccionismo fiscal. en este caso prohibien­
do para los tributos distintos d~ los impue~tos inuircctos contemplados, tanto 
la utilización de exoneraciones o reembolsos a las exportaciones como el 
t'~lahlecimicnto de gravámenes compensatorios a las importaciones. 

III. PROHIBICIÓN DE TRIBUTOS INTERNOS 
.. ::DISCIUMIN!\IO~OS:O ~ROTE.CT~_-

Las denominadas «disposiciones fiscaks» de la Constitución Europea co­
mienzan wn la prohibición a los Estados miembros de tributos internos 
Jbcriminatorios o protectores. establecienuo el artículo 111-170.1 que <<t1ingú11 
Eswdu miembro gramrá dircda o indirec.:tameme lus productos de los denzás 
Liados miembros3

:5 con tribwos intcmos. cualquiera que sea su naturalc-::.a, 
)uperiores a los que gravc11 dirccra o indirectamente los productos 11acionales 
'iimílarcs. Asimisma, ningún Estada micmhm gravará los pmductns de las demrís 
Esradns 111ie11 1 hros cou r rilnlfos imemos qut> pueda 11 proteger i 11d i rt>cta111e11 te otras 
prnduccio11es "· 

El precepto hereda literalmente lo previsto en t'l artículo 90 TCE por lo qut' 
berá aplicable tuda la uoctrina interpretativa del TJCE uirtaua a propósito uel 
mismo v cuva síntesis extractaremos a continuación. Pero antes ue ello, es 
prt>ciso .realizar unas observaciones generales a propósito del mismo, y lo 
primero es ad\·ertir que el precepto goza de efecto directo. Su objetivo es 
a~egurar la libre circulación de mercancías entre los Estados miembros en 
condiciones normale~ de competencia, garantizando la supresión de cualquier 
lipo de protección que puet.h-t uerivarse ue la aplicación de tributos internos 
discriminatorios. 

Se trata de una concreción del principio general ue no uiscriminación en el 
ámbito de la libre circulación de mercancías, que afecta a los (<tributos)) que en 

Esta n' orma nu se aplica ni a los intercambios comerciales en un mismo Estado ( "nccstion('s 
illlernasn) ni a los rc~h;.ados entre la C<mmnidad y krccro~ E.;tados 1 «prna<kllcia li origt>11 
no conumitario.' "}. 
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los EstadDs gravan los productos. Ha de tenerse en cuenta. además, como ha 
recordado el profesor Casado Ollero. que «en una primera etapa el TJCE \Ínculó 
las exigencias de la no discriminación con la libre circulación de mercancías. 
proyectándolas básicamente sobre la fiscalidad indirecta para impedir que lo~ 
Estados miembros utilizaran el instrumento fiscal. en este ámbito, con fine~ 
discriminatorios o proteccionistas que amenazaran con obstaculizar la crea­
ción de un espacio sin barreras aduaneras, basado en la libre competencia ven 
la libre circulación de mercancías» y ser conscientes del protagonismo de este 
precepto (el entonces artículo 95 TCE) no sólo en la inicial configuración 
jurispmdencial de la no disctiminación fiscal, sino en el refuerzo del control 
jurisdiccional, hasta el punto de potenciar el desarrollo de una abundantr 
jurispmdencia fiscal en la resolución de los que se dieron en llamar «contencio­
sos de la discriminación» a través de la cual «Se fueron configurando algunas de 
las principales características del Derecho Comunitario actual>)". 

Pues bien, de acuerdo con lo establecido en el precepto extractado, sr 
prohíben los tributos internos discriminatorios para los productos de otro~ 
Estados miembros tanto si en el Estado impositor existr producción igual o 
similar (inciso primero), en cuyo caso el critelio determinante es la exiskncia 
de una discriminación directa o indirecta -por ejemplo estableciendo t.liferen­
cias, en los tipos, la determinación de la base imponible o las modalidades de 
percepción del impuesto-, como en ausencia de producción igual o similar 
(inciso final), debiendo estarse entonces a! criterio de la sustituibilidad del 
producto discriminado con el que potencialmente satisfaga al consumidor. 

Aunque el precepto alude a «tributos internos)), la jurisprudencia ha enten­
dido que el ámbito de la prohibición cubre !as exacciones nacionales. regionalc::, 
o locales, y no sólo si constituyen tributos en sentido estricto, sino también las 
exacciones parafiscales, ya que lo relevante es que la exacción nazca de 
«insta11cias públicas» y «la obligatoriedad de su pago>>~0 . No puede pues, hacerse 
una interpretación de este precepto con equivalencias conceptuales nacionalc<;, 
pues el máximo intérprete es el Tribunal de Justicia de las ComuniJadl'i­
Europeas y los Estados miembros han de acoger sus pronunciamiento!l ' 
categorías conceptuales, en el contexto de las normas interpretadas. De acuerdo 
con nuestra Ley 58/2003 General Tributaria. son tributos «los i11gresos público~ 
que consisten en prestacio11es pecuniarias exigidas por la AdmillistracióH pública 

39 

41} 

G. CASADO OLLERO, prólogo a la monografía de J. SANTA-BÁRBARI\ RUPÉREZ, l.i1 11.-' 

discriminación fiscal, Edersa. Madrid, 2001, pág. 32. 
Entre otras, STJCE de 25 nm.iembre 1981, Haupt::ollamt F/e¡¡z.hw~/1/. c. .4mlrr.~ll. C-41IY8l. 
Rec. 2835. 
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como consecuencia de la realización del supuesto de hecho al que la ley vi11cula el 
deber de co11tribuir, coH el fin pn'mordial de obtener los ingresos necesarios para 
el soste;~imimto de los gastos públicos» 41 • pero el Tribunal Constitucional desde 
su STC 185/1995 ha dotado de relevancia constitucional42 al concepto de tributo 
\' lo ha integrado en una categoría más amplia -prestación patrimonjal de 
carácter público- que se ocupa de delimitar basándose en la nota de coacti\'idad 
del supuesto de hecho que la genera En nuestra opinión, la interpretación de 
tributo del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se acerca más a 
la definición de prestación patlimonial de carácter público que hace nuestro 
Tribunal Constitucional que a la de tributo de nuestro legislador interno. 

A diferencia de las exacciones de efecto equivalente que están absolutamente 
prohibidas4

', los tributos intemos sólo lo están cuando son superiores -dis­
criminatorios o proteccionistas- a los aplicados a productos importados 
iguale~. similares u en competencia. Para apreciar el criterio dr similitud y la 
potencial concurrencia, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 
ha atendido al grado de <<satisfacció11 de las 11ecesidadt:s dd consumidor'!), por 
poseer propiedades análogas o permitir ~alisfacer una misma necesidad (por 
~jcmplo, el vino y la cerveza o los que tienen semejante sabor, graduación 
alcohólica, etc.) Esta regla afecta al impuesto sobre el valor añadido y, en 
gcnrral, a los diversos gravámenes indirectos sobre la producción o consumo de 
bienes específicos. y así se ha declamdo por el TJCE la ilegalidad de determina­
do~ impuestos internos que gra\'an los vehículos de motor (en Francia, Grecia 
\Portugal) por pro\'ocar discriminaciones más o menos evidentes (diferentes 
tipos impositivos, el mayor afectando exclusivamentt' a los productos importa­
do~. o de forma más sutil, considerando la potencia dd automóvil para graduar 
lctcuota impositiva o la presencia de catalizador). Es indiferente la forma en que 
~e discrimine o se proteja. Así. se tiene en cuenta no sólo el tipo impositivo del 
gravamen, sino también las disposiciones por las que se determina la base 
imponible.las cuotas tributarias, lo~ sistemas de control del pago de la exacción. 
las normas dictadas para su recaudación o las modalidades de percepción del 

Articulo 2 de la L~·v "i~/2003, de 17 de diciembre. Geneml Tributaria. 
El conct•pto constitucional de tributo se planteaba antes en la doctrinal rihutarista ~pai'íola 
J)t'ro adquiere nueva~ dimensiones J~de esta sentencia dd Tribunal Constitucional qm' 
promut've una ~erie de estudios específicos. entre otros. d<' los proft•son·s (. Palao Tah<1ada. 
J. M<~rtín Oueralt. J. Ramallo Ma~s¡mel, C Lozano Serrano, A .J. Martín Jiméncz v P. Ycbra 
Manui-Onega, vid. d reciente estudio de P.M. HERRERA MOLINA, Atelodolo~ía del 
Derecho Finandero v Tributario. Documento de Trabajo n" 26, 2003, Instituto de Estudios 

., Fi~r<~les, Madrid, págs. 101 y s~. 
Artículo 2"i TCE, artículo lll-151 de la Constitución Euroj'k'a. 
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impuesto. También se ha señalado que d simp~e hecho de qu~ u~ i~npue~to 
grave las importaciones no es suficiente para cons1d~rar que sea discnmmatono. 
El cJiterio decisivo es la cuamía real de las exacciones que gravan productos 
nacionales, por una parte, y los productos de otros Estados miembros por la 

otra. 

Se admite, sin embargo, un régimen fiscal de fa\'or para determinadas 
categorías de productores nacionales si dichas categorías resultan determina­
das conforme a Cliterios objetivos, como son la naturaleza de las matcna~ 
primas o los métodos de producción empleados,~- siempre que dichas ventaja~ 
no excluvan «a priori, de su alcance a los productos de los demás Estado~ 
miembr~s. Se exige también por el TJCEque losobjetivosde política económica 
perseguidos sean en sí mismos compatibles con las exigencias del Tratado. 

El Tiibunal ha tenido también ocasión dt' dejar daro lJUe en dderminado~ 
casos puede ser necesario valorare/ destitw que se da a los ingresos que genert'n 
las exacciones. Así, por ejemplo, una exacción que se aplique con los mi~mus 
criterios a productos nacionales y de otros Estados miembros puede constituir 
una exacción de efecto cqui\'alente a un derecho de aduana. si el ingreso 
generado se destina en su totalidad a indemnizar a los productores nacion~tlcs 
de los productos gra\·ados. Por contra, si el destino de las cantidades recaudadas 
es ;nudar a los consumidores de los productos gravados, la licitud del gravamen 
tendría que juzgarse al amparo de las disposiciones sobre awdas t?statalrs. 
Podrá entonces considerarse 4ue el aparente tributo interno es una e.\a(cinn 

que tiene un efecto equivalente a un derecho de aduana o que es una avuda 
estatal cuando le sean aplicables bien las disposiciones del artículo 25 o del 
artículo 87 TCE44

. 

En todo proceso de integración económica, no sólo en el modelo comunita­
rio europeo4~ se plantea la necesidad de armonizar normativas trihutari~. 

45 

Sobre la relación v delimitación dd ámbito de aplicación de los articulo 25. 90 \' 87 TCE. 
puede con~ul!ar~~ nuestro tr..tbajo d.as avucbs e~talale~ de L·arácler li-.r;tl \ el Dcrcd11 ' 

Comunitario: Algunas notas sobre -.u diler~ncia de los tributos internos discriminatol in<." 
las exaccione<. de dec!o e4uivalentc a propósito del primer lntorme sobn· el Códi;,:o dl' 
Conducta Fiscah. A.ran:.adi Fiscal. Holetílllllt'lhiWI n" 2. 1999. pá¡!s. 1-7. 
Pese a que los objetivos y el caráder de la Comunidad Andina de !'l;acioncs o d propiO 
MERCOSUR son bastante má~ limitados de los de la Unión Europt.'a, pues no constilll 1 ~ 11 

un aut~ntico mercado común, siguen mu~ de cerca el proce:so de integración europeo 1 
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fundamentalmente para C\itar que las disparidades fiscales obstaculicen la 
libre circulación de mercancías, personas, servicios v capitales y distorsionen el 
régimen de libre y leal competencia, pues las condiciones no son equitativas si 
unos productores soportan más carga fiscal que otros. Pero también. porque la 
plenitud de soberanía list:al de los Estados miembros se pone en entredicho si 
~~ nece~ario aproximar las políticas económicas generales de los Estados 
miembros u instaurar una política común en ciertos sectores. En cualquiera de 
los casos.la armoni:t_ación fiscal resultante no supone la creación de un modelo 
nue\'o de imposición ni la unific.c1ción de los sistemas fiscales nadonales. Y en 
::oncrcto. en el ámbito comunitaiio, la armonización tiene un verdadero 
carácter instmmental para alcanzar los fines explicitados en los Tratados. por 
In que no puede conceptuarse como un fin en si mismo40 . 

El artículo 11 f-171 de la Constitución Europea cunstituve la base competencia] 
cspccífic3 de la armonización de los impuestos indirectos en la Unión Europea 
\ sustituw a su antecedente inmediato. d articulo 93 TCE. en los siguientes 
tJrminos: 

,,1. Una le~· o le:; marco europea del Consejo t>slabl{'cerél la~ medidas rcícrcntes a la 
annoniZcKÍÓlt r.k las legislaciones relativas a los impuestos sobre e! volumen de negocios. lo~ 
impuestos sobre consumos espec:íiicos v otros impuesto' indirerh\,.;. siempre quo:> dicha 
armonización <;<>a nen'S<Iria para g<:ndn!izdr el establecimiento ve! funcionamiento del mercado 
intt>rior ~· e>vilar Id~ distorsiones de competencia. El Consc.io se pronunciara por unanimidad. 
previa consulta al Parlamento ~ a\ Comité F.ronimJico ~· Social .. 

Algunas novedades se introdw:en para la Jutura armonización fiscal dr los 
impuestos indirectos. Así. se prevé la posibilidad de que se apmchen leyes 
curo¡JI:'as Oos at:tuales redamentos), no sólo lews marco flas actuales dirccti-

~ - . 

ra~\. aunque se mantiene el requisito de la tmanimidad, que seguirá siendo el 
freno más inmediato a la adopción dl' nuevas normas. 

r,·lleian va deseos de armonización tis,·al. Sobre t'llt'ma. 1'ic/. A.J. \>1.\RTÍ!\; JIME!\iEZ. "La 
armoni7~1cl<'m <k¡,. im¡11 ·~it·iúll directa en la~ Uniones Económicas: lecciones desde la Lnión 
Eun•Jk<~ ", Re\'isra Errroc.mcrica11c. de Lstudins Tri huta rios. c,;.p,·cialmc·ntc· pág. 222 11nt<~ i ~ 
Towrmis Corporatt· Tax !l.mnllni::alinll in !lrr> Frun¡>t-tl•r C( 111111111ni!''· ~ríes on lnternat:ional 
Taxation n" 22, Kluwer, Londre:;, Boston \'La Hava. 1999, 
Un análisis m:ispormcnorizado sobrt' d t('ma puede L'l1t'onl rM-,e en \>1. \o1LLAR EZCFRRA. 
• La armonii'adún fiscal prt:,·ista por el Derecho Comunitario». Rc¡·ista de Dcrcchn 1-'ilwncit'­
rov llacinula Ptiblicc.. nu 252. 11}9'-), págs. 44i -47ó. Snhrt· clcoJKeptn dt• armouizaciún fiscal. 
\·id AA.\'\' .. La armoni::.aci•ín ji;cal er1 la Con11midad Econumica Europea ,. el sistema 
rributarin es¡)(ll/ol: incidcncia y com·err!mcin. instituto de Estudios Fiscalc~. M<~drid. 1990; 
M•. T. MATA SIERRA. 1-f¡ amwni;:a.-i•i11 f/.,ctd e;r la Ct>IIHmidwl E{'(mámica Europea. Lex 
"\ova, Valladolid, 1996. 
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Tal y como está redactado el precepto, parece existir una contradicción en 
)as téc~icas reguladoras elegidas. La lev europea tiene como resultado b 
unificación de derechos mientras que la ley-marco europea los acerca, exigien­
do la colaboración normativa de segundo orden, de parte de los Estados. Ello 
no obstante, se afirma en el artículo IJI-171 de la Constitución Europea que 
ambas son «medidas referentes a la armonización de las legislaciones),, A 
menudo se habla indistintamente de armonizar, aproximar, coordinar o unih­
car legislaciones. pero se trata de técnicas normativas diferentes que tienen en 
común el presuponer la existencia de sistemas fiscales nacionales diverso~ al 
tiempo que pretenden reducir esas diversidades, pudiendo establecerse entre 
ellas una relación gradual de menor a mayor. Sí es conveniente resaltar que 
cuando el Tratado utiliza la expresión «com'ergencia>> se refiere a resultaJos 
conseguidos tendiendo en cuenta factores económicos o desarmes aranceb­
rios, mientras que el término i<armonización)) se reserva para las medidas 
estratégicas cuyo objeto es eliminar las distorsiones permanentes que impiden 
alcanzar el resultado deseado; en materia fiscaL la integración económica y la 
plena realización del mercado interior. Con la armonización se pretende e\itar 
el efecto distorsión para el caso de que no se adoptasen al unísono en Jo, 
respectivos ordenamientos nadonales, las medidas legislativas de realización 
del mercado interior. Las medidas de unificación. por contra. pretenden hacer 
i~ruales las situaciones re2:uladas. 
~ ~ 

Para las acciones específicas en materia de cooperación adminbtrati\a \ 
lucha contra el fraude, el Proyecto de Tratado47 flexibilizaba d sislema Jl' 
adopción de leyes :v leyes marco europeas, exigiendo mayoría cualificada en 
lugar de unanimidad y omitiendo -al menos formalmente- (párrafo 2" Jel 
artículo Il-62) cualquier referencia al carácter instmmcntal de la medida. 

Si repasamos la evolución del proceso de armonización fiscal comunitario. 
la adopción de medidas específicas, ha sido y sigue siendo, un proceso lento e 
insuficiente, en gran parte debido a la posibilidad de Vt'to de un solo país. Pero 
junto a esta exigencia de unanimidad, de carácter técnico, es preciso tomar 
conciencia de otros obstáculos de naturaleza ideológica o estructural que 
explican las dificultades para aprobar las propuestas de la Comisión Europc:l 

47 El Proyet"to de Tratado de Constitución Europea adoptado por conM'H~l de la Conwncit>ll 
Europea los dias 13 de junio~ 1 O de julio de 2003, fue presentado al Presiderlle J,·l Consc!L' 
Europeo en Roma, el 18 de julio de 2003. El texto finalmente aprohado por lo~ Jek• ,l.: 
Estado y de Gobierno en ia conferencia inll.'rgubernamental. d l i y 18 de junio supnll1''' 
los entonces artículos 111-62.2 j IH-63, incluidos en la sección o" dedicada alas di~po~ic"ionc~ 
fiscales, que aparecían )'a en la versión consolidada provis-ional t:on la indicación «~uprinll· 
do• (vid. CTG 86!04, págs_ 120 v 121 ). 
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En efecto. todavía en nuestros días, existe una desconfianza hacia los nuevos 
protagonistas, las instituciones de la Unión Europea, a las que se critica un 
importante déficit democrático, que en parte explica las reticencias de los 
Estados miembros a perder nuevas parcelas de soberanía fiscal. La crítica se 
acentúa en lo referente al tradicional e histórico derecho a votar los impuestos, 
en otras palabras, en la medida en que se cuestiona el principio de legalidad en 
d orden tributario4~. Como Tremonti ha puesto de manifiesto, con la formación 
dd mercado supranacional se está produciendo «la escisión entre elementos 
hasta ahora histótica y sólidamente conexos, como los Estados y los impues­
tos», erosionándose el principio de autoimposición al separarse el sistema de 
representación política de la plena titularidad del poder de imposición~9 • 

A los obstáculos anteriores se añaden los de carácter estructural. pues no 
cabe duda que cada diseño del sistema fiscal en los Estados miembros obedece 
a estructuras económicas y sociales muy diversas, con distinta proporción 
recaudatoria entre impuestos directos e indirectos, y variada concepción no 
sólo del papel de la fiscalidad en general sino de las inversiones y servicios que 
han de prestar los entes públicos. 

Las directivas adoptadas en materia de fiscalidad son básicamente de 
arnll)llización \·como es obvio. al existir hase específica, se ha avanzado más en 
la armonización de la fiscalidad indirecta que en la directa. Ello es exi2:encia 
lógica de la-; disposiciones del Tratado, pues sólo en la medida en que la 
ti~calidad entorpece la efectividad de las libertades comunitarias, el Tratado 
exige. impone, un acercamiento de medidas. 

A principios de los sesenta se aprobaba el lnlorme NewnarkS0 , primera gran 
rd1exión sobre el proyecto de armonización fiscal comunitaria, cuya filosofía 

En palabras de A.J. MARTÍ:'I: JIMÉ:'I:F.Z, •sin!!ulannente, de entre los elementos dl' la 
Constituciún Fin<mdera más afectados por la consolidación del Dert•cho comunitario, d 
principio de le?alidad trihutaria hil sido, probablemente. el que más ha devaluado su 
posi~ión y lodnell\> a pesardd «déficit dcmocratico" de las institucionc~ cnmunitarias. Los 
R''gl<unento~ comunitarios pueden <Tl'i.lr prt·~taciont>s patrimoniales coactiYas tv-~ .. 
t':accioncs reguladoras del mcrt:ado <~grícola, derechos antidumping. derechos de aduan'a~) 
sm e_~tar sometidos a las normas constitucionales en malt'ria de producción normatira v. 
ópt.'l·ialmentc. al pnncipio d<' kgalidad Jd artículo 31.3 CE v del articulo 133.1 CE. Así lo 
han recono..-ido lo~ tribunales españoles v· de otros paísl'S», vid. asimismo su~ consideracio­
nl's a propósito de las Oin'ctivas e• •munitari<J~ en ·El Derecho financiero constitucional de 
la t:~ión Europea•, Cil'ila.~. REDF n" 1091110, pags. !54 y ss. 
TREMONTI, G.: ~compleumento del m..:rcalo inlt'tw >europeo e ~istema fiscal e italiano», 
IWFSF, 1989, \'ol. XLVIII, pág. 421. 
lnfonne Neumark, publicado por la Comisión. Bn1selas, 1%2. 
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armonizadora permanece, al menos en lo que se refiere al área de la imposición 
indirecta. Las líneas de actuación propuestas entonces sugerían el predominio 
absoluto de la imposición indirecta en la línea armonizadora para lin:irar la-; 
distorsiones al comercio v la competencia desleal de los productos nac10nales; 
una concepción «etapista »del proceso armonizador desde el establecimiento t'n 
todos ]os países de un impuesto sobre el valor añadido como Impuesto estrella 
y neutral que haría desaparecer los tradicionales impuestos en cascada; propor­
~ionalidad en la carga tributaria; desgravaciones a la exportación; armoniza­
ción de las «accisas» o impuestos especiales con reducción de su número \ 
simplificación de sus características y supresión de los «druil ti 'apport>:. Todo 
este planteamiento debería ir ditigido por el órgano motor de la Comumdad, la 
Comisión de las Comunidades Europeas. 

Desde entonces se han dado importantes pasos y se han aprobado numerosas 
directivas en el ámbito del impuesto sobre el valor añadido, las accisas. y los 
impuestos que gravan la concentración de capitales. El impuesto sobre el valor 
añadido es sin duda el tribute más representativo de la armonización fiscal 
comunitaria. Hasta el momento c:\iste una base imponible armonizada\. una 
aproximación de tipos imposiliYos desde unos mínimos. Históricam~nlc.:', la 
armonización impuso que se sustituyeran lo~ impuestos generales sobre la~ 
ventas, monofásicos o acumulati\'os en cascada existentes en lo~ E~tado~ 
miembros por un impuesto general plurifásico sobre el \'alor añadido, propor· 
cional, neutro y que se hace efectivo en el consumidor, siendo la Sexta Directi\a 
77 /388/CEE, del Consejo, de 17 de mayo de 1977, b que logró armonizar su~ 
elementos estructurales para establecer una hase imponible uniforme común. 
El aran salto cualitativo en la armonización dt' es !l.' impuesto se produjo con la 
eli~inación de h·onteras fiscales prevista para el 1 de ent'ro de 1 Y93, que dio 
paso a un período transitorio hacia el sistema definitivo que se concreta en sus 
líneas maestras. en el cambio del principio de tributación en destino por el dL· 
tributación en origen (equiparación de las operaciones entre empresario.;, 
situados en Estados miembros distintos, con las realizadas en el interior del 
país) que se complementaría con un sistema de «clearing lwust'>' o compensa· 
ción entre Estados (a calcular sobre estadísticas de consumo), a fin de C\'itJr 

alteraciones en la distribución de la recaudación, pues en el sbtema dcfiniti\'o, 
el impuesto ingresado en un Estado sería deducible por el adquirente aunque 
estuviera situado en un Estado miembro distinto. A todo cambio político, como 
en este caso fue el provocado con la adopción del Acta Única Europea, se une 
siempre un salto cualitativo importante en la armonización fiscal. 

Este «sistema definitivo» no ha entrado en vigor en la fecha prevista -1 de 
enero de 1997- pero, aunque la Comisión presentó inmediatamente un 
calendario que implicaba una dilación para que los operadores económico~ 
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pudieran adaptarse al nuevo .sistema, el contenido básico de las propuestas 
sigue siendo el mismo, a sahcr.la necesidad de proh.mdizar en la armonización. 
Además. la realidad ha demostrado que el sistema transitorio genera perjuicios 
a los operadores económicos intracomunitarios que intentan cumplir puntual­
mente sus obligaciones materiales y formales, como es la imposibilidad de 
deducir el impuesto sopo11ado en otros Estados, la complejidad del sistema v la 
abundancia de las obligaciones formales. También incide en la R"estión .del 
impuesto, que resulta más costosa cuando las transacciones se realizan en un 
Estado miembro distinto dd país de origen. Por estas y otras razones, las 
directivas armonizadora.s del impuesto sobre el valor añadido se han visto 
obligadas a \'erdadero.s malabarismos para conseguir que, en la ma\or parte de 
los casos. el impuesto se dc\·cnguc en el país donde vaya a ser deducible (así ha 
ocurrido con el tratamiento a las operaciones triangulares), lo que dificulta 
extraordinariamente la aplicación práctica del impuesto ,. desincentiva a las 
pequeñas y medianas empresas a realizar operaciones int~acomunitarias" 1 . 

A la vista de estas circunstancias, las últimas directivas en materia de 
impuesto sobre el valor añadido no sólo se han preocupado por adaptar el 
impuesto a nuevas realidades como pueda ser el comercio electrónico, sino 
también, por incorporar medidas de simplificación, modernización, aplicación 
más uniforme\' mavor colabomción administrativa, susceptibles de lamentar 
la~ transacciones comerciales legítimas en el mt'rcado interior y la prevención 
dd lraudc esencial para el mantenimiento de la partida de ingresos mienrras 
~iga el actual sistema de recursos propios. a resultas de las propuestas de la 
Comisión de junio de 2000'2• 

La armonización de las accisas (tabaco. aceites y deri\·ados del petróleo, 
bebidas alcohólicas, vino\· cerveza) ha ido a la par que la del impuesto general 
al consumo y respecto a la imposición indirecta que R"rava la concentración de 
capitales, es la Directiva 69/335, conocida con la d~nominación francesa de 
c:droit d'apporl» la que se ha ocupado de armonizar lo~ aspectos referidos a la 
constitución y aumento de capital dt' las sociedades. emisión de acciones v 
ohli¡mciones y obligaciones bursútiles sobre valore~ (nuestros gravámenes d~ 
0~Taciones societarias v actos jurídicos documentados), para minimizar la 
tnbutación de estas operaciones. par.1 posibilitar la plena realización de la libre 
('Jrculación de capitales. 

Vid. R. FALCÓN y TELLA. editorial Qui¡¡ce¡¡a ric.ca/ n" IX, 19%. 
COM {2000) 348. 
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La armonización de la fiscalidad directa, por el contrario, ha seguido otros 
derroteros, pues no ha sido considerada ~ri<~ritaria en el ~11_1bito co~unitario: 
Obedece a que no impide tanto corno la mdm~cta la movilidad de factores m 
pone en entredicho de forma notoria la eficacia de las libert~des comunitarias. 
La falta de éxito de las propuestas presentadas en los anos sesenta no fue 
obstáculo para que la Comisión Europea siguiera proponiendo m~didas. cada 
vez más ambiciosas. hasta que en los noventa cambió de estrategia'3 y propuso 
la aproximación de aspectos concretos de las l~gislaciones n_acionales que 
supusieran desviaciones del principio de ne_t~trahdad_- Es .a rmz d~ e~t~nc~;~ 
cuando se aprueban la «Directiva Fusiones>>' .. y la «DirectlVa Matnz-F1hak· . 
Ambas directivas tuvieron su respuesta directa en España en la Le~· 29/1991, de 
16 de diciembre, desarrollada por el Real Decreto 1080/91, de 5 de julio, sobré 
paraísos fiscales, si bien parte del contenido de la Lev 29/199 ~. se im:orporó 
posteriormente al texto de la Ley del Impuesto sobre Sociedades v a la 
regulación específica del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales v Actos 
Jurídicos Documentados. 

Junto a estas directivas se decidió aprobar un Convenio en materia de 
eliminación de la doble imposición, para eliminar los problemas de ajustes de 
beneficios, entre empresas asociadas"(> que recoge un sistema de arbitraje 
implicando directamente a las autoridades competentes de los Estados miem­
bros con vistas a evitar la doble imposición que se produce con ocasión de 
ajustes bilaterales en el Impuesto sobre Sociedades. 

En el plano de las bases teóricas para una armonización del impuesto sobre 
sociedades, el Informe Rudi11g'7 fue fundamental en la descripción de los ejes 

'l 

54 

~7 

Los criterios del cambio estratégico desvinculado de la centralización en la !Íiwa de' la 
propuestas anteriores, para armonizar la imposiCión directa fueron expuestos ~n ':• 
Comunicación de 1990 «Orientaciones sobre la lmposiciún S{lcit'laria ... SEC (90l. óOI tma:. 
Bruselas, 20 de abril de 1990. 
Directiva del Consejo 90/343/CEE. de 23 de julio de J<NO, <.ohrc l'l sistema de imposiciún 
común aplicable a las fusione~, escbione~, transferencias de activos e intel'<:amhw de 
acciones entre sociedades de: distintos Estados miembros (DOCE L 225, de 20 de agoslP de 
1999. pág. 1 ). 
Directiva del Consejo 90134SICEE, de 23 de julio de 1990. sobre el sistema común de 
imposición aplicable en caso de sociedades matrices v fihales situadas en Estados miemoro> 
distintos (DOCE L 225, de 20 de agosto de 1999, pá-g. 6). 
Convenio 901346/CEE, de 23 de julio de 1990. que recoge sustancialmente la propue~la de 
Directiva sobre la misma materia de 29de noviembre de 1976 (DOCE L 22S, de 20de~P~1 '' 
de 1999, y DOCE C. de 21 de diciembre). 
hz{om1e del Comiti de Expertos lndepe1zdicnres en mareria de imposicimz sobre las socied.ulcs. 
Oficina de Publicaciones de las Comunidade!> Europt>a~. Luxemburgo, 1992. 

LAS DISPOSICIONES FISCALES EN EL TRATADO POR EL QUE SE . 521 

básicos de una futura armonización de la imposición societaria, pero como en 
buena medida se apartaba de los principios propuestos por la Comunicación de 
la Comisión, las instituciones reaccionaron con frialdad a las propuestas 
incorporadas en dicho Informe v las iniciativas quedaron paralizadas. 

De otro lado, el acercamiento de los sistemas de fiscalidad directa también 
~e ha producido de forma consensuada sobre todo en lo que a la imposición de 
1~ rentas del capital se refiere, por la vía de la coordillación de accioms de 
política fiscal. por considerarse un problema de interés común a todos los 
Estados miembros. Pero algunos aspectos de los impuestos directos ni siquiera 
requieren medidas de acercamiento o armonización. Muy al contrario, confor­
me al principio de subsidiariedad se entiende que deben quedar en manos de los 
Estados miembros. 

Un salto significativo de gran calado se ha dado a resultas de la aprobación 
del denominado Código dt! Conducta sulm: lu fiscalidad de las empresas para 
C\'itar la competencia fiscal desleal entre los Estados miembros de la Unión 
Europea tratando de captar bases imponibles, pues gracias a su impulso han 
~ido aprobadas dos nue\'as directi\'as en el ámbito de la imposición societaria, 
la Directiva 2003i48, que armoni7.a la imposición del ahorro en f01ma de interés 
de las personas físicas, implantando un sistema de intercambio automático de 
información, y que senirá para controlar la tributación de tales rentas5 ~ ~· la 
Directiva 2003/49, que armoniza la fiscalidad de intere~es v cánones entre 
empresas asociadas :;e¡. El Código de conducta ha ser\' ido también para enfatizar 
la acción de la Comisión v los Estados miembros en el control de las an1das de 
Estado incompatible~ co.n d mercado común. -

No obstante todo lo anterior. debe resaltarse que la ausencia de medidas 
annonizador~ generales y de importante de calado (como existen respecto a los 
impuestos indirectos) en el ámbito de los impuestos directos, ha hecho adoptar 
al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas un papel sumamente 
activo en los asuntos fiscales. Se ha erigido en garante del principio de no 
&~criminación y del seguimiento del respeto de los Estados miembros a las 
obligaciones de eliminación de restricciones a las libettades comunitarias, 
~obre todo desarrollando el principio de no discriminación por razón de 

Directi\•a 2003148/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscalidad de los 
rendimientos del ahorro en fmmade pago de intereses(DOUE L 157. de 26dejuniode 2003, 
pág. 38, ya citada. 
Directiv~ 2003/49/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003. relativa a un régimen común 
aplicable a los pagos de intereses v cánones efectuados entre empresas asociadas de 
dlferentes Estados miembros (DOCE L 1 S7, de 26 de .iunio de 2003, p, 49). 
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nacionalidad. Pero tal es en nuestros días el número de sentencias del Tribunal 
de Justicia de las Comunidades declarativas de incumplimientos de Estado. que 
se ha abocado al efecto contrario. Las sentencias en materia de impuestos 
directos han dejado de ser puntuales v eventuales, y muy al contrario, cada día 
sorprenden con un nuevo y más origi~al pron~mcia~icnto que _a~oca a,un<1 
respuesta disgregadora de los ordenmmentos tnbutanos de los d1stmtos _Esta­
dos miembros de la Unión Europea, lo cual constituye la gran parado¡a: en 
ausencia de annonización normativa de la imposición directa, la acción Jd 
Ttibunal de Justicia provoca las reacciones normativas internas más di\er~as. 
Puede que lo que hasta ahora hayamos venimos denominado «t.mnoni::.uciútJ 
indirecta, negativa o de segu11do gmdo>> haya de encontrar un nuevo calilicatin>. 
«efecto desamw11i:::ador o de "hig hm1g» (en expresión de Gan.:ía-HclTtTJ y 
Herrera Molinat0 . Y es que como ha dicho Vanistcndael, el juez conduce la 
integración europea allí donde las instituciones políticas no quieren o nn 
pueden llegar() 1• 

Para dar un nuevo impulso a la armonización societaria, el texto del Proycctn 
de Constitución Europea de 2003, incorporaba t'X 1/0VO una hast' jurídica 
específica para la armonización del impuesto ~obrt' ~ocit'dadt:s aunque limitada 
al ámbito de la cooperación administrativa va la lucha contra el fraude,\ a.-.í, 
el artículo III-63 establecía lo siguiente: 

o u 

61 

.. cuando el Consejo de Ministros determine. por unanimidad y a propuesta de ia 
Comisión, que determinadas medidas re/atil'OS a! impuesio sobre sociedades ~e refie>e!l '' 

Los autores citados aluden a la indeseada consecuencia de los u !timos prununciamient'•' d<:'l 
T JCE. Asi. en Prólogo a los Co11tC11/arúJ> de .luris¡mult'IICI<I Tnlmtari,; C<•IIIW1tlariü .Instituto 
de Estudio~ Fi~cales, Madrid, 2003, afirman 4ue •la juri~prudenci~i comunit<tria 1 j,·n, 
realizando una exaltación de las libcnad.:s comunitarias que rechaza el cstablccimientP Je 
discriminaciones !i,.,·alcs por parte dt" lo~ E~tadu, lllit·mhrn~. La dndrin<~ ,., ú)ll~tantc l. 
superadas ciertas vacilaciones, ofrece elementos para predecir la cmda de diver-.os IPet·<tnis­
mos previstos en las legislaciones nacionales como freno a la •~ro~ ion fiscal t. .. l en ¡.,, 
últimos tiempos,lajurisprudt•ncia ,·omunitaria ha realizado atirmaciune., aún m{•~ pcli?"fO 
sas. Así, las última~ sentencias pueden prmocar una 1·crdadcr.l explosion de la obli¡!<1LiP 11 

real de contribuir tal ~·como se contigura tradi,·i<malnJenl,· en los paí'e' ,k IHlt'•arn entorno 
Por un lado, el Tribunal considera comparables situaciom:s 4ue difícilmente pu,·Ja, 
aJ111itirse como tale., sin un cieno •·olzmrarismo en la argumentación t (;(cmtsc. Scizi/li•¡g( 
Porotro.Barbieratribuvc unacnOimt: importanl ia a 1<~ lil~nad demovimienl~>~dc .;:apitab 
que, hasta ahora, había l'Stado Jon11ida .. op. cit., pá¡:. 2. !\:o podemos cxtenderno~ en <"Sta 
colaboración sobre este interesante efecto de la jurisprudcn' ia comunitaria que hcnv:~ 
abordado con ocasión de otro~ estudio,. Fid. M. HLLAR EZCL;RRA. «Apor1aCÍ(lll<" de la 

jurisprudencia comunita1ia a la práctica fiscaL. L'Jzúm i:uropca. AraJI;adi n" 6. 2000. pág' 
5-18. 
Cfr. F. V ~"liSTENDAEL. «Tht• role of the European Court of Justicc as thc suprenw jud~c 
in tax cases•, EC Tax Review, 1996-3, pá¡!. !14. 
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la cooperación admintstrativa o a la lucha contra el fraude fiscal y la evasión fiscal ilegal. 
adoptara por mayorío cualificada una le~> o ley marw europea que establezca dichas 
•nt'didas, siempre qw:? las mismas sear: necesarias para garantizar el funcwnomicnto del 
mercado mterior y evitar las distorsiones de la competencia" 

Obsérvese, sin embargo, que no se calificaban de medidas de armonización, 
que su objeto exclusivo era promover la cooperación administrativa u la lucha 
contra el fraude v que tenían carácter instrumental. pues debían ser necesarias 
para garantizar el funcionamiento del mercado interior y evitar distorsiones de 
la compdt'IKia, por lu que técnicamente d precepto era más correcto que el 
artículo lll-62.2 del Prowcto. que finalmente se ha conwrtido en el anículo lll-
171. Algunos Estados no admitieron la posibilidad de acudir a la mayoría 
cualificada ni respecto al impuesto sobre sociedades ni a los impuestos indirec­
tos, pese a que el ámbito objetivo se limitara a la adopción de medidas de 
asistencia mutua y lucha contra el fraude, por lo que finalmente las bases 
jmidicas de las medida~ tk armollizaciúu v aproximación de legislaciones en 
materia fiscal sigue requirknJo unanimidad. 

V. LAS MEDIDAS DE ASISTENCIA MUTUA Y 
-·~OOPERACION~~TJL\,TJVA 

La Constitución Europea no regula específicamente, a diferencia del texto 
dd Provecto presentado en Roma el 18 de julio de 2003, las medidas de 
a~i~tencia mutua :\' cooperación administrativa para c\·itar d fraude fiscal \ 
1dar por d cumplimiento de las obligaciones fiscaks v tanto en d ámbito de 
imposición indirecta como societaria, donde los datos actuales muestran 
imponantes niveles de fraude. 

La asistencia mutua comporta UJI conjunto de mecanismos que permiten la 
colaboración entre las Administraciones tributari:.ts de distintos Estados. L<:1 
cnlahoración puede consistir en la realización de actuaciones administrativas 
qur puedanlavorecer una mejor liquidación o recaudación de aquellos tributos 
d(•hiuos a cualquiera de las Administraciones implicadast>2• 

Histúricamente. para garantizar que la supresión d(• los controles fiscales 
fronterizos asociada al mercado interior no fomentara el fraude v las distorsiones 
de competencia, se impulsó un sistema de cooperación estrec.ha y duradera. a 
todus los niveles, entre las Administraciones nacionales de los Estados micm-

\'id. A. GRAL' RLIZ. /..« rnnpemcitin int.ni•JOollal ¡wm /u reuu;¡/¡¡,.¡¡)¡¡ de uilmw~: t:l 
¡¡ruccdimienro de u'i.,!l'llciu 11!1/!IW. Lt Ll'Y. 2000. pá~. 37. 
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bros, comenzando por el ámbito aduanero y de fiscalidad indirecta. La razón 
está en que el fundamento básico de la cooperación administrativa entre los 
Estados miembros en materia fiscal ha radicado en el artículo 280 TCE rderido 
a la protección de los intereses financieros de las Comunidades Europeas (lo que 
explica que aduanas, impuesto sobre el valor añadido y exacciones reguladoras 
agrícolas fueran campos pioneros en medidas de asistencia mutua), promotor 
de medidas específicas en el control de fraude en los recursos propios. 

Desde mediados de los años setenta, las Administraciones de los Estados 
miembros cuentan va con bases normativas comunitarias61 que permiten la 
cooperación en disti.ntos ámbitos drl orden tributario (de mayor alcance que lo 
estrictamente relacionado con los recursos propios), con ventajas significativas 
respecto a los sistemas de intercambio de información que incorporan los 
acuerdos bilaterales para evitar la doble imposiciónt-4

. Con la entrada en vigor 

63 Interesa destacar la Resolución del C'on~ejo de 10 de febrero de 197::.. relativa a las meditla~ 
que deben tomarse por la Comunidad en el ámbito de la lucha contra el fr.mdc \'la e\asion 
internacionales (DOCE C, 35, de 14 de lt'brero de 197) ), primer cslabún t•n li:t direú i•\ntk 
implicar a todos los Estados miembros en el diseño de un sistema de control. asistem:ia entr~ 
Estados e intercambios de información orientados a combatir el fraude y la e\·a<;ion 
internacionales. La declaración de intcncionc~deestd Resoluciún ~e pld~!llÚ inmL·Ji¡¡tanwn· 
te en la Directiva 77i799/CEE. de 19 de diciembre (DOCE L. 336. de 27 de diciembre) rclatir" 
a la asistencia mutua entre las autoridades compc•tenlt',.. tk lo~ E~tado-. m1cmhros en ;:l 
ámbito de lo~ impubtos directo, e indirel'lo~ (tras varia~ rdonnas). Destal'd tamhi~rt 1,, 
Directiva 76í308/CEE, de 15 de marw de 197o. rciercnte a la asistencia mutua en materia 
de cobro de los crcditos resultante;; de opcral'ionc" que lornwn partt' dt·l ,.i-.trma de 
financiación del FEOGA ¡p;Í como de las exacciones n:g:uladora~ a¡!ricolas Y de los derecho-. 
de aduana (DOCE L 73. de 19 de marzo). ~o es sino en los años noventa cuando se alcant.4l 
a delimitar un concepto de traudc ti~cal inll'rnaL'itH!al. En la Rt''-oluciún dd C'• •n-.t'jo de 6 de· 
diciembre de 1994 sobre luch¡¡ contra el fmude (DOCE C. de 2 de octubre de l 994). se haL<' 
referencia al fraude como cntendicndolo como actos u omi~íoncs intt•ncionados. entre ello~ 
y como mínimo, a las dedaracione~ innada~" la ocultación de hechos, el incumplirnic·nto 
de las obligacione~ de notificación pública. q~e oca~ionen perjuicio al presupuesro de b, 
Comunidades o a los presupuestos administrado~ por .:·~ta" o en 111 •mhre ck .:·,¡as \. que 
supongan desvío. retención abu~iva y aplicación indebida de fondos. por un fado. ' 
disminución abu~iva de ingresos. por otro (cfr. punto 7.al de l<.t Resolución citada J. 

Respecto a la Directiva 761308/CEE se ha opinado que le~ primera ventaja t·~ ~~~ cará.:trr 
multilateral. la segundo podría ser ~u carácter preferencial en rdacion con el comt'ni•> 
bilateral a la hora de aplicarse, se~ún se ha ido pertilando en la jurisprudencia. Y. en tercer 
lugar, «no debe oh·idarsc que las Directivas comunitarias no pueden se modificadas por los 
Estados miembros en la mediad en que éstos están obligados a incorporarlas a ~~~~ 
ordenamientos ( ... ) En su contra. la Directiva anota el hecho de que, a dikrL•ncia del 
Convenio. nosehaocupadodel Impuesto~obrt' Sucesiones», Cfr. L\1. ALONSOGOI'<ZAI.EZ. 
J.F. CORONA RAMÓN y F. VAL ERA TABlJEÑA.Laamzmlizacirill ¡iscalmla f.'¡zi.ónEurop~u. 
Cedccs, Barcelona, 1997, pág. 202 \' ss. 
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Jd Reglamento del Consejo de 27 de enero de 199265, además, las autolidades 
competentes de cada Estado miembro mantienen una base electrónica de datos 
en la que éstos se almacenan y se trata la información que se recoge de 
conformidad con la Directiva de 1977 sobre asistencia mutua. 

Estas medidas se completan con diversas acciones específicas en el ámbito 
de la recaudación que los Estados miembros desarrollan. Así por ejemplo, en 
España, el Real Decreto 704/2002, de t 9 de julio, incorpora las modificaciones 
de determinadas directivas comunitarias sobre asistencia mutua en materia de 
recaudación, y se dicta además en cumplimiento de determinadas directivas 
comunitarias sobre asistencia mutua entre los estados miembros de la Unión 
Europea en el cobro de determinadas exacciones, derechos e impuestos y otras 
medidas. Este Real Decreto ha sido desan·ollado por la Orden del Ministerio de 
Hacienda de 31 de julio de 2003, cuyo objeto es el establecimiento de normas v 
procedimientos dirigidos al cobro en territorio español, a petición de un Estad~ 
miembro de la unión Europea, de los créditos amparados que havan nacido en 
ese Estado miembro, y al cobro en cualquier Estado miembr~ de la Unión 
Europea de los créditos nacidos en territorio español en el marco de la asistencia 
mutua en materia de recaudación. En particular se prevén normas detalladas 
para la tramitación de las peticiones de información, notificación, adopción de 
medidas cautelares ,v cobro de créditos. Asimismo, se establecen normas para 
la ..:onversión de monedas, transferencia de las cantidades cobradas, fijación de 
una cantidad mínima para los créditos que puedan dar lugar a una p~tición de 
étsislencia y forma de transmisión de las comunicaciones entre autoridades. 

Los créditos amparados por la asistencia mutua en materia de recaudación 
~on los siguientes: las devoluciones, intervenciones~~ otras medidas que formen 
pane del sistema de financiación total o parcial del FEOGA, incluidas las 
cantidades que hayan de percibirse en el marco de estas acciones; las exacciones 
reguladoras agrícolas v los derechos previstos en la organización común de 
mercado común del azúcar: los derechos de imp011ación; los derechos de 
~xpo11ación; el impuesto sobre el valor añadido; los impuestos especiales sobre 
ia" labores del rahaco, el alcohol v las bebidas alcohólicas v sobre los hidrocar­
hurus: los impuestos sobre la renta v el patrimonio: los -impuestos sobre las 

Reglamento 218N2/CEE dd Con~ .. t'jo, dt' 27 de enero de 1992. sobre cooperación adminis­
trati\'a en malt'ria de imput'stos indirectos (DOCE L 24, d~ 1 dt• t.:hrao dl' 1992, pág. 1 ). E~te 
Reglamento ha sido derogado v :-;¡¡stituid1 • p• •rel Regle~tnt'lllo 1798/2003. del C'onscio. de 7 
Je octubre de 200.1 El nuevo Regl<imt'nto determina las condiciones de cooperación cnt rl' 
las autoridade~ administrativas nacionales encargadas dt· la aplkaci<'m de la legislación 
rdativa al IVA. 
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primas de seguro~·. finalmente,los inte~·eses, recargos, sanci~~es administ~·a­
tivas v gastos de los créditos antes relacwnat!os, con la exclus10n Je cualqUier 
sanciÓ; de carácter penal con arTeglo a la le¡:!islación en vigor en el Estado 
miembro en que esté ubicada la autoridad requeridat>ó. 

Recientemente, se ha aprobado una nueva Jirectiva referida a la fiscalidad 
directa, la Directi\·a 2004/56íCE del Consejo. de 21 de abril Je 2004, que \'Ícnc 
a reforzar la cooperación en materia de lucha contra el fraude. actualizando];:¡ 
Directiva 771799/CEE, para poder combatir el fraude que supone. cspccialmen­
te la posibilidad de utilizar los precios de transferencia en el ámbito de fiscalid<td 
directa. El retraso en la adopción de mte\·a directi\·a sobre asistencia mutua "t' 

debió al cambio de base jurídica dt.•sdc el a11ículo 95 TCE en beneficio de lo~ 
artículos 93 y 94 TCE, que exigen unanimidad"'. 

En palabras de Falcón ~· T t>lla, "no cabe duda de la enomw trasccndt.'lkia 
teórica y práctica de la asistencia mutua, sin la cual la armonizat.ión qul.'daría 
vacía d~ contenido, al no poder contar los Estados nm inlonnaci{m sulit.'ienk 
para aplicar sus sistemas tributarios,~-'. Nu obstante. a la asistencia mutua c:n 
su forma actual «Se le reprocha que no tenga su expresión jurítlica en todos lo~ 
instrumentos convencionales y que no satisfaga las exigencias de la opini(m 
pública. por no respetar las formas jurídicas;/'\). Queda pues todada mucho 
camino por recorrer en la concreción v el desarrollo dr los derrchos, dchercs ~ 
garantías de los particulares en estos procedimientos dr cooprración adminis­
trativa y asistencia mutua. 

La opción final de la Constitución Europea no ha -.ido la de rcfot7ar las 
medidas de la asistencia mutua rntrr Administracionc-; tributarias de los 
distintos Estados con bases normativas específicas que pt.'rmiticran la adopción 
de decisiones por ma~·m·ía cualificada. Esta opción hubiera Jotatlo a lac. 
instituciones comunitarias de cláusulas flüibles que hubieran permitido a\ a n­
zar en este ámbito de las potestades at!minislrati\'as ~· los procedimiento~. tan 
importante como puede ser el estrictamente sustamh·o o material en la :.mnu­
nización de los impuestos, v que hubiera fa\'orecido un acercamiento dl'l 
Derecho tributario formal o procedimental de los Estados miembros. 

A1iículos 2 \' 3 de la Orden dcl.\1inistcriod,·llacienda 2324•2003. de 31 de julio (BOF n" ltJ:\. 
de 19 de agosto de 2003, pág~. 31975-31975. 
Vid. DOCE L 127, de 29 de abril de 200. págs. 70-72. . 
Vid. R. FALCÓN Y TELLA. Prólogo a 1<1 n"'f't'raciárl inremaciund para la recaudo< i,í¡; Jc' 

triburos: el procedimielllo de tl'ii.<.te;¡cill nlltllfa. op. cit .. pág. n. 
Vid. A. GRAl: RlJIZ. up. cit .. pág. 73. 
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Y sin embargo, el contexto intemacional y de globalización económica lo 
requiere. Como se ha puesto de relieve, una de las claves esenciales de todo 
sistema fiscal es la tecnología de la recaudacúh1. Según Mc.Lure ésta incluye la 
capacidad de delimitar la base imponible de cualquier contribuyente y verificar 
d cumplimiento de sus deberes tributarios, v todo este esquema puede entrar 
en crisis por la desmaterialización de las operaciones económicas canalizadas 
pur lo quL' se conoce corno comercio económico. También debe tenerse en 
cuenta que internd permite hacer negocios sin intrrmediarios y que el fenóme­
no de «desintermediación)j económica, plantea graves problemas a las adminis­
traciones tributarias, dado que éstas vmían sirviéndose de determinado tipo de 
intermediarios (cntidadcs financieras, determinados profesionales, etc.) como 
fuente de información. Desde la OCDE se viene augurando un nue\'o modelo de 
gestión tributaria, para evitar las distorsiones provocadas por la opacidad que 
proporciona la red de internet 711

• 

VI. PROBLEMAS SIN RESOLVER Y PROPUESTAS DE LEGE 
.FERENDA. . 

. ~-" " ... -· ' 

Entiendo que el principal escullo insalvable es el que se mantenga l'n la 
Constitución Europea la wzanimidad como sistema decisional para promorer 
la~ normas necesaria..-; para la armonización impositiva material, pues seguirá 
bluqueando las diversas propuestas. 

En el estado actual de la armonización fiscal, muy especialmente en materia 
de impuestos directos. donde para personas físicas la regulación comunitaria es 
prácticamente inexistente v el Ttibunal de Justicia de la Comunidad Europea 
está asumiendo un papel <<armonizador·> muv importante, se hace necesario 
laroreccr la adopción de met!idas armonizadoras positivas, lo que hubiera 
podido hacerse, inturporantlo la cláusula prevista para imposición indirecta 
(artículo 111-171) específicamente también en el marco de la imposición directa. 
prc\·i~·ndo llll apartatlo específico referido a los impuestos directos. 

Y este deseable precepto deben a hacer referencia no sólo a medidas relativas 
al impuesto sobre sociedades (como se proponía en el Pro~~ecto de Constitución 
Europea), sino a medidas de armonización de «impuestos sobre la renta y en su 
caso patrimonio», otorgando una base espedlica para promover la annoniza­
ciún fiscal en el ámbito de los impuestos directos, que hasta el momento ha 

J.M. CALDERÓN CARRERO v M. CAA~f.t\..~0 ANIDO: "Globalización económica y poder 
trihulario: ¿Hacia un nuc\·o Dcrcch(> Tributario::'.,, RFnr: núm. 114, 2002, pág. 253. 
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venido de la mano de las disposiciones previstas, con _caráct~r general para la 
· · · de leg1'slaciones» por incidir en el func1onarmento del mercado «aproximacJOn ~ , , . . ., . . . , 

· t · or de la mano de las cada vez mas nume1 osas sentencms del m enor, o, pe , d 1· ¡ 
T ·b ¡ d Justicia de las Comunidades Europeas que en lugar e avorccer a 

n una e d. · · b ¡ 
· · · esta' n pro\·ocando el efecto inverso, las 1vergenc1as mas a so U· armomzac10n, ~ . 

tas de Jas disposiciones nacionales en cuestiones fiscales esenciales para las 

relaciones comerciales interestatales71
-

Se trataría de partir del reconocimiento -como ha rciterad~J el T~bunal dt' 
Justicia- de que en ausencia de armonización fiscal en m~tcna_dc 1mpu~stos 
d. t s los Estados miembros no pueden adoptar medtdas fiscales d1sm-1rec o., . . .. 
minatorias ni restrictivas en infracción a los preceptos comumtanos específico~ 
del Tratado, para promover medidas de armonización fiscal positiva, directa, 
mediante la aprobación de normas directamente vinculan~es. Al menos. como 

propuso el Grupo de trabajo de la Convención, se debería'2: 

<<a) Facilitar una lista exhaustiva de los tipos de medida específicos ·-redactados de iorm;, 
clara v sin ambigüedad- a los que debería aplicarse la votación por mayoría cualificada !YJr 
razon~s prácticas y lógicas relativas al buen funcionamiento del mer~do intcri~r. o a árn_bltos ~ue 
afecten directamente a las libertades fundamentales. o cuando diChas med1da<. pud1eran se1 
esenciales para el desarrollo sostenible. 

b) Indicar de modo explicito que las medidas específicas adoptadas por mavoría cualificada 
no pueden afectar directa ni indirectamente a la sustancia de otro;, ámbitos el€ la pc.Aítica fiSU~i 
en particular, a los irnpuestos sobre las personas físicas y subre la propiedad. 

" Así ha ocurrido por ejemplo. respecto a la norma anti-~ulx·apitali!.<H.:iún d .. : l:¡~ impu~'~to~ 
sobre sociedades. Dt'sdc lo., pronundamit'ntu~ dd TJCE (Bu sal. Lankhurst-Hunursl ). dl~t~n­
tos paÍ~t's, entre ellos España. han modificado sus n01mas para evitar incumr en Ja_s 
prohibiciones de discriminación y rcqrin:ioneo., a la~ libt'rladt's irupuesla~ por ...1 TCL 
mientras que otros paíse~ qut' no contemplaban tal medida la han regulado \' de fon;-~ 
distinta. Dt' Bosal (STJCE de 18 de septiembre de 20()3, as. C-1 M~/Oil. por ejemplo. Si? n:J 
deducido que implica «que una n01ma antielu-,ión qut' impida con.,idt'ral deduclhk-. 
aquellos gastos que no t'~luviesen directamente relacionados con los rendimientos sume'.~­
dos a tributación en dicho territorio sea contraria al11crt'cho t·omunitari• '· E.,¡, • p11ú1C ja;· 

lugar a un auténtico «agujero fiscal»en aquellos países que no contaran en sus ordenamit'nl•" 
internos con una nonna antisubcapitalización compatihlc con lao.,lilwrtadt•s comumtanas" · 
1•id C. GARCÍA-HERRERA v P.M. HERRERA MOU~A. op.cit, pág. ~y el •:onwntario a la 
sentencia Basa/ de J. ALMÜDí CID en e~la obra. En el caso úmkhorst-Hohorst (STJCF ,k 
12 de diciembre de 2002, C-324i00) la norma alemana anti~ulx-apitali:tacilln se dc::lan·· 
incompatible con el principio de lihertad de estabb:imiento. Tras este pronunciamicn~ 
España ha moditicado el a11ículo 20 de la Le\' del impuesto ~ohre Soóedadcs (por LeY 6-· 
2003) excluyendo desde 2004 del ámbito de aplicación de e~te pret:epto a la~ en!ldadc~ 
residentes en la Unión Europea, >.alvo que residan en un paraiso fiscaL 

72 Grupo Vl «Gobcrnanza econúmica•. resumen de la reunión celehrada el 29 de ag:os\0 Lk 
2002. 
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Algunos miembros del Grupo desean que la votación por ma~,:oria cualificada se aplique el€ 
modo mas extenso en este ámbito. Otros declaran en cambio que no pueden avanzar más en el 
camino de la votación por mayoría cualificada y prefieren mantener la regla de la unanimidad para 
todas las decisiones relativas a la fiscalidad· 7'. 

Hubiera sido deseable ampliar el ámbito de la mayoría cualificada para la 
annonización material de los impuestos, y hacer referencia a la imposición 
directa para favorecer la adopción de medidas armonizadoras. 

En su ausencia, podría ser objeto de reflexión la posibilidad de utilizar la 
,-]áusula de flexibilidad v d sistema de cooperación reforzada en el ámbito fiscal 
para promover la aproximación de los sistemas de imposición directa en línea 
con las propuestas del Informe Ruding. Quizás también las medidas normativas 
t:urupeas adaptadas en el ámbito mercantil (como el Estatuto de la Sociedad 
Europea) y contable se com icrtan en acicate para la armonización del impuesto 
~ubre Suciedades. 

Bien es verdad que respecto a las cuestiones terminológicas la expresión 
,.evasión fiscal ilegal» tartículos III-62.2 v 63 del Proyecto) no era del todo 
':orrecta pero podría haber sido reconducida o «traducida" por su homónima 
m el ámbito tributario interno e internacional de «elusión fiscal" (fax avuidance) 
o al menos «elusión fiscal ilícita" para e\·itar que se equiparara a «economía de 
opción»74 . 

En cualquier ca:so. es ~'a una cuestión clásica en los estudiosos del Derecho 
T rihutarioel problema del fraude de ley en materia tributaria~, las discrepancias 
en torno a la terminología más coTTecta para las normas que pretenden e\itarlo 

CO!'\"V 357102. pág .... t>-7 
Este término ..,t' inlrodujo en España por el ministro Larra t. t'n su o\-I~:Jodolu;du aplicati~·a del 
dt~.,clto tribwariu. (Editorial Revista de Ot•redlo Privadu. Madrid. 1952¡, que se exprl'saba 
;1~i: -,importa m¡¡,·ho !lo u•Hfundir el (ratts le¡.:is Fisci con otra figura peculiar del Dt'rel·hu 
tnhutari• •. la cual. en defecto de denominación va anrfmda, llamaré «economia de opción,_ 
La economía de opción tit:>ne de común con el (raus legis la concordancia entre lu 
lormalitado y la realidad. De ningun modo se da la ~imulaciún. También coinciden en no 
contrariar la lctr.J. legal v en pro<.:urar un ahorro tributario. Pero fuera de esto" trdl.o" 
rumunes. traudc de le_\ .' t-conomia de opción diYergen. w economía de <lp.:iún no <He!lla 
a lo querido por d e~píritu de la lev. en tanto qut• sí atentad {raus le~is. La opcion se ofrece. 
~~ vn:es. cxplícitamcnlt' por la propia lt'~' ( ... ) en estos casos. ni se operan dd<lnnacione~ 
anómala ... dd negocio jurídico. ni se viola el espíritu de la ley, que no lle¡!U a tanto como a 
querer que las adjudicaciont·~ n las realizaciones se hagan con los bienes tributariamente 
"raros". o que toda lusiún de sociedad observe el proccdimi .. ·nto d .. · nueva fundación, sino 
~olamente que, en el caso de que se pro.:t·da así, "e pr<:!cliquen las exacciont.'S específicas 
correspondientes. En -.u virtud no h<:l lugar a plantear cuestión alguna de torren:iún 
rasuística de la et:onomía de opción(. .. ) ... op. cit., págs. 61-63. 
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o corregirlo. Con ocasión de los debates, informes y comtswncs para la 
elaboración de la Lev 58/2003 General Ttibutaria, sr ha expursto ron má~ 
énfasis cómo el probiema no sólo es conceptual sino también terminológico. 
Las conductas de «clusión fiscah se han considerado en ocasiones lícitas por 
equipararse «economías de opción». 

También es cuestión reiterada la crítica a las normas tributarias comunita­
rias, por el abuso de expresiones que no tienen equivalencia en nuestro sistt>ma 
jurídico. Los problemas de las traducciones no deberían. sin embargo. servir ue 
excusa para e\itar la coherencia en la redacción de preceptos liscales7 ~ u el 
intento de que la versión lingüística final sea lo más afín posible a las categorías 
jurídicas conocidas en cada Estado. El problema apuntado no hubiera tenido 
sin embargo trascendencia práctica pues las disposiciones fiscales de la Cons­
titución Europea tendrán por objeto flexibilizar el sistema decisinnal cuando se 
trate de aprobar medidas que refuerzan el control al cumplimiento dt• la~ 

obligaciones tributarias. 

En definitiva, el temor de los Estados miembros a mtc\·as rrsioncs de 
competencia en materia tributaria debería sopesarse anlt' el efecto perVt'rso \ 
clistorsionador que puede llegar a kner la alción del Tribunal de Justicia 
comunitario en la defensa a ultranza del principio de no Jiscrimiuación " la~ 
iibertades comunitarias, sobre todo en el ámbito de la imposidón directa en d 
que la estrategia armonizadora de la Comisión, seguida hasta el momento, ha 
sido, en nuestra opinión, eficaz y práctica, pero insuficiente para e\·itar pern~r­
siones en el sistema. 

A mi juicio. con la Constitución Europea se ha perdido la oportunidad Je 
reforzar las medidas de asistencia mutua ~· no se ha podido hacer más por la 
armonización fiscal positiva de los impuestos directos, lo que han1 qnr conti­
núen los problemas de «dcsarmonización» que hemos destacado en este 
trabajo. 

La Sexta Directiva IVA es una de las que ha rccihido rn<Í~ rríl ica~ t'n t•sle ..,t•ntido. 


