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El sistema de cesion de competencias de los Estados a las Comunidades
Furopeas, pieza clave enla organizacion supranacional comunitaria, noincluyve
lamateria tributaria’. La soberania fiscal sigue residiendo en cada uno de los
Fstados miembros, pese a la parcial cesion que supone el que los elementos
wenciales de determinados impuestos indirectos resulten armonizados por
directivas, y se hayan aproximado las legislaciones en aspectos muy concretos
& la imposicion directa, a saber, la fiscalidad de las operaciones de fusion,
axcision y otras formas de reorganizacion empresarial, la tiscalidad de determi-
nadas rentas (dividendos, intereses v cinones) transferidas entre sociedades
matrices v filiales; v mas recientemente, la fiscalidad de determinados produc-
sdel ahorro en forma de interés, percibidos por personas fisicas, sin perjuicio
& aquellas disposiciones de Derecho derivado especificamente fiscales con-
empladas para actuar en politica medioambiental’.

Estasituacién se mantiene en la Constitucion Europea, pues la fiscalidad se
sigue considerando 4mbito de competencia compartida con los Estados miem-
bros en la medida en que la «Constitucion» atribuye a la Unién competencias
eSpemﬁcas en ambitos no declarados de competencia exclusiva. En particular,

is competen cias en materia fiscal se conciben como necesarias parala realizacion
& mercado interior,

\*\ﬁ

- Lashases Competenciales dc la actuacién comunitaria en materia fiscal se deducen de los
articulos 93, 94 v 175 TCE. E! articulo 93 TCE es base de la armonizacion fiscal de los
mpuestos indirectos; ] articulo 94 TCE. dc las medidas de aproximacion en impuestos

irectos v el articulo 175 TCE, de aquellas disposiciones, esencialmente de cardcter fiscal,
Que incidan en el medjo ambiente.

m’g;mmn en las Comunidades Europeas implica una «autolimitacion que supone la
Qo1 erfn_};z; ala Comunidad de competencias o si se prefiere de soberanias, en palabras

WAL T QUERALT y A. MARTINEZ LAFUENTE, vid. «La politica fiscal europea» en
i an ralado de Derecho Comunitario Europeo, Civitas, 1986, pag. 271 v ss.
iculos 1-14, 1-139 v IH-171 de la Constitucién Europea.
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Tan sélo respecto al impuesto sobre sueldos, salarios v emolumentos de log
funcionarios v agentes de las Comunidades Europeas, o al arancel aduanerg
comun podria hablarse de un verdadero «poder tributario propio» de la Unign
Europea, pues las instituciones comunitarias delimitan el tributo, siendo
reglamentos directamente aplicables en los Estados miembios los gue contem-
plan la regulacion material. Historicamente, la primera preocupacion de los
redactores del Tratado de Roma, tue instaurar una union aduanera entre Joc
paises miembros, para lo que hubo que desmantelar aranceles v exacciones de
efecto equivalente en el intercambio comercial entre Estados en el periodo
transitorio establecido. Sélo el entusiasmo de los primeros afos explica que sc
consiguiera el desmantelamiento arancelario antes de los plazos marcados por
el Tratado®. Y lograda la union aduancra. el modelo comunitario de intearacion
economica ha ido avanzando en sintonia con la estrategia funcionalista hasta
llegar a una unién econdémica v monctaria.

Enelestadio actual del proceso de union politica para los paises pertenccier-
tes a la Unién Europea, existe un acercamicento de sistemas fiscales para lograr
la consecucion de los objetivos del Tratado, fundamentalmente canalizado
juridicamente por las normas prohibitivas del Tratado v por las directivas
armonizadoras v de aproximacion de legislaciones.

La Union Europea no requicre los mismos Inpuestos ni siquiera la misma
estructura en cada uno de cllos®. Esta regla general se excepeiona en ¢l caso de
los impuestos indirectos, especialmente en el impuesto sobre ¢l valor anadido.
v gran parte de la explicacién del éxito de la adopcion de la Sexta Directiva IVA,
reside en que un porcentaje de lo que los Estados recaudan por dicho impuesto
financia el presupucsto comunitario®.

El desarme arancelario para los productos industriates fue mas riapido de lo previsto en
Tratado, e consiguié ano v medio antes, en concretol | dejuhiode 1vey.
los productos agricolas el desarme se realizg a medid
reglamentos de Jas oreanizaciones comuncs do me
productos.

SC insisl; en cllo en el Informe definitivo del Grupo IV «Gobernanza economica» dv b
Convencion Europea, de 21 de octubre de 2002, cuando a proposito de los cambins
sugcn.do.x, >¢ opina que «cl objetiva de dichos cambios 10 deberia ser el establecineno de
tnos tmpuestos unificados (...), CONV 357:02, pag. 6.

En efecto. el sistema de financiacion de la Union Europea, sc basa desde la Deciston de!
C"“’_‘*’j(’ de 21 deabrilde 1970(DOCE L 94, de 28 de abril de 1970) en un sistema de wrectirses
propros», que pretende garantizar sy autonomia financiera, aunque la historia del presw
PUESN)'C.({NUnilzn'io viene demostrando su insuficiencia para cubrir los gastos. Pesc aque
!a D'ecmofx enro en vigor en 1971, la implantacion dol sistema fue p;'()gl‘c\)'\u dada I
mexistencia, entonees, de una base uniforme coman en of impuesto sobre el valor aftadido

Stnembargo, pai
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O
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Sin ser propiamente resultado del Derecho comunitario, existe una accion
coordinadora de las politicas fiscales de los Estados miembros’ aprovechando
la dinamica de las reuniones del Consejo de Ministros de la Unién Europea,
compuesto por los representantes del gobierno de cada uno de los Estados
miembros®. Asi, en los ultimos anos se ha decidido cn el seno del Consejo, entre
otras cosas, actuar en el fomento de los sistemas alternativos a los plancs de
pensiones para paliar los agudos problemas de envejecimiento de la poblacion;
promover reformas liscales v simpliticadoras para favorecer a las pequenas v
medianas empresas, principales agentes generadores de empleo; rebajar la
presion fiscal de las rentas de trabajo, potenciando el uso de los gravimenes
ecologicos v los impuestos indirectos sobre consumos especificos (tendencia yva
iniciada que se reforzara en los proximos anos) en linca con las exigencias del
desarrollo sostenible; o finalmente, introducir cambios en la imposicién sobre
las rentas de capital para evitar discriminaciones en la colocacion del ahorro.
El éxito de la accion coordinadora sobre esta Gltima cuestion, se ha plasmado
en la aprobacion de la Directiva de 3 de junio de 2003 en materia de fiscalidad
delos rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses”, que incorporaun
sistema de intercambio automatico de informacion al objeto de garantizar la
tibutacion efectiva de las personas fisicas benceficiarias de rendimientos en
forma de intercs desde un Estado distinto al de su residencia. Esta medida
estaba prevista en el denominado Cadigo de conducia sobre la fiscalidad de las
empresas, que persigue eliminar la competencia fiscal perniciosa entre los
Estados miembros de la Union Europea'®. Puede que el solff law en materia
liscal esté siendo en la mavor parte de las ocasiones mas elicaz el hard law'.

tque se arbitraria por la Sexta Divectiva 77388, de 17 de mavo de 1977). Ef Presupuesto de
1980 tue el primero financiado integramente por recursos propios, recursos que han sido
objety de importantes reformas por Decisiones del Conscio.

Vid_ el Intorme sobre ki evolucion de los sistentas tributarios, de la Comision Europea (COM
6354 inal, de 22 de octubre de 1996). Desde entonces se propone pasar de la «<armonizacion
de minimos» a una estrategia global.

Las politicas econdmicas de los Estados miemnbros, se consideran cuestion de interds comtin
(articulo 99 TCE), que exphica las medidas de coordinacion de tas mismas (articulos 1-13 v
1177 de la Constitucion Euvopea).

Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscalidad de los
rendimientos de ahorro en torma de pagodeintereses (DOUE, L 157. de 26 de juniode 2003,
pag. 38).

Vid- Anexo a las Conclusiones del Conscjo ECOFIN, de 1 de diciembre de 1997 (DOCE € 2.
de 6 de cnero de 1998, anexo .

La expresion solft law se atribuve a Lord Mc. Fair, aunque el concepto fue redefinido v
desarrollado por cl protesor Dupuy duvante el coloquio de La Hava sobre proteccién al
medioambiente. El mismo lo wadujo al francés con la expresiondroit mou, refiriéndose mas
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Debe también tenerse en cuenta, que las distintas politicas fiscales de log
Estados miembros no pueden va desconocer ni las orientaciones de politica
fiscal propuestas por las instituciones comunitarias ni las derivadas de las
restantes politicas econémicas, sociales v también ambientales. Las instanciag
comunitarias se pronuncian a favordela interaccion de politicas e instrumentos
juridicos y econdmicos, en interés comun de los Estados, sirviendo el foro
institucional comunitario de impulso y coordinacion de acciones estatales
conjuntas de los diferentes responsables politicos.

Pesc a estas consideraciones, la armonizacion fiscal comunitaria, sin embar-
g0, solo afecta a lo necesario para el funcionamiento del mercado interior, esto
es, tiene caracter instrumental. La opcién armonizacion juridica v. coordina-
cién de politicas, depende de como se interprete en cada caso el principio de
subsidiariedad, segin el cual «en los &mbitos que no sean de su competencia
exclusiva, Ja Comunidad intervendrd, conforme al principio de subsidiariedad,
s6lo en la medida en que los objetivos de la accion pretendida no puedan ser
alcanzados de manera suficiente porlos Estados miembros, v, por consiguiente,
puedan lograrse mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la accion
contemplada a nivel comunitario. Ninguna accion de la Comunidad excederade
lo necesario para alcanzar los objetivos del presente Tratado»'2. Se trata de un
principio tipico del modelo federal de organizacion politica, que junto al
principio de proporcionalidad modula la intervencién comunitaria v el gradode
suintensidad en &mbitos competenciales concurrentes. Desde la perspectiva de
los Estados miembros, se mantiene la competencia exclusiva del nucleo duro de
los derechos constitucionales nacionales, del que no forma parte la fiscalidad,

donde de hecho, la intervencion comunitaria resulta modulada por clausulas
flexibles o de armonizacién.

En este orden de cuestiones introductorias son también importantes los
principios comunitarios de autonomia institucional y responsabilidad del Esta-

al caracter infralegal de ciertas reglas de conducta. Picnsese que el Codigo de conducta sobre
la fiscalidad de las empresas no es norma juridicamente vinculante. v, sin embargo, osta
siendo més cficaz, en términos de resultados, que algunas directivas reiteradamentc
incumplidas por los Estados.

Aparece aludido por primera vez en el Acta Unica Europea que introduce el articulo 130R
en cliTratado. Actualmente el principio se formula en ] articulo 5 TCE, antiguo 3By en
términos §imilares. La Constitucién Europea, considera cf principio de subsidiaricdad,
pﬁncjpzo fundamental ¥ lo incorpora en el articulo I-11.1" y 3" como principio reclor del
cjercicio de competencias de la Union, remitiendo al Protocolo ancjo a la Constitucion, guid

de enorme Importancia paracvitar los problemas derivados de la interpretacion v aplicacion
del principio. -
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do, de construccion jurisprudencial'® que implican que el Derecho comunitario
respeta ¢l modelo de organizacién territorial del Estado, de manera que el
sistema interno de distribucién de competencias es, por principio, cuestion
aiena a las exigencias comunitarias. Pero, frente a los incumplimientos del
Derecho comunitario, el Estado es el unico responsable ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, va sean érganos centrales, autonémicos
olocales los directamente causantes de las infracciones del Derecho comunita-
rio, por via normativa, reglamentaria o ejecutiva. La descentralizacion de
potestades normativas en Espafia que el Estado comparte con las comunidades
autonomas respecto a las principales figuras impositivas es pues, cuestion ajena
al Derecho comunitario, sin perjuicio de las cautelas del legislador estatal, al
incorporar preceptos de corvesponsabilidad para hacer frente a eventuales
incumplimientos de comunidades autonomas'™. Esta misma técnica se utiliza
al objeto de garantizar el objetivo de estabilidad presupuestaria (auténtico
principio juridico reconocido en nuestras normas presupuestarias’) v en el
marco de la regulacion interna de reintegros de subvenciones!.

Deducidos delarticulo 10 TCE, que pasa en la Constitucion Europea a ubicarse en el articulo
1-3.2 como principio de cooperacion feal.

Hemos realizado un analisis criticomas extenso desde la clausula de reversion competencial
inserta en e} articulo 19.2 LOFCA, entre otras ocasiones, al tratar de las «Consideraciones
sobre las nucvas posibilidades de cesion., en la obra colectiva coordinada por J.L. PEREZ.
DEAYALAVLOPEZ DEAYALA, Futudios del sistema de financiacion anionomica, pags. 117-
146

En concreto en las Leves de Estabilidad Presupuestaria tLeyv 18,2001, de 12 de diciembre,
General de Estabilidad Presupuestaria y Ley Organica 32001, de 13 de diciembre, Comple-
mentaria a la Lev General de Estabilidad Presupuestaria). Sobre el particular. la Lev 47/
2003. de 26 de noviembre General Presupuestaria, alirma en su exposicion de motivos, que
las leyes de estabilidad presupuestaria han introducido explicitamente el equilibrio presu-
puestario en nuestro ordenamiento juridico, garantizando que la estabilidad presupuestaria
sca, de ahova en adelante, el escenario permanente de las finanzas publicas en Espana, tanto
anivel estatal comoa nivel territorial. Asi pues. la medida transciende del ambito del Estado
v afecta de pleno a comunidades autonomas v corporaciones locales, para hacer
corresponsables de Ia estabilidad a todas las administraciones territoriales. sin excepcion.
LaLev General Presupuestaria remite a la Lev General de Subvenciones (Lev 38/2003, de 17
de noviembre) en materia de reintegro v responsabilidades {inancieras. Pero regula cl
Supuesto en que en el marco de la Polftica Agricola Comun, la Comunidad Europea no
asuma un importe previamente anticipado por las diferentes Administraciones publicas,
estableciendo que el importe no reembolsado afectara a las diversas Administraciones
piblicas en relacion con su respectiva actuacion {articulo 84). Por su parte, la Ley General
de Subvenciones contempla el reintegro de subvenciones tarticulos 36 a 43) v entre las
Causas de reintcgro menciona «la adopcion, en virtud de lo establecido en los articulos 87 a
89 del Tratado de la Union Europea, de una decision de la cual se derive una necesidad de
reiitegro» (articulo 37.1.h). La regulacion especifica de la vesponsabilidad tinanciera
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Para que se llegara a un sistema fiscal uniforme serian necesarios radicales
cambios en los Tratados v una fuerte voluntad politica. Lareformade Amsterdam
el 2 de octubre de 1997, sélo introdujo como novedad que podria ser relevanie
a efectos tiscales el principio o clausula de flexibilidad o cooperacicn reforzad
en virtud del cual podran producirse integraciones sectoriales con formulas de
«geometria variable»', si bien no se preve su aplicabilidad en el ambito de I
fiscalidad'®. Mas bien al contrario, después de las reformas de Amsterdam v
Niza para la adopcion de medidas normativas fiscales sigue siendo necesariala
unanimidad en las decisiones del Consejo de Ministros para aprobar las
directivas armonizadoras, unanimidad que explica la dificultad para avanzaren
la armonizacion.

En este sentido, la Constitucion Europea no ha {lexibilizado el ambito de las
decisiones a adoptar por mayoria cualificada, pues, a diferencia del Provecto, ni
siquiera alcanza a las directivas —proximas leves marco curopeas— que se
refieran a la cooperacion administrativa o a la lucha contra el fraude tiscal via
evasion fiscal ilegal, en el marco de los impuestos indirectos o directos, en los
términos de los que mas adelante nos ocuparemos.

I1. DISPOSICIONES FISCALES V. DISPOSICIONES CON

Las denominadas «disposiciones fiscales» (articulos 111-170 v 171) de la
Constitucion Europea, se ubican en la seccion 6° del capitulo I relativo al
Mercado Interior dentro del titulo 11 titulado Politicas v acciones internas de la
parte Il sobre Las politicas v el funcionamiento de la Union. v coinciden cn lo
esencial con las «disposiciones fiscales» del segundo capx’mlt; del Titulo VI del
Tratado de la Comunidad Europea, rubricado como «Normias conies sobre
competencia, fiscalidad v aproximacion de legislaciones»'®. Las novedades incor-

derivada de los fondos procedentes de fa U
7, que dispone en su apartado 3 que «
{...Vse llevaran a cabo por la Dire

ni6n Europea se regula con detalle on el artivali
las compensaciones financieras gue deban realizarse
va ¢cion General del Tesoro v Politica Financiera, mediante
la} deduccion de sus importes en Jos futuros libramicntas q'uc se realicen por cuenta du fos
citados fondos ¢ instrumentos financicros de la Union Europcea. deacuerdo conlarespectiva
naturaleza de cada uno de cllos v con los procedimicntos que se establezcan ().

17 . e .
i‘(’}bljf;él‘:?a )‘lﬁk;lnlc?l;}cuzn diferenciada. La cooperacion reforzadas en: M. OREJA
awr ). et Trat - ; 3
" Enla Constitucién E e e-élilgs.té’,dam’ Andlisis v comentarios, volumen 1. pags. 603-63%
s uropea, es el articulo I-18 ef que recoge la «clausula de Nexibilidads v
. el 1-44 la de «cooperaciones reforzadass. )

Titulo VI TCE (antiguo V TCE en la version anterior a la reforma de Amsterdam).
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poradas mas signilicativas se relieren a la mencion expresa de que se adopten
Jeves vleves marco» en el ambito de la fiscalidad, lo cual da entrada, para el
juturo, a la adopcion de «leves» equivalentes a los actuales reglamentos
comunitarios, hasta ahora sélo propios de la normativa aduancra®.

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, cuva importancia no pucde dejar de
resaltarse, pues limitan el poder de los Estados miembros a la hora de disenar
wu sistema fiscal v moldear los impuestos que lo integran, estableciendo
prohibiciones especificas, obligaciones de no hacer, lo que la doctrina denomi-
na la «armonizacion fiscal negativa o de segundo grado». Como aftirma el
profesor Casado Ollero, «los Tratados imponen determinados limites, prohibi-
ciones v controles al poder impositivo de los Estados miembros, v (...) permiten
a las Comunidades Europeas incidir en la legislacion fiscal de los Estados
micmbros mediantc una actividad de armonizacion»*!, armonizacion que se ha
venido a denominar «negativas®. Por eso es posible decir con Berlin que no
existen sectores de la fiscalidad, que los Estados puedan utilizar sin riesgo de
wulnerar las normas de Derecho comunitario®”.

Asi, vsin pretension de exaustividad, pueden ser citadas las prohibiciones de
establecer entre fos Estados de la Union Europea nuevos derechos de aduana de
mportacion y exportacion o exacciones de efecto equivalente®; las prohibicio-
nes de avudas otorgadas por los Estados micmbros incompatibles con cl

Enefecto, elaruculo 1-33 de la Constitucion Europea. define la «lev curopeas en los mismos
lerminos que actualmente rige para el Reglamento: «es un acto legislativo de alcance
general. Serd obligatoria en todos sus elementos v directamente aplicable en cada Estado
miembros. De otro lado, la lev marco curopea serd la divectiva de hoy, pues se detine como
“un acto legislative gque obliga al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado gue
deba conseguirse, dejando. sin embargo. a las autoridades nacionales la competencia de
elegir la torina v los medios-.

Ch.G. CASADO OLLERO. «Voz Armonizacion fiscals. en Enciclonedia Juridica Bésice. vol.
L Civitas, 1995, pag. 551.

Ladicotomia «armonizacion pusitivar-«armonizacion negativas es terminologia que Pinder
11968) acogio de Tinbergen (1954) referida al fenomeno de la integracién «positiva v
negativa quie ha sido posteriormente extendida en el campo de Jo econdmico vy 1o juridico,
como ha recordado AJ. MARTIN HMENEZ., cn «La armonizacion de fa imposicion directa
entas Uniones Economicas: lecciones desde la «Union Europea», Revista Enroamericana de
.. Estudios Tribwarios. n° 5, 2000, pag. 223, nota 8.

) Ul D. BERLIN. «Las avudas de Estado en materia fiscal v ol Derecho comunitarion,
Noticias CEE, n" 32, 1987, pag. 106.

Articulo 25 TCE (articulo 111-15) de la Constitucion Luropea).
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mercado comin?*—que, comoes sabido, afecta alas ayudas fiscales—; las base
juridicas para luchar contra el fraude a los intereses financieros comunitarios
—que incluye el fraude fiscal—*; para adoptar medidas fiscales de proteccisn
al medio ambiente?’; de aproximacién de legislaciones —entre otras, en materia
fiscal—**; o la obligacion de adecuar los monopolios fiscales (petréleos, taba.
cos) a las normas de libre competencia®. Ademas de ello, las clausulas del
Tratado de la Comunidad Europea que prohiben a los Estados discriminar por
razén de nacionalidad®, se aplican a los Estados en la medida en que la
discriminacién puede traer su causa de diferencias impositivas en funcién de la
residencia, segun reiterada doctrina del Tribunal de Luxemburgo®, a la que
aludiremos mas adelante. Debe observarse también, que muchas de estas
disposiciones gozan de efecto directo por lo que pueden ser invocadas directa-
mente ante los érganos jurisdiccionales nacionales.

De otro lado, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, al hilo de
un buen nmero de sentencias ha enunciado principios comunitarios que han
de scr respetados en la actuacién normativa, ejecutiva y judicial en materia
tributaria®?. Muchos de ellos tienen incidencia directa en la aplicacion interna

Articulos 87-89 TCE (articulos I1-167-169 de Ja Constitucion Europea).
Articulo 280 TCE (articulo TT-415 de la Constitucion Europe
consultarse el trabajo de A. LOZANO MANEIRO,
misma obra.
Articulo 175 TCE (articulo MHI-234 sin perjuicio de
Constitucién Europea). .
Articulo 94 TCE (articulo 1)-172 de la Constitucion Europca).
Articulo 31 TCE (articulo T-135 de Ja Constitucion Europea).
Articulos 12, 39.2, 432 v 49 TCE (articulos 1-4.2, v I1]-133.2 1H1-137.2 v H1-144 dela
Constitucién Europea). V ' o
Actualmcn‘tc, existen comentarios de jurisprudencia tributaria del Tribunal de Justicia de
las Comum(%ades Eu‘ropeas quedeben tenerse encuenta. Asi, M.A. CAAMANO ANIDOv M.
SQLEEBON FARRI:RO,Jurispru(fencia Iributaria del Tribunal de Justicia de las Compnica-
ANIDS’OJP::S& :\(;B(é 1{'0 rI\ ?(9:2-199?, La Lev-Actualidad, Madrid, 1997; M.A. CAAMANO
(1;1 . ‘b' A l'del EF ARRI:RQ yAJL !YIART‘N HMENEZ, Jurisprudencia Tributana
dc ; r,zw ugfd Justicia de las Comunidades Europeas, tomo 11, 1996-1999, La Ley-Actuali-
l’a 'b, ; o ]:1 ’ 20_00‘ PM. HERRERA MQUNA (director), Comentaros de Jurisprudenci
tbutaria de Tnbt'mal de Justicia de las Comunidades Ewropeas uitos 200-2001,2002-20U3,
Instituto (.ie Est.udx’os Fiscales, Madrid, 2002, 2003. Han de tenerse én cuenta ‘mmbién fos
c.(?mcntarlos (}e jurisprudencia comunitaria de D BERLIN, en «Chronique de jurisprudente
gscale europeenne», Révue trimestrielle de Drogt Européen, Dalloz
: (L:I;]Olzfg::l: g:i{(}onDRlprga BERELIO, representante personal del Presidente def Gobier-
esidente d "'{Lar@ deredactar la Carta de los derechos tundamentales dela LE
¥ presidente del Consejo para el debate sobre el futuro de la Union Europea «el proceso dé

a). Sobre ¢l tema, puede
sobre la lucha contra el fraude en esta

lo establecido en el 11-172 de la
2%
29
30

3
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de los tributos v contiguran auténticos derechos comunitarios de los contribu-
ventes, actuando en la esfera de los deberes v obligaciones formales, en la
determinacién de infracciones v sanciones, y en otros 4mbitos materiales v
procedimentales®.

Asi ocurre con los principios de proporcionalidad, no discriminacién,
claridad v transparencia en la determinacién de derechos v deberes, seguridad
juridica en su vertiente de confianza legitima, o equivalencia y efectividad en lo
que se refiere a los procedimientos de devolucién de cantidades ingresadas por
iributos, con posterior declaracion de que la aplicacion de los mismos se ha
realizado con infraccion del Derecho comunitario. En este sentido, «el respeto
al principio de equivalencia exige, que el procedimiento controvertido se
aplique indistintamente a los recursos basados en la vulneracién del Derecho
comunitario v a los que se fundamental en el incumplimiento del Derecho
interno, cuando se trata de un mismo tipo de tributos o exacciones»*, mientras
que ¢l principio de efectividad, requierc que el sistema interno no haga
imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos
conferidos por el ordenamiento juridico comunitario. Tal principio se ha
enunciado con ocasion de la invocacion por algunos Estados de plazos de
prescripeién o caducidad, ante reclamaciones de devolucion de ingresos inde-
bidos, mas cortos por referencia a los plazos aplicables ante infracciones de
orden interno, aunque se ha reconocido «la compatibilidad con el Derecho
comunitario de la fijacién de plazos para recurrir, en interés de la seguridad

juridica, que protege tanto al contribuyente como a la Administracién interesa-
dosn ™,

integracion europea y la ampliacion de }a accion comunitaria con incidencia directa en la
esfera juridica de los ciudadanos de los Estados miembros demanda una garantia juridica
de prateccion de los derechos tundamentales trente a la creacion v aplicacion de las normas
comunitarias mas alla de la limitada proteceién que deriva de su fragmentario reconoci-
miento en los Tratados (...) v del activismo judicial en la creacion de derechos desplazado
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas cuando ampara (...) Jos devechos
lundamentales en cuanto principios generales de Derecho comunitarios, en «La carta de los
dercchos fundamentales de la Union Europeas. Noticias de la Union Europea, n° 192, 2001,
pag. 9.

Undesarrollo més extenso sobie el tema pucde encontrarseen M. VILLAR EZCURRA Y P.M.
HERRERA MOLINA, «Aportaciones del Derecho Comunitario al Estatuto del contribuyen-
te», Quincena Fiscal n* 10, 1999, pags. 9-30.

STICE. de 1S de septiembre de 1998, As. Edilizia industriale Sideragica Sl (EdisVMinistero

delle Finanze, C-231/1996, Rec.4951.
Ibidem.
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Siguiendo a Calvo Ortega, si las normas se producen a la vista de principios
concretos que tratan de rcalizar valores determinados o, més sencillamente,
una politica juridica concreta, se hara preciso sistematizar los principios
comunitarios e integrarlos en nuestros Derechos, pues los objetivos que subvacen
a los principios comunitarios y a los nacionales no siempre son ficilmente
conjugables. Comprobar las diferencias de naturaleza v de principios que
existen dentro del grupo normativo solo es posible «a partir de esta diferencia-
cién constitutivar, pues no debe «tratarse de una cohesion arbitraria, lo que
exige la existencia de nicleos suficientes, aunque no una homogeneizacion
absoluta», pues «la produccion de normas v su aplicacion dentro de cada uno
de estos blogues se realiza de acuerdo con principios también distintos»?.

De otro lado, no puede dejar de silenciarse la importancia de la constitu-
cionalizacion de la Carta de los Derechos Fundamentales, que expresamente
recoge el derecho de propiedad (art. 11-77 de la Constitucion Europea) v que ha
permitido va el acceso de las cuestiones fiscales al Tribunal de Estrasbureo de
Derecho Humanos?’. i

Las «disposiciones fiscaless —stricto sensi— de mas trascendencia se
refieren ala prohibicion de tributos internos discriminatorios o fiscales (articu-
lo II-170.1) v ala armonizacion fiscal (articulo I11-171), porlo que serdn objeto
de consideracion especifica en los epigrafes que siguen. -

Haremos ahora una referencia breve al resto de «disposiciones fiscalos». EJ
articulo ITI-170.2 establece que «los productos exportados de un Estado mienibio
al territorio de otro Estado miembro no podrdn beneficiarse de ninguna devolu-
cion de tributos internos superior al importe de aquellos con que hayan sido
gravados directa o indirectumentes. Tiene su precedente en el articulo 91 TCE y
prohibe la utilizacién de medios fiscales —devolucion de tributos internos—
para favorecer la salida de productos del territorio del Estado impositor haciz
otros Estados miembros. Por su parte, el articulo HI-170.3 sceuin ¢l cual «n
cuanto a los tributos distinios de los impuesios sobre ¢l volumen de negocios, los
tmpuestos sobre consumos especificos v los otros tmpuestos mdirectos, 1o sc

¢

R. CALVO ORTEGA, Curso de Derecho Financiero 1. Devecho
Civitas, Madrid, 7* edicion, 2003, pag. 50.

Vid. asunto Dangmillc, de 16 de abril de 2002, en ¢l que ¢l TEDH, ante una violacién del
respetoala propiedad, reconoce que la mejor forma de obtener fa reparacion a una violacion
dd rcsp'emif !a pmf?iedad consiste en el reembolso del IVA indebidamente ingresado como
indemnizacion equitativa (apartado 70 de la sentencia). Con la cons!ituciunzﬁi/,aci(m dela
Cgrla. el control de Ja interpretacion de sus disposiciones no puede ;'csidcnciarse sinoenel
Tribunal de Justicia de Luxemburgo, A. RODRIGUEZ BERENOQ, «l.a carta de los derechos
fundamentales de la Union Europear, Noticias de la Union, Euro})e&, n" 192, 2061. pag. 20.

Tribwtario (Parte General:.
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podrdn conceder exoneraciones ni reembolsos a las exportaciones de los demads
Estados niientbros ni imponer gravdmenes compensatorios a las importaciones
procedentes de los Estados miembros, a menos que las disposiciones provectadas
ﬁamn sido previamente aprobadas, para un periodo de tiempo limitado por una
decision enropea adoptuda por el Consejo, a propuesta de la Comtision», reproduce
entérminos similares lo previsto por el articulo 92 TCE v tiene el mismo objetivo
que cl precepto anterior, evitar el proteccionismo fiscal, en este caso prohibien-
do para los tributos distintos de los impuestos indirectos contemplados, tanto
la utilizacion de exoneraciones o recmbolsos a las exportaciones como el

establecimicento de gravamences compensatorios a las importaciones.

II1. PROHIBICION DE TRIBUTOS INTERNOS

Las denominadas «disposiciones fiscales» de la Constitucion Europea co-
mienzan con la prohibicion a los Estados miembros de tributos internos
discriminatorios o protectores, estableciendo el articulo 111-170.1 que «ningiin
Estado miembro gravard directa o indirectamente los productos de los demds
Estados miembros* con tributos internos. cualquicra que sea su naturaleza,
superiores a los que graven directa o indirectamente los productos nacionales
sinilares. Asimismo, ninguin Estado miembro gravard los productos de los demnds
Estados mienibros con tributos internos que puedan proteger indirectainente otras
poducciones».

El precepto hereda literalmente 1o previsto en el articulo 90 TCE por lo que
leserd aplicable toda la doctrina interpretativa del TICE dictada a proposito del
mismo y cuva sintesis extractaremos a continuacion. Pero antes de ello, es
preciso realizar unas observaciones generales a proposito del mismo, v lo
primero es advertir que cl precepto goza de cfecto directo. Su objetivo es
asegurar la libre circulacion de mercancias entre los Estados miembros en
wondiciones normales de competencia, garantizando la supresion de cualquier
lipo de proteccién que pueda derivarse de la aplicacion de tributos internos
discriminatorios.

’ Se trata de una concrecion del principio general de no discriminacion en el
dmbito de la libre circulacin de mercancias, que afecta a los «tributos» que en

—_—
?;sza horma no se aplica ni a los intercambios comerciales en un mismo Estado («cuestiones
Miemas») ni alos realizados entre fa Comunidad v terceros Estados (quacedencia t origen
N0 comunitarios »),
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los Estados gravan los productos. Ha de tenerse en cuenta, ademas, como ha
recordado el profesor Casado Ollero, que «en una primera etapa el TICE vinculé
las exigencias de la no discriminacién con la libre circulacién de mercancias,
provectindolas basicamente sobre la fiscalidad indirecta para impedir que los
Estados miembros utilizaran el instrumento fiscal, en este ambito, con tines
discriminatorios o proteccionistas quc amenazaran con obstaculizar la crea-
cién de un espacio sin barreras aduancras, basado en la libre competencia v en
la libre circulacién de mercancias» y ser conscientes del protagonismo de este
precepto (cl entonces articulo 95 TCE) no sélo en la inicial configuracion
jurisprudencial de la no discriminacion fiscal, sino en el refuerzo del control
jurisdiccional, hasta el punto de potenciar el desarrollo de una abundante
jurisprudencia fiscal en la resolucion de los que se dieron en llamar «contencio-
sos de la discriminacion» a través de la cual «se tueron configurando algunas de
las principales caracteristicas del Derecho Comunitario actual»*.

Pues bien, de acuerdo con lo establecido en el precepto extractado, se
prohiben los tributos internos discriminatorios para los productos de otros
Estados miembros tanto si en el Estado impositor existe produccion igua! o
similar (inciso primero), en cuvo caso el criterio determinante es la existencia
de una discriminacién directa o indirecta —por ejemplo estableciendo diferen-
cias, en los tipos, la determinacion de la base imponible o las modalidades de
percepcion del impuesto—, como en ausencia de produccion igual o similar
(inciso final), debiendo estarse entonces al criterio de la sustituibilidad del
producto discriminado con el que potencialmente satisfaga al consumidor.

Aunque el precepto alude a «ributos internos», la jurisprudencia ha enten-
dido que el ambito de a prohibicion cubre las exacciones nacionales, regionales
o locales, v no sélo si constituyen tributos en sentido estricto, sino tambicn Jas
exacciones parafiscales, ya que lo relevante es que la exaccién nazca de
wanstancias publicas» y «la obligatoriedad de su pago»**. No puede pues, hacerse
una interpretacion de este precepto con equivalencias conceptuales nacionales,
pues el méaximo intérprete es el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas y los Estados miembros han de acoger sus pronunciamientos Vv
categorias conceptuales, en el contexto de las normas interpretadas. De acuerdo
con nuestra Ley 58/2003 General Tributaria, son tributos «los ingresos publicos
que consislen en prestaciones pecuniarias exigidas por la Administracion publica

*  G.CASADO OLLERO, prélugo a la monografia de J. SANTA-BARBARA RUPEREZ, La né
discriminacion fiscal, Edersa, Madrid, 2001, pag. 32.

gmre’ otras, STICE de 25 noviembre 1981, Hauptzollamt Flenzburg/ H.C. Andresen, C-4/1 y3t.
ec. 2835.
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como consecuencia de la realizacion del supuesto de hecho al que la ley vincula el
deber de contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios para
ol sostenimiento de los gastos ptiblicos»*!, pero el Tribunal Constitucional desde
suSTC 185/1995 ha dotado de relevancia constitucional*? al concepto de tributo
v lo ha integrado en una categoria mds amplia —prestacion patrimonial de
cardcter ptiblico— que se ocupa de delimitar basandose en la nota de coactividad
del supuesto de hecho que la genera. En nuestra opinién, la interpretacion de
iributo del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se acerca mas a
la definicién de prestacion patrimonial de caracter piblico que hace nuestro
Tribunal Constitucional que a la de tributo de nuestro legislador interno.

Adiferencia de las exacciones de efecto equivalente que estan absolutamente
prohibidas*®, los tributos internos sélo lo estin cuando son superiores —dis-
criminatorios o proteccionistas— a los aplicados a productos importados
isuales, similares o en competencia. Para apreciar el criterio de similitud vy la
notencial concurrencia, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
ha atendido al grado de «sartisfaccion de las necesidades del consumidors, por
poseer propiedades analogas o permitir satisfacer una misma necesidad (por
emplo, ¢l vino v la cerveza o los que tienen semejante sabor, graduacion
alcohalica, etc.) Esta regla afecta al impuesto sobre el valor anadido v, en
general, alos diversos gravamenes indirectos sobre la produccion o consumo de
bicnes especificos, y asi se ha declarado por el TICE la ilegalidad de determina-
dos impuestos internos que gravan los vehiculos de motor (en Francia, Grecia
v Portugal) por provocar discriminaciones mas o menos evidentes (diferentes
tipus impositivos, el mavor afectando exclusivamente a los productos importa-
dus. 0 de forma mas sutil, considerando la potencia del automovil para graduar
lacuota impositiva o la presencia de catalizador). Esindiferente la forma en que
se discrimine o se proteja. Asi. se tiene en cuenta no sélo ¢l tipo impositivo del
fravamen, sino también las disposiciones por las que se determina la base
imponible, las cuotas tributarias, los sistemas de control del pago de la exaccion.,
las normas dictadas para su recaudacion o las modalidades de percepcion del

—

Articulo 2 de ta Ley 5812003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Elconcepto constitucional de tributo se planteaba antes en fa doctrina tributarista espaiiola
Pero adquiere nuevas dimensiones desde esta sentencia del Tribunal Constitucional que
promucve una serie de estudios especificos, entre otros, de los profesores C. Palao Taboada,
J. Martin Queralt, J. Ramallo Massanet, C. Lozano Serrano, A.J. Martin Jiméncz v P. Yebra
Martul-Ortega, vid. ¢l reciente estudio de P.M. HERRERA MOLINA, Metodologtu del
Df'fecll() Financtero v Tributario. Documento de Trabajo n” 26, 2003, Instituto de Estudios
F‘M:‘dk‘s. Madrid, pags. 101 v ss.

Articulo 25 TCE, articulo ITi-151 de la Constitucion Europea.
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impuesto. También se ha senialado que el simple hecho de que un impuesto
grave las importaciones no es suficiente para considerar que sea discriminatorio.
El criterio decisivo es la cuantia real de las exacciones que gravan productos
nacionales, por una parte, v los productos de otros Estados miembros por la
otra.

Se admite, sin embargo, un régimen fiscal de favor para determinadas
categorias de productores nacionales si dichas categorias resultan determina-
das conforme a criterios objetivos, como son la naturaleza de las materias
primas o los métodos de produccién empleados, v siempre que dichas ventajas
no excluyan «a priori» de su alcance a los productos de los demas Estados
miembros. Se exige también por el TICE que los objetivos de politica economica
perseguidos sean en si mismos compatibles con las exigencias del Tratado.

El Tribunal ha tenido también ocasion de dejar claro que en determinados
casos puede ser necesario valorarel destino que se da a los ingresos que generen
las exacciones. Asi, por ejemplo, una exaccion que se aplique con los mismos
criterios a productos nacionales v de otros Estados miembros puede constituir
una exaccién de efecto equivalente a un derecho de aduana. si ¢l ingreso
generado se destina en su toralidad a indemnizar a los productores nacionales
de los productos gravados. Por contra, si el destina de las cantidades recaudadas
es avudar a los consumidores de los productos gravados, la licitud del gravamen
tendria que juzgarse al amparo de las disposiciones sobre ayudas estatales.
Podré entonces considerarse que el aparente tributo interno es una exaccian
que tiene un efecto equivalente a un derecho de aduana o que es una avuda
estatal cuando le sean aplicables bien las disposiciones del articulo 25 o del
articulo 87 TCE™.

IV. LAS MEDIDAS DE ARMONIZACION FISCAL

En todo proceso de integracién econémica, no sélo en el modelo comunita-
rio europeo® se plantea la necesidad de armonizar normativas tributarias.

* Sobre la relacion v delimitacion del ambito de aplicacion de los articulo 23, 90 v 87 TCE.
puede consultarse nuestro trabajo «lLas avudas estatales de caracter fiscal v ¢l Dereche
Comunitario: Algunas notas sobre su diferencia de los tributos internos discriminatorios®
las exacciones de efecto equivalente a propasito del primer Intorme sobre of Codigo de

i Conducta Fiscab>, Aranzadi Fiscal, Boletin mensual 0 2, 1999, pags. 1-7.

d

Pese a que los objetivos v el cardcter de la Comunidad Andina de Naciones o el propio
MERCOSUR son bastante mas limitados de los de la Union Europea, pues no constituver
un auténtico mercado comun, siguen muy de cerca el proceso de integracion europco ¥
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fundamentalmente para cvitar que las disparidades fiscales obstaculicen la
libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales y distorsionen el
régimen de libre v leal competencia, pues las condiciones no son equitativas si
unos productores soportan mas carga fiscal que otros. Pero también, porquela
plenitud de soberania fiscal de los Estados miembros se pone en entredicho si
es necesario aproximar las politicas economicas generales de los Estados
miembros o instaurar una politica comun en ciertos sectores. En cualquiera de
los casos, la armonizacion fiscal resultante no supone la creacion de un modelo
nuevo de imposicion ni la unificacion de los sistemas fiscales nacionales. Y en
concreto, en el dmbito comunitario, la armonizaciéon tiene un verdadero
caracter instrumental para alcanzar los {ines explicitados en los Tratados, por
Io que no puede conceptuarse como un fin en si mismo*.

Elarticulo 111-171 dela Constitucion Europea constituve la base competencial
especifica de la armonizacion de los impuestos indirectos en la Unién Europea
vsustituve a su antecedente inmediato, el articulo 93 TCE. en los siguicntes
¥rminos:

«1. Una lev o ley marco ewopea del Consejo establecera las medidas referentes a la
armonizacion de las legisiaciones refativas a los impuestos sobre el volumen de negocios. los
impuestos sobre consumos especificos v otros impuestos indirectos, siempre que dicha
armonizacion $ea necesaria para garanlizar el establecimiento v el funcionamiento del mercado
interior y evitar las distorsiones de competencia. El Conseio se pronunciara por unanimidad.
previa consulta al Parfamento v al Comite Econdmico v Socials.

Algunas novedades se introducen para la futura armonizacion fiscal de los
impuestos indirectos. Asi, se prevé la posibilidad de que se apruchen leves
curopeas (los actuales reglamentos), no sélo leves marco (las actuales directi-
vas), aunque se mantiene el requisito de la unanimidad, que seguira siendo el
Ireno mmas inmediato a la adopcion de nuevas normas.

rellejan va descos de armonizacién fiscal. Sobre el tema, vid. A.J. MARTIN JIMENEZ, -La
armonizacidn de fa imposicion directa en las Uniones Econdomicas: Iecciones desde la Union
Ewopeas, Revista Euroamericana de Estudios Tributarios, especialmente pag. 222 nota 7 v
Towards Corporate Tax Hannonization in the Fioopean Cosmmsiity, Sevies on Internacional
. Tuxatif)T\ n 22, Khnwer, Londres, Boston v La Hava, 1999.
Unandlisis mds pormenorizado sobre ¢l tema puede encontrarse en M. VILLAR EZCURRA,
“Laarmonizacion fiscal prevista por el Derecho Comunitarios., Revista de Derecho Financie-
70 Hacienda Priblica, n® 252. 1999, pags. 447-476. Sobre ol conceptode armonizacion fiscal,
w{l. AAVN.. La armonizacion fiscal en la Conmidad Economica Europea v el sistema
inbutario espaniol: incidencia v convergencia. instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1990,

h?" T. MATA SIERRA. La @mionizacion fiscal en la Comunidad Fconémica Enropea, Lex
Nova, Valtadolid, 1996,
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Tal y como esta redactado el precepto, parece exis?ir una contradiccion en
las técnicas reguladoras elegidas. La ley europea tiene como resulla.dg la
unificacién de derechos mientras que la ley-marco europea los acerca, exigien-
do la colaboracién normativa de segundo orden, de parte de ‘los Estados. Ello
no obstante, se afirma en el articulo 111171 de la Constitucién Eur})pca que
ambas son «medidas referentes a Ja armonizacion de las lcglslfxcmnes»: A
menudo se habla indistintamente de armonizar, aproximar, conrdmax? o unifi-
car legislaciones, pero se trata de técnicas normq}ivas dlfergntes que tienen en
comun ¢l presuponer la existencia de sistemas flscalgs nacionales diversos al
tiempo que pretenden reducir esas diversidades, pudiendo éstablecerse entre
ellas una relacién gradual de menor a mayor. Si es conveniente resaltar que
cuando el Tratado utiliza la expresién «convergencia» se retiere a resultados
conseguidos tendiendo en cuenta factores economicos o desarmes aranc.elu-
rios, mientras que ¢l término «armonizacién» se reserva para las mcd.ldas
estratégicas cuyo objeto es climinar las distorsioncs permancnices qué m.1pxdcn
alcanzar el resultado deseado; en materia fiscal, la integracion economica v la
plena realizacion del mercado interior. Con la armonizacion se pretende evitar
el efecto distorsion para el caso de que no se adoptasen al unisom. en 41(11\'
respectivos ordenamientos nacionales, las medidas legislativas de realizacion
del mercado interior. Las medidas de unificacién, por contra, pretenden hacer
iguales las situaciones reguladas.

Para las acciones especificas en materia de cooperacion administrativa \
lucha contra el fraude, ¢l Provecto de Tratado® flexibilizaba el sistema de
adopcion de leves v leves marco curopcas, exigiendo mayoria cualifigad:}x en
lugar de unanimidad v omitiendo —al menos formalmente— (parrafo 2° del
articulo 11-62) cualquier referencia al cardcter instrumental de la medida.

Si repasamos la evolucion del proceso de armonizacion fiscal comunitario.
la adopcidn de medidas especificas, ha sido v sigue siendo, un proceso lentoe
insuficicnte, en gran parte debido a 1a posibilidad de veto de un solo pais. Pero
junto a esta exigencia de unanimidad, de caracter técnico, es preciso tomar
conciencia de otros obstaculos de naturaleza ideoldgica o estructural que
explican las dificultades para aprobar las propuestas de la Comision Europed.

E} Proyecto de Tratado de Constitucion Europea adoptado por consenso de la Convencion
Europea los dias 13 de junio v 10 de julio de 2003, fue presentado al Presidente del Conseie
Europco en Roma, el 18 de julio de 2003. El texto finalmente aprobado por los Jefer 1‘
Estado y de Gobierno en ia conferencia intergubernamental, el 17 v 18 de junio. ""wmm)
los entonces articulos 111-62.2 v 111-63, incluidos en la seccion 6* dedicada alas disposicionc
fiscales, que aparecian ya en la version consotidada provisional con la indicacion asuptin
do» (vid. CIG 86/04, pags. 120 v 121).
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En efecto, todavia en nuestros dias, existe una desconlianza hacia los nuevos
protagonistas, las instituciones de la Union Europea, a las que se critica un
importante déficit democratico, que en parte explica las reticencias de los
Estados miembros a perder nuevas parcelas de soberania fiscal. La critica se
acentua en lo referente al tradicional e histérico derecho a votar los impuestos,
en otras palabras, en la medida en que se cuestiona el principio de legalidad en
elorden tributario®. Como Tremonti ha puesto de manifiesto, con la formacion
del mercado supranacional se estd produciendo «la escision entre elementos
hasta ahora historica v sélidamente conexos, como los Estados v los impues-
tos», erosionandose el principio de autoimposicion al separarse el sistema de
representacion politica de la plena titularidad del poder de imposicion®.

A los obstaculos anteriores se anaden los de cardcter estructural, pues no
cabe duda que cada disenio del sistema fiscal en los Estados miembros obedece
a estructuras cconomicas y sociales muy diversas, con distinta proporcién
recaudatoria entre impuestos directos e indirectos, v variada concepcion no
solo del papel de la fiscalidad en general sino de las inversiones y servicios que
han de prestar los entes puiblicos.

Las directivas adoptadas en materia de fiscalidad son basicamente de
armonizacion y como es obvio, al existir basc especifica, se ha avanzado mas en
la armonizacion de la fiscalidad indirecta que en la directa. Ello es exigencia
logica de las disposiciones del Tratado, pues solo en la medida en que la
liscalidad entorpece la efectividad de las libertades comunitarias, el Tratado
exige. impone, un acercamiento de medidas.

A principios de los sesenta se aprobaba el Informe Neumark™, primera gran
reflexion sobre el proyecto de armonizacion fiscal comunitaria, cuya filosofia

— e

an

En palabras de AJ. MARTIN JIMENEZ, «singularmente, de entre los clementos de la
Constitucion Financiera mas afectados por la consolidacién del Derecho comunitario, el
principio de legalidad tribwtaria ha sido, probablemente, el que mas ha devaluado su
posician v tondo elo a pesar del «déficit democraticos de las instituciones comunitarias. Los
Reglamentos comunitarios pucden crear prestaciones patrimoniales coactivas (v.gr.,
exacctones reguladoras del mercado agricola, derechos antidumping, derechos de aduanas)
sin estar sometidos 4 las normas constitucionales en materia de produccion normativa v,
¢specialmente, al principio de legalidad del articulo 31.3 CE v del articulo 133.1 CE. Asilo
han reconocido los tribunales espanoles v dc otros paisess, vid. asimismo sus consideracio-
nes & proposito de las Divectivas comunitarias en «El Derecho financiero constitucional de
. la Union European, Civitas, REDF n° 109/110, pags. 154 v ss.

TREMONTI, G.: «Completamento del mercato interno europeo e sistema fiscale italiano»,
RDFSF, 1989, vol. XLVHI, pag. 421.

Informe Neumark, publicado por la Comision, Bruselas, 1962.
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armonizadora permanece, al menos en lo que se refiere al dxed dela imposigi().n
indirecta. Las lineas de actuacion propucstas Cntonces sugerian el pr'edgmmm
absoluto de la imposicion indirecta en la linca armonizadora para hrrprar las
distorsiones al comercio y la competencia desleal de los productos n.ac?()nales;
una concepcion «etapista» del proceso armonizador desdc el cstablccxmxento en
todos los paises de un impuesto sobre el valor aﬁachdo corno impuesto estrella
y neutral que haria desaparccer los tradicionales impuestos en ca.s’cada; propor-
cionalidad en la carga tributaria; desgravaciones a la exportacién; armoniza-
cién de las «accisas» o impuestos especiales con reduccion dci su namero v
simplificacion de sus caracteristicas v supresion de los «droit d upport». Todo
este planteamiento deberia ir dirigido por el organo motor de la Comunidad, la
Comision de las Comunidades Europeas.

Desde entonces se han dado importantes pasos v se han aprobado numerosas
directivas en el ambito del impuesto sobre el valor anadido, las accisas. v los
impuestos que gravan la concentracion de capitales. Elimpuesto :%obr_ct el \:alm*
anadido es sin duda el tribute mas representativo de la armonizacion fiscal
comunitaria. Hasta el momento existe una base imponible armonizada v una
aproximacion de tipos impositivos desde unos mininis. Historicamente, la
armonizacion impuso que se sustituyeran los impuestos cenerales sobre las
ventas, monofasicos o acumulativos en cascada existentes en los Estados
miembros por un impuesto general plurifasico sobre ¢l valor anadido, propor-
cional, neutro v que se hace efectivo en el consumidor, siendo la Sexta Directiva
77/388/CEE, del Consejo, de 17 de mayo de 1977, la que logro armonizar sus
elementos estructurales para establecer una base imponible uniforme comun.
El gran salto cualitativo en la armonizacién de este impuesto se produjo con Fu
eliminacion de fronteras fiscales prevista para el 1 de enero de 1993, que dio
paso a un periodo transitorio hacia el sistema delinitivo que se concreta en sus
lineas maestras, en el cambio del principio de tributacion en destino por c]’dk‘
tributacion en origen (equiparacion de las operaciones entre empresarios
situados en Estados miembros distintos, con las realizadas en el interior del
pais) que se complementaria con un sistema de «clearing house» 0 compensa-
cién entre Estados (a calcular sobre estadisticas de consumo), a fin de evitar
alteraciones en la distribucién de la recaudacion, pues en el sistema definitivo,
el impuesto ingresado en un Estado seria deducible por el adquirente aunque
estuvicra situado en un Estado miembro distinto. A todo cambio politico, como
en este caso fue el provocado con la adopcion del Acta Unica Europea, se unt
siempre un salto cualitativo importante en la armonizacion fiscal.

Este «sistema definitivo» no ha entrado en vigor en la fecha prevista —! de
enero de 1997— pero, aunque la Comisién presenté inmediatamente Un
calendario que implicaba una dilacién para que los operadores cconOmicos
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pudieran adaptarse al nuevo sistema, el contenido bésico de las propuestas
sigue siendo el mismo, a saber, la necesidad de profundizar enla armonizacion.
Ademas, la realidad ha demostrado que el sistema transitorio genera perjuicios
alos operadores economicos intracomunitarios que intentan cumplir puntual-
mente sus obligaciones materiales v formales, como es la imposibilidad de
deducir ¢l impuesto soportado en otros Estados, la complejidad del sistema vla
abundancia de las obligaciones formales. También incide en la gestién del
impuesto, que resulta mas costosa cuando las transacciones se realizan en un
Estado miembro distinto del pais de origen. Por estas v otras razones, las
directivas armonizadoras del impuesto sobre ¢l valor anadido se han visto
obligadas a verdaderos malabarismos para conseguir que, en la mavor parte de
los casos, el impuesto se devengue en ¢l pais donde vava a ser deducible (asi ha
ocurrido con el tratamiento a las operaciones triangulares), lo que dificulta
extraordinariamente la aplicacion practica del impuesto v desincentiva a las
pequenas v medianas empresas a realizar operaciones intracomunitarias™.

A la vista de estas circunstancias, las Gltimas directivas en materia de
impucsto sobre el valor anadido no solo se han preocupado por adaptar el
impuesto a nuevas realidades como pueda ser el comercio clectrénico, sino
también, por incorporar medidas de simplificacion, modernizacion, aplicacion
mas unitorme v mavor colaboracion administrativa, susceptibles de fomentar
las transacciones comerciales legitimas en el mercado interior v la prevencion
del fraude esencial para el mantenimiento de la partida de ingresos micntras
siga el actual sistema de recursos propios, a resultas de las propuestas de la
Comision de junie de 20007,

La armonizacion de las accisas (tabaco. aceites v derivados del petroleo,
bebidas alcohélicas, vino v cerveza) ha ido a la par que la del impuesto general
al consumo v respecto a fa imposicién indirecta que grava la concentracion de
capitales, es la Directiva 69/335, conocida con la denominacion francesa de
«droit d apport» la que se ha ocupado de armonizar los aspectos referidos a la
constitucion v aumento de capital de las sociedades, emision de acciones v
obligaciones v obligaciones bursatiles sobre valores (nuestros gravimenes de
“peraciones societarias v actos juridicos documentados), para minimizar la
tributacion de estas operaciones, para posibilitar la plena realizacion de la libre
circulacion de capitales.

—

1‘:1'(1. R FALCON y TELLA, cditorial Quincena Fiscal n* 18, 1996,
COM (2000) 348.
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La armonizacion de la fiscalidad directa, por el contrario, ha seguido. otrps
derroteros, pues no ha sido considerada prioritaria en el énjblto comunitario.
Obedece a que no impide tanto como la indirecta la mowhdad de tactgres: ni
pone en entredicho de forma notoria la eficacia de las libertades comunitarias.
La falta de éxito de las propuestas presentadas en los afios sesenta no fue
obstaculo para que la Comisién Europea siguiera proponiendo rpf{dldas. cada
vez mas ambiciosas, hasta que en los noventa cambi6 de estrategxafj ¥V propuso
la aproximacion de aspectos concretos de las lggislacmncs ngcmnales que
supusieran desviaciones del principio de ne_t.ltrahdad.. Es a raiz d? entonces
cuando se aprueban la «Directiva Fusiones»™ ¥ la «Directiva Matriz-Filial»™.
Ambas directivas tuvieron su respuesta directa en Espanaen laLev29/1991, de
16 de diciembre, desarrollada por el Real Decreto 1080/91, de S de julio, sobre
paraisos fiscales, si bien parte del contenido de la Ley 29/ 199‘1. se Ieorporo
posteriormente al texto de la Ley del Impuesto sobre Sgc1ed§dcs vala
regulacion especifica del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales v Actos
Juridicos Documentados.

Junto a estas directivas se decidié aprobar un Convenio en materia de
eliminacién de Ia doble imposicién, 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 imposicion que se produce con ocasidn de
ajustes bilaterales en el Impuesto sobre Sociedades.

En el plano de las bases tedricas para una armonizacion del impuesto sobre
sociedades, el Informe Ruding™ fue fundamental en la descripcion de los cjes

S Los criterios del cambio estratégico desvinculado de la centralizacion en la linea de la

propuestas anteriores, para armonizar la imposicion directa fucron expuestos en lf‘
Comunicacion de 1990 «Orientaciones sobre la Imposicion Societavia». SEC (901, 601 tina,
Bruselas, 20 de abril de 1990. o
Directiva del Consejo 90/343/CEE, de 23 de julio de 1990, sobre el sistema de imposicion
comun aplicable a las fusiones, escisiones, transferencias de activos ¢ intercambio de
acciones entre sociedades de distintos Estados miembros {DOCE L 225, dc 20 de agostode
1999, pag. 1). .
Directiva del Consejo 90/345/CEE, de 23 de julio de 1990, sobre el sistema coman dc
imposicion aplicable en caso de sociedades matrices v filiales situadas cn Estados miem bros
distintos (DOCE L 225, de 20 de agosto de 1999, pag. 6).

Convenio 90/346/CEE, de 23 de julio de 1990, que recoge sustancialmente la propuestd de
Directiva sobre la misma materia de 29 de noviembre de 1976 (DOCE L. 225, de 20de agest”
de 1999, v DOCE C, de 21 de diciembre).

Informe del Comité de Expertos Independientes en materia de imposicion sobre las sociedades.
Oficina de Publicaciones de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 1992.

e
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basicos de una futura armonizacién de la imposicién societaria, pero como en
buena medida se apartaba de los principios propuestos por la Comunicacién de
la Comision, 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
se ha producido de forma consensuada sobre todo en lo que a la imposicién de
las rentas del capital se refiere, por la via de la coordinacion de acciones de
politica fiscal, por considerarse un problema de interés comin a todos los
Estados miembros. Pero algunos aspectos de los impuestos directos ni siquiera
requieren medidas de acercamiento o armonizacién. 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 aprobacion
del denominado Cédigo de Conducta sobre lu fiscalidad de las empresas para
evitar la competencia tiscal desleal entre los Estados miembros de la Union
Europea tratando de captar bases imponibles, pues gracias a su impulso han
sido aprobadas dos nuevas directivas en ¢l dmbito de la imposicién societaria,
la Directiva 2003/48, que armoniza la imposicion del ahorro en formade interés
de las personas fisicas, implantando un sistema de intercambio automatico de
informacién, v que servira para controlar la tributacion de tales rentas™ v la
Directiva 2003/49, que armoniza la fiscalidad de intereses v canones entre
empresas asociadas™. E1 C6digo de conducta ha servido también para enfatizar
laaccion de la Comision y los Estados miembros en ¢l control de las avudas de
Estado incompatibles con el mercado comin.

No obstante todo lo anterior, debe resaltarse que la ausencia de medidas
armonizadoras generales v de importante de calado (como existenrespectoalos
impuestos indirectos) en el imbito de los impuestos directos, ha hecho adoptar
al Tribunal de Justicia dc las Comunidades Europeas un papel sumamente
activo en los asuntos fiscales. Se ha erigido en garante del principio de no
discriminacion v del seguimiento del respeto de los Estados miembros a las
obligaciones de eliminacion de restricciones a las libertades comunitarias,
sobre todo desarrollando ¢l principio de no discriminacién por razén de

—_——

Directiva 2003148/CE del Conscjo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscalidad de los
rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses (DOUE L 157, de 26 de junio de 2003,
pag. 38, ya citada.

Directiva 2003/49/CE del C onsejo, de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen comun
aPhcable a los pagos de intereses v canones efectuados entre empresas asociadas de
diferentes Estados miembros (DOUE L 157, de 26 de junio de 2003, p, 49).
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nacionalidad. Pero tal es en nuestros dias ¢l numero 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, v muy al contrario, cada dia
sorprenden con un nuevo y mas original pronunciamlcnm que .abloca a una
respuesta disgregadora de los ordenamientos tributarios de los distintos Esta-
dos miembros de la Union Europea, lo cual constituye la gran paradoja: en
ausencia de armonizacién normativa de la imposicion directa, la accion del
Tribunal de Justicia provoca las reacciones normativas internas mas diversas.
Puede que lo que hasta ahora hayamos venimos denominado «armonizacion
indirecta, negativa o de segundo grado» haya de encontrar un nuevo calificativo,
«efecto desarmonizador o de «big bang» {en cxpresion de Garcia-Herrera v
Herrera Molina)®. Y es que como ha dicho Vanistendael, ¢l juez conduce la
integracion europea alli donde las institucioncs politicas no quicren o no
pueden llegar®’.

Para dar un nuevo impulso ala armonizacion socictaria, el texto del Proyecto
de Constitucion Europea de 2003, incorporaba ex novo una base juridica
especifica para la armonizacion del impuesto sobre sociedades aungue limitada
al ambito de la cooperacion administrativa v a la lucha contra el fraude, y asi,
el articulo I11-63 establecia lo siguiente:

«Cuando el Consejo de Ministros determine. por unanimidad y a propuesta de ic
Comisién, que determinadas medides relativas af impuesio sobre sociedades se refieren

€0 Losautorescitados aluden alaindeseada consecuencia de los ultimos pronunciamientos del

TICE. Asi. en Prologo a los Comentarios de Jurispridencia Tributaria Comunitaria. Institulo
de Estudios Fiscales, Madrid, 2003, afirman yue ~la jurisprudencia comunitaria viene
realizando una exaltacion de las libertades comunitarias que rechaza cl establecimiento de
discriminaciones fiscales por parte de los Estados micmbros, La doctrina os constante v.
superadas ciertas vacilaciones, ofrece elementos para predecir la caida de diversos mecanis
mos previstos en las legislaciones nacionales como freno a la crosion fiscal t...) en les
altimos tiempos, la jurisprudencia comunitaria ha realizado atirmaciones adm nids peligro
sas. Asi, las iltimas sentencias pueden provocar una verdadera explosion de la obligacion
real de contribuir tal v como se contigura tradicionalmentc en los paises de nuestro cnterno.
Por un lado, ¢l Tribunal considera comparables situaciones que dificilmente pueden
adinitirse como tales sin un cierto volunarismo cn la argumentacion (Grerritse. Schill’i’:{;l
Por otro, Barbier atribuve una cnorme importancia a la libertad de movimientos de capitales
que, hasta ahora, habia cstado dormida» op. cit., pdg. 2. No podemos extendernos eit €5t
colaboracion sobre este interesante efecto de la jurisprudencia comunitaria que hemes
abordado con ocasion de otros estudios. Vid. M. VILLAR EZCURRA. «Aportaciones dcla
jurisprudencia comunitaria a la practica fiscals. Union Europea, Aranzadin® 6, 2000, pag~.
3-18.

Cfr. F. VANISTENDAEL. «The role of the European Court of Justice as the supreme judge
in tax cases», EC Tax Review, 1996-3, pag. 114.
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la cooperacion administrativa o a la lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal ilegal,
adoptara por mayoria cualificada una ley o ley marco europea que establezca dichas
medidas, siempre que las mismas sean necesarias para garantizar el funcionamiento dei
mercado interior v evitar las distorsiones de la competencia».

Obsérvese, sin embargo, que no se calificaban de medidas de armonizacion,
quc su objeto exclusivo era promover la cooperacion administrativa o la lucha
contra ¢} fraude v que tenian caracter instrumental, pues debian ser necesarias
para garantizar el funcionamiento del mercado interior v evitar distorsiones de
Ja competencia, por lo que técnicamente ¢l precepto era mas correcto que el
articulo 111-62.2 del Provecto, que finalmente se ha convertido en el articulo H1-
171. Algunos Estados no admiticron la posibilidad de acudir a la mayoria
cualificada ni respecto al impuesto sobre sociedades ni a los impuestos indirec-
tos, pese a que cl ambito objetivo se limitara a la adopeion de medidas de
asistencia mutua v lucha contra el fraude, por lo que linalmente las bases

jridicas de las medidas de armonizacion v aproximacion de legislaciones en

materia fiscal sigue requiriendo unanimidad.

V. LAS MEDIDAS DE ASISTENCIA MUTUA Y
.. . -COOPERACION ADMINISTRATIVA

La Constitucion Europea no regula especificamente, a diferencia del texto
del Provecto presentado en Roma ¢l 18 de julio de 2003, las medidas de
asistencia mutua v cooperacion administrativa para evitar el fraude fiscal v
velar por ¢l cumplimiento de las obligaciones fiscales v tanto en el ambito de
mposicion indirecta como societaria, donde los datos actuales muestran
importantes niveles de fraude.

La asistencia mutua comporta un conjunto de mecanismos que permiten la
colaboracion entre las Administraciones tributarias de distintos Estados. La
colaboracion puede consistir en la realizacion de actuaciones administrativas
que puedan favorecer una mejor liquidacion o recaudacion de aquellos tributos
debidos a cualquiera de las Administraciones implicadas®.

Historicamente, para garantizar que la supresion de los controles fiscales
fronterizos asociada al mercadointerior no fomentara el fraude vlas distorsiones
de competencia, se impulso un sistema de cooperacion estrecha v duradera, a
todos los niveles, entre las Administraciones nacionales de los Estados micrm-

——

7 R e ., . .. .
Vid. A, GRAU RUIZ. La cooperacion internacional pava la recaudacion de tributos: el
procediniiento de asistencia nuina, La Ley, 2000, pag. 37.
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bros, comenzando por el ambito aduanero y de fiscalidad .in.direc.ta. La razon
esta en que el fundamento basico de la cooperacién administrativa entre 'los
Estados miembros en materia fiscal ha radicado en el articulo 280 TCE referido
alaproteccion de losintereses financierosde las Cqmunidades“ Europeas(loque
explica que aduanas, impuesto sobre el valor aﬁadldp v exacciones reguladoras
agricolas fueran campos pioneros en medidas de asistencia mutua),' promotor
de medidas especificas en el control de fraude en los recursos propios.

Desde mediados de los anos setenta, las Administraciones de los Estados
miembros cuentan va con bases normativas comunitarias®® que permiten la
cooperacién en distintos ambitos del orden tributario (de mavor alczmge quelo
estrictamente relacionado con los recursos propios), con ventajas significativas
respecto a los sistemas de intercambio de informacion que incorporan los
acuerdos bilaterales para evitar la doble imposicion®. Con la entrada en vigor

63 Interesa destacar la Resolucion del Consejo de 10 de febrero de 1975, relativa a las medidas

que deben tomarse por la Comunidad en cl ambito de fa lucha contra ¢l fraude v la cvasion
internacionales (DOCE C, 35, de 14 de febrero de 1975), primer eslabon en la diveccion de
implicara todos los Estados miembros en el diseno de unsistema de control, asistenciaentre
Estados e intercambios de informacién orientados a combatir ci fraude v la cvasion
internacionales. Ladeclaracion de infenciones de esta Resolucion se plasmo inmediatamen-
te en la Directiva 77/799/CEE, de 19 de diciembre (DOCE L, 336.dc 27 de diciembre) relativa
a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Estados miembros en <l
ambito de los impuestos directos ¢ indirectos (tras varias reformas). Destaca también !a
Directiva 76/308/CEE, de 15 de marzo de 1976, referente a la asistencia mutua cn materta
de cobro de los créditos resultantes de operaciones que tormen parte del sistema de
financiacién del FEOGA asi como de las exacciones reguladoras agricolas v de los derechos
de aduana (DOCE L 73, de 19 de marzo). No es sino cn los afios noventa cuando s alcanza
a delimitar un concepto de traude fiscal internacional. En la Resolucion del Consejo de bde
diciembre de 1994 sobre lucha contra el fraude (DOCE C. de 2 de octubre de 1994}, se hace
referencia al fraude como entendiéndolo como actos u omisiones intencionados, entre ellos
y como minimo, a las declaraciones inexactas v la ocultacion de hechos, el incumplimicnto
de las obligaciones de notificacion ptblica, que ocasionen perjuicio al presupuesto de las
Comunidades o0 a los presupucstos administrados por éstas o en nombre de éstas v Que
supongan desvio, retencion abusiva v aplicacion indebida de fondos. por un Jado. v
disminucién abusiva de ingresos, por otro (cfr. punto 7.a) de la Resolucién citada).
Respecto a Ja Directiva 76/308/CEE sc ha opinado que la primera ventaja es su car;’mct;r
multilateral, la segundo podvia ser su caracter preferencial en relacion con el convenio
bilateral a la hora de aplicarse, segtin se ha ido pertilando en la jurisprudencia. Y, en teree?
lugar, «no debe olvidarse que las Directivas comunitarias no pueden se modificadas povlos
Estados miembros en la mediad en que éstos estan obligados a incorporarias a st
ordenamientos (...} En su contra, la Directiva anota el hecho de que, a diferencia del
Convenio, nose ha ocupadodel Impuesto sobre Sucesiones», Cfr. .M. ALONSO GONZALEZ.
J.E.CORONA RAMON vF.VALERA TABUENA.[aanlzorzi:acimz;i.cm!enia Union Evroped.
Cedecs, Barcelona, 1997, pag, 202 v ss.
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del Reglamento del Consejo de 27 de enero de 1992%, ademas, las autoridades
competentes de cada Estado miembro mantiencn una base electrénica de datos
en la que éstos se almacenan y se trata la informacién que se recoge de
conformidad con la Directiva de 1977 sobre asistencia mutua.

Estas medidas se completan con diversas acciones especificas en el ambito
de la recaudacién que los Estados miembros desarrollan. Asi por ejemplo, en
Espana, el Real Decreto 704/2002, de 19 de julio, incorpora las modificaciones
de determinadas dircctivas comunitarias sobre asistencia mutua en materia de
recaudacion, v se dicta ademas en cumplimiento de determinadas directivas
comunitarias sobre asistencia mutua entre los estados miembros de la Unién
Europea en el cobro de determinadas exacciones, derechos e impuestos y otras
medidas. Este Real Decreto ha sido desarrollado por la Orden del Ministerio de
Hacienda de 31 de julio de 2003, cuvo objeto es el establecimiento de normas v
procedimientos dirigidos al cobro en territorio espaiiol, a peticion de un Estado
miembro de la Unién Europea, de los créditos amparados que havan nacido en
ese Estado miembro, v al cobro en cualquier Estado miembro de la Unidn
Europeade los créditos nacidos en territorio espanol en el marco de la asistencia
mutua en materia de recaudacion. En particular se prevén normas detalladas
para la tramitacion de las peticiones de informacién, notificacion, adopcion de
medidas cautelares v cobro de créditos. Asimismo, se establecen normas para
laconversion de monedas, transferencia de las cantidades cobradas, fijacion de
una cantidad minima para los créditos que puedan dar lugar a una peticion de
asistencia v forma de transmision de las comunicaciones entre autoridades.

Los créditos amparados por la asistencia mutua en materia de recaudacion
sonlos siguientes: las devoluciones, intervenciones v otras medidas que formen
parte del sistema de financiacion total o parcial del FEOGA, incluidas las
cantidades que hayan de percibirse en el marco de estas acciones; las exacciones
reguladoras agricolas v los derechos previstos en la organizacion comin de
mercado comtin del azucar; los derechos de importacion; los derechos de
¢Xportacion; el impuesto sobre el valor anadido; los impuestos especiales sobre
iac labores del tabaco, el alcohol y las bebidas alcohélicas v sobre los hidrocar-
buros: los impuestos sobre la renta v el patrimonio; los impuestos sobre las

———

Reglamento 218/92/CEE del Consejo, de 27 de enero de 1992, sobre cooperacion adminis-
trativa cn materia de impuestos indirectos (DOCE L 24, de | de tebrevode 1992, pag. 1). Este
Reglamento ha sido derogado v sustituido por ¢l Reglamento 1798:2003, del Consejo, de 7
de octubre de 2003. El nuevo Reglamento determina las condiciones de cooperacion entre
las autoridades administrativas nacionales encargadas de la aplicacion de la legislacion
refativa al IVA.
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primas de seguro v, {inalmente, los intereses, recargos, sanciones administra-
tivas v gastos de los créditos antes relacionados, con la exclusion de cualquier
sancion de caracter penal con arreglo a la legislacion en vigor en el Estado
miembro en que est¢ ubicada la autoridad requerida®®.

Recientemente, se ha aprobado una nueva directiva referida a la liscalidad
directa, la Directiva 2004/36/CE del Consejo. de 21 de abril de 2004, que viene
a reforzar la cooperacion en materia de lucha contra el {raude. actualizando la
Directiva 77/799/CEE, para poder combatir ¢l fraude que supone. especialmen-
tela posibilidad de utilizarlos precios de transferenciaen clambitode fiscalidad
directa. El retraso en la adopcion de nueva divectiva sobre asistencia mutua se
debi6 al cambio de base juridica desde el articulo 95 TCE en beneficio de los
articulos 93 y 94 TCE, que exigen unanimidad®”.

En palabras de Falcén v Tella, «no cabe duda de la enorme trascendencia
teGrica y practica de la asistencia mutua, sin la cual la armonizacion quedaria
vacia de contenido, al no poder contar los Estados con intormacion suliciente
para aplicar sus sistemas tributarios»®. No obstante, a la asistencia mutua en
su forma actual ese le reprocha que no tenga su expresion juridica en todos los
instrumentos convencionales v gue no satisfaga las exigencias de la opinion
publica, por no respetar las formas juridicas»*. Queda pues todavia mucho
camino por recorrer en la concrecion v el desarrollo de los derechos, deberes ¥
garantias de los particulares en estos procedimientos de cooperacion adminis-
trativa v asistencia mutua.

La opcion final de la Constitucion Europea no ha sido la de reforzar las
medidas de la asistencia mutua cntre Administraciones tributarias de los
distintos Estados con bascs normativas especificas que permitieran la adopcion
de decisiones por mavorfa cualificada. Esta opcion hubiera dotado a las
instituciones comunitarias de clausulas flexibles que hubieran permitido avan-
zar en este ambito de las potestades administrativas v los procedimientos, tai
importante como puede ser el estrictamente sustantivo o material en la armo-
nizacion de los impuestos, v que hubiera favorecido un acercamicnto del
Derecho tributario formal o procedimental de los Estados miembros.

el

Articulos 2 v 3 de Ja Orden del Ministerio de Hacienda 23242003, de 31 de julio (BOE " 19%.
de 19 de agosto de 2003, pags. 31975-31973,

®  Vid. DOCE L 127, de 29 de abril de 200. pags. 70-72. ,
*  Vid. R. FALCON v TELLA, Prologo a La cooperacion internacional para la recardaciin &

tributos: el procedimiento de asistencia mutua, op. cit., pag. 23.
» Vid. A. GRAU RUIZ, op. cit,, pag. 73.
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Y sin embargo, el contexto internacional y de globalizacion economica lo
requiere. Como se ha puesto de relieve, una de las claves esenciales de todo
sistema fiscal cs la reciologia de la recaudacion. Segin Mc.Lure ésta incluve la
capacidad de delimitar la base imponible de cualquier contribuvente v verificar
el cumplimiento de sus deberes tributarios, v todo este esquema pucde entrar
en crisis por la desmaterializacion de las operaciones econémicas canalizadas
por lo que se conoce como comercio economico. También debe tenerse en
cuenta que internet permite hacer negocios sin intermediarios y que el fenéme-
node «desintermediacién» econdmica, plantea graves problemas a las adminis-
traciones tributarias, dado que éstas venian sirviéndose de determinado tipo de
intermediarios (entidades financieras, determinados profesionales, etc.) como
fuente de informacion. Desde la OCDE se viene augurando un nuevo modelo de
gestion tributaria, para evitar las distorsiones provocadas por la opacidad que
proporciona la ved de internet™,

V1. PROBLEMAS SIN RESOLVER Y PROPUESTAS DE LEGE

Entiendo que el principal escollo insalvable es ¢l que se mantenga en la
Constitucion Europea la unanimidad como sistema decisional para promover
las normas necesarias para la armonizacion impositiva material, pues seguira
blogueando las diversas propuestas.

Enelestado actual de la armonizacion fiscal, muy especialmente en materia
deimpuestos directos, donde para personas fisicas la regulacion comunitaria es
praclicamente inexistente v el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
esta asumiendo un papel «armonizador» muy importante, se¢ hace necesario
lavorecer la adopcion de medidas armonizadoras positivas, lo que hubicra
podido hacerse, incorporando la clausula prevista para imposicion indirecta
articulo HH-171) especilicamente también en el marco de laimposicion directa,
previendo un apartado especifico referido a los impuestos directos.

Y este deseable precepto deberia hacer referencia no s6lo a medidas relativas
alimpuesto sobre sociedades (como se proponia en el Provecto de Constitucion
Ewropea), sino a medidas de armonizacion de «impuestos sobre la renta ven su
taso patrimonion, otorgando una base especitica para promover la armoniza-
¢ion fiscal en el ambito de los impuestos directos, que hasta ¢l momento ha

—_—

JM. CALDERON CARRERO y M. CAAMANO ANIDO: <Globalizacion cconémica v poder
tributario: ¢Hacia un nuevo Derecho Tributario?», REDF nam. 114, 2002, pag. 233.
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venido de la mano de las disposiciones previstas, con Faréctgr general para la
«aproximacion de legislaciones», por incidirenel funcxonamiento del mgcadq
interior, o, peor, de la mano de las cada vez mas numerosas sentencias del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que en lugar.de favorecerla
armonizacion, estan provocando el efecto inverso, las divergencxa§ mas absolu-
tas de las disposiciones nacionales en cucstiones fiscales esenciales para las
relaciones comerciales interestatales’'.

Se trataria de partir del reconocimiento —como ha rciteradf) el T.ribunal de
Justicia— de que en ausencia de armonizacion fiscal en matena.dc impuestos
directos, los Estados miembros no pueden adoptar medidas fiscales d1§c11-
minatorias ni restrictivas en infraccién a los preceptos comunitarios especiticos
del Tratado, para promover medidas de armonizacion fiscal positiva, directa,
mediante la aprobacion de normas directamente vinculan}?s. Al menos, como
propuso el Grupo de trabajo de la Convencidn, se deberia’=:

«) Facilitar una lista exhaustiva de los tipos de medida especiticos —redactados de forma
clara y sin ambigiiedad— a los que deberia aplicarse la votacion por mayoria cualificada por
razones practicas y logicas relativas al buen funcionamiento del mercado interior. o 2 ambitos que

afecten directamente a las libertades fundamentales. o cuando dichas medidas pudieran ser
esenciales para el desarrollo sostenible.

b) Indicar de modo explicito que las medidas especificas adoptadas por mayoria cuahfi.cad.a
no pueden afectar directa ni indirectamente a la sustancia de otros ambitos de la politica fiscat.
en particular, a los impuestos sobre las personas fisicas y sobre la propiedad.

Asi ha ocurrido por ejemplo. respecto a la norma anti-subcapitalizacion de los impu?stAO:\
sobre sociecdades. Desde los pronunciamientos del TICE (Bosal, Lankhorsi-Hohorst), dm‘u%
tos paises, entre ellos Espafa. han modificado sus normas para evitar incurmir cn ids
prohibiciones de discriminacion v restricciones a las libertades impuestas por el TCE.
mientras que otros paises que no contemplaban tal medida la han regulado v de forn'".'«
distinta. De Bosal (STICE de 18 de septicmbre de 2003, as. C-168/01). pov ejemplo. s¢ ha
deducido que implica «que una norma antielusion que impida considerat duhmhk:‘x
aquellos gastos que no estuviesen directamente relacionados con los rendimicntos somet-
dos a tributacién en dicho territorio sea contraria al Derecho comunitario. Esto ptk‘(.h‘ dar
lugaraunauténtico «agujero fiscal» en aquellos paises que no contaran cnsus or’dcna'mne.nl‘ "
internos con una norma antisubcapitalizacién compatible con las libertades comunmtanas®,
vid C. GARCIA-HERRERA v P.M. HERRERA MOLINA, op.cit, pag. 3 y el comentaiiod la
sentencia Bosal de J. ALMUDI CID en esta obra. En el caso Lankhorst-Hohorst (STICE d¢
12 de diciembre de 2002, C-324/00) la norma alemana antisubcapitalizacion se dc;iaru
incompatible con el principio de libertad de establecimiento. Tras este pronunciamicito
Espana ha modificado el articulo 20 de ta Lev del Impuesto sobre Sociedades tpor Ley 62
2003) excluvendo desde 2004 del ambito de aplicacion de este precepto a las entidades
residentes en la Union Europea, salvo que residan en un paraiso fiscal.

Grupo V1 «Gobernanza econdmicar, resumen de la reunion celebrada el 29 de agosto ¢
2002.
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Algunos miembros del Grupo desean que la votacion por mayoria cualificada se aplique de
modo mas extenso en este ambito. Otros declaran en cambio que no pueden avanzar mas en el

camino de la volacion por mayoria cualificada y prefieren mantener la regla de la unanimidad para
todas las decisiones relativas a la fiscalidad»".

Hubiera sido deseable ampliar el ambito de la mayoria cualificada para la
armonizacion material de los impuestos, v hacer referencia a la imposicién
directa para favorecer la adopcion de medidas armonizadoras.

En su ausencia, podria ser objeto de reflexién la posibilidad de utilizar la
clausula de flexibilidad v e} sistema de cooperacion reforzada en el ambito fiscal
para promover la aproximacion de los sistemas de imposicion directa en linea
conlas propuestas del Informe Ruding. Quizas también las medidas normativas
curopeas adaptadas en el dmbito mercantil (como el Estatuto de la Sociedad
Europea) v contable sc conviertan en acicate para la armonizacion del impuesto
subre Sociedades.

Bien es verdad que respecto a las cuestiones terminoldgicas la expresion
«evasion fiscal ilegal» (articulos 111-62.2 v 63 del Provecto) no era del todo
correcta pero podria haber sido reconducida o «traducida» por su homonima
encldmbito tributario interno e internacional de «elusion fiscal» (fax avoidance)
nal menos «elusion fiscal ilicita» para evitar que se equiparara a «economia de
opcion» ',

En cualquier caso, es va una cuestion clasica en los estudiosos del Derecho
Tributario el problema del fraude de lev en materia tributaria v las discrepancias
entorno a la terminologia mas correcta para las normas que pretenden evitarlo

CONY 357:02. pags. 6-7.

Este término se intredujo en Espana por ol ministro Larvaz en su Metodologia eplicativa del
derecho tribitario, (Editorial Revista de Devecho Privado, Madrid, 1952). que sc expresaba
wst: simporta mucho no confundir el frats legis Fisci con otra figura peculiar del Derecho
ributario, la cual. en defecto de denominacion va acufiada, llamaré «economia de opcion..
La economia de opcidn tiene de comun con ¢l fraus legis la concordancia entre lo
formalizado v la realidad. De ningun modo se da la simulacion. También coinciden cn no
contrariar la letra legal v en procurar un ahorro tributario. Pero tucra de estos trazos
vomunes, fraude de ley vy economia de opcion divergen. La economia de opeion no atenta
alo querido por el espiritu de la lev, en tanto que si atenta el fraus legis. La opeion sc ofrece.
 veces, explicitamente por la propia ley (...) en estos casos, ni s¢ operan detormaciones
anomalas del negocio juridico. ni se viola el espiritu de la ley, que no liega a tanto como a
Querer que las adjudicaciones o las realizaciones se hagan con los bienes tributariamente
“caross, 0 que toda fusion de sociedad observe e} procedimiento de nueva fundacion, sino
solamente que, en ¢l caso de que s¢ proceda asi, se practiquen las exacciones cspecificas
Corespondientes. En su virtud no ha lugar a plantear cuestion alguna de correccion
tasuistica de la economia de opcion (...)», op. cit., pags. 61-63.
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o corregirlo. Con ocasion de los debates, informes v comisiones para la
elaboracion de la Lev 58/2003 General Tributaria, sc ha expuesto con mas
énfasis como el problema no sélo es conceptual sino también terminologico.
Las conductas de «elusion fiscal» se han considerado en ocasiones licitas por
equipararse «economias de opcion».

También es cuestion reiterada la critica a las normas tributarias comunita-
rias, por cl abuso de expresiones que no tienen equivalencia en nuestro sistema
juridico. Los problemas de las traducciones no deberian, sin embargo, servir de
excusa para evitar la coherencia en la redaccion de preceptos liscales™ o el
intento de que la versién lingiiistica final sea lo mas afin posible a las categorias
juridicas conocidas en cada Estado. El problema apuntado no hubiera tenido
sin embargo trascendencia practica pucs las disposiciones fiscales de la Cons-
titucion Europea tendran por objeto flexibilizar el sistema decisional cuando se
trate de aprobar medidas que refuerzan el control al cumplimiento de las
obligaciones tributarias.

En definitiva, el temor de los Estados miembros a nuevas cesiones de
competencia en materia tributaria debeiia sopesarse ante el efecto perversov
distorsionador que puede llegar a tener la accion del Tribunal de Justicia
comunitario en la defensa a ultranza del principio de no discriminacion v las
libertades comunitarias, sobre todo en el dmbito de la imposicion directa enel
que la estrategia armonizadora de la Comision, seguida hasta el momento, ha
sido, en nuestra opinién, cficaz v practica, pero insuficiente para cvitar perver-
siones en el sistema.

A mi juicio. con la Constitucion Europea se ha perdido la oportunidad de
reforzar las medidas de asistencia mutua v no se ha podido hacer mas por la
armonizacién fiscal positiva de los impuestos directos, 1o que hara que conti-

nien los problemas de «desarmonizacion» que hemos destacado cn csie
trabajo.

s

La Sexta Directiva IVA ¢s una de las que ha recibido mas criticas en este sentido.



