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I Extracto:

LA condicién de Estado miembro de la Unién Europea supone la cesién
del ejercicio de determinadas competencias a las instituciones comu-
nitarias. El orden juridico europeo dispone de su propio sistema de
fuentes: 6rganos y procedimientos legislativos, y de su propia tipolo-
gia normativa. En su condicién de sistema que prima sobre los nacio-
nales y que despliega efectos directos, tiene la capacidad para condi-
cionar las leyes internas. Nuestra Ley General Tributaria deberia haber
recogido las consecuencias derivadas de la vigencia de principios y
normas de Derecho comunitario, capaces de regir nuestro orden tri-
butario en diversos aspectos.
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El titulo de este trabajo intenta ser provocador. Ante todo, plantea una cuestion que requiere
contestacion: ¢ es necesaria la presencia del Derecho comunitario en la Ley General Tributaria?

Las proximas paginas intentaran dar respuesta a este planteamiento. Anticiparemos algo de nues
tras conclusiones invitando a observar la realidad de nuestro ordenamiento fiscal hoy: toda la tributa-
cion sobre el comercio exterior es competencia comunitaria y los poderes publicos espafioles deber
proceder a su aplicacion, para lo que cuentan con determinadas herramientas ofrecidas por el Derech
europeo, asi como con instrumentos que constituyen objeto de regulacién por la Ley General Tributaria
(en adelante, LGT) y su normativa de desarrollo; el Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante,
IVA) y los impuestos especiales (en adelante, II.EE.) son tributos armonizados, de tal manera que el
legislador espafiol esté obligado a establecerlos y a regularlos segun las normas dictadas en Brusela
y la administracion tributaria debe utilizar determinados mecanismos de control y cooperacion admi-
nistrativa impuestos a los veinticinco Estados miembros; también la imposicion directa debe respetar
y dar cauce a las obligaciones impuestas por determinadas directivas. Este cuadro invita a una nuev
pregunta: ¢ es posible hablar de un sistema tributario que se pueda calificar como espafiol?

Para conocer en qué medida las Instituciones europeas y el Derecho comunitario estan inci-
diendo sobre nuestro ordenamiento tributario, serd necesario describir sus caracteristicas y la fina-
lidad que cumplen, en el marco de las misiones atribuidas a la Unidn Europea (en adelante, UE).
Sélo asi sera posible indicar los campos de interseccion entre ambos ambitos juridicos y la medida
en que la LGT debiera o no haber atendido a las consecuencias derivadas de nuestra participacio
en el proceso de integracion europeo.

Al mismo tiempo, estas reflexiones tienen como punto necesario de arranque el objeto, finy
contenido de la LGT. Através de sus cinco titulos, se abordan las cuestiones esenciales que deben col
figurar nuestro sistema tributario: la identificacion de sus fuentes y los principios generales que lo ins-
piran, la determinacién de los institutos tributarios y de los elementos de las relaciones juridico-tribu-
tarias, los procedimientos para su aplicacion, el régimen previsto para el ejercicio de la potestad
sancionadora de la administracion en este campo y la revision en via administrativa de actos en mate
ria tributaria. En fin, tiene esta ley una funcion codificadora que la lleva a inspirarse en un espiritu
aglutinador de todas las claves necesarias para la elaboracion, aplicacion y resolucion de cuestione
propias del sistema tributario. Sus destinatarios son el legislador, la administracion tributaria, los
Tribunales de Justicia, los contribuyentes y quienes les asesoran y les defienden en caso de conflictc
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1. LAPOTESTAD PARAESTABLECER TRIBUTOS Y EL SISTEMA DE FUENTES NOR-
MATIVAS

a) Referencia al poder tributario en el Derecho espafiol.

El articulo 133 de la Constitucion Espafiola (en adelante, CE) afirma que corresponde al Estado
el poder originario para establecer tributos y que debe hacerlo mediante ley; a las Comunidades
Auténomas y Corporaciones Locales también se les reconoce potestad en la materia, que deberal
ejercer de acuerdo con la ley. Segun este mismo precepto y el articulo 31 de la CE, esta materia est
regida por el principio de legalidad, en cuya virtud es necesaria norma de este rango para establece
la obligacién de contribuir. Se establece asi un esquema de distribucién de competencias entre las
distintas administraciones y la fuente juridica minima que deba utilizarse.

La LGT se hace eco de este esquema: su articulo 4 se refiere a la exclusividad de la potestac
originaria del Estado, su articulo 7 recoge un sistema de fuentes a la luz del sistema constitucional y
de la tradicion del sistema de fuentes espafiol establecido en el Cédigo Civil y su articulo 8 reprodu-
ce el alcance del principio de reserva de ley. Alo largo de su articulado se establece un concepto de
tributo, se recogen sus clases, se establecen sus elementos y los propios de la relacién juridico-tribu
taria, se determinan los procedimientos para su exaccion, para resolver controversias derivadas de s
aplicacién y se dispone la necesaria potestad administrativa para sancionar los ilicitos tributarios.

b) El poder tributario en el Derecho comunitario.

Los Tratados comunitarios atribuyen competencias a las Comunidades en materia fiscal, en
relacidn con el establecimiento de la unién aduanera; la imposicién directa e indirecta quedaba reser-
vada en principio a los Estados miembros. Sin embargo, las atribuciones comunitarias tienen un cier-
to caracter expansivo y pueden abarcar cualquier actuacion necesaria para el funcionamiento del
mercado comun. Esta prevision, incluida con alcance general en el articulo 308 entre las disposi-
ciones finales del TCE, encuentra también expresion especifica, en su articulo 93, para la tributa-
cion sobre el volumen de negocios, los consumos especificos y la imposicion indirecta. El articu-
lo 94 dispone la armonizacién en relacién con toda disposicion legal nacional, cuando fuera necesario
para el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior. Esta prevision ofrece base juridi-
ca suficiente para la aproximacién de la regulacion de la imposicion directa. De esta manera, la regu-
lacion de una parte importante de diversas figuras tributaria ha pasado a formar parte de la potestac
comunitaria. Asi sucede con el IVA, con los II.LEE., con la tributacion de las aportaciones de capital,
con laimposicion sobre la renta de determinadas operaciones transfronterizas entre sociedades y co
parte de la imposicion sobre el ahotro

1 Se pueden citar como normas mas importantes la Sexta Directiva 77/388/CEE, del Consejo, de 17 de mayo de 1977, sobre
el sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido; las Directivas 92/79 a 92/84 CEE del Consejo, de 19 de octubre
de 1992, relativa a la armonizacion de las estructuras y de los tipos de los impuestos especiales; la Directiva 69/335/CEE,
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Cuando se trate de una competencia no exclusiva, su ejercicio viene limitado por el principio
de subsidiariedad, lo que incidira en la decisién sobre el instrumento juridico a utilizar; de acuerdo
con el articulo 5 del TCE, en estos casos la intervencién de la Comunidad se producira sélo en la
medida en que los objetivos planteados no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estad
miembros y, por tanto, se logren mejor a nivel comunitad mismo precepto recoge otro prin-
cipio basico, el de proporcionalidad, en cuya virtud, ninguna de estas medidas excedera de lo nece:
sario para lograr los objetivos del Trat&do

A partir de estas atribuciones, encontramos que habra tributos y relaciones juridico-tribu-
tarias, localizadas en territorio espafiol o0 en las que participan ciudadanos espafioles, cuya fuen:
te no se encuentra, o0 s6lo en parte, en nuestro ordenamiento juridico, sino en normas comunita-
rias4.

Estas ideas obligan a profundizar algo mas sobre la naturaleza de la UE y del sistema juridi-
co de que dispone para ejercer sus funciones. Es un ejercicio necesario antes de poder concluir sobt
su incidencia en el orden juridico nacional y, en particular, en la LGT.

b.1) Referencia a la naturaleza de las Comunidades Europeas.

El Derecho comunitario es un instrumento que utilizan las Instituciones comunitarias para
cumplir con los fines y objetivos planteados por los Tratados constitutivos de la UE. Se puede dis-
cutir si el Tratado de la Unién Europea (en adelante, TUE) tiene la naturaleza propia de una
Constituciéns, si bien es necesario puntualizar que se puede entender asi s6lo en un sentido res-
tringido e incompleto. En ningun caso, puede utilizarse este concepto en los términos planteados pot
la moderna doctrina constitucional, puesto que no recoge la definicién, organizacion y delimitacion

del Consejo, de 17 de julio de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentracién de capitales; las
Directivas 90/434 y 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, respectivamente referidas al régimen fiscal de reorganizaciones
empresariales y de matrices y filiales; la Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscali-
dad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses; y la Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de junio
de 2003, relativa a un régimen fiscal comin aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades as
ciadas de diferentes Estados miembros.

2 véanse ENAERTS K. y VAN YPERSELE P.: «Le principe de subsidiarité et son contexte: etude de I'article 3B du Traité
CE», CDE1-2/1994, pags. 3y siguientexyTH, A.G.: «The Principle of Subsidiarity in the Maastricht TreaGMLR,

1992, pags. 1.079 y siguientes.

3 Fallo al asunto C-15/8Renkavif sentencia de 17 de mayo de 1984, REC [1984] pag. 02171.

Véase sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1993 —Aranzadi 1993, ref. 6126, o la de la Audiencia Nacional de
2 de junio de 1994— JT 1993-l, ref. 784.

5 KAPTEYN, P.J.G y \ERLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction to the Law of the European CommunitédsKluwer Law
Internacional, 1998, pags 48 a 53. Estos autores se refieren a la existencia de una unidad de Estados y de pueblos, el re
peto, como principio de la Union, de los derechos fundamentales; la determinacién de unos objetivos comunes, estruc-
turados en tres pilares relativos, respectivamente, a la construccion de la comunidad, la coordinacién de la politica exte-
rior y la cooperacion en asuntos de justicia e interior; la dotacion de una estructura institucional, para cumplir con sus
objetivos; la atribucion de unos poderes y la regulacion de los procedimientos para la enmienda de los tratados y para
la ampliacion.
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de los poderes basicos de la Comunidad y de los Estados que la integran. Las normas fundamenta
les permiten configurar a estos Gltimos como instituciones democréticas sujetas al derecho y con una
mision universal referida a la globalidad de las aspiraciones individuales y coléctivas

Debemos poner de manifiesto la peculiaridad de la UE y de su Derecho. Ratificados los tratados
constitutivos, la presencia de esta organizacién en el &mbito de sus Estados miembros y la eficacia de
su ordenamiento no se resuelve bajo las formas previstas para el Derecho Internaciondl Péblico
acuerdo con las leyes espafi@lda incorporacion del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
(TCE) y del TUE se ampar6 bajo las previsiones especificas del articulo 93 de la CE, que autoriza la
atribucion del ejercicio de competencias a organizaciones internacionales. Sin embargo, la aplicacion
y eficacia de los actos y normas de las Instituciones comunitarias, incluso su revision de legalidad,
resulta ya de las propias previsiones de estos Tratados y como consecuencia del desarrollo de sus atr
buciones. Esto implica una renuncia por parte de los Estados signatarios a sus poderes soberanos. L
doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, ma€s&)a como
las disposiciones del Tratado y del Derecho comunitario derivado se integran en los ordenamientos
internos sin necesidad de adoptar medidas nacionales, cuando asi resulta posible por la naturaleza c
las normas europeas. Por tanto, el ordenamiento comunitario se distingue de forma clara del Derechc
Publico Internacional tradicional por su contenido, sus instrumentos y sus fdentes

Se trata de un Derecho interno y comudn a todos los Estados miembros antes que un Derechc
entre éstos. Regula un conglomerado de derechos y obligaciones entre la Comunidad y sus sujetos
incluidos Estados miembros y particulares. Por el contrario, son los Estados los sujetos del Derecho
Internacional, cuyas normas se refieren a los derechos y obligaciones de aquéllos, protagonistas de
las relaciones internacionafésEn relacion con sus instrumentos, en el Derecho Internacional corres-

6 Se pueden consultamEcia De ENTERRIA, E.: La Constitucién como norma y el Tribunal Constituciokialdrid, 1981;
Ruslo LLORENTE, F.: «La Constitucién como fuente del Derechost,@@onstitucion espafiola y las fuentes del Derecho
Madrid 1979, vol. I, pags. 52 y siguienteg, OTT0, |.: Derecho constitucional. Sistema de fuentetel, pags. 11y
siguientes.
Véase «Las relaciones del Derecho Internacional con los Derechos internos», ennatiibcéones de Derecho
Internacional Publicpde Dez be VELASCO, ed. Tecnos, pags. 211 y siguientes. Alli se exponen las distintas normas que
explican las relaciones entre el ordenamiento internacional y el ordenamiento interno, y las distintas soluciones que ofre-
cen los sistemas juridicos nacionales para la integracion de las normas de Derecho Internacional Publico. Por otra parte,
este autor interpreta el silencio de la CE, con apoyo en menciones diversas en el texto constitucional, como la recepcién
de la tesis de la integracion automatica del Derecho Internacional en el ordenamiento espafiol. En cuanto a los tratados
internacionales, el articulo 96.1 de la CE exige su publicacion oficial.

8 El articulo 96.1 de la CE dispone que «los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficial-
mente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas ¢
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho Internacionals

9 Caso C-26/62, Van Gend en Losentencia de 5 de febrero de 1963, REC [1961-1963] pag. 333; caso CFa®#67,
Molkerei-Zentrale Westfalen Lippe GMBH vs. Hauptzollen Paderbon, sentencia de 3 de abril de 1968, REC [1967-
1969] 00181.

10 KAPTEYN, P.J.G y \ERLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction .., op. cit.pags. 77 y siguientes.

11 En la obra de Bz pE VELASCO, M.: Instituciones.., op. cit, pag. 99, se encuentra definido el Derecho Internacional
Pudblico como un sistema de principios y normas que regula las relaciones de coexistencia y de cooperacion, frecuente-
mente institucionalizadas, ademas de ciertas relaciones comunitarias, entre Estados, dotados de diferentes grados de des:
rrollo socioeconémico y poder.

- 100 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 268

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| AUSENCIA DERECHO COMUNITARIO EN LA LGT | Juan Lopez Rodriguez

ponde a los Estados la creacién y la aplicacion de sus normas. La UE dispone de instrumentos par:
el desarrollo de un auténtico ordenamiento juridico. Se ha dispuesto un entramado organizativo y
los procedimientos dirigidos a desarrollarlo, enmendarlo, aplicarlo y enjuiciarlo. El entramado ins-
titucional y organizativo no estd, exclusivamente, en manos de representantes de los Estados miem
bros. Finalmente, en tanto que la fuente del Derecho Internacional Publico se encuentra en tratados
entre Estados y en la costumbre internacional, el Derecho comunitario dispone de su propio sistema
de produccién normativa. Los Tratados han dispuesto una tipologia de normas, cuya utilizacion
depende de la competencia ejercida y la finalidad perseguida, y los procedimientos para su elabora:
cion y adopcion.

b.2) Caracteristicas del Derecho comunitario.

En definitiva, los Tratados han establecido un ordenamiento juridico nuevo y diferenciado
para dar cauce a los poderes atribuidos y regular los derechos y las obligaciones de la Comunidad
de sus sujetos.

b.2.1) Autonomia del Derecho comunitario.

Se trata de un ordenamiento juridico no estatal, que es ademas auténomoVéah ¢asnd

en Loospermitié al TICE afirmar que el Tratado «mas alla de los Gobiernos, contempla a los pue-
blos y de manera mas concreta, por la creacion de drganos que institucionalizan derechos soberanc
cuyo ejercicio afecta tanto a los Estados miembros como a sus nacionales; que, por otro lado, hay
gue sefalar que los nacionales de los Estados reunidos en la Comunidad estan llamados a colabori
por medio del Parlamento Europeo y del Comité Econdmico y Social al funcionamiento de esta
Comunidad; que, ademas, el papel del Tribunal de Justicia en el marco del articulo 177, cuya fina-
lidad es asegurar la unidad de interpretacion del Tratado por los 6rganos jurisdiccionales naciona-
les, confirma que los Estados han reconocido al Derecho comunitario una autoridad susceptible de
ser invocada por sus nacionales ante sus jurisdicciéhes»

Esta autonomia se predica respecto de los Estados que contribuyeron a su creacién. Al acep
tar los compromisos del Tratado, los Estados miembros no pueden ya condicionar el cumplimiento
de sus obligaciones. La clausula de reciprocidad tipica en Derecho Internacional es aqui inconcebi-
ble. Es asi auténomo respecto del Derecho interno: aunque se integra en los sistemas juridicos nacic
nales, no pierde su calidad de ordenamiento comunitario, sin confundirse con aquéllos. Tiene sus
propios objetivos y principios, sus procedimientos para elaboracion de normas y de interpretacion,
y no se somete a los principios, objetivos y modos de creacién propios de las normas internas.

12 véase sobre estos extremosNdas MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS D.: Instituciones y Derecho de la Unién Europea
ed. McGraw Hill, 1996, pags. 336 y 386-387.
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b.2.2) Caracter instrumental del Derecho comunitario: el principio de atribucion de compe-
tencias.

El articulo 5 del TCE precisa que la Comunidad actuara dentro de los limites de las compe-
tencias atribuidas y de los objetivos que se le asignan. Las Instituciones comunitarias no pueden
actuar sobre cualquier materia.

La lectura de los preceptos comunitarios no permite descubrir una lista cerrada y taxativa de
competencias. La practica ha demostrado que la necesidad de cumplir con los objetivos basicos mar-
cados ha determinado la progresion del campo de actuacion. El método utilizado para determinar la
esfera de actividad comunitaria permite argumentar sobre el caracter evolutivo de sus atribuciones,
cuya base se encuentra no tanto en la invocacién de la doctrina de los poderes implicitos propios de
las organizaciones internacionales, como de las propias previsiones del TCE y de la jurisprudencia
del TICEL,

El articulo 308 del TCE dispone que «cuando una accion de la Comunidad resulte necesaria
para lograr, en el funcionamiento del mercado comun, uno de los objetivos de la Comunidad, sin
que el presente Tratado haya previsto los poderes de accion necesarios al respecto, el Consejo, pc
unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, adoptara las dis-
posiciones pertinenteskste precepto pone de manifiesto el caracter abierto de las competencias
atribuidas a la Comunidad y su vocacion de servir a los fines y objetivos generales. La falta de pre-
vision expresa no excluye la posibilidad de que se adopten medidas, cuando se justifiquen en la nece
sidad de cumplir con la mision fundamerital

Por otra parte, el TICE ha acudido en numerosas ocasiones a la doctrina del efecto util y del
efecto necesario, lo que ha permitido esa evolucion progresiva de las responsabilidades comunita-
rias1s,

Tradicionalmente se entendia que el TCE resultaba aplicable a situaciones con suficiente sus-
tancia econdémica y que contuvieran un punto de conexién «comunitario»: un elemento transnacio-
nal, no situado fuera del ambito de la Comunidad y sin vinculacién con personas o circunstancias
que concurran en cualquiera de los Estados miertbi@ssulta evidente que la orientacién politi-

13 La tesis de la competencia implicita ha sido utilizada por el Tribunal Permanente de Justicia Internacional —competencia
de la Comisién Europea del Danubio, Serie B n. 14, de 8 de diciembre de 1927—y por el Tribunal Internacional de Justicia
—dictamen sobre reparacién de dafios sufridos al servicio de Nacionales Unidas, de 11 de abril de 1949—.

14 ManGAs MARTIN y LINAN NOGUERAS en su obra citad#gstituciones. .., pags. 322 a 326. Estos autores describen las pre-
misas para utilizar esta prevision: su utilizacién exclusiva para alcanzar un objetivo comunitario; que la accién comun
resulte necesaria, que el TCE no haya dispuesto los poderes necesarios y el respeto al principio de subsidiariedad.

15 Mancas MARTIN y LIKAN NOGUERAS en su obra citadigstituciones. . pags. 320 a 322. En la doctrina tributariarGa
PraTs refiere la utilizacion de esta doctrina jurisprudencial en la extensién de las consecuencias derivadas de las liberta-
des fundamentales en la imposicion directa, competencia que, en principio, era exclusiva de los Estados miembros. Véase
«Incidencia del Derecho comunitario en la configuracién juridica del Derecho financiero: la accion del Tribunal de Justicia
de Luxemburgo», eRDFHP, N.° 259, 260 y 261 Madrid, 2001.

16 \van THIEL: EU Case Law on Income TdBFD, 2001, pag. 41.
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cay laincorporacién de dos nuevos pilares que permiten la construccion de la UE segun lo acorda-
do en el Tratado de Maastricht ha variado el alcance de la accién comunitaria y de los valores juri-
dicos que la inspiran. Asi, se ha ampliado significativamente el alcance del principio de no discri-
minacién y de la libre circulacién de personas, que tienen un contenido propio y mayor que el
predicable de las libertades fundamentales de esencia econdmica. Es posible encontrar el germen d
un nuevo estatuto juridico del ciudadano comunitario que permite intervenir a las Instituciones comu-
nitarias en temas no estrictamente econémicos. Asi se llega a afirmar que esta reforma, que intro-
duce la ciudadania de la Unién, ha vinculado las libertades de circulacion con el hecho de la ciuda-
dania europea y no con el desarrollo de una actividad

b.2.3) Derecho sistematico, homogéneo, cerrado y completo.

Se ha atribuido al TICE el desarrollo de una labor de construccion sistematica del Derecho
comunitario!8. Los principios de competencia de atribucién, subsidiariedad y proporcionalidad no
excluyen que su doctrina siga un hilo conductor que permita construir una estructura para este order
juridico, sus conceptos mas esenciales y unos criterios interpretativos homogéneos.

En sus sentencid§, es posible descubrir una determinada concepcion de la naturaleza del
Derecho comunitario como ordenamiento juridico dirigido a lograr el cumplimiento de unos obje-
tivos que, por su promulgacion en un Tratado constitutivo, se convierten a la vez en parametro pri-
mario de validez del Derecho comunitario y de las normas internas relacionadas con el mismo, y en
inspiracion para el posterior desarrollo de la labor juridica necesaria.

b.2.4) Aplicacion uniforme del Derecho comunitario.

Tiene especial sentido hablar del caracter uniforme del Derecho comunitario cuando esta des-
tinado a ser aplicado en el territorio de todos los Estados miembros y, frecuentemente, de forma con-
junta con las correspondientes normas nacionales.

La construccion de una verdadera comunidad requiere la aplicacion uniforme del Derecho que
la regula, porque condiciona la construccion de los conceptos y principios que le son propios, pero
también demanda la interpretacién comudn de institutos y relaciones juridicas nacionales: la califi-
cacion bajo el prisma comunitario no depende de la manera en que es vista o valorada por el Derecht
interno, sino de que el proceso hermenéutico en sede comunitaria debe ser indegéndiente

17 GonzALEz ORTEGA, S.: «La libertad de circulacién de trabajadores>Demecho Comunitario Econémico (volumen 1).
Las Libertades Fundamentaje=d. Colex, pag. 88.

18 BengoeTxEA J.: The Legal Reasoning of the European Court of Justieeendon Press, Oxford, 1993, pags. 8 a 23.

19 véase el asunto C-294/83%s Verts vs. Parlamento Europsentencia de 23 de abril de 1986, REC [1986], pag. 01339,
donde el TICE sefiala «una Comunidad de Derecho en la medida en que ni los Estados miembros ni sus instituciones pue
den evitar el control de conformidad de sus actos con la carta constitucional basica que es el Tratado».

20 Asunto C-17/81Pabst y richard KG, sentencia de 29 de abril de 1982, REC [1982] pag. 01331.
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Las consecuencias son diversas: en el ambito tributario, sus institutos deben construirse de
acuerdo con las exigencias comunitarias, reordenacion que se debera inspirar en los objetivos y fina-
lidades de la Comunidad.

b.2.5) Eficacia y aplicacion directa.

Las disposiciones de Derecho comunitario tienen eficacia directa y despliegan por si mismas
plenitud de efectos de manera uniforme en todos los Estados miembros. Crean derechos y obliga-
ciones para todos aquellos que puedan verse afectados por su ambito de aplicacién, y pueden se
invocadas ante las autoridades publicas, administrativas y judiciales nacionales, quienes tienen la
obligacién de salvaguardarlos. Esta es la Ginica manera de hacer posible el cumplimiento de los fines
para los que se han constituido las Comunidades. El Derecho comunitario se incorpora asi al ambi-
to interno de los Estados miembros sin necesidad de ratificacion, publicacion o acto de recepcion.

El TICE asent6 esta doctrina en el c#so Gend en Looal concluir que las normas de los
Tratados podian producir efectos juridicos inmediatos por si mismas, sin precisar de hormas nacio-
nales o sin que éstas fueran un obstaculo para su apligadi§ita jurisprudencia extiende sus con-
secuencias sobre los particulares, quienes pueden invocar las disposiciones de los Tratados, deduc
derechos de las obligaciones asumidas por los Estados y hacerlos valer ante los poderes publico:
nacionales.

Hay diversas razones para ello. El cdan Gend en Loase refiere a la unidad de aplicacion
del Derecho comunitario con el objeto de otorgar proteccion judicial efectiva a los derechos deriva-
dos del mismo. Por otra parte, se oponen a los Estados miembros sus propios actos, es decir, las obl
gaciones asumidas en los Tratados y sus compromisos de respeto al mismo.

La eficacia directa aparece para algunos como una auténtica opcion jurisprideAaial
asi, este rasgo ha sido deducido al interpretar los Tratados de acuerdo con su espiritu, sus fines y st
términos. La realidad comunitaria que establecen no puede realizarse de otra forma. Los Estados
miembros han decido constituir un nuevo orden juridico renunciando a parte de su soberania en las
materias cuya competencia han atribuido a las Instituciones comunitarias, a quien compete su ejer-
cicio de manera independiente y autbnoma.

21 Garcia PrATs, F.: «Incidencia..». op. cit, pag. 294, quien se refiere atin QUERALT, J.: «La Constitucion espafiola
y el Derecho financieroPE, N.° 63/80, pag. 125.

22 En el ambito fiscal, se puede citar como un ejemplo reciente la sentencia de 8 de marzo de 2001, asuntos acumulados
C-397/98 y 410/98Hoechst, REC [2001] , pag. I-12727, 1.760, parrafos 64 y 89. En este sentido, véase en bibliografia
general KWPTEYN, P.J.G y ERLOREN VAN THEMAAT, P.: Introduction.. op. cit, p4g. 82; MNGAs MARTIN, A. y LINAN
NoGuUERAS D.: Instituciones...op. cit, pags. 388 a 390 EmPLE LANG: «Community Constitutional Law: Article 5 EEC
Treaty»,CMLR27/1990, pag. 654, insiste en la obligacién a cargo de las autoridades nacionales. En bibliografia tributa-
ria, FALCON Y TELLA en su trabajo «El Derecho Fiscal Europeo», obra colddtiveual de Fiscalidad InternaciondEF,

2001, quien alude a la sentencia del gasstanzode 22 de junio de 1989, caso C-103/88.

23 pescatorg P.: «Aspectos judiciales del acervo comunitarRevista de Instituciones Europed®81, pags. 351 y

siguientes.
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La norma comunitaria despliega efectos inmediatos, segun la doddrifaend en Logs
cuando es clara y precisa, en el sentido de que funde una obligacién concreta, desprovista de
ambigliedades, siempre que su mandato sea incondicional y no deje margenes de apreciacion dis
crecional. Sélo quedaria excluido el efecto directo cuando estuviera prevista de manera expresa
la intervencion nacional posterior y ésta fuera un complemento indispensable sin el cual no pudie-
ra aplicarse.

Quedaria por determinar en qué medida este ordenamiento puede afectar a las relaciones entr
particulares, las relaciones horizontales. La doctfise refiere a asuntos fallados por el TICE en
favor del efecto directo del principio de libre circulacion de trabajadores y no discriminacion en
materia laboral. Este efecto se extendié a todos los convenios cuyo fin es regular de manera colec:
tiva el trabajo asalariado y al principio de no discriminacion entre trabajadores masculinos y feme-
ninos, previsto en el articulo 119 del TCE.

Eficacia directa del Derecho comunitario derivado.

De acuerdo con el articulo 249 del TCE, los reglamentos comunitarios son directamente apli-
cables, producen efectos inmediatos, confieren a los particulares derechos que las jurisdicciones
nacionales deben proteger y, como consecuencia, se opone a la aplicacion de cualquier medida legis
lativa, incluso posterior, que resulte incompatible. Para ello, estas disposiciones deben ser claras,
precisas y no dejar margen de apreciagon

También el articulo 249 se refiere al caracter obligatorio de las decisiones en todos sus ele-
mentos para todos sus destinatarios, pero nada se menciona sobre su aplicabilidad. Es el TICE quie
reconocio, sobre la base de su caracter obligatorio, que la decision era directamente aplicable. Se
cuestionaria su efecto Util, si el contenido de la decisiéon no se pudiera hacer valer ante los poderes
publicos?s,

Mas dudas ha planteado el efecto directo de las directivas. Ha sido el TICE quien lo ha reco-
nocido sobre la base de su caracter obligatorio para los Estados miembros, argumento que refuerz
con el principio de cooperacion o lealtad con los compromisos asumidos. La ddcifiade el
principio de aplicacion uniforme y el de no discriminacién, puesto que la falta de ejecucién de los
Estados podria conducir a que los particulares no se vieran sometidos a las mismas cargas ni dispt
sieran de los mismos derechos en toda la Comu@$dad

24 ManGas MARTIN, A. y LIRKAN NoGUERAS D.: Instituciones. op. cit, pag. 393. Estos autores citan los casos C-36/74,
Walrave sentencia de 12 de diciembre de 1974, REC [1975] y C-4E5#8®&)an, sentencia de 15 de diciembre de 1995,
REC [1995], entre otros relevantes. El caso relativo al efecto directo del Derecho comunitario en la aplicacion de los con-
venios colectivos es el caso C-43/D&frene Il, sentencia de 8 de abril de 1976, REC [1976].

25 Caso C-9/73Schliiter sentencia de 17 de mayo de 1973, REC [1973].

26 Caso C-9/70Grad, sentencia de 6 de octubre de 1970, REC [1970].

27 ManGas MARTIN, A. y LINAN NOoGUERAS D.: Instituciones... op. citpag. 398.
28 KaPTEYN, P.J.G. y \ERLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction.. op. cit, pag. 331.
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En los casos RatyiUrsula Becke?dse concreta esta tesis: cabe el efecto directo de una direc-
tiva a la expiracion del plazo dado a los Estados para su implementacion y ante la ausencia, insufi-
ciencia o deficiencias de adaptacion. Esta eficacia requiere que su contenido sea incondicional y
suficientemente precis8, pero no excluye la obligacién de proceder a la transposicion ifterna

Asi pues, los Estados miembros no pueden oponer a los particulares su propio incumplimiento
y seguir aplicando normas internas que tendrian que haber eliminado o modificado. Su propia inac-
cion no priva de eficacia a sus obligaciones ni malogra el ejercicio de los derechos que resultan de
la directivas2,

La eficacia directa genera obligaciones para todas las autoridades nacionales, incluidos los
Organos judiciales, cuando resuelven asuntos bajo su competencia. A éstos se les requiere que intel
preten el Derecho nacional teniendo en cuenta el texto y finalidad de la directiva, con independen-
cia de que la norma interna fuera anterior o posterior

En cuanto a los particulares, las directivas no pueden por si mismas imponerles obligaciones;
asi lo exigen los principios de seguridad juridica y de tipiciglddbs Estados no pueden requerir
su cumplimiento, cuando no han satisfecho su obligacion de transposicién. Sin embargo, aquéllos
si pueden demandar su aplicacién inmediata y derivar los derechos que resultan de |a¥.mismas

Otra cuestion diferente es determinar la capacidad de una directiva para tener efecto directo
en las relaciones horizontal&s Argumentos sobre seguridad juridica de los particulares, quienes
no tienen por qué conocer su existencia y contenido, el hecho de que éstos no sean sus verdaderc

29 Caso C-148/78, Ratti, sentencia de 5 de abril de 1979, REC [1979] y Caso C-8/81, Ursula Becker, sentencia de 19 de
enero de 1982, REC [1982].

30 Asi se especificé en el Caso C-152/@84rshall, sentencia de 26 de febrero de 1986, REC [1986].

31 Caso 301/81Comisién contra Bélgigasentencia de 1 de marzo de 1983.

32 véase BLCON v TELLA, R.: Introduccién al derecho financiero y tributario de las Comunidades Eurppda€ivitas,
péag. 87. Estas conclusiones estan desarrolladas en lofRRed¢arrafo 24) y Beckgparrafo 29), ya citados, y en los
asuntos acumulados C-6/90 y C-80anconvich, sentencia de 19 de noviembre de 1991, REC [1991] pagina [-0535,
parrafo 21. Véanse también los asuntos C- 10888stanzpsentencia de 22 de junio de 1989, REC [1989], parrafos
30 a 33, Marshall, parrafo 49 y caso C-188/88ster, sentencia de 12 de julio de 1990, parrafos 20 y 22.

33 Caso C-14/83yon Colson and Kamanrsentencia de 10 de abril de 1984, REC [1984] y caso C-1064@asing SA,
sentencia de 13 de noviembre de 1990, REC [1990]; sobre la exclusién de la imposicién de obligaciones sobre particu-
lares, véase caddarshall ya citado; sobre la necesidad de contemplar los principios de seguridad juridica y tipicidad,
véase el caso C-80/8&plpinghuis Nijmegen B\sentencia de 8 de octubre de 1987; véanse conclusiones recogidas en
KAPTEYN, P.J.G. y \ERLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction.. op. cit, pag. 538 y siguientes.

34 En consecuencia, no pueden correr los plazos establecidos en los procedimientos administrativos o procesales nacionale:
para hacerlos valer. Véase la resolucién al asunto C-20818@sa Emmott, sentencia de 25 de julio de 1991, péarrafos 21
a 24. En cuanto al particular que puede invocarla, se trata de una nocién amplia que ha llegado a alcanzar a las reclama:
ciones de administraciones locales ante el poder central. Caso C-B(E88i, sentencia de 22 de febrero de 1990.

35 Hay tesis a favor y en contra. VéanseliN Moro, L.: «La eficacia directa de las Directivas: evolucién reciefevista
de Instituciones Europeas, 1981-2, pag. 351 y siguientesgtn, P.J.G. y \ERLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction..
op. cit, pag. 548; MNGAs MARTIN, A. y LINAN NoGUERAS D.: Instituciones... op. cjtpags. 407 a 417. Véanse los casos
Busseni, C-193/88, Costanzo, sentencia de 22 de junio de 1989, y CcHli@Feders Beetes, sentencia de 20 de sep-
tiembre de 1988, C-14/88pn Kolson, sentencia de 10 de abril de 1984, C-7BI&3z, sentencia de 10 de abril de 1984
y C-106/89, Marleasing, sentencia de 13 de noviembre de 1990.
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destinatarios y la ausencia de competencia suficiente de la Comunidad para afectar a derechos indi
viduales a través de este tipo de normas han llevado a generar dudasl AdGR&si, y sobre la

base del principio de lealtad y cooperacidn, el Tribunal europeo mantiene que los jueces nacionales
deben interpretar el Derecho nacional atendiendo a las normas comunitarias, siempre con el debidc
respeto a los principios generales de seguridad juridica e irretroactividad. Hay pues un reconoci-
miento indirecto del efecto horizontal: las disposiciones de la directiva constituyen un elemento her-
menéutico, y su letra y finalidad deben ser invocadas por la jurisdiccion.

La doctrina se ha mostrado muy critica con esta solucidn por diversas razones relacionadas
con el caracter imperativo y el efecto (til de estas normas, con la creacion de situaciones discrimi-
natorias, en funcién de la naturaleza vertical u horizontal de la relacion en la que participe el par-
ticular, y con la quiebra de la unidad en la aplicacion del orden comunitario, que depende asi de la
diligencia de los Estados miembros en cumplir con la obligacion de transp8sicion

b.2.6) Primacia.

La primacia del Derecho comunitario constituye la Gltima razén juridica que permite al TICE
declarar su aplicacién preferente respecto de la norma nacional con la que se encuentra en conflic
to, que queda asi excluida.

Esta doctrina fue concretada en la sentencia dictada en eCestsoc. ENEI38, donde el
Tribunal se refirio, en primer lugar, a las competencias atribuidas a la Comunidad. Esta dispone de
poderes efectivos que emanan de una transferencia de potestades desde los Estados miembros, qu
nes renuncian de manera definitiva a determinados derechos soberanos. En resoluciones gosteriores
se refuerza este argumento con la doctrina del efecto Gtil: no cabe que los Estados adopten o man
tengan medidas que puedan comprometer los objetivos fijados en los Tratados. En segundo lugar, e
TJCE acudio al caracter obligatorio de las normas comunitarias de Derecho dé&xivatootra
parte, el principio comunitario de cooperacion leal obliga a los Estados miembros a abstenerse de
toda medida susceptible de poner en peligro los objetivos comunitarios. Por Gltimo, se acudi6 al prin-
cipio de no discriminacion: la derogacién o modificacion unilateral por un Estado miembro de las
normas comunitarias implicaria que el orden juridico variase de un territorio a otro.

Estos argumentos no estan muy alejados de los que explican la eficacia directa. No puede sel
de otra forma puesto que ésta y la primacia juegan de manera combinada: la aplicacién inmediate
requiere un orden preferente y este Ultimo quedaria sin sentido sin aquélla. Se trata de garantizar I
realidad practica de este nuevo orden juridico.

36 AsuntoMarshall, ya citado, parrafo 48 de la sentenciapteyn, P.J.G. y \ERLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction..
op. cit, pag. 550.

37 ManGas MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS D.: Instituciones... op. citpags. 417 y 418.

38 Sentencia de 15 de julio de 1964, asunto C-6/64.

39 Asunto C-14/68Walt Wilhelm sentencia de 13 de febrero de 1969.

40 Articulo 249 del TCE. Véanse el fallo al caso C-43Hdliti, de 14 de diciembre de 1971; y al asunto C-24%R&f&ko
vs BALM sentencia de 21 de mayo de 1987.
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El fallo del casdsimmenthal SpAl permite profundizar en esta doctrina. Asi, la entrada

en vigor de disposiciones comunes implica la exclusién o inaplicabilidad automatica de las nor-
mas nacionales preexistentes que estuvieran en conflicto, cualquiera que fuera su rango, inclui-
das las constitucionales, sin necesidad de esperar a medidas legislativas, como la derogacién dt
la norma nacional, 0 a otros recursos constitucionalmente previstos para aclarar el orden de pre-
lacion, como pueda ser una cuestion de constitucionalidad. También implica la imposibilidad de
adoptar validamente nuevas normas nacionales en cuanto fueran incompatibles. Los jueces y
demas autoridades nacionales no pueden enjuiciar este orden comun bajo normas internas, dara
plena eficacia a las primeras, dejaran de aplicar las segundas y protegeran los derechos atribui-
dos a los particulares.

La jurisdiccidon comunitaria no dispone de la competencia ni del procedimiento para hacer
efectivo el principio de primacia. Es una tarea que corresponde, bajo el principio de autonomia ins-
titucional y procesal, al 6rgano jurisdiccional nacional. Cuando el Derecho interno no le atribuya
autoridad para excluir o dejar de aplicar la ley nacional y proceder a su sustitucién por la norma
comun, el Derecho comunitario se la confiere. En realidad, el juez no tiene que pronunciarse sobre
la validez o nulidad de la norma interna sino sobre su aplicacion en un caso concreto. En este senti-
do, de haber norma comunitaria aplicable que rija el caso, no se plantea la aplicacién de la disposi-
cion nacional, que queda simplemente desplazada sin que tampoco resulte su défoGacddo
Nno quepa recurso contra su decision y no resulte tan clara la incompatibilidad de la horma comun,
deben referir la interpretacion de la norma comunitaria al TICE a través del recurso prejudicial pre-
visto en el articulo 234 del TCE. Este procedimiento debe garantizar la plena y debida eficacia de la
norma preferente.

En fin, la obligacién de primar al orden comunitario atafie a todos los poderes publicos, inclui-
da la administracion institucional, autonémica y local y se extiende, dado el caracter objetivo e impe-
rativo de las normas comunitarias, a las relaciones entre los particulares, cuestion reconocida ya er
particular por el TICES.

41 Asunto C-106/77, de 9 de marzo de 1978pt€vN, P.J.G. y \ERLOREN VAN THEMAAT, P.: Introduction...op. cit.,
pags. 551 a 558;RRcHAL, S.: Directives in European Community Law, A Study of Directives and Their Enforecement
in National Courtsed. Clarendon Press, 1995, pag. 121.

42 | a sentencia de 14 de febrero de 1991 del Tribunal Constitucional confirma la facultad y jueces o tribunales espafioles
para inaplicar las disposiciones legales contrarias al Derecho comunitario. Véamse\[ELASCO: Instituciones... op.
cit., pag. 236; ERSTENBERT J.: «L'application du droit communautaire et la situation constitutionelle du juge national»
RTDE, 1979-1, pag. 32 y siguientes. Este autor considera delicada la situacion del juez en estos casos y aboga porque
considere la norma nacional como inexistente y la desconozta 9¥RrRrA pone de manifiesto los problemas de segu-
ridad juridica que puede generar este tipo de pronunciamientos jurisdiccionales. Véase su trabajo «Restricciones juris-
prudenciales a la atribucién de "efecto directo” a las directivas. Estudio y critica de la Resolucién de la vo. 4.2 del TEAC
de 9 de septiembre de 1992», J.T., 1994-1, pag. 1.316.

43 Caso C-36/74Walrave sentencia de 12 de diciembre de 1974, REC [1974] pag. 1.405 y CBaffénne senten-
cia de 8 debril de 1976, REC [1976].
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En realidad tampoco puede predicarse que las normas comunitarias y nacionales se encuen
tren en relacion de jerarquia. El conflicto debe resolverse en términos de seleccién del Derecho apli-
cable. Las relaciones entre ordenamientos, comunitario e internos, se resuelve desde la dptica de
reparto competenciét.

¢) Consecuencias para la LGT del marco de potestades tributarias.

Sila LGT aspira a recoger todos los elementos que permitan la construccion, interpretacion

y aplicacion del sistema tributario, no deberia haber olvidado que la Comunidad tiene también potes-
tad en este campo. Ademas, su ejercicio no estara regido por el Derecho interno espafiol, sino qut
seguira los cauces propios del Derecho comunitario: determinacion del tipo de norma, instituciones
competentes para su adopcidn y procedimiento legislativo a seguir. Quedan aqui excluidas nuestras
previsiones constitucionales, entre las que se resaltarian las exigencias derivadas del principio de
reserva de ley para establecer tributos, las normas internas basicas sobre fuentes del Derecho y Ic
instrumentos para la interpretacion juridiea

Esta realidad invita a una reflexion acerca de la convivencia de los dos ordenamientos y de la
pervivencia de los principios constitucionales junto con las hormas de Derecho comunitario origi-
nario. Es cada vez mas dificil pensar en un orden juridico nacional cerrado capaz de articular todas
las instituciones y relaciones juridicas. Con ello no se quiere afirmar que sea necesario un procesc
de revisién constitucional, ni siquiera una reinterpretacion de la Norma Fundamental. Ambos tienen
Sus respectivos ambitos y sus propios fines.

Sin embargo, las leyes de inferior rango que regulan instituciones y relaciones juridicas si
deben hacerse eco de las consecuencias derivadas de la convivencia de ambos textos juridicos sup
riores, en la medida en que incidan sobre su objeto. En este sentido, surge la reflexion en torno &
determinados preceptos de la LGT en los que no parece que se haya tenido en cuenta la capacide
normativa comunitaria.

44 CapPELLETTI, M. y DoLAy, D.: «The Judicial Branch in the Federal and Transnational Union: Its Impact on Integration»,
en GprPELLETTI, M.; SEccomBE M.; WEILER, J.: Integration Through Law. Europe and the American Federal Experience
vol. 1, pag. 312; Mvor MENENDEZ, P.: «Una reflexion sobre la funcion del juez nacional ante la contradiccion derecho
interno-derecho comunitarioRAP, 135/94, pag. 275.®RIiGUEZ IGLESIAS, G.C. y WOELKER, U.: «Derecho comunita-
rio, derechos fundamentales y control de constitucionalidad. La decision del Tribunal Constitucional federal alemén de
22 de octubre de 1986Revista Instituciones Europed987-3, pags. 667 y siguientes.

45 véanse EsAURo, F.: Istituzioni di Diritto Tributario, 2.2 ed., UTET, Turin, 1991, pag. BANEZ MARSILLA, S.: «Las
normas tributarias de la Union Europea y el principio de reserva de ley en materia trib0i8@1,996, pag. 69. Esta
situacion ha provocado que la doctrina busque férmulas dirigidas a reforzar el principio demaocratico y el ejercicio legi-
timo de este poder de actuacion: en particular, vérsed\, M.: «La eficacia juridica del principio democraticBEDC,
24/1988, pags. 9 y siguientes.
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Por tanto, existe también una potestad tributaria comunitaria, cuyo ejercicio determina exac-
ciones fiscales en territorio espafiol. La referencia a la exclusividad de la potestad originaria del
Estado del articulo 4 de la LGT no es precisa: hay tributos en Espafia determinados por el Derecho
comunitario y otros que el Estado adopta en funcion de las obligaciones establecidas por la armoni-
zacion fiscal.

La relacion de fuentes contenida en el articulo 7 de la LGT, aunque no parezca pretender una
ordenacion jerarquica, debiera recoger fielmente la funcion que juegan los Tratados, que segun la
distribuciébn competencial, debieran aparecer junto a la mencién de la Constitucién; en cuanto al
Derecho comunitario derivado, no parece que puedan equiparse con los actos dictados por organi-
zaciones internacionales, dadas sus singularidades, sino que debiera equiparse con las normas qt
establecen y regulan los tributos.

Por afiadidura, el alcance del principio de reserva de ley, articulo 8 de la LGT, queda altera-
do. La presencia de poder comunitario implica su ejercicio bajo el sistema de fuentes y los princi-
pios juridicos que le son propios. El reglamento o la directiva comunitarios contienen la regulacion
completa o parcial de determinados tributos. Incluso la falta de ley nacional, exigida por nuestro sis-
tema constitucional, que implemente determinadas obligaciones de armonizacién, no excluye sus
efectos. Los particulares pueden confiar, por ejemplo, en la aplicacion de una exencién prevista en
una directiva, incluso cuando el legislador nacional no la haya recogido en el incumplimiento de su
deber comunitario de transposicion.

Por otra parte, el concepto de tributo utilizado en la LGT tiene un alcance diverso del que
pudiera derivar del Derecho comunitario: gira en torno a su funcidn financiera, contempla la posi-
bilidad de satisfacer otros objetivos econémicos generales y la de contribuir a la realizacién de otras
aspiraciones constitucionales.

Los Tratados se centran en una perspectiva muy diferente del fenémeno tributario. El TICE
utiliza un concepto amplio, extensible a cualquier tipo de prestacién patrimonial coactiva, tenga o
no la consideracién de tributo a nivel intefAoEn cuanto a su finalidad, no se contempla su fun-
cion financiera como primordial, aunque los derechos de aduanay la recaudacion del IVA sean recur-
sos propios de la Comunidad. Los Tratados no recogen una obligacion general de contribuir a car-
gas publicas y no se articula un sistema de principios y reglas inspiradas bajo criterios estrictamente
hacendisticos. Las referencias al tributo en este ordenamiento responden en su mayor parte a un fil
extrafiscal: la realizacion y el buen funcionamiento del mercado inférior

46 ge trata del articulo 90 del TCE y de los fallos a los asuntos 2 y 4868, fonds loor de Diamantarbeidesentencia
de 1 de julio de 1969, REC [1969] pag. 211; asunto 7&f&énike & Weinlingsentencia de 22 de marzo de 1977, REC
[1977] pag. 595; y asunto C-32/8Cartmann, sentencia de 28 de enero de 1981, REC [1981] pag. 25. La valoracion es
de MATTERA, A.: El mercado Unico europeo. Sus reglas, su funcionamiedtcCivitas, Madrid, 1991, pag. 41.

47 Casapo OLLERO, G.: «Extrafiscalidad e incentivos fiscales a la inversion en la CEE», pags. 119 y siguiertes; G
PrATS, «Incidencia...»op. cit.,pags. 297 y siguientes.
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En todo caso, la LGT utiliza este concepto en su articulado al objeto de determinar sus ele-
mentos, los procedimientos de exaccion, los de revision y el régimen sancionador. Todas estas nor-
mas son relevantes en relacién con gravdmenes de origen comunitario. Al menos debiera quedal
claro que las referencias al tributo, a la relacion juridico-tributaria y a la correspondiente deuda gene-
rada, fueran aplicables cuando resultaran necesarias para completar el ordenamiento comunitario
Incluso pudiera ser aconsejable que entre los fines de los tributos se mencionaran los propios de la:
Comunidades.

La presencia de fuentes comunitarias conlleva la utilizacion de su sistema hermenéutico, seguin
ha sido desarrollado por el TICE, lo que afectara a la aplicacion de sus tributos propios y a la inter-
pretacion de los regulados por leyes internas en un doble sentido: ante la necesidad de respetar |
primacia y eficacia de aquellas normas y cuando sean implementacion de Derecho derivado. Estas
conclusiones deben estar presentes al utilizar los instrumentos interpretativos ofrecidos por los articu-
los 12 a 16 de la LGT. Esta es una cuestion de especial relevancia, en particular por el alcance qut
pueda tener la doctrina anti-abuso desarrollada en el &mbito comunitario y que puede condicionar la
invocacion de las disposiciones de lucha contra el fraude 4%cal

Todas estas reflexiones obligan a plantear si es posible seguir identificando un sistema fiscal
gue pueda calificarse como espafiol, segin describe el articulo 1 de la LGT, puesto que, entre las
diversas figuras tributarias que lo integran, las hay que vienen determinadas por el orden comunita-
rio y son aplicables en los distintos Estados miembros. Desde otra perspectiva, se indicaria que unz
parte importante de los preceptos incluidos en esta ley afectan a la exaccién de tributos, mas que
espafioles, de origen comunitario o armonizado.

2. LAS CONDICIONES IMPUESTAS POR EL DERECHO COMUNITARIO AL EJERCI-
CIO DE LAPOTESTAD TRIBUTARIA NACIONAL

a) Obligaciones impuestas por los Tratados comunitarios.

a.1l) Unién aduanera y libre circulacion interior de mercancias.

La creacion del mercado comun y la garantia de la libre circulacién de mercancias tenian como
primera consecuencia la atribucién a la Comunidad de las competencias necesarias para crear un
unién aduanera y el desarrollo de una politica comercial céan

48 En el ambito tributario, véase el asunto C-28/@%ir Bloem, sentencia de 17 de julio de 1997, REC [1997], pagina I-4161.
En realidad, el TICE extendi6 a este asunto su doctrina general sobre la utilizacién de las normas contra el abuso de normas

49 ALvarez GOMEZ-PALLETE, J.M.: «La libre circulacién de mercancias: unién aduanera y politica comerciBlereaho
Comunitario Econdmico (volumen I). Las Libertades Fundamentde£olex, pag. 38.4&cia PrRATS: «Incidencia...»
op. cit, pag. 520.
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Asi pues, el orden comunitario regula el régimen aduanero. El articulo 3.1 letra a) del TCE
enuncia la prohibicidon, entre Estados miembros, de derechos de aduana y de restricciones cuantita
tivas, o medidas equivalentes, a la entrada y salida de mercancias como consecuencia necesaria pa
alcanzar tal finalidadC. Hacia el interior, se eliminan los derechos de aduana a la importacién y
exportacion y las exacciones de efecto equivalente; hacia el exterior, implica la adopcién de un aran-
cel aduanero comUi.

Como complemento, el articulo 90 del TCE recoge el principio de prohibicién de tributos dis-
criminatorios sobre la produccién, con una doble finalidad: facilitar la libre circulacion de mercan-
cias e impedir distorsiones sobre la competencia entre productos nacionales y productos importa-
dos. Es una obligacion de los Estados miembros y un correlativo derecho de los particulares. Se trate
de un principio instrumental que debiera inspirar la ordenacion de nuestro sistema fiscal, de mane-
ra similar a la prevista para los valores juridicos insertos en el articulo 7 de la LGT.

Por otra parte, es necesaria la progresiva eliminacion de los regimenes de monopolio y la desa-
paricion de los ingresos publicos ligados a los misthos

También se ha transferido la regulacién de la gestion aduanera, para la que se ha procedido ¢
la armonizacion de las legislaciones aduaneras con el objeto de evitar la utilizacion de procedimientos
administrativos diferentes.

Se produce asi un trasvase de poder tributario a la Comunidad en el ambito de la creacion del
tributo y se establece la obligacion de los Estados miembros de eliminar los aranceles aduaneros
preexistente8%. Como se ha sefialado, se produce una modificacion de las estructuras y principios
explicativos del tribut®5: el sistema tributario exigible en territorio espafiol va a incluir impuestos
de origen europeo, cuyos elementos personales, materiales y formales estan determinados de acue
do con normativa de fuente comunitaria.

Ahora bien, la inexistencia de una administracion comunitaria con capacidad gestora conlle-
va la intervencion de las distintas administraciones nacionales y la aplicacion de su normativa inter-
na en aquellas materias que el Derecho comin no agota. Es el caso por ejemplo, de la asistenci

50 su regulacion se encuentra en el TCE, Tercera parte, Politicas de la Comunidad, Titulo I, Libre circulacién de mercan-
cias, articulos 23 a 31. La prohibicion de tributos discriminatorios se encuentra en el articulo 90.

51 DewmareT, P.: «Le régime des échanges internes et externes de la Communauté & la lumiére des notions d'union douanié-
re et de zone de libre-échamg®u droit internacional au droit de l'integration, Liber Amircorum Pierre Pescatore
Nomos Verslagsgesellschaft, Baden-Baden, pag. 158zéz Gomez-PaLLETE, J.M.: «La libre circulacion..gp. cit.pags.

45 y siguientes.

52 SANCHEZ GALIANA , J.A.: «Monopolios fiscales y directrices comunitari@BDF, 37/1983, pag. 253.

53 El Cédigo Aduanero Comunitario esta regulado en el Reglamento 92/2913/CEE, de 12 de octubre. El Reglamento 2658/87,
del Consejo, de 23 de julio de 1987, regula la nomenclatura arancelaria y estadistica y el arancel aduanero comin. Véase
GaLERA RopRiGo, S.: Derecho aduanero espafiol y comunitario. La intervencion Publica sobre el Comercio Exterior de
Bienes Civitas, 1995.

54 GaLERA RODRIGO, S: Derecho aduanero espafiol y comunitario. La intervencién publica sobre el Comercio Exterior de
Bienes Civitas, 1995.

55 Garcia PraTs: «Incidencia...»op. cit, pag. 532.
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mutua para determinar la aplicacion de las reglas de origen prefeféndalla regulacion de aspec-

tos concretos relativos, entre otras materias, a las declaraciones deS3dcalatepdsito temporal

de mercancia®, al destino aduanek8y a los medios de pagé En estos casos, se encuentra nor-
mativa reglamentaria nacional aplicable y funcionarios nacionales que impulsan actuaciones bajo
las premisas de nuestra ley tributaria.

Este reparto competencial conlleva diversas consecuencias. Desde el punto de vista del siste-
ma de fuentes, el articulo 7.1 Gltimo parrafo de la LGT debiera disponer la potestad del Ministro de
Hacienda para dictar reglas en el marco de actuaciones con impuestos comunitarios. Al mismo tiem-
po, debiera resultar claro que la gestion de estos ultimos tributos pueda resolverse, por remision de
orden comunitario o ante las lagunas que pueda presentar, bajo sus principios y criterios. Es nece:
sario precisar los procedimientos, entre los previstos en la LGT, que son aplicables a estas formas
de imposicion y con qué alcance, ya que sin duda se acudira al procedimiento gestor, inspector y de
recaudacion, disefiados en sus preceptos.

Desde la consideracion de la organizacion administrativa, el articulo 6 de la LGT debiera pre-
cisar que la administracion tributaria espafiola desarrolla otras funciones distintas a las previstas er
sus titulos 11l a V. Al mismo tiempo, pudiera resultar conveniente determinar legalmente cual de las
administraciones territoriales espafiolas resulta competente en la gestion aduanera.

Finalmente se quisiera trasladar la pregunta acerca de la correcta tipificacion de los ilicitos
tributarios. Una interpretacion restrictiva del concepto de tributo y de sus elementos tributarios de
acuerdo con la elaboracién de la norma espafiola plantea dudas, ya suscitadas, acerca de su exte
sion a los institutos de fuente europea. Los principios penales de seguridad juridica y tipicidad, apli-
cables al régimen sancionador administrativo, segun resulta del articulo 25.1 de la CE, exigirian que
las menciones referidas al mismo, su normativa y las obligaciones materiales y formales correspon-
dientes abarcasen a los conceptos elaborados en sede comunitaria.

a.2) Las obligaciones derivadas del Derecho de competencia y la libre concurrencia.

Un verdadero mercado en una economia libre exige que la competencia no se vea distorsiona-
da, bien por actos propios de los agentes econémicos o bien por intervenciones del sector publico.
Asi, el articulo 3 g) del TCE recoge como instrumento para el funcionamiento del mercado interior

56 Articulo 27 del Cédigo Aduanero y los Protocolos de Origen incluidos en los Acuerdos Comerciales de caracter prefe-
rencial suscritos por la UE, entre otros, en el marco de la Asociacion Europea de Libre Comercio, ACP, Paises y Territorios
de Ultramar.

57 Articulos 43 a 47, 62, 76 y 77 del Cédigo Aduanero Comun, desarrollados por las Ordenes Ministeriales de 27 de julio
de 1995 y de 21 de noviembre de 2000 y Resolucion de 4 de diciembre de 2000.

58 Articulos 50 a 53 del Cédigo Aduanero Comun, desarrollados por Resolucién de 11 de diciembre de 2000.

59 Articulos 59 y siguientes del Cédigo Aduanero Comdin, desarrollados por Ordenes de 4 de septiembre de 1985, de 7 de
abril de 1988, de 18 de diciembre de 2001 y Resolucién de 4 de diciembre de 2000.

60 véase Orden 9 de julio de 2001.
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un régimen que impida que la competencia sea falseada y en su articulado se disponen, entre otras
un conjunto de obligaciones dirigidas a limitar las actuaciones de los Estados miembros que la pudie-
ran enturbiar. Los sistemas tributarios deberan construirse bajo estas mismas premisas: no distorsio
nar las condiciones de libre concurrencia y resultar neutral desde el punto de vista econémico. De
nuevo, un principio que informa nuestro sistema tributario no recogido en el articulo 7 defla LGT

En particular, el articulo 90.2 prohibe el gravamen de los productos de los demas Estados
miembros con tributos internos que puedan proteger directamente otras producciones.®%| TICE
detecta el cardcter protector de un tributo cuando la carga que comporta permite influir en el mer-
cado, al reducir el consumo potencial de los productos importados en beneficio de los nacionales
que compitan con él. Como ha dicho la doctfiel tributo interno, como consecuencia del tipo o
de otros elementos, decanta la decision de los consumidores hacia los productos nacionales compe
tidores y provoca una disminucién del consumo potencial de los productos procedentes del exterior.

Las normas relativas a ayudas estatales determinan también la construccion de las normas fis-
cales nacionales. Este es un concepto muy amplio que abarca no sélo las subvenciones, como pres
taciones positivas, sino también las intervenciones que, bajo formas diversas, alivian las cargas que
normalmente recaen en una empresa y que, por ello, sin ser subvenciones en el sentido estricto de
término, son de la misma naturaleza y tienen efectos idéftides evidente que el TICE sigue asi
una interpretacién extensiva del concepto, que abarca medidas propias del ambito fbutario

La norma general establecida por el TCE, articulo 87, es que las ayudas de Estado son incom-
patibles con el mercado comun, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre
Estados miembros y falseen o amenacen falsear la competencia, al favorecer a determinadas empre
sas o producciones. Como excepcién, se consideran compatibles determinadas ayudas de caracte
social para consumidores individuales, las destinadas a reparar los perjuicios causados por desastre
naturales y las concedidas en el marco de la reunificacion alemana. El Consejo, a propuesta de Ie
Comisidn, también puede considerar compatibles con el mercado comn determinadas ayudas regio-
nales, de interés comunitario, para remediar perturbaciones econémicas graves, para promover le
cultura o para conservar el patrimonio. Como excepciones, son interpretadas siempre de manera res
trictiva ©6.

61 viciano PasToR, V: Libre competencia e intervencién publica en la econoetlafirant lo Blanch, Biblioteca Juridica
Cuatrecasas, Valencia, 1995TEVE PARDO, M.L.: El Impuesto sobre Sociedades en la Union Europieant lo Blanch,
Coleccion de Derecho Financiero, 1, Valencia, 1996.

62 Asunto C-365/85Comision contra Republica de Italisentencia de 9 de julio de 1987, REC [1987], pag. 00259.

63 MATTERA, A: El mercado..., op. citpag. 148.

64 Asi lo ha definido el TICE en diversos asuntos: véase en particular, C-38&/§8zamenlijke Steenkolenmijnen in
Limburg/Alta Autoridad sentencia de 15 de marzo de 1994, REC [1994]. Pag. I-877, Parrafo 39; C-Ad8&9%Yien
Pipeline y Wietersdorfer & Peggauer Zementwesestencia de 8 de noviembre de 2001, parrafo 34, REC [2001] péag.
1-8365, parrafo 38; y C-501/0&eino de Espafia contra Comisi&entencia de 15 de julio de 2004, sin recopilar.

65 Sobre el caracter amplio del concepto, véase el fallo dictado en el asunto @60KESjt Italiana Stlsentencia de 27 de
marzo de 1980, RCE [1980] p4g. 00399; sobre su aplicacién a medidas fiscales, véase el fallo del asun@orsisni2,
contra Alemaniasentencia de 12 de julio de 1973, RCE [1973] pag. 00813.

66 | AFUENTE SANCHEZ, R.: «Practica de la Comisién CE en materia de ayudas de Estado: criterios y principios de aplica-
cién», Noticias de la UEn.° 123/1995, pag. 33.
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La Comisién adoptd una comunicacion dirigida a facilitar el andlisis de medidas fiscales y

poder concretar la presencia de los elementos que integran el concepto de ayuda #ed&tstado

mer lugar, debe tratarse de medidas que ofrezcan a sus beneficiarios una ventaja como consecuel
cia de aligerar las cargas que gravan su presupuesto, que pueden resultar de la reduccién total o pa
cial de los elementos que determinan la cuantia del impuesto o del aplazamiento, fraccionamiento o
la anulacién excepcional de la deuda fiscal; en segundo lugar, debe ser concedida por el Estado ¢
por sus administraciones regionales o locales, mediante disposiciones legales o reglamentarias, 0
través de practicas administrativas; debe afectar a la competencia y los intercambios entre los Estado
miembros; por dltimo, la medida debe ser especifica o selectiva en el sentido de favorecer a deter-
minadas empresas o producciones, sin perjuicio de que la misma puede resultar justificada por la
naturaleza o la economia del sistema.

Este régimen comunitario afecta al ejercicio de las competencias nacionales. La adopcion de
medidas que puedan tener la consideracion de ayudas estatales requiere la notificacién previa y obli
gatoria a la Comision, a quien compete su autorizacion bajo control del juez comunitario. Tales medi-
das ven suspendida su ejecutividad entre tanto, a pesar de que hubieran sido adoptadas y hubiere
entrado en vigor segun las normas naciorféles

En caso de que estime que las ayudas son incompatibles con el mercado comun, se podra exi
gir al Estado miembro su modificacion o supresion. En caso de que las ayudas ya se hubieran hecht
efectivas, en contra de lo dispuesto en las normas de procedimiento, la supresion supone, en princi
pio, la obligacion de devolucién, salvo que la misma quede excluida bajo aplicacién del principio
de confianza legitima.

Se abren asi diversas cuestiones relacionadas con las previsiones de la LGT: el cumplimien-
to del principio de reserva de ley no es ya suficiente para introducir incentivos fiscales o0 modular
los distintos elementos tributarios en casos especiales. Las previsiones de sus articulos 8 y 22 debie
ran hacerse eco de la necesidad de seguir el correspondiente procedimiento comunitario, impres-
cindible para la validez y vigencia de este tipo de medidas, asi como para su disfrute por el contri-
buyente con plenas garantfés

b) Obligaciones previstas en el Derecho comunitario derivado.

Al margen del cumplimiento de las prescripciones incluidas en las directivas cuyo objeto es
la armonizacion fiscal, existen normas de Derecho comunitario derivado que imponen determina-
das obligaciones a los Estados miembros.

67 Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas
con la fiscalidad directa de las empresas. Sobre esta materia, s@a&®Ez FARRERES G.: El régimen de ayudas esta-
tales en la Comunidad Europeayadernos de estudios europeos, ed. Civitas, 1993; en su apliacion al &mbito tributario,
véase @Rcia PraTs: «Incidencia ...»op. cit, pags. 543 y siguientes.

68 GaRrcia PrATS: «Incidencia...»op. cit, pag. 545.

69 Como claro ejemplo, la sentencia de 15 de julio de 2004 del TICE, ya referenciada, declaré ilegal la deduccién por acti-
vidades de exportacion del articulo 34 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, por incumplimiento de las normas comu-
nitarias de ayudas de Estado.
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El establecimiento del mercado comun planted la necesidad de atribuir a las administraciones tri-
butarias nacionales la capacidad necesaria para cumplir con su funcién en un marco protagonizado po
las libertades de circulacién de los contribuyentes mas alla del &mbito territorial sobre el que extendian
sus competencias. Preocupaban a la vez el incremento de las posibilidades de fraude y evasién fisca
con las consiguientes pérdidas de recaudacion, la verdadera realizacién del principio de justicia fiscal y
las posibles distorsiones en los movimientos de capitales y en las condiciones de cormipetencia

Se recogen cuatro formas de asistencia mutua entre administraciones tributarias: la Directiva
77/799/CEE y el Reglamento CE 1798/2003 contienen los procedimientos basicos para que las admi-
nistraciones de los distintos Estados miembros procedan a suministrarse informacion de la que dis-
pongan y que sea Util para la gestion tributaria, bajo tres modalidades: previo requerimiento, de mane-
ra automatica y de forma espontanea; la Directiva 2001/44/CE establece el sistema para extender Iz
cooperacion a la recaudacion, entre otros, de créditos tributarios; la Directiva 92/12/CEE del Consejo,
de 25 de febrero de 1992, regula la tenencia, circulacion y control de los productos objeto de impues-
tos especiales; y el Convenio 90/436/CEE recoge un procedimiento amistoso y un sistema arbitral para
resolver las disputas administrativas en la determinacion del precio en operaciones vificuladas

La regulacién comunitaria, sin embargo, no abarca todos los aspectos necesarios y, en particu-
lar, los relacionados con la puesta en practica de los instrumentos internos necesarios en el desarrolls
de estos procedimientos.

Se trata de actuaciones en las que participan dos o0 mas Estados miembros y ciudadanos o enti
dades procedentes de Estados miembros o no de la UE. Cuando un Estado es requerido para coop
rar, surgiran dudas acerca de quiénes pueden participar en el proceso, como y con qué derechos, €
particular cuando se trate de personas o entidades ubicadas en otros paises, que bien pudieran esi
amparadas por los Tratados de la UE y por los derechos que éstos confieren.

Debiera estar previsto el inicio de un proceso de comprobacién, investigacion o recaudacion,
abreviado o parcial, asi como la posibilidad de ampliar o no actuaciones cerca de la persona o per-
sonas de quien se obtenga la informacion. Bajo nuestro ordenamiento tributario, algunas de estas

70 Directiva 77/799/CEE, del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua entre las autoridades com-
petentes de los Estados miembros en el &mbito de los impuestos directos.

71 Se encuentran regulados en la Directiva 77/799/CEE, ya citada, en el Reglamento CE 1798/2003 del Consejo, de 7 de
octubre de 2003, relativo a la cooperacién administrativa en el &mbito del impuesto sobre el valor afiadido y por el que
se deroga el Reglamento (CEE) n.° 218/92, en la Directiva 2003/93/CE del Consejo, de 7 de octubre de 2003, por la que
se modifica la Directiva 77/799/CEE relativa a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Estados miem-
bros en el &mbito de los impuestos directos e indirectos, en la Directiva 76/308/CEE del Consejo referente a la asistencia
mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinadas exacciones, derechos, impuestos y otras med
das, en la Directiva 2001/44/CE del Consejo, de 15 de junio de 2001, por la que se modifica la Directiva 76/308/CEE,
referente a la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos resultantes de operaciones que formen parte del siste
ma de financiacion del Fondo Europeo de Orientacion y de Garantia Agricola, asi como de las exacciones reguladoras
agricolas y de los derechos de aduana, y en relacion con el impuesto sobre el valor afiadido y determinados impuestos
especiales, en la Directiva 92/12/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa al régimen general, tenencia, cir-
culacion y controles de los productos objeto de impuestos especiales y en el Convenio 90/436/CEE relativo a la supre-
sién de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios de empresas asociadas.
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cuestiones pudieran venir resueltas por los procedimientos de comprobacion limitada previstos en
los articulos 136 y siguientes de la LGT, por el de inspeccion parcial del articulo 148 de la LGT, con
la posible exclusién del derecho del contribuyente a solicitar la ampliacién de actuaciones prevista
en su articulo 149, o por el procedimiento de recaudacién, con las necesarias adaptaciones. En cuar
to a la articulacion practica de estos procesos, serian Utiles las previsiones contenidas en dichos prc
cesos sobre inicio, desarrollo, terminacién, documentacion y motivacion, de nuevo con las modifi-
caciones necesarias, en particular las derivadas de la participaciéon de extranjeros que disfrutan de
derechos comunitarios y de las obligaciones especificas de secreto previstas en las citadas dispos
ciones comunitarias. La transmision de informacion o de las cuantias recaudadas debiera rodears:
de las medidas necesarias para garantizar su confidencialidad y autenticidad.

Si se hacen necesarios unos criterios que permitan conocer las consecuencias derivadas de la ut
lizacion simultanea o sucesiva de los recursos previstos en el orden interno de cualquiera de los Estadc
interesados en el proceso de cooperacion puesto en marcha, ya sea en via administrativa o jurisdiccic
nal; en particular, cuando puedan producirse en el curso del procedimiento amistoso o de arbitraje segui
dos a la luz de lo previsto en el Convenio para precios de transferencia, en la medida en que la termi:
nacién de éstos determine una decision vinculante para las Administraciones tributarias.

3. LOS PRINCIPIOS INFORMANTES DEL DEBER DE CONTRIBUIR

a) Referencia a los principios constitucionales y generales del ordenamiento tributario.

El articulo 31.1 de la CE recoge los principios informantes del deber de contribuir: el de gene-
ralidad, justicia, igualdad, progresividad y no confiscatoridad. El articulo 3 de la LGT los repro-
duce en su afan de que los poderes publicos establezcan y exijan los tributos de acuerdo con lo:
mismos.

Al mismo tiempo, se recogen los principios que deben inspirar los procedimientos de exac-
cion de los tributos. El articulo 103 de la CE dispone la actuacion administrativa de acuerdo con un
principio de eficacia, que la LGT traduce en los de proporcionalidad, eficacia y limitacion de cos-
tes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales. Ademas, en su actuacién, la
administracion debe respetar los derechos y garantias de los obligados tributarios.

b) Los principios del ordenamiento comunitario relevantes para el Derecho tributario.

El principio de no discriminacién y las libertades de circulacién de trabajadores, estableci-
miento, servicios y capitales son instrumentos para lograr cumplir con los fines fijados por los Tratados
y elementos necesarios para estructurar un mercado interior. Se articulan en funcién de este objetc
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y constituyen principios fundamentales de la Comunidad. Esta es la razén por la que se regulan de
manera especifica en el Tratado. Implican obligaciones para los Estados miembros y en la préactica
se concretan en el reconocimiento a los particulares de unos derechos. Como dice el TICE, las liber:
tades son directamente eficaces respecto de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros
atribuyen a los sujetos individuales derechos subjetivos que los jueces nacionales debé&n tutelar

Su realizacion practica implica igualmente el reconocimiento de unos derechos instrumenta-
les: los nacionales de los Estados miembros tienen también los de entrada y estancia en territorio de
otro Estado miembro. De acuerdo con el TIEEstos tienen, conferido directamente por el TCE
0, segun el caso, por las disposiciones dictadas en su aplicacién, el de entrar en el territorio de un
Estado miembro y permanecer en él, con el objeto de poder realizar los fines comunitarios. Estos
han dado lugar a un desarrollo normativo profuso, con especial incidencia en la realizacién de la
libre circulacion de trabajadores, donde se han reconocido también prerrogativas equivalentes a los
miembros de la familia, y presentan alguna particularidad en el desarrollo de la libre prestacion de
servicios, donde su caracter temporal implica que el articulo 49 parrafo tercero del TCE mencione
gue para realizar la prestacién se puede ejercer la actividad correspondiente, de forma temporal, er
el Estado donde se lleve a cabo, en las mismas condiciones que este Ultimo imponga a sus propio:
nacionales.

b.1) El principio de no discriminacion.

El principio de no discriminacion, articulo 12 del TCE, es una norma fundamental y absolu-
ta que prima sobre cualquier disposicion comunitaria, y sobre cualquier norma o acto de los pode-
res publicos nacionales. Como principio general cumple dos funciones: una informadora, y otra,
como fuente supletoria, en defecto de norma especificamente aplfcatdéerida a la nacionali-
dad, aparece como la dimensién transfronteriza del derecho de igualdad, y como tal exige tratar igual
situaciones iguales y de manera diferente situaciones que asifo son

Este principio extiende sus efectos al ambito de aplicacion propio del TCE. Sin embargo, el
TJCE lo ha invocado en areas tributarias de soberania nacional no armonizadas. Una explicacion se
podria encontrar en el caracter esencial de este derecho para la construccién del mercado Unico, comr
petencia fundamental de la Comunidad, lo que ha permitido extender sus consecuencias en ambitos
reservados en principio a la potestad interna.

72 Asunto 41/74Van Duynsentencia de 4 de diciembre de 1974, REC [1974], p4g. 00529.
73 Asunto 8/77 Sagulo, sentencia de 14 de julio de 1977, REC [1977], pag. 1.495.

74 SaNTA-BARBARA RUPEREZ J.: La no discriminacion fiscabd. Edersa, Madrid 2001, pags. 243-244. Asuntos 143674,
Miille, sentencia de 5 de julio de 1977, REC [1977] pag. 1.211; asuntos acumulados C-80/77 y 81/77, Société Les
Commissionnaires Réunis SARL vs. Receveur des dosantmncia de 20 de abril de 1978, REC [1978], pag. 927; asun-
to 15/81, hul/Inspecteur des droits d'importatioREC [1982], pag. 1.434; y el asunto C-168MBdsal Holding BY
sentencia de 18 de septiembre de 2003, REC [2003].

75 Véase KPTEYN, P.J.G. y \ERLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction. . op. cit., pag. 169, quienes se refieren al asunto C-13/63,
Italia vs. Comisiénsentencia de 17 de julio de 1963, RCE [1961-1963] pag. 435.
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Esta generosa cobertura ha llevado a enraizar un verdadero principio de igualdad de aplica-
cion general, que forma parte del estatuto juridico del ciudadano europeo. Se crea asi un vinculo juri-
dico comun: la ciudadania de la Union, que se interpone entre el nacional y el extranjero. De esta
manera, igualdad y no discriminacién son expresiones reciprocas de un principio que contribuye a
gue la Comunidad sea calificada como Comunidad de Defécho

Este principio esta claramente dirigido a los Estados miembros y alcanza a las Instituciones
comunitarias y otras agencias y organisfiioslas dudas han surgido sobre su aplicacion entre par-
ticulares, caso para el que no se han previsto mecanismos juridicos de préeBcbotra parte,
su caracter fundamental y universal debiera hacerlo aplicable en tales casos. Existe jurisprudencie
gue ha apoyado esta tesis en el ambito de las relaciones laBbrales

La clausula de naciéon mas favorecifa

Hay doctrinad! que plantea la invocacion de la clausula de nacion mas favorecida en la apli-
cacion de los convenios de doble imposicion, como una consecuencia del principio de no discrimi-
nacién y sobre la base de una interpretacién teleolégica: crear un verdadero mercado interior impe-
dirfa que un Estado pudiera diferenciar entre operadores econémicos segun su procedencia y el tratad
fiscal que les fuera aplicable.

Las resoluciones del TICE muestran sus reticencias a la aplicacion de esta clausula y evitan
pronunciarse incluso cuando la cuestién ha sido planteada de forma &kpras#ién existe doc-
trina en sentido contrarf§, que se basa en el respeto de la soberania de los Estados miembros; en

76 MaNnGas MARTIN, A. y LIRAN NoGUERAS D.: Instituciones...op. cit.pags. 614 y siguientesekAerTs K.: «L'egalité de
traitement en droit communautaire. Un principe unique aux apparences multifdbégers de Droit Européeh991-1,
pags. 11y siguientes.

7T KAPTEYN, P.J.G. y \ERLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction.. op. cit, pag. 172. Véanse los fallos de los asuntos C-13/63,

Italia vs. ComisionREC [1963] y C-271/83Ainsworth et al. contra la Comisién y el ConsdREC [1987]. NTA-
BARBARA, La no discriminacion., op. cit, pags. 264 a 267, se extiende sobre las consecuencias de este principio sobre
los recursos propios comunitarios.

78 DuraND: Commentaire Mégret Le Droit de la CEE, Vol. 2, 2.2 edicién, Bruselas, 1992, pag. 60.

79 zuLeea: Europarecht, Energiercht, Wirtschaftsrecht, ed. Borner, Colonia 1992. Véanse los asuntos\UaBéid &

Koch contra la Asociacion Ciclista Internacion®EC [1974] y pag. 172.

80 Diez pe VELAscoindica que, mediante la clausula de nacién més favorecida, el Estado que la otorga se obliga a extender
al Estado beneficiario de la misma todas las ventajas que concedié o concedera en el futuro a un tercer Estado, el Estadr
mas favorecido, en los mismos términos que a este Ultimo, y sin que sea preciso ningln nuevo acuerdo para ello. Véase
su obra Instituciones... op. GiIPUENTE MuRoz, T.: La clausula de nacién mas favorecjdéalencia, 1965.

8l RAEDLER, A.: «Most-favored nation clause in European Tax LavE®> Tax Reviewt995/2; Dhssesse M.: «Fiscalité:
vers une multilatéralisation des conventions bilatéralés®eho, 15 de julio de 1994; Fédération des Experts Comptables
EuropéensFEE survey on treaties against double taxatiBruselas, Junio de 1995#MER, P. y LyaL, R.: EC...,0p.
cit., pag. 318-319; M THIEL, S.: Free movement of Persons and Income Tax Law: the European Court in search of prin-
ciples ed IBFD, Amsterdam, 2002.

82 Sentencia de 28 de enero de 1981, asunto C-3R¢8tmann, REC [1981] pag. 00251; asuntos acumulados C-397 y
410/98, Hoechst AG, sentencia de 8 de marzo de 2991, RCE [2001], pag. 1-12727, 1.760.

83 HINNEKENS, L.: «Compatibility of Bilateral Tax Treaties with European Community Law-Applications of the REIEs>»,

Tax Review1995/4, pags. 209-215.0DrADO, A.P. : «From the Saint-Gobain to the Metallgesellschaft case: scope of
non-discrimination of permanent establishments in the EC Treaty and the most-favoured-nation clause in EC Member
States tax treatiesEC Tax Review.® 2002/3.
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particular, la libertad de pactar acuerdos bilaterales, fundamento del articulo 293 del TCE. También
su articulo 58.1 a), en la regulacién de la libre circulacién de capitales, admite distinto tratamiento
en funcién del lugar de residencia del inversor o de la inversion.

Es posible rechazar también el argumento derivado de la interpretacion teleoldgica. La vigen-
cia de esta clausula no garantiza una tributacion igualitaria para todos los operadores, puesto que l¢
misma no resulta de lo dispuesto en los convenios fiscales, que solo determinan la distribucion del
poder tributario entre los signatarios del trat¥do

b.2) Las libertades fundamentales.

b.2.1) La libre circulacion de trabajadores.

La libertad de circulacién de trabajadores se encuentra regulada en los articulos 39 a 42 del
TCE. Se trata de una de las dos manifestaciones de la libertad general de circulacién de personas
referida al desarrollo de actividades por cuenta ajena, e implica la eliminacion de cualquier discri-
minacion basada en la nacionalidad con respecto al empleo, la remuneracién y las demas condicio-
nes de trabajo. Atribuye los derechos de iniciar una actividad como empleado y a desarrollarla en el
territorio de otro Estado miembro bajo las mismas condiciones que los nacionales del pais de aco-
gidass,

Ante el silencio del TCE, el TICE ha desarrollado una definicion de trabajador: la persona que
realiza, durante un cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccién de ésta ciertas prestaciones por
las cuales percibe una remuneraé®n

De acuerdo con las prescripciones del articulo 39.3 del TCE, esta libertad puede ser excep-
cionada por razones de orden publico, de seguridad publica o de salud publica. Estas deben ser inter
pretadas de forma restrictiva, no pueden generar discriminaciones por razén de la nacionalidad y
deben ser proporcionadas al objeto persedtiido

84 KosTeENSE «The Saint Gobain Case and the Application of Tax Treaties, Evolution or RevolufidhTax Review
n.° 2000/4. RbLER, A.J.: «Most Favoured Nation Conncept in Tax Treaties», en obra coletitiateral Tax Treaties:
new developments in International Tax Lax, Linde Verlag Viena y Kluwer Law Internationdldandres, 1997ags.
11y 14. WBER, D: «Pending cases Filed by Dutch Courts: the F.W.L. de Groot Case and Related EC Cases before Dutch
Courts», en obra colectiirect Taxation: Recent ECJ Developmer8shriftenreihe zum Internationalen Steuerrecht,
2003, pag. 182.

85 Articulo 1 del Reglamento (CEE) n.° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacién de los
trabajadores dentro de la Comunidad.

86 Asunto C-66/85|.awrie-Blum.

87 véase la Directiva 64/221/CEE, del Consejo, de 25 de febrero de 1964, para la coordinacion de las medidas especiales
para los extranjeros en materia de desplazamiento y de residencia, justificadas por razones de orden publico, seguridad y
salud publica y el asunto C-131/&5ijl, sentencia de 7 de mayo de 1986, REC [1986], pag. 01573.
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Esta libertad no alcanza a los empleos en la administracion publica, articulo 39.4 del TCE,
cuando impliquen participar de forma directa o indirecta en el ejercicio de poderes atribuidos por el
Derecho publico y en obligaciones establecidas para salvaguardar el interés general del Estado o di
autoridades publices.

b.2.2) El derecho de establecimiento.

Los articulos 43 a 48 del TCE regulan el derecho de establecimiento, expresién de la libertad
de circulacién de personas y manifestacion de una caracteristica fundamental del mercado interior,
gue exige la interdiccién de medidas discriminatorias que incidan en su ejercicio y de aquellas que
sean restrictivas o la obstaculicen. El articulo 43.2 describe su alcance: el acceso a las actividade:
no asalariadas y su ejercicio, asi como la constitucion y gestion de empresas y, especialmente, dt
sociedades, entre las que se ha considerado que figura la participacién, como férmula contractual
particular, a través deint venture$®.

Este derecho se ejerce mediante la creacion o traslado de un establecimiento principal o de ur
establecimiento secundario consistente en una agencia, sucursal o filial. Si es caracteristica la natu
raleza estable de la actividad. Por otro lado, debe ser posible escoger la forma juridica que resulte
mas adecuada para el desarrollo de la activitlad

El articulo 43 del TCE atribuye a los nacionales de los Estados miembros mencion referida a
personas fisicas. La ley interna rige la nacionalidad bajo el principio de autonomia. El articulo 48 lo
reconoce a las sociedades, siempre que estén constituidas de conformidad con la legislacién de u
Estado miembro y que su sede social, administracion central o centro de actividad principal se encuen-
tre dentro de la Comunid&8 La determinacién de la condicion social también resulta de las legis-
laciones de los Estados miembros. Abarca a todas aquéllas, cualquiera que fuera su forma juridice
concreta o su sujecion al Derecho publico o privado, y con independencia de su caracter civil o mer-
cantil. En todo caso, es necesario ostentar personalidad juridica.

En cuanto a las entidades sin fin de lucro, no estan cubiertas por el derecho de establecimiento
Sin embargo, para el TICE, es relevante la naturaleza de la actividad, de tal forma que, si la misme
puede reputarse como econdmica de acuerdo con el articulo 2 del Tratado, podria considerarse cubie
ta por la libertad de establecimiefto

88 véanse asunto C-149/79, Comision contra el Reino de Bégintencia de 26 de mayo de 1982, REC [1982] p4g. 01845;
asuntos C-66/85, ya citado, C-307/8&mision contra Republica Franceszntencia de 3 de junio de 1986, REC [1986]
pag. 01725, C-473/93.

89 KaPTEYN, P.J.G. y \ERLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction.., op. cit, pag. 734.

90 Asunto C- avoir fiscal,. BTONE, en su trabajo The Impact of Community Law on Tax Treaties: Issues and Solutions,
Eucotax Series on European Taxation, ed. Kluwer Law International Limited, pag. 147, considera que esta misma con-
clusion se extrae de la sentencia dictada en el aGemtwos.

91 PLENDER, R. y FEREZ SANTOS, J.: «Libertad de establecimiento y servicios»|reroduccion al Derecho comunitario
europeo, Madrid, Civitas, 1985, pags. 162 y siguientes.

92 Sobre el concepto comunitario de actividad econémica, véase sentencia de 5 de octubre de 1988, asunto C-186/87,
SteymannREC [1988], pag. 06159.
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b.2.3) La libre prestacion de servicios.

La libre prestacion de servicios implica el derecho a ejercer temporalmente actividades, por
no establecidos, en el territorio de un Estado miembro en las mismas condiciones previstas para los
nacionales y la prohibicion de imponer restricciones a su desarrollo; no se puede exigir el cumpli-
miento de las normas vigentes para los establecidos, ni de los requisitos que ya se hubieran satisfe
cho en el Estado de orig&h

El TCE define los servicios en su articulo 50 como prestaciones realizadas normalmente a
cambio de una remuneracion, que consisten, pues, en obligaciones de hacer. El concepto se precis
mediante la incorporacion de una lista ilustrativa en la que se mencionan actividades de caracter
industrial, mercantil, artesanal y otras propias de profesionales liberales.

Ademas de las excepciones previstas en el TCE, por razones de orden publico, seguridad y
salud publicas, el Derecho comunitario derivado ha desarrollado otras, basadas en consideracione:
culturales, en la proteccién contra dafios de la red de telecomunicaciones publica y en reglas de con:
ducta profesionai.

b.2.4) La libre circulacién de capitales.

Adiferencia de lo que sucedid con el resto de libertades, al término del periodo transitorio no
se produjo la liberalizacién de la circulacién de capitales para evitar distorsiones sobre las politicas
monetarias y las balanzas de pagos nacionales, salvo en la medida necesaria para asegurar la libi
circulacion de mercancias y servict¥sEsta situacion cambio con la adopcién del TUE y el acuer-
do para la Unién Econdmica y Monetaria, en el cual la libre circulacion de capitales juega un papel
esenciaPs.

En cuanto a su ambito de aplicacion, alcanza a los movimientos de capitales y pagos dentro
de la Comunidad y entre Estados miembros y Estados terceros. En el caso de movimientos de capi:
tales con paises terceros y cuando una medida comunitaria pueda suponer un retroceso en el proce

93 Sobre la exclusion de las condiciones propias de los establecidos, véase asunto @a68é&h contra Republica
Federal de Alemanijssentencia de 4 de diciembre de 1986, REC [1986], pag. 03755. Sobre el doble cumplimiento de
unos mismos requisitos, véase el asunto C-358/88yision contra los Paises Bajeentencia de 25 de julio de 1991,

REC [1991], pag. 1-04069.

94 Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacién de determinadas disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion tele-
visiva; Directiva 91/263/CEE del Consejo, de 29 de abril de 1991, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los
Estados miembros sobre equipos terminales de telecomunicacion, incluido el reconocimiento mutuo de su conformidad;
y Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1977, dirigida a facilitar el ejercicio efectivo de la libre presta-
cién de servicios por los abogados.

95 Asunto C-203/80Casati, sentencia de 11 de noviembre de 1981, REC [1981], pag. 00681.

96 Hay directivas que regulan determinadas operaciones: la Directiva 97/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de
enero de 1997 relativa a las transferencias transfronterizas.
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so de liberalizacién, deberé ser aprobada por unanimidad en el Consejo. Cuando tales movimientos
puedan causar dificultades graves para el funcionamiento de la unién econémica y monetaria, el
Consejo, por mayoria cualificada, puede adoptar las medidas de salvaguardia necesarias.

El articulo 58 recoge las posibles restricciones estatales a los movimientos de capitales. Ademas
de la prevision tipica de la toma de medidas justificadas por razones de orden publico o de seguri-
dad publica, los Estados pueden adoptar las que sean necesarias para impedir las infracciones a ¢
Derecho y normativas nacionales, en particular en materia fiscal y de supervision prudencial de enti-
dades financieras, y establecer procedimientos de declaracion de movimientos de capitales a efec
tos de informacion administrativa o estadistica.

El TCE admite también disposiciones fiscales que distingan entre contribuyentes cuya situa-
cion difiera con respecto a su lugar de residencia o con respecto a los lugares donde esté invertidc
su capital, siempre gue tales medidas no constituyan ni un medio de discriminacion arbitraria ni una
restriccion encubierta de la libre circulackin

¢) Consecuencias derivadas del principio de no discriminacién y las libertades fundamentales
en el Derecho tributario nacional.

El TCE recoge la no discriminacion y las libertades comunitarias de una tradicién propia de
los Estados democraticos que integran la Comunidad, basada, entre otros elementos, en la sober:
nia popular, en el reconocimiento de los derechos fundamentales individuales y en la economia libre
de mercado. Asi, el Preambulo del Tratado se refiere a la voluntad de crear una unién cada vez ma
estrecha entre los pueblos europeos, que se convierten asi en los verdaderos destinatarios del pri
ceso de integracion

De alguna forma va de suyo que sus ciudadanos ya disfrutan de todo tipo de libertades eco-
noémicas. Su inclusién en el Derecho comunitario tiene que ver con la proyeccion de sus conse-
cuencias en el territorio de todos los Estados integrados. Preocupa aqui la realizacion en su aspect
internacional.

Estas disposiciones, sus consiguientes obligaciones para los Estados miembros y los derecho:
para los particulares alcanzan al ambito tributario: asi lo ha puesto de manifiesto la jurisprudencia
comunitaria, incluso en materias no atribuidas en un principio a la Comé#i8adeconocimiento

97 Asuncto C-35/98Yerkooijen sentencia de 6 de junio de 2000, asunto C-35/98, REC [2000] pagina I-04071.

98 Sentencia de 26 de enero de 1993, asunto C-1Mher, REC [1993] pag. I-00429, parrafo 1ANWTHIEL, S.: EU...,
op. cit; SANTA-BARBARA RUPEREZ J.: La no discriminacian., op. cit, pag. 353. Como ha dicho més recientemente el
TJCE, una medida fiscal nacional que obstaculiza el ejercicio de esta libertad podia constituir una medida prohibida por
el TCE. Asi se lee en el parrafo 26 del asunto C-17/ID@@ostersentencia de 29 de noviembre de 2001, REC 2001,
pag. 1-09445.
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debe tener una doble consecuencia: la LGT debiera hacerse eco de su incidencia en el ordenamier
to nacional y es necesario determinar una nueva modalidad de tributacién que se ajuste a las pres
cripciones antes analizadas.

De esta manera, el articulo 3 de la LGT debiera recoger estos valores superiores, puesto que
informan la labor legislativa y cumplen una funcidn supletoria e integradora en la interpretacion de
las normas juridico-tributarias. Es mas, la obligacion de no restringir ni obstaculizar la realizacion
de los derechos comunitarios se convierte en la necesidad de respetar un principio de proporciona-
lidad en la aplicacion del sistema tributario y en la determinacion de las obligaciones formales impues-
tas a los contribuyentes de tal procedencia, con la consiguiente incidencia en las previsiones del apar
tado 2 de este mismo precepto, asi como en todas las prescripciones que regulan la aplicacion de lo
tributos.

Las distintas vias administrativas de revisién deben ofrecerles garantias de proteccién. Las
violaciones de los derechos y libertades comunitarios debieran tener la consideracion de infracciéon
alaley o al ordenamiento juridico y tener los efectos propios de las denegaciones de los mismos. Se
destacaria la necesidad de que el articulo 217 de la LGT las considere como casos de lesion de dere
chos bajo amparo constitucional y que el articulo 221 habilitase, de forma expresa, el procedimien-
to de devolucién de ingresos indebidos para proceder a la restitucién que sea necesaria para el res
tablecimiento del orden comunitario.

Por otra parte, la atribucion y reconocimiento de este conjunto de libertades esenciales sitta
al ciudadano comunitario en un determinado estadio juridico respecto de los Estados miembros, que
no concurre en quienes proceden de terceros paises. Las exigencias derivadas de la igualdad de tra
implican la necesidad de justificar la aplicacion de un régimen fiscal diferente, como pueda ser el
atribuible a los no residentes, en cada caso. De hecho, la obligacién de no restringir las libertades
supone un determinado régimen diferenciado que permita la realizacién de un verdadero mercado
interior. La LGT debiera recoger este estatuto que perfila una nueva modalidad de contribuyente, sin
perjuicio de que estas consecuencias afecten en mayor medida a las normas concretas de los dife
rentes tributos.
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