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I Extracto:

EN el presente trabajo se analiza la trascendencia del papel que
desempeifia el principio de no discriminacién en el ordenamiento
juridico comunitario y en particular, el de no discriminacion fiscal,
que tiende cada vez més a configurarse como un principio con sus-
tantividad propia. Para ello el autor parte de los fundamentos y la
historia de la evolucién de la doctrina jurisprudencial comunita-
ria, llegando a la conclusién de que la fiscalidad comunitaria ha
experimentado hasta el presente un mayor desarrollo en el sector
indirecto de la presion fiscal y que empieza a darse ahora una armo-
nizacién europea en el sector directo de la imposicién sobre la renta
y el patrimonio merced a la conexidon que los magistrados de
Luxemburgo estan estableciendo entre la no discriminacion fiscal
por una parte, y la libre circulacién de personas y trabajadores, la
libertad y el derecho de establecimiento, y la libre circulacion de

capitales, por otra.
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I.INTRODUCCION

Basta un sencillo vistazo alos PreAmbul os de los Tratados de Romay de Maastricht, asi como
alaPrimera Parte del Tratado CE, para apreciar latrascendencia del papel que juega el principio de
no discriminacion en € ordenamiento juridico comunitario, o s se prefiere, € caracter medular que
desempefiaen los procesos de unificacion e integraci on europeas este Util, imprescindible como vere-
mos, para la obtencién y mantenimiento del ya logrado mercado Gnico y del todavia no acanzado
mercado interior europeo (1). Laespecia relevanciadelano discriminacion -reglagenera delaigual -
dad, que pertenece a la categoria de |os denominados principios fundamentales del Derecho (2)- ha
justificado por lo demas €l elevado nimero de pronunciamientos del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, con sede en Luxemburgo, a propésito de las discriminaciones mas dispares
acaecidas en el seno de las Comunidades, que han llegado, y [legan constantemente, adicho Tribunal.

Respecto alaproyeccion particular de lano discriminacion en aquellas relaciones de natura-
leza tributaria donde resulta implicado méas de un Estado miembro de la Unidn Europea -principio
de no discriminacion fiscal -, conviene advertir que tradicionalmente, y en losforos comunitarios, se
ha venido considerando como una mas de las multiples facetas del principio general de no discri-
minacion. Hoy en cambio, y como tendremaos ocasion de ver, lano discriminacion fiscal tiende cada
vez mas a configurarse como un principio con sustantividad propia, y ello a pesar de que un cierto
numero de situaciones fiscalmente discriminatorias ha sido resuelto en més de una ocasion confor-
me a pardmetros extrafiscal es de lano discriminacién, como son, por g emplo, los de carécter estric-
tamente procesal (3). Con todo, lafuncién de suprimir las discriminaciones fiscales resultainsosla-

(1) Cfr. J. MALHERBE, «L’egalité en matiére fiscale dans la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés
Européennes», en Rivista italiana di diritto pubblico Comunitario, 1994, 11, p. 883.

(2) Sentenciadel Tribunal de Justiciade las Comunidades Europeas -en adel ante, TICE- de 25 octubre 1978, asuntos reu-
nidos 103y 145/77, Royal Scholten-Honig/ Intervention Board for Agricultural Produce, en Repertorio de Jurisprudencia
del TICE -en adelante, Rep.- de 1978, pp. 756 y ss.

(3) STJCE de 8 mayo 1990, asunto 175/88, Klaus Biehl/ Administracion financiera de Luxemburgo, Rep. 1990, p. 1-1.779.

Cifr. el comentario a esta sentencia realizado por DOCAVO ALBERTI, L., en Jurisprudencia Tributaria del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas. Sentencias, comentarios, referencias a la legislacion espafiola, apéndice
legislativo, Edit. LaLey, Madrid, 1991, pp. 296 a 298.
Entre |as sentencias del Tribunal mas recientes en materia de no discriminacion bajo este punto de vista procesal, con-
vienerecordar las sentenciasdel TICE de 1 julio 1993, Hubbard, y de 20 marzo 1997, asunto C- 323/95, David Charles
Hayes, Jeanette Karen Hayes/ Kronenberger GmbH, en Actividadesdel Tribunal de Justiciay del Tribunal de Primera
Instancia de las Comunidades Europeas -en adelante ATJPI- n. 10 de 1997 (semanadel 17 al 21 marzo 1997), p. 22
(conclusiones).
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yable en €l proceso de construccidn europea paralograr la plena actuacion de objetivos bésicos de
la Comunidad (4) como lalibre circulacion de personas, servicios y capitales, el derecho de esta-
blecimiento o la ciudadania de la Union, lo cua no sélo determina que la no discriminacion fiscal
se traduzca en una prohibicion vinculante paratodos |os poderes publicos de los Estados miembros
y sus operadores de ambito general, regional -autonémico- y local, sino que constituye una guiay
Iimite fundamental paracua quier acto o disposicién normativade |0s propios organismos e Ingtituciones
Comunitarias (5).

Adelantando conclusiones, podemos decir que la fiscalidad comunitaria ha experimentado
hasta el presente un mayor desarrollo en el sector indirecto de laimposicién fiscal -Directivas de
armonizacion fiscal indirecta, Impuesto sobre el Valor Afiadido, accisas o impuestos sobre consu-
maos especificos, e ingresos propios de las Comunidades europeas: prélévements y recursos IVA'y
PNB-, y €ello sobre la base de una cesién expresa de competencias por los Estados miembros a las
Comunidades -art. 95y ss. del Tratado (6)-.

Frente a este sector fiscal comunitario esta surgiendo ahora, de manos de lajurisprudenciadel
Tribunal de Justicia, una armonizacidn europea en el sector directo de laimposicion sobre larenta
y €l patrimonio, merced alaconexion que los magistrados de L uxemburgo estan estableciendo entre
lano discriminacién fiscal por una parte, y lalibre circulacion de personas y trabajadores, laliber-
tady el derecho de establecimiento, y lalibre circulacion de capitales, por otra. Setratade unanueva
dimensi6n de lano discriminacién que no ha sido objeto de negociacion ni cesion expresa por parte
delos Estados, y que obligara a replantearse desde el principio cuestiones que hasta ahora venian
siendo reglasinamovibles en nuestra disciplina. Veamos cud es son losfundamentosy la historiade
esta evolucion de la doctrina jurisdiccional comunitaria, asi como su influencia en nuestro sistema
tributario.

(4) Laexpresion Comunidad se ha venido aplicando tradicionalmente a la comunidad europea méas desarrollada de las
tres configuradas por los Tratados, [lamada Comunidad Econémica Europea (CEE) antes de la entrada en vigor del
Tratado de la Unién, y hoy Comunidad Europea (CE). Las otras dos Comunidades -Comunidad Europea del Carbén
y del Acero (CECA) y Comunidad Europea de la EnergiaAtomica (CEEA o EURATOM)- constituyen, junto alaCE,
uno delos tres pilares de la actual Union Europea disefiada en Maastricht (los otros dos pilares son, como es sabido,
la Politica Exterior y de Seguridad Comun, y la Cooperacion en los sectores de Justiciay Asuntos I nternos).

(5) Cifr. sentencias del TICE de 5 julio 1977, asunto 144/76, Bela-Millle, Rep. 1977, p. 1.211; de 20 abril 1978, p. 927,
asuntos 80 y 81/77, Societa i Commissionari riuniti, Rep. 1978, p. 927; y de 5 mayo 1982, asunto 15/81, Schul/
Inspecteur desdroitsd importation, Rep. 1982, p. 1.434, comentada esta Ultimapor APARICIO PEREZ, A, Criterios
y principios de la armonizacion fiscal en el Tratato de la CEE, en Impuestos, n. 8, agosto 1988, pp. 90y sigs.

(6) Salvoindicacion en contra, lasalusiones al Tratado serefieren alavigente redaccién del que con fechade 25 de marzo
de 1957 se firmé en Roma para la creacién de la entonces Comunidad Econdmica Europea, con las modificaciones
que hasta el presente se han venido realizando, de entre las que cabe destacar el Acta firmada en Luxemburgo el 17
febrero 1986 y en LaHaya el 28 febrero 1986 -Acta Unica Europea, en vigor desde el 17 febrero 1987-, asi como el
Tratado de la Unién Europea -en adelante TUE- firmado en Maastricht el 7 febrero 1992, en vigor desde el 1 noviem-
bre 1993, y el més reciente Tratado de Amsterdam.
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1. Igualdad tributariay no discriminacién fiscal.

Pudieran a primera vista resultar equivalentes las expresiones igualdad tributaria 'y no dis-
criminacion fiscal, al menos en lo que al sector tributario del ordenamiento financiero serefiere, y
teniendo siempre presente que la no discriminacion es una facies negativa del predicado mas gene-
ral delaigualdad.

Sin embargo, cada una de estas dos expresiones tiene su propio campo de actuacion en la
Unidn Europea. En efecto, en el ambito estrictamente comunitario se prefiere hablar de no discri-
minacion, mientras que los ordenamientos nacional es se reservan €l término igualdad para sus res-
pectivos sistemas juridicos. La distincién no es baladi, ya que lalégicay los principios en que se
inspiralareglade lano discriminacion en el ordenamiento comunitario son diversos de los que dan
lugar a principio y a derecho alaigualdad en los respectivos ordenamientos nacionales (7).

Asi, como primeray fundamental distincion, cabe sefialar que €l principio comunitario de no
discriminacion rige tan sélo en las relaciones interestatal es, y (inicamente -con las excepciones que
después veremos- en la medida en que sirve como instrumento para un equilibrado desarrollo eco-
némico en el marco delalibre competenciay del mercado comun (derecho de establecimiento, libre
prestacion de servicios, y libre circulacion de trabajadores, mercancias y capitales). Permanecen
excluidos por tanto de este principio europeo las llamadas situaciones o cuestiones internas, donde
el sometido ala discriminacion o desigualdad resulta perjudicado respecto de otra persona o situa-
cion existente en el mismo Estado. Con otras palabras, € ordenamiento comunitario no tutela, atra-
vés de la prohibicidn de discriminaci n, aquellas situaciones donde el objeto de la discriminacion o
desigualdad y e denominado tertium comparationis coexisten en el mismo Estado, por lo que las
situaciones de este tipo no quedan al amparo del TJCE, sino de las correspondientesinstancias nacio-
nales encargadas de tutelar € derecho constitucional alaigualdad juridica -material y formal- en
relacién con las situaciones iguales o juridicamente comparables o similares.

Es precisamente este reparto competencial entre las instancias nacionales y comunitarias el
gue ha originado la tendencia, cada vez mas consolidada, de distinguir terminol 6gicamente ambas
realidades. Todas |as Constituciones de | os Estados miembros tutelan laigualdad en sus respectivos
territorios, pero es el Derecho comunitario quien vigila por la no discriminacion entre los diversos
Estados de la Unién. El Tribuna de Luxemburgo no reacciona pues frente a cual quier desigual dad,
sino solo frente a las discriminaciones entre trabajadores, mercancias o prestadores de servicios de
mas de uno delos Estados que integran la Unidn Europea. ES preciso pues que concurra un elemento
extranjero, que normalmente seralanacionalidad del trabajador, del prestador delos servicios, o del
titular del capital 0 mercancia objeto de la discriminacién de que antes hablabamos.

(7) Cfr. ADONNINO, P: «ll principio di non discriminazione nei rapporti tributari fra paesi membri secondo le norme
della Corte di Giustiziadelle Comunita», en Rivista di Diritto finanziario e scienza delle finanze, 1993, p. 66.
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Una excepcidn a esta regla se encuentra cada vez que un Estado impide una discriminacion
-en el sentido visto- por considerar que el supuesto cae bajo latuteladel derecho alaigualdad en su
dimensién constitucional -cuestién estaque, si bien no sedgjaalatotal y libre voluntad de los Estados
miembros, por ser una cuestion de orden publico, permanece hoy un tanto algjadadel control delos
Organos comunitarios, de ahi que encuentre plena razon de ser esta vavula de seguridad que es €l
principio comunitario de lano discriminacion-. Un segundo ejemplo deinterferencia entre igual dad
y no discriminacion es el articulo 119 del Tratado, que obliga de modo directo ala observancia de
laigualdad en una cuestion donde no deberia concurrir ningdn elemento extranjero, como es el caso
de la no discriminacién entre trabajadores comunitarios, no por razones de nacionalidad, sino por
razon del sexo, aun tratdndose de trabajadores del mismo Estado que originala desigualdad (8).

En lamedida en que lano discriminacion fiscal resulta unafacetade laigualdad y lano dis-
criminacion en general, se pueden aplicar las consideraciones precedentes a las relaciones entre la
igualdad tributariay lano discriminacion fiscal. En este sentido, laexistenciade un el emento extran-
jero debe ser a fortiori un requisito de procedibilidad del TJCE sobre cualquier discriminacion fis-
cal, como hadestacado el propio Tribunal de Justicia (9).

2. Armonizacion fiscal y no discriminacién.

Resulta evidente que la armonizacion fiscal, la no discriminacién y la libre circulacion son
hoy indispensables parallegar a mercado Unico, alaciudadaniadelaUniony alaplenareaizacion
delosobjetivosy directricesdel TUE. Quizauno delos ejemplos mas notables de imbricacion estre-
chaentrelano discriminaciony laarmonizacion fiscal es precisamente el que existe entrelos articu-
los 95 -no discriminacion fiscal de mercancias- y 99 del Tratado -armonizacién de legislacionesfis-
cales en materiade impuestosindirectos-, sobre los que tendremos ocasi6n de volver apropésito del
alcance del principio que analizamos en el ambito de lalibre circulacion de mercancias.

(8) El quid de esta disposicion verdaderamente excepcional no esta en la consecucion del mercado comun ni en lalibre

competencia, entendida en su sentido comunitario, sino en la gjecucion de un principio basico de la Politica Social
Comunitaria, principio més préximo a la linea de los derechos fundamentales del trabajador europeo que a la bis-
quedade launién europea através de laigualdad en |as relaciones donde concurran elementos extranjeros. Estaesla
razén por laque e alcance del articulo 119 del Tratado (empleado con frecuencia ante el Tribunal de Justicia, por lo
demés) se extiende también alas situaciones internas, y no se aplica tnicamente a | os trabajadores fronterizos, como
habria sido I6gico: no se trata ya de obtener un mercado comun, sino de garantizar 1o que la Constitucion europea ha
considerado un principio basico de orden publico.
Sobre laintervencién del Tribunal en las discriminaciones internas y no fiscales, Cfr. sentencias TJCE de 7 febrero
1979, asunto 115/78, Knoors/ Staatssecretaris van Economische Zaken, Rep. 1979, p. 399, y las de 7 febrero 1979 y
22 septiembre 1983, asuntos 136/78, Auer, Rep. 1979, p. 437 y 271/82, Ministére public/ Auer, Rep. 1979, p. 437y
1983, p. 2.727. A esto se debe afiadir la interminable serie de resoluciones del Tribunal relacionadas con el articulo
119 del Tratado, de entre las que conviene destacar, entre las més recientes, las sentencias de 17 abril 1997, asunto C-
147/95, Dimossia Epicheirissi |lektrismou (DEI)/ Efthimios Evrenopoulos, ATJPI n. 11/97 (semanasdel 7 a 11y del
14 & 18 abril 1997), p. 23, y las de 22 abril 1997, asunto C-66/95, The Queen/ Secretary of Social Security, ex parte:
Eunice Sutton, ATJPI n. 12 de 1997, p. 1, y de la misma fecha, asunto C-180/95, Nils Draehmpaehl/ Urania
Immobilienservice OHG, ATJPI n. 12 de 1997, p. 4.

(9) Cifr. la STICE (pleno) de 26 enero 1993, asunto C-112/91, H. Werner, Rep. 1993, p. 1-421, sobre la que tendremos
ocasion de volver.
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Siguiendo aADONNINO (10), podemos afirmar que «armonizar» no significaunificar oiden-
tificar, sino hacer compatibles, en mayor o menor medida segin el grado de eficiencia, sistemasdis-
tintos, eliminando las disfunciones més notables. En la medida en que €l principio de no discrimi-
nacion estd al servicio de las legislaciones nacionales, afiadimos nosotros, su solidez es mayor al
aplicarse alasrelaciones entre los Estados miembros que cuando rige sus rel aciones con las Ingtituciones
europeas. Parece |6gica en efecto, una cierta tendencia ala armonizacién de una pluralidad de sis-
temas nacionales, pero no existe la misma necesidad de exigir la no discriminacion en los impues-
tos creados y gestionados directamente por |as I nstituciones europeas de modo unificado para todo
€l territorio (caso delosllamados, con terminologia francesa, prél évements communautaires). Esto,
junto alaescasa entidad de este tipo de ingresos europeos, explicalacasi total inoperanciadelano
discriminacion en ambitos diversos del de la armonizacion de los sistemas fiscales de los Estados
miembros.

Entre estos escasos gjempl os de existenciadel principio de no discriminacion fiscal en € ambi-
to delos prélévements communautaires, tenemos el delaaplicacion delosingresos previstos por los
Tratados en el sector del carbony del acero, por unaparte, y delos funcionarios de las Comunidades
por otra. A través de laratificacion de los Estados miembros, € articulo 201 del Tratado permitio a
Consgjo sin embargo, en su redacci 6n entonces vigente, la creacién en 1970 de un sistemade recur-
S0s propios, que en la actualidad incluye los derechos aduaneros, los prélévements agricolas y las
cotizaciones sobre la produccion de azlcar e isoglucosa (11), a los que podriamos afiadir, con las
debidas reservas, losrecursos TVA'y PNB (12).

(10) ADONNINO, P.: Il principio di non discriminazione... op. cit., p. 67.

(11) Cfr., como gjemplo de eficaciadel principio de no discriminacion en este campo, la STJCE de 25 octubre 1978, asun-
tos acumulados 103 y 145/77, Royal Scholten-Honig...cit., donde el Tribunal eliminé en 1978 la cotizacién de laiso-
glucosa, precisamente porque tanto el azlicar (sacarosa) como la isoglucosa se encontraban en situaciones compara-
bles, pero sus respectivos productores mantenian, injustificadamente, un tratamiento fiscal distinto.

(12) Losdenominados TVA -Tasauniforme sobre labaseimponibledel IVA- y PNB -recurso proporcional sobre el Producto
Nacional Bruto- son, conforme ala Decision 94/728/CE, Euratom del Consejo, relativaal sistema de recursos propios
de las Comunidades Europeas (DOCE L 293, p. 9), dos recursos propios de las Comunidades. Sin embargo, y dado
que no son recaudados directamente por Instituciones ni organismos comunitarios, entendemos que la naturaleza de
talesingresos estd mucho més proximaala de unas verdaderas contribuciones financieras de | os Estados miembros a
las Comunidades, que la de unos recursos propios de las Comunidades en sentido estricto. En este mismo sentido se
ha pronunciado, por otra parte, . MANCINI, magistrado del TICE, en su conferencia | principi desumibili dall’ or-
dinamento comunitario, pronunciada en el Curso de Derecho tributario «A. BERLIRI» sobre las Sanciones tributa-
rias en la experiencia europea, desarrollada en la Universidad de Bolonialos dias 27 y 28 de septiembre 1996, y tra-
ducida por €l autor de estas paginas en Revista |beroamericana de Derecho Tributario n. 4/1997, pp. 13y sigs.
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[1. LA NO DISCRIMINACION FISCAL Y EL MERCADO COMUN EN LA JURISPRU-
DENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

1. No discriminacion in genere.

Sin perjuicio delaposible consideracion de lano discriminacién no s6lo como principio comu-
nitario, sino también como derecho fundamental, o cierto es que €l desarrollo de la definicién e
interpretacion de estareglaen € ambito europeo se debe sobre todo alajurisprudenciadel Tribunal
de Justiciade las Comunidades, jurisprudencia que muy amenudo -y especialmente en el campo tri-
butario- hatenido su origen en cuestiones prejudiciales basadas en €l articulo 117 del Tratado (13).
La trascendencia de los pronunciamientos del Tribunal radica sobre todo, en que proporcionan el
material preciso para elaboraciones doctrinales sobre instituciones juridicas especificas, y esto es
precisamente o que haocurrido con lano discriminacion en particular, donde €l andlisisdelajuris-
prudencia del Tribunal resulta obligado para el estudio del principio europeo que nos ocupa.

En su definicion més genérica, €l principio de no discriminacion establece que no cabe atri-
buir un tratamiento distinto a situaciones similares, salvo que concurra una diferencia objetiva que
justifique la diferencia de trato. El Tribunal de Luxemburgo haido matizando esta idea primigenia
en las numerosas ocasiones en que ha tenido la ocasion de pronunciarse sobre el principio comuni-
tario de la no discriminacién, hasta € punto que hoy existe ya un verdadero corpus doctrinal del
TJCE, que sintéticamente podemos resumir en |as siguientes consideraciones:

1. En primer lugar, no sdlo se prohiben las discriminaciones evidentes, directas, o basadas
expresis verbis en criterios improcedentes, sino también las veladas o indirectas (14). Del
mismo modo, no sélo quedan prohibidas las discriminaciones formales, sino también las
materiales (15).

(13) Se hahablado més de unavez de lafuncién esencial que ocupa lafuncion declamadoradel Tribunal de Justiciaen el
sistema tributario, posicidn bastante cercana alalabor de creacién del Derecho que tienen los jueces en los sistemas
anglosajones del common law. Cfr. por todos, MENGOZZI, P: 1l diritto della comunita europea, en Trattato di
diritto commerciale e di diritto pubblico dell’ economia, Cedam, Padua, 1990, Vol. XV, pp. 120y 121y, en el sector
especifico de la no discriminacion fiscal, CLAEY S BOUUAERT |.: «Larégle de non discrimination dans la juris-
prudence fiscale de la Cour de Justice Européenne», en Journal de Droit Fiscal, nims. 9y 10/1991, pp. 267 y sigs.

(14) V. Ades, las sentencias TJCE de 12 febrero 1974, asunto 152/73, Sotgiu, Racc. 1974, p. 153; de 8 mayo 1990, asun-
to 175/88, Klaus Biehl... cit, de 27 junio 1996 (Sala 5), asunto 107/94, PH. Asscher e Staatsecretaris van Financién,
Rep. 1996, ATJPI n. 5/1996, pp. 27y sigs. (conclusiones), y La Ley, 29 noviembre 1996, pp. 5y sigs., n. 9890. Como
hadestacado T. ROSEMBUJ, «(...) la discriminacion abierta vulnera directamente laigualdad de tratamiento o igual -
dad de circunstancias y también lo hace la discriminacion encubierta, aungue indirectamente y sin que sea evidente
(-..)», (ROSEMBUJ. T.: «Los efectosdel principio de no discriminacion fiscal en lareciente jurisprudencia europea,
en |mpuestos, n. 12/96, p. 91).

(15) Cfr., una detallada nocion comunitaria de los conceptos de discriminacion directa, indirecta, material y formal, en la
obrade K. LENAERTS: L’ égalité de traitement en droit communautaire, en Cahiers de droit européen, 1991, p. 1y
sigs.
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2. Por otra parte, €l principio de no discriminacién pretende no solo laigualdad de trata-
miento para situaciones iguales, sino también para situaciones similares o juridicamente
comparables; basta por tanto, que exista unaidentidad de razon, que | as situaciones com-
paradas sean andlogas en sus aspectos verdaderamente significativos, y que las diferen-
cias existentes no tengan la entidad suficiente como para justificar razonablemente un
trato distinto.

3. Ellonoimpide, sin embargo, un tratamiento diferenciado de todas aquell as situaciones que
son distintas no solo en sus aspectos secundarios, sino también en sus elementos esencia-
les. El trato distinto de | as situaciones con diferencias juridicamente rel evantes no es Uni-
camente una posibilidad, sino un imperativo derivado del concepto mismo de no discri-
minacion (16). En consecuencia, y siguiendo siempre al Tribunal de Justicia, €l principio
de no discriminacién queda violado tanto cuando se actlia de modo arbitrario causando
discriminaciones entre situaciones comparables, como al dar un tratamiento uniforme a
situaciones objetivamente diferenciadas, por lo que tan discriminatorio resulta crear dife-
rencias insidiosas para tratar distintamente supuestos iguales, como establecer conse-
cuencias idénticas para circunstancias que por sus diferencias reclaman soluciones distin-
tas (17). En otras palabras, la obligatoriedad o prohibicion del trato desigual radica, segin
casos, en € caréacter sustancial o irrelevante de las diferencias entre |os distintos presu-
puestos. En la préacticano siempre resultafacil distinguir cuando son todaviasimilareslos
presupuestos y cuando comienzan a ser diversos, de ahi la particular problemética que
plantea, paralaaplicacion del principio de no discriminacion fiscal, lallamada nocién de
similitud, dificultad que ha sido objeto de més de un estudio doctrinal (18).

4. Por otraparte, no sevulnerael principio de no discriminacion siempre que se cumplan los
parametros del denominado triple test, es decir, siempre que:

a) dichostratamientos extraordinarios se lleven acabo conforme a criterios objetivamente
motivados -0, si se prefiere, mediante la objetividad de las motivaciones -;

b) que su finalidad sea compatible con las exigencias del mercado comun, y

C) que se eviten todo tipo de protecciones o discriminaciones innecesarias o0 despropor-
cionadas.

(16) Véase al respecto la famosa STJICE de 29 octubre 1980, asunto 138/79, Roquette Fréres/ Consiglio, Rep. 1980,
p. 3.358, donde tras recordar que el principio de no discriminacién prohibe tratamientos diversos de situaciones simi-
lares, se destaca que este mismo principio impide también la aplicacion de reglas similares a situaciones diferentes.

(17) Cfr. GOUTHIERE, B., Lesimp6ts dans les affaires inter nationales 1995-1996, Paris, 1994, p. 786.

(18) Cfr. MARTINEZ LAFUENTE, A.: «El articulo 95 del Tratado C.E.E. y los productos similares y concurrentes», en
Noticias C.E.E., n. 20, 1986, y MATA SIERRA, M.T.: La armonizacién fiscal enla Comunidad Econémica Europea,
Edit. Lex nova, Valladolid, 1993, pp. 148y 149.
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Asi, lasuperacién de estetripletest justificaria cual quier anomaliaen el tratamiento delas
situaciones comparadas, como seria la de prescribir un régimen distinto para realidades
comparables o bien un tratamiento igual para presupuestos diversos (19).

5. Por dltimo, y siempre segun el Tribunal, €l principio de la paridad de tratamiento no pro-
hibe, en contrade | os actual es usos i nternacional es, que los productos o los ciudadanos de
un Estado miembro puedan quedar sometidos por su propio Estado a normas mas rigidas
gue las establecidas paralos productos o ciudadanos procedentes del extranjero. Estadis-
criminacion inversa resulta admitida por € Tribunal, y hoy por hoy no puede quedar abo-
lidapor & Derecho comunitario, cuyo actual estadio de desarrollo es consecuenciadel sis-
tema de competencias restrictivas de la Comunidad (20).

2. No discriminacion fiscal.

Todo cuanto hemos visto hasta el momento sobre el principio de no discriminacion se puede

predicar asimismo de la no discriminacion fiscal. Asi, si sabemos que no solo se prohiben las dis-
criminaciones manifiestas en general sino también las encubiertas, en el &mbito fiscal ocurrelo pro-
pio (21), del mismo modo que también en el campo fiscal, y «segln la constante jurisprudencia del
Tribunal, una discriminacion puede consistir Unicamente en la aplicacion de normas diferenciadas
a situaciones andlogas o bien en la aplicacién de la misma norma a situaciones distintas (22)».

(19)

(20)

(21)

(22

-14 -

V éase lacitada STJCE de 25 octubre 1978, asuntos reunidos 103 y 145/77, Royal Scholten-Honig/ Intervention Board
for Agricultural, Rep. 1978, donde se sostiene que el principio de no discriminacion requiere que | as situaciones com-
parables no sean consideradas de modo distinto salvo que la diferenciacién quede objetivamente justificada.

Son asimismo expresivas | as sentencias TJCE de 8 enero 1980, asunto 21/79, Comision/ Replblica Italiana (tasaredu-
cidasobre aceites petroliferosreciclados), Rep. 1980, pp. 1y sigs.; 14 enero 1981, asunto 140/79, Chemial Farmaceutici/
DAF (régimen fiscal italiano del alcohol desnaturaizado), Rep. 1981, pp. 1y sigs. (Sentenciacomentadapor APARICIO
PEREZ, A., «Criteriosy principios delaarmonizacion fiscal en el Tratato dela CEE», en Impuestos, n. 8, agosto 1988,
pp. 101y sigs.); y asunto 46/80, Vinal/ Orbat, delamismafecha, Rep. 1981, pp. 77y sigs., donde se establece laposi-
bilidad de tratamientos diferenciados siempre que se respete el llamado triple test; es decir, siempre que concurrauna
causa objetiva, proporcionada y concorde con los fines del Tratado.

Cfr. KLAUS-DIETER BORCHARDT, El ABC del Derecho Comunitario, Luxemburgo; Oficina de Publicaciones de
las Comunidades Europeas, 1994, p. 16.

STJCE de 27 de febrero 1980, asunto 168/78, Comision de las Comunidades Europeas/ Republica Francesa,
Rep. 1980, p. 347. Se considera en esta sentencia que vulnera el principio de no discriminacion «[...] todo mecanis-
mo fiscal que atente a laigualdad de tratamiento entre los productos nacionales e importados [...]». Cfr., entre las
sentencias mas recientes del Tribunal, las de 13 julio 1993, asunto 330/91, Commer zbank, Rep. 1993, p. 1-4.017; 12
abril 1994, asunto 1/93, Halliburton Services BV/ Staatssecretaris van Financién, Rep. 1994, p. 1-1.137; 11 agosto
1995, asunto 80/94, G.H.E.J. Wiel ockx/ Inspecteur der directe belastingen, Rep. 1995, p. 1-2.493. Si bien lafiscali-
dad directa es competencia de |os Estados miembros, no es menos cierto que estos Ultimos deben ejercitarla respe-
tando el derecho comunitario y abstenerse por tanto de toda discriminacién manifiesta o encubierta basada en la
nacionalidad [STJCE de 14 febrero 1995 (pleno), asunto 279/93, Finanzamt K&ln-Altstadt/ Roland Schumacker,
Rep. 1990, p. 1-225].

Sentencia TJCE de 15 abril 1997, asunto C-22/94, The Irish Farmers Association/ Minister for Agriculture, Food and
Forestry, ATJPI n. 11 (semanasdel 7 a 11y del 14 a 18 abril 1997), p. 5, y, entre las més recientes, obiter dictum de
la STJCE de 14 febrero 1995, asunto 279/93, Schumacker...cit., Rep. 1990, p. 1-225. Cfr. en e mismo sentido, y por
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Asimismo, €l eventual «caracter menor o incidental » no puede justificar ningunadiscriminacion fis-
cal, s bien ladistorsién ha de tener, en todo caso, una relevancia suficiente como para que se pueda
apreciar la existencia de una violacion alaregla de no discriminacion (23).

Evidentemente, si yaresulta dificil determinar cuando existe o no una discriminacion direc-
ta, mucho més lo es en relacion con las discriminaciones encubiertas o indirectas, por lo que, a no
resultar facil en modo alguno establecer a priori reglas o criterios general es (24), adquiere una espe-
cial trascendencia la casuistica basada en los concretos asuntos que han ido Ilegando a Tribunal de
Justicia. Asi, podemos hoy afirmar que la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo ha conside-
rado como g emplos de discriminacionesfiscalesindirectas, v. gr., € establecimiento de unabasetri-
butaria distinta para los productos nacionales y los procedentes de otros Estados miembros (25), el
diferente célculo de las cuotas para las mercancias nacionalesy las no nacionales (26), € estableci-
miento de tipos mas el evados en la escalaimpositiva cuando concurraun elemento extranjero (apli-
cacion delasllamadas «tarifas extranjeras») (27), laprohibicion de desgravaciones o exencionesfis-
cales permitidas alos nacional es en losimpuestos personal es (28), | as distintas modalidades de pago

todas, lastambién recientes sentencias del TJCE de 11 agosto 1995, asunto 80/94, Wiel ockx...cit., Rep. 1995, p. 1-2.493
y de 27 junio 1996, asunto 107/94, Asscher...cit., Rep. 1996, donde se destaca que, seguin reiterada jurisprudencia, una
discriminacion puede consistir en la aplicacién de reglas distintas a situaciones comparables o en la aplicacion dela
misma regla a situaciones diferentes.

(23) STJCE de 16 febreo 1977, asunto 20/76, Schottle y Sohne/ Finanzant Freudenstadt, Rep. 1977, p. 247; 27 febrero
1980, asunto 55/79, Comisién...cit., Rep. 1980, p. 481, y sentencia TJCE de 9 julio 1987, asunto 356/85, Comision/
Bélgica, Rep. 1987, p. 3.299.

(24) Asi se hadestacado, entre otros, y en el &mbito de la no discriminacion fiscal de los rendimientos derivados del tra-
bajo dependiente, por I. MERINO JARA: La visién de la jurisprudencia comunitaria sobre el impacto de la fiscali-
dad en la libre circulacién de trabajadores, comunicacion presentada en las XV1I jornadas de estudio sobre la
Consgtitucion espafiolay el ordenamiento comunitario europeo, celebradas en Madrid por la Direccién General del
Servicio Juridico del Estado, conferencia publicada en CISS-UE, n. 132, enero 1996, p. 41.

(25) STJCE de 22 junio 1976, asunto 127/75, Bobie Getréankvertrieb GmbH Gelsenkirchen/ Hauptzollamt Aachen-Noord
(tratamiento fiscalmente discriminatorio de determinadas cervezas importadas en Alemania), Rep. 1976, p. 1.079.

(26) Sentencias TJCE de 16 junio 1966, asunto 57/65, Firma Alfons Lutticke GmbH/ Hauptzollamt de Saarlouis, Rep. 1966,
p. 293; de 3 abril 1968, asunto 28/67, Molkerei Zentrale/ Hauptzollamt Paderborn, Rep. 1968, p. 211, y, en el sector
delafiscalidad del automévil, de 9 mayo 1985, asunto 112/84, Humblot/ Directeur des services fiscaux, (imposicion
alaimportacion de vehiculos en Dinamarca), Rep. 1985, p. 1.344; de 16 diciembre 1986, asunto 200/85, Comision
de las Comunidades Europeas/ Replblica Italiana (Gravamen fiscal superior delos vehiculos de motor diesel), Rep.
1986, p. 3.953; de 17 septiembre 1987, asunto 433/85, Feldain/ Services fiscaux du Haut-Rhin, Rep. 1987, p. 3.521
(sentencia comentada por DOCAVO ALBERTI, L., en Jurisprudencia Tributaria del Tribunal de Justicia...cit., Edit.
Laley, Madrid, 1991, pp. 94 y 95); y de 5 abril 1990, asunto 132/88, Comision/ Grecia, Rep. 1990, p. 1-1.567. En
este Ultimo caso el bienimportado se habiagravado, en un tributo progresivo, con el tramo superior delaescalaimpo-
sitiva. Cfr. los comentarios a respecto DE DOCAVO ALBERTI, L., en Jurisprudencia Tributaria del Tribunal de
Justicia...cit., Edit. LaLey, Madrid, 1991, pp. 292 a 295. Cifr., asimismo, el comentario DE CASADO OLLERO, G.
[El articulo 95 del Tratado y la diferenciacién de los tipos de gravamen en el IVA. Comentario a la STICE de 16
diciembre de 1986, Asunto 200/85, en Rev. Inst. Europ., Madrid, 1987, pp. 385-412,] ala sentencia de 16 diciembre
1986, asunto 200/85, Comision...cit., Rep. 1986, p. 3.953.

(27) STJCE de 27 junio 1996, asunto 107/94, Asscher...cit., Rep. 1996.

(28) Sentencias TJCE de 14 febrero 1995, 279/93, Schumacker, Rep. 1995, p. 1-225, y de 11 agosto 1995, asunto 80/94,
Welockx...cit., Rep. 1995, p. 1-2.493.
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del impuesto (29), la sancién desproporcionadamente superior de las infracciones tributarias en los
casos de adquisiciones intracomunitarias (30), las distintas condiciones de devolucion de ingresos
indebidos (31), y en sumacualquier distincion arbitrariaen lasreglasy procedimientos fiscales apli-
cables que perjudique alos ciudadanos comunitarios no nacionales (32).

En relacion con € yacitado triple test -el elemento mas caracteristico de la llamada prohibi-

cion de arbitrariedad-, se ha admitido también la diferencia de tratamiento en € ambito fiscal para
situaciones similares, siempre que resulten probados los siguientes requisitos (33):

a) laexistencia de una causa objetiva -como serian los motivos de caracter econdmico o
social-, siempre gque sea debida y razonablemente justificada;

b) lacompatibilidad de lamedidaadoptada con los fines del mercado comin -lo cual impli-
ca, entre otras cosas, que la diversidad del tratamiento se debe aplicar a realidades de
trascendencia tributaria tanto nacionales como relacionadas con otros Estados miem-
bros (34)-; y

¢) quelamedidaresulte necesaria paralafinalidad perseguida, y proporcionada alamisma.

(29)

(30)

(3D
(32

(33

(34

-16 -

Cfr. STICE 27 febrero 1980, asunto 55/79, Comision/ Irlanda, Rep. 1980, p. 481, donde se establece amodo de ejem-
plo deestaregla, que «aplicando, de modo discriminatorio, alos productosimportados por |0os Estados miembros, dis-
posicionesrelativas aladilacion del pago del impuesto, se viene aincumplir € articulo 95, 1.° parrafo, del Tratado».
Una excepcion a esta regla se encuentra en las distintas modalidades de pago derivadas de la aplicacién de los textos
comunitarios: sentencias TJCE de 10 julio 1984, asunto 42/83, Dansk Denkavit A.p.S/ Ministeriet for Skatters og
Afgifter, Rep. 1984, p. 2.649 y de 25 febrero 1988, asunto 299/86, Procedimiento penal/ Rainer Drex|, Rep. 1988.
Adde. el comentario a esta Ultima sentencia realizado por DOCAVO ALBERTI, L., en Jurisprudencia Tributaria del
Tribunal de Justicia...cit., Edit. LaLey, Madrid, 1991, pp. 132 a 136.

Sentencias TJCE de 25 febrero 1988, asunto 299/86, Procedimiento penal...cit, Rep. 1988, p. 1.213 (discriminacion
fiscal encubiertaen unasancién en materiade | VA alaimportacion, més severaque lainfraccion en el ambito del VA
por cesion de bienesen el interior del territorio del Estado), y de 16 diciembre 1992, asunto 210/91, Comision/ Grecia.

STJCE de 9 noviembre 1983, Amministrazione di finanze dello Stato/ San Giorgio, Rep. 1983, p. 3.612.

Sentencias TJCE de 27 febrero 1980, asuntos 168/78, Comision...cit., Rep. 1980, p. 347; 169/79 y 171/78, Comision
de las Comunidades Europeas/ Dinamarca., Rep. 1980, p. 447, donde se establece que la discriminacion fiscal debe
recibir unainterpretacion extensiva, de modo que abarque todos los procedi mientos fiscal es que puedan influir en la
igualdad de tratamiento.

Corresponde a la parte acusada la prueba del hecho que llevaria a considerar la falta de discriminacion fiscalmente
relevante. STICE de 12 mayo 1992, asunto C-327/90, Comisién/ Grecia, Rep. 1992.

Cfr. sentencias TICE de 27 febrero 1980, Comision/ Irlanda, Rep. 1980, p. 385, ya citada; de 9 mayo 1985, asunto
112/84, Humblot...cit., Rep. 1985, p. 1.367; y de 7 abril 1987, Comisién de las Comunidades Europeas/ RepUblica
Francesa (Régimen fiscal delos vinos dulcesy vinos delicor), asunto 196/87, Rep. 1987. En el primer caso se desta-
¢0 que las bonificaciones fiscal es debian extenderse de forma no discriminatoria a todos |l os productos similares de
origen no nacional y en el segundo se negé |a existencia de discriminaciones en el impuesto danés sobre la matricu-
lacién de automdviles nuevos porque, no produciendo Dinamarca autovehicul os, no podia crearse situacion discrimi-
natoria alguna respecto alos productos nacionales, pero si podia en cambio crearse una situacion discriminatoria en
la inmatriculacién de vehicul os usados, dado que os vehicul os usados pueden ser importados, pero existen también
en el mercado interno. Por Ultimo, en €l tercer caso se confirmo esta misma linea declarandose que «{...] el derecho
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En realidad, cuando se afirmaque ladiscriminacion, pararesultar conforme a derecho comu-
nitario, debe venir acompafiada de una causa objetiva, debiday razonablemente justificada, se esté4
aludiendo a una manifestacion del llamado criterio o principio de razonabilidad (35), 0 exigencia
de motivacién objetiva de los actos restrictivos de derechos individuales. Tal motivacion objetiva,
fundada en el principio de razonabilidad, debe tener en cuenta, como ha destacado el Tribunal, 1o
gue en la doctrina francesa se ha llamado balance des intéréts en présence, lo cua equivale adecir
gue se requiere una valoracién de todos los intereses publicos nacionales y comunitarios concu-
rrentes. En consecuencia, se hablard Unicamente de existencia de discriminacion (y por tanto de
prohibicidn delaaccidn, por resultar fiscalmente discriminatoria) en aguellos casos donde, una vez
sopesados |os intereses en juego, se considere que debe prevalecer € interés comunitario (36).

Asi, seguin estaregla, y entrando de nuevo en lajurisprudenciadel Tribunal, podemos afirmar
gue a estos efectos es criterio objetivo de una diversidad de tratamiento, por jemplo, la diferente
clasificacién aduanera de las bebidas alcohdlicas seglin su composicion quimica (37), peronolo es
en cambio esa misma clasificacion conforme a los diferentes habitos de los consumidores (38).

comunitario [...] no se opone a la adopcién entre los Estados miembros, conforme a sus legitimos fines econémicos
o sociales, de ventajas fiscales[...] siempre que tales regimenes de favor sean ampliados, sin discriminaciones, a los
productos importados que tengan las mismas condiciones que los productos nacionales favorecidos [ ...] ».

En este tltimo sentido, y en el &mbito de |as bebidas al cohdlicas, se pueden consultar las sentencias TJCE de 15 octu-
bre 1969, asunto 16/69, Rep. 1969; de 22 junio 1976, asunto 127/75, Bobie getrankevertrieb...cit, Rep. 1976, p. 1.079;
y de 11 julio 1989, asunto 323/87, Rep. 1980, comentada por DOCAVO ALBERTI, L., en Jurisprudencia Tributaria
del Tribunal de Justicia...cit., Edit. LaLey, Madrid, 1991, pp. 245 a 247. En la primera de estas Ultimas sentencias se
consider6 ilicitaunadistincion en laescalaimpositiva conforme alagradacion alcohdlicaficticiadel producto, yaque
asl se venian a gravar de modo especia determinadas bebidas de importacion con un derecho de accisas superior al
de laproduccion nacional, y en la segunda se declaré incompatible con el principio de no discriminacién un impues-
to aleman sobre determinadas cervezas de importacidn. En esta linea, en la tercera de estas tres sentencias se afirmo
la naturaleza discriminatoria de la clasificacién italiana de los al coholes en |os derivados de la destilacion del vino y
cereales (por gjemplo, el whisky) y los derivados de la destilacion de |a cafia de azlcar (como es €l ron), ya que no
hay, en tales categorias, una representacion significativa de las bebidas alcohdlicas de produccion nacional, que
habrian tenido asi un tratamiento fiscal mente méas benigno.

(35) El principio derazonabilidad, queincluso en relacién con los principios general es aplicados en otros sectores del orde-
namiento, debe servir de base parala efectiva objetividad de las motivaciones, ha sido empleado de modo sisteméti-
co por el Tribunal paralaverificacion dela validezy, por tanto de laobjetividad, de las motivaciones administrativas.
En este sentido, P. ADONNINO [Il principio di non discriminazione...op. cit., pp. 81y siguientes].

(36) Asi hasido recientemente destacado por J. MOLINIER, en | principi comunitari e le procedure di accertamento tri-
butario nell’ esperienza europea, conferencia pronunciada en la Universidad de Bolonia el 18 abril 1997 en vias de
publicacién.

(37) Sentencias del TICE de 14 enero 1981, asunto 140/79, Chemial Farmaceutici...cit., Rep. 1981, p. 1y sigs,, y asunto
46/80, Vinal...cit., de lamismafecha, Rep. 1981, p. 77, donde se consider6 que no se opone a derecho comunitario
lamayor imposicion de |os alcohol es sintéticos, ya que este tratamiento es vélido también parala misma produccion
nacional y porqueladiferenciaentreel alcohol desnaturalizado de sintesisy el de fermentacion esunadiferenciaobje-
tiva, basada en las propias caracteristicas fisicas del producto.

(38) Cir.ades., STICE asunto 178/78, donde el Tribunal establecio que no son criterio objetivo de clasificacion delas bebi-
das alcohdlicas las diferencias de costumbres de los consumidores, que incluian al cofiac entre | as bebidas digestivas,
mientras que consideraban a whisky unabebida aperitiva. En un caso semejante rechazo el Tribunal laargumentacion
del Gobierno danés, que pretendia justificar una diferencia de trato fiscal para el «akvavit», producto tipicamente
danés, basandose en la circunstancia de que los consumidores lo emplearan exclusivamente en las comidas, a dife-
rencia de otras bebidas afines.
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Del mismo modo, €l Tribunal ha establecido, en relacion con los requisitos de la necesidad y
proporcionalidad de las acciones fiscalmente discriminatorias -test de proporcionalidad-, que las
politicas fiscales desarrolladas con motivo de laintegracion del sistema fiscal, las politicas econé-
micas (39) o sociales (40) de los Estados miembros, o bien el interés general o lanecesidad de pre-
servar la coherencia del régimen fiscal (41), pueden sanar actos en principio discriminatorios. En
cambio, y siempre seglin lajurisprudenciadel Tribunal, |as medidas fiscal mente discriminatorias no
pueden resultar justificadas, por €., por lasimple necesidad de lalucha contra el fraude (42), o con-
ductas que en Ultima instancia puedan obstaculizar 1os principales objetivos de las Comunidades,
como serian, v.g., la proteccion de los productos nacionales, o cualquier otra medida que impidiera
lalibre circulacion y el desarrollo del mercado Unico (43). El fundamento de esta supremaciade los
intereses general es, econdmicos o sociaes de |os Estados miembros sobre el principio comunitario
de no discriminacién fiscal se encuentra en la subsistencia de las competencias soberanas legife-
rantes de los Estados miembros en materia tributaria, todavia no absorbidas por las competencias
de atribucién (44). El hecho se observa sobre todo en € campo de laimposicion directa, todaviaen
un estado embrionario de armonizacién (45), circunstancia esta que nos obligara a efectuar un estudio
separado y distinto de lano discriminacion fiscal en los campos de lafiscalidad directa e indirecta.

El caso de las llamadas discriminaciones fiscal es inversas -también conocidas como discri-
minaciones a rebours, siguiendo la terminologia francesa- ha sido expresamente admitido por €l
Tribunal en diversas ocasiones (46), argumentando que la prohibicién de discriminacion en las adqui-

(39) STJCE de 4 marzo 1986, asunto 106/84, Comisién/ Dinamarca, (Régimen fiscal de los alcoholes, vinos de frutay
vinos de uva), Rep. 1986, p. 872.

(40) Cir. sentencias TICE de 10 octubre 1978, asunto 148/77, Empresa Hansen jun & O.C. y Balle GmbH & Co./ Hauptzollamt
di Flensburg, Rep. 1978; de 16 diciembre 1986, causa 200/85, Comision...cit., Rep. 1986, p. 3.953; y de 3 marzo 1988,
asunto 252/86, CASADO OLLERO, G.: El articulo 95 del Tratado...cit., en Rev. Inst. Europ., Madrid, 1987, pp. 385-
412,y DOCAVOALBERTI, L.: Jurisprudencia Tributaria del Tribunal de Justicia...cit., Edit. LaLey, Madrid, 1991,
pp. 142 a 146.

(41) Sentencias TJCE de 28 enero 1992, asunto 204/90, Bachmann, Rep. 1992, p. 1-249, y delamismafecha, asunto 300/90,
Comision/ Reino de Bélgica, Rep. 1992, p. 1-305, ambos relativos a la deduccion de rentas por primas de seguros. En
cambio no se aprecid la coherencia como justificacion de una discriminacion fiscal en la STICE de 27 junio 1996,
asunto 107/94, Asscher, Rep. 1996.

(42) STJCE de 12 mayo 1992, asunto 327/90, Comision...cit.
(43) Cir. lacitada sentencia TICE de 5 mayo 1982, asunto 15/81, Schul, Rep. 1981.

(44) Cfr. DE MITA: «Diritto tributario interno e norma comunitaria», en Interesse fiscale e tutela del contribuente, Milan,
1987, pp. 261y sigs., y LANG: «l presupposti costituzionali dell’ armonizzazione del diritto tributario in Europa», en
Trattato di diritto tributario, Padua, 1994.

(45) AMATUCKCI: «Divieto di discriminazione fiscale dei lavoratori subordinati nell’ambito dell’ Unione Europea», en
Rivista di diritto e pratica tributaria, Vol. LXVII- (1996), n. 2, p. 241: Mientras se han conseguido eliminar casi en
su totalidad los obstaculos a la no discriminacién en los impuestos indirectos, que inciden en las relaciones comer-
ciaes entre los Estados miembros, |afiscalidad directa, que hoy se encuentra en unafase embrionaria, constituye un
notable obstéculo parala consecucién del mercado interno.

(46) Infra, nota51. Adde. las sentencias TJCE de 15 enero 1986, asunto 44/84, Hurd/ Jones, Rep. 1986, p. 85 (discrimi-
nacion de profesores ingleses respecto de sus colegas de otras nacionalidades, donde se destaca también lainaplica-
bilidad aestasdiscriminaciones del art. 7 del Tratado), y més recientemente, lasde 27 junio 1996 (Salaquinta), Asscher,
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siciones intracomunitarias, acogida tanto por € Tratado -especialmente en su art. 95-, como por €
derecho comunitario derivado -en especial, la Sexta Directiva 1 VA (47)-, tiene como principal fina-
lidad larealizacién del mercado Unico, laeliminacién delas fronterasfiscal es entre los Estados miem-
brosy lasupresion de los controles fiscales en las fronteras interiores, pero no busca en modo algu-
no la armonizacion o la simplificacién de la fiscalidad de las operacionesinternas de un Estado: €
principio de no discriminacion combate Gnicamente las tendencias proteccionistas de los Estados
miembros, y en consecuencia af ecta Uinicamente alasimposi ciones mayores de | os productos o suje-
tos extranjeros, pero no alas eventuales imposiciones inferiores de los mismos, por lo que, siempre
segln el Tribunal, €l legislador comunitario no ha prohibido hasta la fecha que un Estado miembro
imponga cargas fiscales més gravosas para sus propios nacional es que para los nacionales de otros
Estados miembros.

En nuestra opinidn, esta interpretacion de las normas comunitarias resulta, cuando menos,
mejorable. En efecto, y aun admitiendo que estaeventual violacion del principio deigualdad no afec-
tara ala formacién del mercado interior, creando situaciones perjudiciales en los mercados cuyos
capitales resulten desviados hacia inversiones fiscalmente més rentables -lo cual no es nunca des-
cartable-, si el Tribunal de Justicia protege hoy, como hemos visto, lano discriminacion en el sec-
tor laboral, aun entre nacionales de un mismo Estado, nada impide que un dia, juzgando las discri-
minaciones a rebours, puedaalegar lanatura ezade principio fundamenta quetienelano discriminacion
en la Constitucién europea (48). Por otra parte, -y esto esimportante- no parece dificil defender que
el mercado Unico resulte ya violado por la permisiéon en sede comunitaria de las discriminaciones
fiscales inversas. En otro caso no se acanzaria a entender por qué, v. gr., dos trabajadores que tie-
nen el mismo trabajo pueden resultar protegidos por el Tribunal si no ganan |o mismo, pero en cam-
bio quedan desamparados si tributan de modo diferente por el mismo trabajo: quizadebiéramos pre-
guntarnos si no se resiente también asi lalibre circulacion, y con ellala construccién del mercado
interior (49).

Rep. 1996; y 24 octubre 1996 (Sala sexta), asunto C-217/94, Eismann Alto Adige Sr1/Oficina | VA de Bolzano, Rep.
1994 y ATJPI n. 28/96, p. 20, sentencia esta Ultima que ha sido comentada por HERRERA MOLINA, PM.: La
discriminacién inversa en el Derecho Comunitario (Apunte sobre la STICE de 24 de octubre 1996, en |mpuestos,
n. 10/1997).

(47) Directiva 77/388/CEE del Consgjo, de 17 mayo 1977, en materia de armonizacion de legislaciones de los Estados
miembrosrelativas alosimpuestos sobre el volumen de negociosy sistemacomun del Impuesto sobre el Valor Afiadido
(base imponible uniforme).

(48) ¢Por qué un francés, por ejemplo, no puede tener un tratamiento fiscal méas oneroso que un aleman cuando el Estado
impositor es Alemania, pero si en cambio s quien causa la discriminacion es Francia? Es dificil encontrar una res-
puesta convincente, sobre todo si se tienen cuenta las més recientes tendencias jurisprudenciales, que mas adelante
analizaremos.

(49) Todo ello es compatible, sin embargo, con cuanto se ha afirmado sobre la distincién entre laigualdad tributariay la
no discriminacién fiscal y con la necesidad de un elemento extranjero para admitir la competencia del Tribunal de
Luxemburgo en un determinado supuesto. Efectivamente, desde el momento que resultafalseada lalibre circulacion
de los posibles trabajadores nacionales y extranjeros en el territorio del mercado Unico, deberia considerarse que el
caso resulta afectado por el concepto juridico comunitario de lano discriminacion. En otros términos: € Tribunal no
deberiajustificar cualquier violacion del principio deigualdad, pero si todas aquellas que pusieran en peligro efec-
tivolalibre circulacién de trabajadores, mercancias o capitalesy la libre prestacién de serviciosen el Mercado Unico,
con independencia de que tales discriminaciones fueran inversas o no.
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Pese a estas consideraciones, € Tribunal ha admitido, también en el dmbito fiscal, las discri-
minaciones arebours, y no solo en relacion con el articulo 95 del Tratado, como tendremos ocasién
de ver. En efecto, y conforme a esta jurisprudencia, se ha extendido la permision a campo de las
obligaciones formales, por jemplo, del IVA: basta recordar la redaccion vigente del articulo 22.8
de la Sexta Directiva, que obliga a que |as operaciones intracomunitarias sean tratadas, en lo que a
las obligaciones formales se refiere, del mismo modo que las operaciones interiores, lo cual solo
impide a los Estados miembros, conforme a esta misma |linea argumentativa del Tribunal (50), el
establecimiento de obligaciones formal es derivadas de operaciones intracomunitarias méas onerosas
gue las exigidas en las operaciones i nteri ores semejantes equivalentes, de modo que los tnicos limi-
tesaestainterpretacion teleol 6gicay fundada en precedentes juri sprudencial es, son |os casos expre-
samente prohibidos en la propia Directiva.

Una situacion cercana a la de las discriminaciones fiscales a rebours es la de las discrimina-
cionesinternas, donde un nacional resulta peor tratado fiscal mente que otro nacional que se encuen-
tra en una situacion comparable. El TJCE ha considerado que las discriminaciones internas no se
oponen a principio comunitario de la paridad de tratamiento fiscal, dado que, como en e caso de
las discriminaciones a rebours, no resulta perjudicado ningln nacional de terceros Estados, y por
tanto, no son casos enjuiciables en sede comunitaria, ya que no se altera ninguna condicién necesa-
ria para la obtencion del mercado Unico (51). Esta consideracion tiene, a nuestro modo de ver, los
mismos defectos que la construccion creada por € Tribunal de Luxemburgo paralas discriminacio-
nes a rebours, que ya hemos visto, construccién que esperamos sea revisada en un futuro por €l
Tribunal de Justicia.

Por dltimo, también la no discriminacion fiscal es un imperativo vinculante para los
Estados miembros, sus operadores publicos y privados, y las propias Instituciones y organis-
mos comunitarios (52), principio que no existe slo en las normas configuradoras de la Comunidad
Europea, sino que se encuentra también presente en los restantes elementos que integran la
Unién europea (53).

(50) Cifr. STICE (Sala sexta) 24 octubre 1996, asunto C-217/94, Eismann...cit, Rep. 1994.

(51) Sentencia TJCE de 26 enero 1993 (pleno), asunto 112/91, H. Werner...cit., Rep. 1993, p. 1-421; y de 27 junio 1996
(Sala5), asunto 107/94, Asscher...cit., Rep. 1996.

(52) STJCE de 5 mayo 1982, asunto 15/81, Schul...cit, Rep. 1982.

(53) Asi, unejemplo, extraido delapropiajurisprudenciadel Tribunal de Justicia, de reconocimiento del principio deigual-
dad de tratamiento en &mbitosdistintos al dela Comunidad Europea, es, respecto dela Comunidad Europeadel Carbén
y del Acero, lasentencia TICE de 17 mayo 1982, asunto 168/82, Comunidad Europea del Carbény del Acero/ Fallimento
Ferriere Sp.A., Rep. 1982, donde se consider6 violado el principio de igualdad de tratamiento por la consideracion
que habia efectuado la Comisién de los créditos por los ingresos CECA como privilegiados en relacion con los cré-
ditos semejantes de |os Estados miembros.

-20- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 186

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



| PRINCIPIO NO DISCRIMINACION FISCAL | JesUs Santa-Barbara Rupérez

3. No discriminacién fiscal, fiscalidad indirectay libre circulacién de mercancias.

Lano discriminacion fiscal constituye, per se, uno de los fundamentos para el ordenado desa-
rrollo de las relaciones fronterizas, ya se ordenen éstas através de reglamentaciones pacticias bila-
terales, de acuerdos adoptados en el seno de una organizacién o asociacion multilateral juridica-
mente reglada, o de decisiones adoptadas por una Unién con competencias propias, cedidas a la
misma por |os Estados miembros con €l fin de crear un mercado interno, como es el presente caso.
De este modo, la existencia de dicho principio permite eliminar en buena medida |as tendencias
proteccionistas de los Estados miembros, supresion que se convierte en obligatoria para la obten-
¢ion de un territorio sin fronteras que puedan obstaculizar lalibre circulacién de agentes econémi-
cos. En este sentido, el Tribunal de Justicia destaco expresamente ya desde los primeros tiempos,
que «[...] laprohibicion de discriminaci ones constituye en materiafiscal 1abase indispensable para
el Mercado Comun [...]» (54).

Dicha regla se ha venido relacionando tradicionalmente con la libre circulacion de mercan-
cias, pero hoy también se ha hecho explicita como veremos su relacion con lalibre circulacion de
trabajadores y capitales, lalibre prestacién de servicios, y lalibertad y €l derecho de establecimien-
to, razon esta que nos obligaraal estudio del principio que analizamos desde cada uno de estos pun-
tos devista: €l de losimpuestos indirectos, tales como las rentas de aduanas, impuestos sobre ven-
tasy transacciones comerciales, e impuestos sobre el consumo, que gravan todos ellos la entrega de
bienesy prestaciones de servicios, y recaen por naturalezasobre el precio delos productosy en defi-
nitiva sobre el trafico mercantil (libre circulacion de mercancias), y €l de los impuestos directos,
gue a gravar directamente la renta o patrimonio de las personas fisicas y juridicas, influyen sobre
lalibre circulacion delos factores de produccién (libre circulacion de trabajadores, libre prestacion
de servicios, y libre circulacion de capital es) (55).

La discriminacién de los productos importados respecto de los productos nacionales simila-
res a través de |os impuestos indirectos esté expresamente prohibida por €l Tratado de modo espe-
cial en su articulo 95, precepto que se encuentra complementado por e articulo 97, que establece
e establecimiento de alicuotas medias por producto o grupo de productos en lo que a las imposi-
ciones internas de los Estados se refiere, conforme al sistema impositivo de acumulacion en casca-
da sobre los productosimportados, y por €l articulo 99, que prevé lasupresion de otras barreras ala
importacion llevadas a cabo a través de instrumentos fiscales (como son la doble imposicion o los
costes de | aboriosas adaptaciones fronterizas), y constituye asi unaviade armonizacion delaslegis-
laciones relativas a los impuestos sobre €l volumen de negocios, las Ilamadas accisas (impuestos
comunitarios sobre consumos especificos), y sobre todo, el Impuesto sobre el Valor Afadido.

(54) STJCE de 16 junio 1966, asunto 57/65, Firma Alfons Lutticke...cit., Rep. Vol. XII, p. 302.

(55) VAN THIEL, S.: La supresion de la discriminacion en materia de imposicion sobre la renta como barrera ala libre
circulacién de personas en la Union Europea, conferencia llevada a cabo en la Universidad de Anglia, Chelmsford
(Reino Unido) €l 24 febrero 1994, y publicada en GF, n. 12/996, pp. 41 a53.
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Tales preceptos del Tratado han constituido un fundamento legal de primer orden parala
creacion de un elevado nimero de Directivas de armonizacion fiscal indirecta, 1o cua explica, por
una parte, la diferencia entre el desarrollo asi obtenido de la fiscalidad indirecta comunitariay la
escasamente desarrollada imposicion fiscal directa, y por otra, € mésingente y consolidado nime-
ro de pronunciamientos del Tribunal de Luxemburgo sobre el alcance del principio de paridad de
tratamiento en el sector fiscal indirecto que en el delafiscalidad directa, donde hasido preciso espe-
rar alos afios noventa para tener las primeras sentencias del Tribunal sobre esta materia, como ten-
dremos ocasion de ver.

Tanto los articulos 95, 96 y 97 del Tratado, como en general las disposiciones fiscales del
Tratado, imponen la no discriminacion, asi como la obligacion de armonizar |osimpuestos indirec-
tos, garantizando de este modo la igualdad de tratamiento de las mercancias en las legislaciones
nacional es; tal es disposiciones, que delimitan la soberaniafiscal delos Estados miembrosy tienden
alaplenaneutralidad fiscal entre productosimportadosy productos nacionales similares, constitu-
yen sin lugar adudas el grupo de normas del Tratado que impone un mayor nimero de limitesala
potestad tributaria de |os Estados miembros (56).

La paridad de tratamiento esta por otra parte enormemente vinculada a objetivo principal de
lalibre circulacion de bienes en el mercado Unico. Por ello precisamente prevé el Tratado lano dis-
criminacion fiscal de los productos comunitarios como elemento esencial de lalibre circulacién de
mercancias en su articulo 95 -directamente aplicable (57) y vadlido tanto ante & Tribunal de Justicia
como ante las jurisdicciones nacional es (58)-, precepto este que tiende acubrir todas|as posibles dis-
torsiones de naturaleza tributaria.

Losdos primeros parrafos delostres queintegran el articulo 95 del Tratado se consagran, res-
pectivamente, alos productos similaresy alos productos concurrentes-en el tercero de ellos se esta
blece un periodo transitorio-. Dado que los dos primeros apartados del articulo 95 se refieren alas
obligaciones fiscales de cada uno de los Estados en materia de importacion de mercancias, podria
resultar artificiosa la distincion en dos apartados, ya que a menos uno de ellos resultariaindtil. En
un primer momento se pensd que el Tribunal hariaunainterpretaci én «conjunta» de este articulo (59),

(56) CASADO OLLERO, G.: «El articulo 95 del Tratado...» cit., en Rev. Inst. Europ., Madrid, 1987, pp. 385-412, DE
WOLF: «Principe de non discrimination et souvranité fiscal dans |’ union européenne et dans |’ ordre juridique fede-
ral americain», en Annales de droit de Louvain, 1994, p. 305, y F. AMATUCCI: Divieto di discriminazione fisca-
le...cit.,, n. 2, p. 243.

(57) Cifr. ad es., STICE de 16 junio 1966, asunto 57/65, Firma Alfons Lutticke...cit., Rep. 1966, p. 294.

(58) Véanse, por gjemplo, las sentencias TJCE de 11 marzo 1980, asunto 104/79, Foglia/ Novello, Rep. 1980, p. 745; y de
16 diciembre 1981, asunto 244/80, también Foglia/ Novello, Rep. 1981, p. 3.045.

(59) Latesisdelaintegracion conjuntadelosdos parrafosdel articulo 95 surge dela STJICE de 4 abril 1968, asunto 25/67,
Milch- Felt- und Eierkontor/ Hauptzollamt Saarbriicken, Rep. 1968, p. 305
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pero la jurisprudencia mas reciente (60) ha mostrado que en todo caso el Tribunal ha distinguido
siempre entre los dos parrafos del articulo 95, de los cuales es el primero quien cuenta, como vere-
mOos, con un mayor acance.

Ha sido el Tribunal quien ha desempefiado el papel mas importante en la concrecion, indis-
pensable parasu aplicacion alos problemasdelavidareal (61), del contenido de este precepto, redac-
tado en términos general es pero claros, que prohibe basicamente la discriminacion fiscal entre mer-
canciasen € interior delas Comunidades Europeas. Ental labor, € Tribunal de Justiciase hamostrado
siempretendente ainterpretar € precepto permitiendo laalusion a cuantos mecanismos fiscal es pue-
dan violar laigualdad de trato entre los productos nacionales y los importados (62), destacando en
numerosas ocasiones que el objetivo del precepto esasegurar lalibre circulacion de mercancias entre
los Estados miembros, en condiciones normales de competencia, a través de la supresion de cual-
quier tipo de proteccidn que pueda derivarse de la aplicacion de tributos internos discriminatorios,
y garantizando asi una perfecta neutralidad fiscal de los tributos internos en lo que ala competen-
ciaentre productos nacionales e importados se refiere (63).

Llegados a este punto, conviene hacer unabrevey sintéticaglosadel precepto centradaen los
aspectos maés especificos y relevantes de la configuracién jurisprudencial comunitaria del conteni-
do materia de esta prohibicién de discriminacion fiscal de mercancias (64). He aqui €l texto:

(60) Sentencias TJCE de 4 marzo 1986, asunto 106/84, Comision...cit. Rep. 1986, p. 872, y 243/84, John Walker & Sons
Ltd./ Ministerio danés de Impuestos y Accisas, Rep. 1984. Cfr. un comentario de D. BERLIN a estas dos sentencias
en Révue trimestrelle de droit européen, n. /1987, pp. 105y sigs., y de modo especial, p. 128.

(61) Consideranal respecto C. SACCHETTO [« divieti di discriminazione contenuti nell’ art. 95 CEE. L' evoluzione dell’in-
terpretazione della corte di Giustizia CEE e’ applicazione nell’ ordinamento italiano», en Diritto e pratica tributaria,
1984, n.2,1,p. 499] y G. CASADO OLLERO [«Laaplicacion judicial de las disposiciones fiscaes del Tratado», en
El Derecho comunitario europeo y su aplicacion judicial, Civitas, Madrid, p. 949], que el articulo 95 del Tratado cons-
tituye un «caso de escuela» de como unanorma clara en su férmula definitoria, técnicamente perfecta en su estructu-
ra, y racional en sus presupuestos financieros, puede ser origen de problemas notables en el momento de su aplica-
ci6n préctica. Destacan asimismo estos dos mismos autores, ibid., queladialécticainterpretativadel articulo 95, como
lade todas las normas que regulan fendmenos del devenir, no est4 llamada a consolidarse, sea porque las condiciones
objetivas que determinan su aplicacién estan en continua expansién, sea porque los Estados miembros confian cada
vez mé&s en sus propios instrumentos normativos fiscales para regular su propia politica econémica.

(62) Cfr., inter alia, sentencias TICE de 27 febrero 1980, asunto 168/78, Comision...cit., Rep. 1980, p. 347; asunto 169/78,
Comisién de las Comunidades Europeas/ Republica Italiana, Rep. 1980, p. 385; asunto 171/78, Comision...cit., Rep.
1980, p. 447, y en materiade bebidas alcohdlicas, lade 29 abril 1982 (seccion 1), asunto 17/81, Pabst & RicharzK.G./
Hauptzollamt di Oldenburg, Rep. 1982, p. 1.331.

(63) Inter alia, sentencias TJCE de 11 diciembre 1990, asunto 47/88, Comision/ Dinamarca, Rep. 1990, p. 1-4.509, punto 9;
y de 11 agosto 1995, asuntos reunidos 367/93 a377/93 (Salasexta), F.G. RodersBVy otrog Inspecteur der Invoerrechten
en Accijnzen, Rep. 1995y QF, n. 20/1995, pp. 43y sigs., punto 15.

(64) Sedejan por tanto aun lado, por razén de lamateria objeto de estudio, otras cuestiones més o menos relacionadas con
el precepto, como serian, por gjemplo, los efectos de las sentencias TJCE e instancias nacionales sobre la materia, 0
las consecuencias de la falta de observancia de los Estados a la prohibicién que nos ocupa.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 186 -23-

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



| PRINCIPIO NO DISCRIMINACION FISCAL | JesUs Santa-Barbara Rupérez

«Ningun Estado miembro gravara directa o indirectamente los productos de los demas
Estados miembros con tributos internos, cual quiera que sea su natural eza, superiores a
los que graven directa o indirectamente los productos nacionales similares.

Asimismo, ningun Estado miembro gravaralos productos de | os demés Estados miem-
bros con tributos internos que puedan proteger indirectamente otras producciones.

L os Estados miembros derogaran o modificaran, amastardar, al comienzo delasegun-
da etapa, las disposiciones vigentes ala entrada en vigor del presente Tratado contra-
rias alas normas precedentes».

Sujeto activo (art. 95.1: Ningun Estado miembro...). La prohibicion recogida en el articulo
gue comentamos goza de al cance general, en el sentido de que obliga a cualquier autoridad publica
estatal con facultades impositivas. Asi, es totalmente irrelevante, como ya hemos visto, que dicho
poder sea general, regional o local (65), territorial 0 no (66), y por otra parte, es también irrelevante
quién sea la autoridad titular de la recaudacion, asi como el destinatario de la misma (67). En otro
orden de consideraciones, no se trata de una regla solo vinculante para los poderes publicos de los
Estados miembros y sus operadores generales, regionales y locales, sino que, como adel antabamos
a principio, constituye una guiay limite fundamental de cualquier acto o disposicién normativa de
las propias Instituciones y organismos comunitarios (68).

Aplicacién directa eindirecta de las exacciones (...gravara directa o indirectamente...). Ya
hemos visto cdmo la funcién del primer parrafo de este articulo es la de prohibir las medidas pro-
teccionistas llevadas a cabo mediante exacciones tributarias discriminatorias entre productos simi-
lares, y como el segundo prohibe en cambio cualquier tipo de discriminacién que pueda dar lugar a
proteccionismos de productos concurrentes o alteraciones de la libre competencia. Se trata de un
articulo relativo solo alaaplicacion delano discriminacion en materia de fiscalidad indirecta, que
no afecta pues alaimposicién sobrelarentao patrimonio delas personasfisicasojuridicas. En con-
secuencia, la expresion «directa o indirectamente» del articulo 95 no debe interpretarse en un senti-
do fiscal ni referirse alaimposicién, que siempre esindirecta, sino asu aplicacion, o si se prefiere,
alos efectos econdmicos y précticos de dicha imposicién (69): no se prohiben Unicamente las dis-
criminaciones manifiestas sino también las encubiertas.

(65) Sentencia TICE de 9 mayo 1985, asunto 112/84, Humblot...cit., Rep. 1985, p. 1.344.
(66) Sentencia TICE de 17 febrero 1976, asunto 45/75, Rewe Zentrale/ Hauptzollamt Landau-Pfalz, Rep. 1976, p. 181.
(67) Sentencia TICE de 22 marzo 1977, asunto 74/76 lanelli y Volpi/ Empresa Paolo Méroni, Rep. TICE 1977, p. 825.

(68) Cir., sobre la posibilidad de sancionar |os actos de derecho derivado que contengan disposiciones discriminatorias
contrarias a Tratado, |as citadas sentencias, infra, nota 5.

(69) En este sentido, sentencias TJCE de 1 diciembre 1965, asunto 45/64, Rep. 1965, y de 3 abril 1968, asunto 28/67,
Molkerei Zentrale...cit., Rep. 1968, p. 211. En laprimera se considera que con esta expresion se alude tanto alaimpo-
sicién delos productos yaterminados como en fases anteriores a su terminacion, y con lasegunda se extiende la expre-
sion acualquier fase de produccidn y comercializacion del bien.
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Bienes versus servicios (...los productos...). El Tribunal se ha esforzado siempre por distin-
guir el dominio de aplicacion de las reglas sobre la libre prestacién de servicios y lasrelativas ala
libre circulacién de mercancias (70). El articulo 95, complemento de las disposiciones aduaneras
sobre libre circulacion de mercancias, se refiere Uinicamente de modo explicito al trafico de produc-
tos de otros Estados miembros, y no menciona de modo alguno |as prestaciones de servicios, que en
el actual estado de cosas deben entenderse pues excluidos de este precepto (71). En consecuencia,
no afectani alosimpuestos sobrelarentay patrimonio, como yahemosvisto, ni alafiscalidad sobre
el tréfico de servicios, sino Unicamente al Impuesto sobre € Vaor Afiadido y alos impuestos indi-
rectos sobre la produccién o consumo de bienes especificos. Sin embargo, ello no quiere decir que
lafiscalidad de los servicios sea gjena a la prohibicién de discriminaciones, toda vez que también
ellaqueda sujetaa dicharegla, atenor del articulo 59 y siguientes del Tratado (72).

Origen y procedencia (...de los demés Estados miembros...). La alusién alos productos de
los demés Estados miembros excluye toda posibilidad de aplicacién de la norma tanto alos inter-
cambios comerciales con productos del mismo Estado miembro (cuestiones internas (73)) como los
realizados entre la Comunidad y terceros Estados (procedencia o destino no comunitario (74)). El
caso de las [lamadas cuestiones internas tiene su gjemplo tipico en los productos nacionales, con-
cepto basico de cuyo alcance depende el de los productos de |os demas Estados miembros (75).

En lamismalinea que estas dos sentencias estan también las de 4 abril 1968, asunto 25/67 cit., Rep. 1968, p. 305, y
de 11 abril 1968, asunto 34/67, Gebrider Liick/ Hauptzollamt Koln Rheinau, Rep. 1968, p. 359. En conclusion, se
puede afirmar que dichas imposiciones son las que gravan efectivay especificamente el producto naciona en todos
sus estadios de fabricacién y comercializacién, anteriores o simultaneos al momento de importacion del producto.

(70) Sentencias TJCE de 18 marzo 1980, asunto 52/79, Debauve, Rep. 1980, p. 833, y asunto 62/79, Coditel, Rep. 1980,
p. 881.

(71) En este sentido, STJCE de 21 septiembre 1988, asunto 267/86, Pascal Van Eycke/ S. p. A. Aspa, Rep. 1988, p. 4.767,
donde se afirma, a propdsito de determinadas desgravaciones fiscales sobre las cuentas de ahorro en Bancos belgas,
que tales depbsitos no son «productos» en el sentido del articulo 95. Cfr., el comentario que hace a esta sentencia
DOCAVOALBERTI, L., en Jurisprudencia Tributaria del Tribunal de Justicia...cit., Edit. LaLey, Madrid, 1991,
pp. 204 a 208.

(72) Cfr. STICE de 28 enero 1986, asunto 270/83, Comision/ Republica francesa (avoir fiscal), Rep. 1986, y el comenta-
rioalamismade D. BERLIN, en Révue trimestrelle de droit européen, n. 1/1987, especialmente pp. 114y sigs.

(73) Otro tanto ocurre en el ambito de la libre prestacion de servicios, como lo testimonia la constante jurisprudencia del
Tribunal: sentencias de 18 marzo 1980, asunto 52/79, Debauve...cit., Rep. 1980, p. 833; de 6 julio 1988, asunto 127/86,
Ledoux, Rep. 1988, p. 3.741; de 13 diciembre 1989, asunto 49/89, Corsica Ferries, Rep. 1989, p. 4.441; de 23 abril
1991, asunto 41/90, Hofner, Rep. 1991, p. 1-1.979; y de 12 marzo 1992, asunto 60/91, Morais, Rep. 1992, p. 1-2.085.

(74) En efecto, € Tribunal ha establecido que el articulo 95 no se puede aplicar alas operaciones comerciales extracomu-
nitarias, donde deben aplicarse los Tratados internacionales: Cfr. sentencias TJCE de 10 octubre 1978, asunto 148/77,
Hansen & Balle...cit., Rep. 1987, p. 1.787; y de 9 junio 1992, asuntos acumulados 228/90 a 234/90, 339/90 y 353/90.

(75) Sentencia TICE de 11 agosto 1995, asuntos acumulados 367/93 a 377/93 (Sala sexta), F.G. Roders...cit., Rep. 1995,
punto 17.
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En general, un producto importado tiene un origen y una procedencia. El origen de una mer-
cancia eslarelacion geogréfica que liga dicha mercancia con el Estado donde ha sido creada (76);
la procedencia en cambio serefiere a Estado donde seinici6 el Ultimo transporte de la mercancia.

El texto que comentamos emplea la expresién productos de |os demas Estados miembros,
sin hablar de origen ni procedencia. En consecuencia, €l articulo no solo se aplicara a los pro-
ductos creados en otros Estados miembros (origen comunitario), sino también alas mercancias que,
aun creadas fueradel territorio de las Comunidades, hayan sido yaimportadas con anterioridad por
un Estado comunitario (origen no comunitario, pero procedencia comunitaria) siempre que hayan
reunido, conforme al articulo 10 del Tratado, todas las formalidades de importacion para adquirir
una categoria similar ala de los productos comunitarios (productos en libre practica) (77), lo cual
quiere decir, entre otras cosas, que se hayan recaudado los correspondientes derechos de aduanay
tasas de efecto equivalente, y que no se hayan beneficiado de desgravaciones o devoluciones par-
ciales o totales (78). En caso contrario, seran productos en transito o bien en régimen de perfeccio-
namiento activo, y no podran quedar protegidos por €l articulo 95 del Tratado, en lamedidaen que
todavia no estan habilitados para su consumo final (79).

Concepto de imposicion interna (...con tributos internos, cualquiera que sea su naturale-
za...). Bajo este concepto deben incluirse no sdlo lasimposiciones nacional es, sino también las exac-
ciones percibidas en beneficio de | as colectividades publicas descentralizadas y determinados esta-
blecimientos publicos o privados, es decir: no sblo seincluyen en estanocion los tributos en sentido
estricto, estatales, autondémicos o locales (80), sino las [lamadas exacciones parafiscales, ya que €
criterio definidor no es € del beneficiario (81), sino € de su creacion por instancias publicas 'y la
obligatoriedad de su pago (82).

(76) Cfr. Reglamento 802/68 de 27 junio 1968 (DOCE L 148 de 28 junio 1968) y sus modificaciones, STICE de 15 diciem-
bre 1976, asunto 41/76, Donckerwolcke, Rep. 1976, p. 1.921, y D. BERLIN, L’interdiction des discriminations fisca-
les...cit., p. 116: «[...] L’origine d’ une marchandise peut étre définie comme le lien géografique qui unit cette mar-
chandise aun pays donné dont elle est réputée issue [...]».

(77) Cifr. las citadas sentencias de 15 diciembre 1976, asuntos 41/76, Donckerwolke, y 7 mayo 1987, asunto 193/85,
Cooperativa Co-frutta srl/ Amministrazione delle Finanze dello Sato, Rep. 1987, p. 2.085, asi como el comentario
aesta Ultima sentenciade DOCAVO ALBERTI, L., en Jurisprudencia Tributaria del Tribunal de Justicia...cit., Edit.
LaLey, Madrid, 1991, pp. 86 a 89.

(78) Cifr. STICE de 7 mayo 1987, asunto 193/85, Cooperativa Co. Frutta...cit, Rep. 1987, p. 2.085: Son productos en libre
préctica en un Estado miembro los productos procedentes de terceros paises que hayan reunido en dicho Estado las
formalidades de importacion y hayan satisfecho |os derechos aduaneros y tasas de efecto equivalente exigibles, siem-
pre que no se hayan beneficiado de devoluciones o compensaciones parciales o totales.

(79) D.BERLIN, L'interdiction des discriminations fiscales...cit., p. 118.
(80) STJCE de 9 mayo 1985, asunto 112/84, Humblot...cit., Rep. 1985, p. 1.375.
(81) STJCE de 22 marzo 1977, asunto 74/76, lanelli y Volpi...cit., Rep. TICE 1977, p. 825.

(82) Sentencias TICE de 17 febrero 1976, asunto 45/75, Rewe Zentrale...cit., Rep. 1976, p. 181; y de 25 noviembre 1981,
asunto Hauptzollamt Flenzburg/ H.C. Andresen, Rep. 1981, p. 2.835.
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I mposiciones superioresy discriminacionesarebours(...superioresalos que graven direc-
ta oindirectamente...). Con esta expresion se prohibe cualquier diferenciade tratamiento fiscal que
pueda obstaculizar € libre desarrollo de los productos importados, situandol os en condiciones des-
favorables (83) respecto de los productos comercializados en el Estado importador (84), siempre que
dichas medidas consistan en la aplicacion de reglas o procedimientos tributarios (85): quedan pues
excluidas de este articul o las discriminaciones basadas en elementos no fiscales (86).

Conviene recordar, por otra parte, que el articulo 95 establ ece expresamente (ahora si) quelas
imposi ciones aplicadas a los productos procedentes de otros Estados no podran ser superioresalas
aplicadas alos productos nacionaes. El Tribuna haadmitido aqui, conformealaliteralidad del texto,
la posibilidad de eventual es imposiciones estatales de las mercancias extranjeras que sean inferio-
res alas que recaen sobre los productos nacionales, sin considerar vulnerado por €llo €l articulo 95
del Tratado (87).

Esta postura encuentra su soporte doctrinal en la consideracion delalibre circul acién de mer-
cancias como el fundamento directo y principal de lafinalidad del articulo 95, donde lareglade la
paridad de tratamiento tiene unafuncion accesoria. De este modo, en las discriminaciones a rebours
no resulta perjudicadalalibre circulacion de mercancias através delasfronterasinternas, por lo que
la eventua discriminacién permanece fueradel alcance del articulo 95 del Tratado.

Nocién desimilitud (...los productos nacionales similares). Por Gltimo, e Tribunal de Justicia,
en el desarrollo de su deber deinterpretar lanocidn de similitud (no identidad ni paridad), haemplea-
do un criterio dominante, susceptible de ser desdoblado a su vez en otros dos subsidiarios. El crite-

(83) Dichasituacion desfavorable debe apreciarse seguin laincidencia efectivade las medidasfiscales: Cfr. sentencias TICE
de 5 mayo 1970, asunto 77/69, Comision/ Bélgica, Rep. 1970, p. 237; 20 febrero 1973, asunto 54/72, FOR/ VKS, Rep.
1973, p. 193; 17 febrero 1976, asunto 45/75, Rewe Zentrale...cit., Rep. 1976, p. 181; 22 junio 1976, asunto 127/75,
Bobie Getrankvertrieb...cit., Rep. 1976, p. 1.079; 16 febrero 1977, asunto 20/76, Schéttle y Sohne...cit., Rep. 1977;y
22 marzo 1977, asunto 78/76, Seinike und Weinlig...cit., Rep. 1977, p. 595.

(84) STJCE de 4 abril 1968, asunto 34/67, Gebruder Luck...cit., Rep. 1968, p. 359.
(85) Supra, 11.2. No discriminacién fiscal, especialmente las notas 25 a 32.

(86) Sentencias TJCE de 14 diciembre 1962, asuntos acumulados 2 y 3/62, Comision...cit., Rep. 1962, p. 813, 16 junio
1966, asunto 57/65, Firma Alfons Lutticke...cit., Rep. 1966, p. 293; de 15 abril 1970, asunto 28/69, Comisién/ Republica
Italiana, Rep. 1970, p. 187; de 17 febrero 1976, asunto 45/75, Rewe Zentrale...cit., Rep. 1976, p. 181; de 22 marzo
1977, asunto 74/76, lanelli y Volpi...cit., Rep. 1977, p. 557; y de 28 enero 1981, asunto 32/80, Ministero Pubblico/
Kortmann, Rep. 1981, p. 281.

(87) Cir. sentencia TICE de 13 marzo 1979, asunto 86/78, SA. desgrandes distilleries Peureux/ Directeur des Servicesfis-
caux de la Haute Sadne et du territoire de Belfort, Rep. 1979, p. 897 y siguientes, en especial, apartado 32. Adde. la
STJCE de 27 febrero 1980, asunto 68/79, Soc. Hans Just I/S Ministerio danés de impuestosy accisas, Rep. 1980,
p. 501, donde se llega a la conclusion de que la eventua consideracion, en el derecho naciona de un Estado miem-
bro, del dafio sufrido por la persona obligada a pago de tales tributos, a causa del efecto limitador de éstos sobre €l
volumen de las importaciones de otros Estados miembros resulta conforme alas reglas del derecho comunitario.
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rio dominante es €l de la satisfaccién de las necesidades del consumidor: son productos similares
los que en la misma fase de fabricacion presenten, de cara alos consumidores, propiedades analo-
gas o bien respondan alas mismas necesidades (88).

Este criterio compendia dos formulas: una en principio objetiva (1as propiedades intrinseca-
mente andlogas de |os productos), y otra subjetiva (la satisfaccion de las mismas necesidades de los
consumidores). Tales formulas no son alternativas sino concurrentes, pese aque | as propi edades ana-
logas de los productos se expliquen en la préactica en funcion de su aplicacién sustitutiva: dos pro-
ductos seran similares cuando puedan emplearse de modo andl ogo, o cuando satisfagan las mismas
necesidades de |os consumidores.

I11.LARECIENTE CONEXION JURISPRUDENCIAL DE LA LIBRE CIRCULACION DE
PERSONASCON LA NO DISCRIMINACION FISCAL. SU INCIDENCIAEN LA IMPOSI-
CION SOBRE LA RENTA DE LASPERSONASFISICAS

Frente ala notable incidencia del principio comunitario de paridad de tratamiento en el sec-
tor de latributacion de los productos, esté surgiendo ahora, como adel antébamos en laintroduccion
de estas paginas, un nuevo desarrollo de este mismo principio en el ambito de laimposicion sobre
los factores de produccién, -y muy especialmente, el |RPF- tarea apenas comenzada, e indudable-
mente mas dificil, dada la asombrosa complgjidad de | as respectivas normativas nacionales en este
sector, complejidad esta que se debe a carécter de tributo directo del impuesto sobre larenta, de su
natural eza personalizaday subjetiva, y sobretodo, de laenorme presion fiscal de este recurso, figu-
racentral de todo moderno sistematributario (89). Sin embargo -0 Si se quiere, por este motivo-, la
fiscalidad directa se encuentra todavia en un estadio muy inicial de desarrollo, que nadatiene que
ver con € grado de armonizacion obtenido en la fiscalidad indirecta. Asi, el Tratado no prevé nin-
guna disposicion de carécter general que seaalafiscalidad directalo que € articulo 95 o € 99 son

(88) STJCE de 17 febrero 1976, asunto 45/75, Rewe Zentrale...cit., Rep. 1976, p. 181.

(89) A tal respecto destacaJ. MARTIN QUERALT [«El impuesto sobre la renta de | as personas fisicas», p. 50, en AAVV:
Curso de Derecho Tributario. Parte especial, Marcial Pons, Madrid, 1996] cémo «los impuestos que gravan larenta
delas personas fisicas constituyen en todo sistematributario la clave de béveda del ordenamiento queregulalasrela
ciones entre laHacienda Publicay los ciudadanos». Precisamente, y dado el incuestionable liderazgo que tal impues-
to tiene en | os sistemas tributarios contemporéneos -aflade el mismo autor-, el |RPF «debe responder fielmente alos
principios que informan la ordenacién de los tributos, porque dada la personalizacién del tributo, éste constituye el
mejor banco de prueba para hacer realidad |os dictados constitucionales». Por otra parte, no debemos olvidar (Ibid.,
p. 54) como la naturaleza subjetiva 'y personal de este tributo cede en algunos supuestos donde se prescinde de los
caracteres de personalidad y subjetividad; tal es el caso, por jemplo, de las personas fisicas sujetas al | RPF por obli-
gacion real, modalidad ésta de sujecion donde despliega todo su alcance la natural eza analitica -no sintética- de dicho
tributo: «L os sujetos por obligacion real pagan, en rigor, un impuesto distinto, aunque formalmente se denomine tam-
bién IRPF. No se personaliza su deuda tributaria, prescindiéndose a la hora de cuantificar la deuda de las circunstan-
cias personales y familiares del contribuyente y no sujetandose tampoco a la tarifa general del impuesto -integrada
por tipos progresivos-, sino a un tipo proporcional, distinto segun la fuente de renta». J. MARTIN QUERALT, El
impuesto sobre la renta...op. cit., pp. 69-70.

-28- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 186

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



| PRINCIPIO NO DISCRIMINACION FISCAL | JesUs Santa-Barbara Rupérez

alafiscalidad indirecta(90), y ni siquiera se mencionade un modo explicito lasupresion delasbarre-
ras creadas por € impuesto sobre la renta o os impuestos directos en general. Ello hadado lugar a
que lafalta de armonizacion de las | egislaciones nacionales en materia de imposicion directa haya
determinado la supervivenciade regimenes tributari os notablemente diferenciados, y caracterizados
por lo desarticulado de su normativa, 1o cual llevaen la practica, como veremos, a diversas modali-
dades de discriminaciones fiscales.

Al no resultar cedida expresamente alas Comunidades |a soberania haciona en el &mbito de
laimposicion directa, la armonizacion en este sector debe hoy realizarse tan sélo en la medida en
gue resulte necesaria para la obtencion de los objetivos previstos en € Tratado y como un efecto
indirecto del legitimo proceso de autolimitacion constitucional [levado acabo por |os Estados miem-
bros (91). En este sentido se ha destacado que el Tratado, a fijar los objetivos fundamentales de la
Comunidad, como eslalibrecirculacion, consideralimitable la soberaniafiscal delos Estados miem-
bros en materia de impuestos directos, en la medida en que sea indispensable para la obtencién de
los objetivos establecidos: s bien escierto que la fiscalidad directa es competencia de |os Estados
miembros, no 1o es menos que éstos deben gjercitarla respetando €l Derecho comunitario, abste-
niéndose por tanto de cual quier discriminacion manifiesta o indirectabasada en lanacionalidad (92).

(90) MALHERBE, J.: «L’ egalité en matiérefiscale danslajurisprudence dela Cour de Justice des Communalités Européennes»,
en Rivista Italiana di diritto Pubblico Comunitario, 1994, 11, p. 887. No obstante, debemos advertir que, pesealaine-
xistencia de preceptos del Tratado que afecten con carécter general alafiscalidad directa, no es ésta una materia en
modo alguno ajena a articulado del mismo. Baste recordar el articulo 220 del Tratado, relativo al sector de laimpo-
sicion directa, que alude ala supresion de la doble imposicién dentro de la Comunidad.

(91) El proceso es consecuencia ldgica de lo que ya afirmé el Tribunal de Justicia en la conocida sentencia de 5 febrero

1963, asunto 26/62, N.V. Algemene Transport of Expeditie Onderneming van Gend & Loos/ Administracion tributa-
ria holandesa, Rep. 1963, pp. 1y sigs.: La Comunidad europea constituye un ordenamiento juridico de nueva crea-
cién en el campo del derecho internacional, afavor del cual 1os Estados miembros han renunciado a sus poderes sobe-
ranos en determinados sectores, y a cua quedan sometidos todos |os ciudadanos.
Laidea ha sido por otra parte ampliamente desarrollada en la doctrinaitaliana: valgan como muestra las obras de F.
AMATUCCI: «Divieto di discriminazione fiscale dei lavoratori subordinati nell’ambito dell’ Unione Europea», en
Diritto e Pratica Tributaria, Vol. LXVII, n. 2/1996, pp. 241y 243,y P. ADONNINO: «l| principio di non discrimi-
nazione nei rapporti tributari fra paesi membri secondo le norme della Corte di Giustizia delle Comunita», en Rivista
di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, pp. 65y sigs. Por Gltimo, destacan algunos autores [LONGOBARDI:
«Aspetti tributari del completamento del Mercato interno», en || Mercato Interno Europeo, a cargo de MARIANO-
RANCI, Bolonia, 1988, p. 119, y MAISTO: «ll regimetributario dei dividendi di societafiglieallaluce dellaDirettiva
CEE», en Rivista di Diritto Tributario, 1-1992, p. 519], el notable paso adelante que ha supuesto en materia de armo-
nizacion fiscal indirectala publicacion de la Directiva sobre €l régimen fiscal comin a aplicar alas llamadas socie-
dades madre e hijade los Estados miembros, Directiva 90/435, madre-hija, alaque debemos afiadir |a Directivafusio-
nes 90/434, y la denominada convencién arbitral 90/436.

(92) Cir., en este sentido, las sentencias del TICE -sobre |as que tendremos ocasién de volver alo largo de estas paginas-
de 14 febrero 1995, asunto 279/93, Finanzamt Kéln-Altstadt/ Roland Schumacker, Rep. 1995, pp. 1-225y sigs.; de 11
agosto 1995, asunto 80/94, G.H.E.J. Wielockx/ Inspecteur der directe belastingen, Rep. 1995, pp. 1-2.493 y sigs.; ¥
de 27 junio 1996, asunto 107/94, PH. Assquer y Saatsecretar isvan Financién, Rep. 1996, y en ATJPI n. 5/1996, pp.
27y sigs. (conclusiones); asi como las obras de CASERTANO [«Riflessioni in merito allagierarchiadelle norme tri-
butarie alla luce della recente evoluzione del Diritto interno, comunitario e convenzionale», en Rassegna Tributaria,
1995, p. 455] y F. AMATUCKCI [Divieto di discriminazionefiscale...op. Cit., pp. 242y 243]. A tal respecto destaca este
Ultimo autor como |a potestad tributaria de |l os Estados miembros en materia de impuestos directos, aun siendo expre-
si6n de la propia soberania, a margen de las competencias exclusivas de las Comunidades, debe ser gjercitada en el
respeto de las libertades fundamentales previstas en el Tratado que garantizan el establecimientoy el funcionamien-
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Esta consideracion arranca del reconocimiento de |os instrumentos fiscales como uno de los
medios fundamental es para la obtencion de los objetivos previstos en el Tratado a que serefiere e
segundo inciso del articulo 3 B del mismo, al establecer que en los sectores que no sean de su exclu-
siva competencia la Comunidad interviene, seglin €l principio de subsidiariedad, Unicamente en la
medida en que los objetivos de la accidn prevista no puedan ser suficientemente realizados por los
Estados miembros y puedan, atendidas las dimensiones y los efectos de la accidn en cuestion, ser
realizados mejor en el ambito comunitario.

Sin embargo, lo que legitimalaaccién de la Comunidad en materia de imposicion directa, no
es € articulo 3 B de modo aislado, dado que la aplicacién del mismo parte de la exigencia de una
competencia de atribucion que, en el caso de lafiscalidad directa se basa por unaparte en el articu-
lo 100 del Tratado, que establece la aproximacion de las disposiciones normativas con incidencia
directa en € establecimiento o funcionamiento del mercado comun, y por otra sobre los articulos
relativos al mercado comin que puedan resultar afectados por |as disposiciones nacional es en mate-
riade imposicién sobre larentay € patrimonio (93). De este modo, y afalta de una norma ad hoc,
lajurisprudencia comunitaria ha permitido en determinados casos |a aplicacién de preceptos no fis-
cales del Tratado para fundamentar la vigencia del principio de no discriminacién fiscal en el sec-
tor de los impuestos directos. Tal es el caso, como veremos, de los articulos 48 y 52 del Tratado,
relativosalalibre circulacion de trabajadores €l primeroy alalibertad de establecimiento €l segun-
do (94).

Asi, y pese alaprécticainexistenciade normas de armonizacién de laimposicion directaen €
ambito de la Unién Europea, podemos hoy afirmar que los Estados miembros no son ya competentes
para otorgar un tratamiento fiscal més favorable a sus residentes. baste recordar €l articulo 6 del
Tratado (95), que prohibe cualquier discriminacion por razén delanacionalidad, y que se aplica cuan-
do € Tratado no prevé una disposi cion especifica (96), como son los ya mencionados articulos 48, en
materiade libre circulacién de trabgjadores, y 52, que sancionalalibertad de establecimiento.

to del Mercado interno. Surge por tanto un especial ligamen entre toda disposicion fiscal nacional y cualquier norma
directamente aplicable del Tratado, nexo que implica inevitablemente una limitacion genérica a la soberania de los
Estados miembros.

(93) Cfr. . AMATUCKCI: Divieto di discriminazione fiscale...op. cit., pp. 239y 240.

(94) A tal respecto destacal. MERINO JARA [La vision de la jurisprudencia comunitaria sobre el impacto de la fiscali-
dad en la libre circulacion de trabajadores, comunicacion presentada en las XV jornadas de estudio sobre la
Constitucién espafiolay el ordenamiento comunitario europeo, celebradas en Madrid por la Direccion General del
Servicio Juridico del Estado, publicadaen CISS-UE, n. 132, enero 1996, p. 42], siguiendo la respuestade R. VANNI
D’ ARCHIRAFFI en nombre de la Comisién (DOCE ndm. C 352, de 12 diciembre 1994), que el nuevo articulo 8A
del Tratado no afectaalaaplicacion de los articulos 48 y 52 a 59 del Tratado, relativos alalibre circulacién de per-
sonas, ni alos instrumentos de derecho derivado existentes en este ambito, sino que integra el derecho de residencia
contenido en tales disposiciones.

(95) Antesdel Tratado de laUnién Europea, articulo 7.

(96) En este sentido, SSTJCE de 21 junio 1974, asunto 2/74, Reyners, Rep. 1974, p. 631; de 30 mayo 1989, asunto 305/87,
Comision/ Grecia, Rep. 1989, p. 1.461; de 7 marzo 1991, asunto 10/90, Masgio, Rep. 1991, p. 1-1.119; de 12 abril
1994, asunto 1/93, Halliburton services BV/ Staatssecretaris van Financién, Rep. 1994, p. 1-1.137; y de 3 mayo 1994,
asunto 47/93, Comision/ Reino de Bélgica, Rep. 1994, p. 1-1.593.
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En efecto, y a margen dealgunainiciativaal respecto sin éxito relevante por parte del Consgjo
de las Comunidades (97), |os desarrollos més notables del principio de no discriminacion fiscal en
materia de imposicién directa han venido de la mano de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia:
a partir de la mitad de la década de los ochenta, € Tribunal comenzd, lenta pero ininterrumpida-
mente, a mitigar esta carencia otorgando una relevanciafiscal alas disposiciones mas diversas del
Tratado sobre la base de los articulos 100 y 101, hasta tal punto que hoy no cabe ya abergar dudas
sobre la efectivapresenciadel principio de no discriminaci6n también en el campo de laimposicién
directa sobre larentay el patrimonio (98). Tanto es asi que se puede hoy afirmar que esta nueva
dimension, nacida en la historia reciente de las Comunidades, esta todavia en su primer gran desa-
rrollo, y que la jurisprudencia del Tribunal esté creando los precedentes de una futura eficacia del
principio de no discriminacion en el ambito de unaarmonizacién sobre lafiscalidad directatan nota-
ble como la que existe ya hoy en ladel consumo.

L 6gicamente, y como podemos observar, dada la falta de normas tendentes directamente a
garantizar €l desarrollo de una armonizacion fiscal directa, lalabor interpretativa del Tribunal de
Luxemburgo en relacion con lafiscalidad directa hatenido -y esta todavia teniendo- unafuncién de
integracién negativa, en €l sentido de que no trata de desarrollar un mandato comunitario que obli-
gue aevolucionar en un determinado sentido -como seria, v.gr., €l de promover las condiciones para
garantizar unaigualdad a través de una armonizacion fiscal directa en las Comunidades-, sino que
tratade reducir progresivamente € crecimiento de las politicas estatal es autonomas que puedan influir
en cualquier politicacomuny afectar al mismo tiempo ala prohibicion de discriminacion fiscal. Por
ultimo, conviene recordar que la no discriminacion fiscal en el dmbito de laimposicion directa ha
sido empleada como criterio de resolucion de conflictos no sdlo en relacién con las personasfisicas,
sino también en materia de imposi ¢ion sobre sociedades (99).

1. No discriminacion fiscal, librecirculacién detrabajadoresy libre prestacién de servicios.

Entre las disposiciones no fiscales ciertamente relacionadas con €l respeto al principio de no
discriminacion fiscal en el &mbito de lafiscalidad directa, destaca de un modo particular larelacion
entrediscriminacion fiscal y lalibre circulacion de trabajadores entre los Estados miembros. En efec-

(97) Por gemplo, lade 1969. Cfr. VAN THIEL, S.: Aportacion sobre la Supresion de la discriminacion en materia deimpo-
sicion sobre la renta como barrera a la libre circulacion de personas en la Unién Europea, Universidad de Anglia,
Quelmsford (Reino Unido), 24 febrero 1994, en GF, n. 12/1996, pp. 41 a 53, especialmente, p. 42.

(98) Cfr. SSTJICE de 28 enero 1986, asunto 270/83, Comision/ Republica francesa (avoir fiscal), Rep. 1986, p. 273; 8 mayo
1990, asunto 175/88, Klaus Biehl/ Administracion financiera de Luxemburgo, Rep. 1990, p. I-1.779; de 4 octubre
1991, asunto 246/89, Comision/ Reino Unido, Rep. 1991, p. 1-4.585, de 28 enero 1992, asuntos 204/90, Bachman y
Comisién/ Reino de Bélgica, Rep. 1992, p. 1-249, y 300/90, Comision/ Reino de Bélgica, Rep. 1992, p. 1-305; de 14
febrero 1995, asunto 279/93, Schumacker...cit., Rep. 1995, p. 1-225; de 11 agosto 1995, asunto 80/94, Welockx...cit.,
Rep. 1995, p. 1-2.493; y de 27 junio 1996, asunto 107/94, Assquer...cit., Rep. 1996.

(99) STJCE de 7 mayo 1985, asunto 18/84, Comision/ Republica francesa, Rep. 1985, p. 1.339. En este caso, €l principio
se dedujo del articulo 30 del Tratado -relativo a las restricciones cuantitativas a la importacion y medidas de efecto
equivalente- para determinadas ventajas de ciertas sociedades francesas en el impuesto sobre sociedades -Impdt des
Societés- con exclusién delas extranjeras. Otro gjemplo, en el ambito del derecho de establecimiento, esla STICE de
28 enero 1986, asunto 270/83, Comision...cit., sobre la que tendremos ocasion de volver.
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to, en el articulo 48 del Tratado, relativo a los trabajadores comunitarios no empleados en la
Administracion publica, se establece que dicha libertad implicalaabolicion de cualquier discrimi-
nacion, fundada en la nacionalidad, entre los trabajadores de |os Estados miembros, en lo que se
refiere al empleo, retribucion y deméas condiciones de trabajo, lo cual garantiza, entre otras cosas,
|os derechos de desplazarse libremente atal fin por el territorio de los restantes Estados miembraos,
de permanecer en €l territorio de cua quier Estado donde se haya obtenido trabajo, y deresidir en €
mismo, todo ello en las mismas condiciones que |os trabajadores nacionales, y salvadas las limita
ciones justificadas por motivos de orden publico, seguridad o sanidad publica (100).

Desarrollando este precepto, y como reconoce el Tribunal en la Sentenciade 14 febrero 1995,
causa 279/93, Schumacker, el Consegjo ha dispuesto que los trabajadores ciudadanos de un Estado
miembro deben disfrutar en €l territorio de otro Estado miembro de las mismas ventajas socialesy
desgravaciones fiscales que los trabajadores nacionales (art. 7.2 Reglamento del Consejo n.
1612/68/CEE, de 15 octubre 1968, relativo alalibre circulacion de trabajadores en el interior delas
Comunidades, DOCE L 257, de 19 octubre 1968, p. 2).

En consecuencia, y en lamedida en que se puedan incluir también en esta ampliadiccion las
eventual es discriminaciones, efectuadas por medio de una distinta presion impositiva de los rendi-
mientos derivados del trabajo dependiente, la regla de la no discriminacion entre los trabajadores
acogida en este precepto debe extenderse al ambito de laimposicion fiscal directa. En este sentido
se ha expresado el propio Tribunal a declarar que el principio de paridad de tratamiento en mate-
riaderetribucién laboral quedaria sin efecto si pudiera quedar burlado por normas nacionalesdis-
criminatorias en materia de imposicion sobre la renta (101).

Por otra parte, latutela de los trabajadores no residentes frente a eventual es di scriminaciones
fiscales, viene previstaal menos (102) en dos procedi mientos comunitarios que limitan en este ambi-
to las potestades de | os Estados miembros. El primero de ellos es el citado Reglamento 1612/68 del
Consgjo, sobre libre circulacion de trabajadores en las Comunidades, que establece laigualdad de
trato y prohibe cual quier discriminacion fundadaen lanacionalidad, garantizando al trabajador pro-
cedente de otro Estado miembro el disfrute de las mismas ventajas fiscal es que | os trabajadores nacio-
nales. El segundo, sobre el quetendremos ocasi6n de volver, se articulaen laRecomendacion 94/79/CE

(100) Sobre este articulo ha destacado €l Tribunal de Justicia [SS de 28 marzo 1979, asunto 175/78, Saunders, Rep. 1979,
p. 1.129; y de 28 junio 1984, asunto 180/83, Moser, Rep. 1984, p. 2.539] que dicho precepto se orientaala supresion
en las legislaciones en cada uno de los Estados de |as disposiciones que con relacion al empleo, laretribucion y las
restantes condiciones laborales puedan situar a trabajador de otro Estado miembro en una situacion de hecho o de
Derecho menos favorable delaque disfrutariaun nacional en las mismas circunstancias. En este mismo sentido, STJCE
de 14 febrero 1995, asunto 279/93, Schumacker...cit., Rep. 1995, p. -225.

(101) STJICE de 8 mayo 1990, asunto 175/88, Klaus Biehl...cit., Rep. 1990, p. 1.779.
(102) Asilo destacaF. AMATUCCI [Divieto di discriminazione fiscale...op. cit., p. 244].

-32- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 186

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




| PRINCIPIO NO DISCRIMINACION FISCAL | JesUs Santa-Barbara Rupérez

delaComisién, DOCE L n. 39, de 10 febrero 1994, por la que se propone a los Estados miembros
la supresién de |os procedimientos discriminatorios en materia de tasacion de rentas de no residen-
tesy trabajadores extranjeros (103).

Es precisamente este Ultimo aspecto fiscal delano discriminacidn el que requiere nuestra aten-
¢ion, por lo que en principio no entraremos, por |6gicas razones metodol dgicas, en los maltiples
aspectos no fiscales de lalibre circulacion de trabajadores, sin perjuicio 16gicamente de las preci-
siones que con carécter preliminar resulten oportunas para establecer € alcance fiscal del articulo
objeto de estudio.

Tal es el caso del concepto de trabajador comunitario, sobre el que e articulo de referencia
indicasimplemente que los trabajadores beneficiados delalibre circulacion -y por tanto delano dis-
criminacion fiscal de susrentasderivadas del trabajo dependiente- deben ser nacionales delos Estados
miembros y que no pueden ser empleados de la Administracion publica.

La labor integrativa de tan laconica definicion no puede dejarse a cargo de |os respectivos
Estados miembros (104), todavez que el concepto tiene unanotable rel evanciacomunitaria, por cuan-
to establece €l acance de una de |as libertades fundamental es garantizadas por el derecho comuni-
tario, y no se puede correr €l riesgo de que su desarrollo interprete de modo restrictivo el espiritu del
Tratado.

Ha sido pues el propio Tribuna quien, alo largo de su jurisprudencia, ha ido estableciendo
las caracteristicas del concepto juridico de trabajador comunitario. Reuniendo todos aquellos rasgos
considerados definidores ajuicio del Tribunal, podemos decir que es trabajador comunitario todo
nacional de un Estado miembro que desarrolle, durante un tiempo determinado, una prestacion retri-
buida en beneficio de un tercero, y bajo la direccién de este ltimo (105). Sin embargo €l Tribunal,

(103) Lacreacion deunaDirectivaen lugar de la Recomendacion, conforme al articulo 100 del Tratado, habria constituido
un medio més directo e incisivo para favorecer la armonizacion de los distintos sistemas nacionales. Sin embargo la
Comision, consciente de |as dificultades paralos Estados miembros derivadas de una prohibicién absol uta de discri-
minacion fiscal de los no residentes, ha preferido ofrecer un simple principio-guia que, aun sin caracter vinculante,
estallamado a congtituir la base de toda norma fiscal internacional.

(104) SSTJICE de 19 marzo 1964, asunto 75/63, Unger, Rep. 1964, p. 349; 27 octubre 1971, asunto 23/71, Janssen,
Rep. 1971, p. 859; 23 marzo 1982, asunto 53/81, Levin, Rep. 1981, p. 1.035; 3 julio 1986, asunto 66/85, Lawrie-
Blum, Rep. 1986, p. 2.121; 31 mayo 1989, asunto 344/87, Bettray, Rep. 1989, p. 1.621; y de 26 enero 1992, asunto
Raulin, Rep. 1992, p. 1-1.027.

(105) SSTJCE de 3 julio 1986, asunto 66/85, Lawrie...cit., Rep. 1981, p. 2.121, punto 17; de 21 junio 1988, asunto 197/87,
Brown, Rep. 1988, p. 3.205; de 31 mayo 1989, asunto 344/87, Bettray...cit., Rep. 1989, p. 1.621; de 26 enero 1992,
Raulin...cit, Rep. 1992, p. 1-1.027; y de 27 junio 1996, asunto 107/94, Assquer...cit., Rep. 1996, punto 25. Sobre este
mismo aspecto, Cfr. por todos, G.F. MANCINI: La libre circulacion de trabajadores por cuenta ajena en la juris-
prudencia comunitaria, en «El Derecho comunitario europeo y su aplicacion judicial», Civitas, Madrid, 1993.
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en su «obsesionx» por interpretar extensivamente las disposiciones relativas alalibre circulacion de
trabajadores, no ha considerado siempre decisiva parala aplicacion del precepto la naturaleza juri-
dicadelarelacion existente entre €l dador y €l tomador del trabajo (106).

En cambio, e concepto de nacional de un Estado miembro es un concepto de Derecho inter-
no (107), lo cual no autoriza sin embargo alalegislacién de un Estado miembro alimitar los efectos
de la atribucién de la nacionalidad de otro Estado miembro, exigiendo requisitos adicionales para
reconocer esta nacionalidad en relacion con el gjercicio de las libertades fundamental es previstas en
el Tratado (108).

Centradosyaen el concepto de las discriminaciones abolidas por este precepto, debemos des-
tacar en primer lugar que laexpresién «cual quier discriminacion» serefieretan solo, segiin unalarga
y constante jurisprudencia (109), a los casos de ciudadanos comunitarios que sean trabajadores -y
por tanto contribuyentes- en un Estado miembro de la Comunidad donde no sean nacionales. Es
decir, € articulo de referencia no se aplica a las situaciones internas de un Estado miembro, donde
no hay conexiones relevantes con ninglin «el emento extranj ero»; mas exactamente, quedan fuerade
su al cance todas aquell as situaciones donde | os trabajadores comparados no son ni extranjerosni tra-
bajadores en €l extranjero.

En esta linea la doctrina ha visto alguna vez (110) en la STJCE conocida como €l caso
Werner (111), la consideracion de que € articulo 48 no limitalafacultad de los Estados miembros de
gravar fiscalmente a sus respectivos trabajadores nacionales que obtengan en su territorio la totali-
dad de sus rentas o tengan alli la mayoria de su patrimonio, con una carga impositiva mayor por €
simple hecho de ser residentes en €l extranjero. La doctrina result6 defraudada (112) con esta senten-

(106) En este sentido, SSTJCE de 12 febrero 1974, asunto 152/73, Sotgiu...cit., Rep. 1974, p. 153; de 3 julio 1986, asunto
66/85, Lawrie...cit., Rep. 1986, p. 2.121; de 31 mayo 1989, asunto 344/87, Bettray...cit., Rep. 1989, p. 1.621, y de 26
enero 1992, Raulin...cit., Rep. 1992, p. 1-1.027, entre otras.

(107) 1. MERINO JARA: Lavision dela jurisprudencia comunitaria...cit., p. 42, que sigue la constante jurisprudencia del
Tribunal: Cfr. SSTJCE del 12 octubre 1978, asunto 10/78, Belbouap, Rep. 1978, p. 1.915; 7 febrero 1979, asunto
136/78, Auer...cit., Rep. 1979, p. 437; 5julio 1984, asunto 238/83, Meade, Rep. 1984, p. 2.631; y 19 enero 1988, asun-
to 292/86, Giillung, Rep. 1988, p. 111.

(108) STJICE de 7 julio 1992, asunto, 369/90, Miqueletti, Rep. 1992, p. 1-4.239.

(109) SSTJCE de 28 marzo 1979, asunto 155/78, Saunders, Rep. 1979, p. 1.129; de 27 octubre 1982, asuntos acumulados
35/82y 36/82, Morson, Rep. 1982, p. 3.723; de 28 junio 1984, asunto 180/83, Moser...cit., Rep. 1984, p. 2.539; de 15
enero 1986, asunto 44/84, Hurd...cit., Rep. 1986, p. 29; de 23 enero 1986, asunto 298/84, lorio, Rep. 1986, p. 247; de
17 diciembre 1987, asunto 147/87, Zaoui, Rep. 1987, p. 5.511; de 18 octubre 1990, asuntos acumulados 297/88 y
197/89, Dzodzi, Rep. 1990, p. 1-3.763; de 28 enero 1992, asunto 332/90, Seen, Rep. 1992, p. 1-341; de 19 marzo 1992,
asunto 60/91, Morais...cit., Rep. 1992, p. 1-2.085; de 22 septiembre 1992, asunto 153/91, Petit, Rep. 1992, p. 1-5.184;
y de 16 junio 1994, asunto 132/93, Rep. 1994.

(110) I. MERINO JARA, Lavisién delajurisprudencia comunitaria... cit., p. 44.
(111) STJCE de 26 enero 1993, asunto 112/91, H. Werner/ Finanzamt Aagquen-Innenstadt, Rep. 1993, p. 1-429.

(112) FALCONY TELLA, R., «Laobligacion real de contribuir y el ordenamiento comunitario, STICEE de 26 de enero de
1993, en Impuestos, La Ley, n. 17/1993, pp. 119y sigs., y de modo especia, p. 121, el. MERINO JARA: La vision
delajurisprudencia comunitaria...cit., p. 42.
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ciadd Tribunal, porque esperaba un pronunciamiento expreso y definitivo sobrela idoneidad de los
instrumentos fiscales, y mas concretamente de la imposicion directa, para causar o no discrimina-
ciones notables en relacién con las disposiciones no fiscales del Tratado, y vio en cambio que €l
Tribunal considerd el caso como unacuestion interna, evitando asi € pronunciamiento sobre el fondo.

Sin perjuicio delanecesidad de volver més adelante sobre & contenido de esta sentencia, debe-
mos por el momento destacar que, en el caso Werner, el Estado impositor era el del lugar de traba-
jo del contribuyente, y eratambién el Estado de lanacionalidad del trabajador; el problema pues no
tenia nada que ver con lalibre circulacién de trabajadores -prevista en € art- 48 del Tratado-, con
respecto alacual se trataba efectivamente de una cuestion interna. El caso debia haberse relaciona-
do en cambio con lalibertad de establecimiento -art. 52- donde si habia, pese alaconsideracion del
Tribunal, un elemento extranjero que debia haberse valorado antes de calificar autométicamente el
caso como unacuestion interna: el sefior Werner residia en el extranjero, y era precisamente ésta la
circunstancia por la que tenia un tratamiento fiscalmente mas oneroso. No se trata pues, a nuestro
modo de ver, de que e Tribunal eludieralarespuesta por no pronunciarse sobre lalibre circulacién
de trabajadores, sino por no haber dado una respuesta sobre el fondo, que afectaba, como veremos,
ala «libertad de establecimiento.

Larespuesta, en relacion con el articulo 48, sobre laidoneidad de laimposicion fiscal direc-
tapara provocar o no discriminaciones relevantes rel acionadas con | as disposiciones no fiscales del
Tratado, vino dos afios més tarde con el caso Schumacker (113), donde el contribuyente discrimina-
do, que no trabajaba en €l extranjero, era nacional de otro Estado miembro. Tebricamente, una dis-
criminacién contralalibre circulacion de trabajadores podria suceder tanto si se da un tratamiento
mas oneroso alos extranjeros que trabajan en el Estado de acogida, como si |os discriminados son
los nacionales por €l hecho detrabajar en el extranjero, ya que el Tratado no restringe en este senti-
do el acance de la prohibicién. Pero con el precedente del caso Werner en el ambito de la libertad
de establecimiento, parece que, para calificar una cuestién como interna o no en relacion con el
articulo 48, el Tribunal tiene Gnicamente en cuenta la nacionalidad de | os trabajadores contribuyen-
tes (114), sin prestar lamenor atencion al lugar de trabajo del contribuyente: no en vano €l elemen-
to extranjero en el caso Schumacker fue lanacionalidad, y no €l lugar de trabajo (115).

(113) STJCE (pleno) de 14 febrero 1995, asunto 279/93, Finanzamt Koln-Altstadt/ R. Schumacker...cit., Rep. 1995, p. |-225.
Cifr. lainterposicion delasolicitud de pronunciamiento en viaprejudicial, realizadael 14 abril 1993 (DOCE n.° C 177,
de 29 julio 1993), y & comentario de VALLEJO LOBETE, E., Croénica del TICE, en Gaceta Juridica dela CE y de
la Competencia, boletin 102, abril 1995, pp. 27y sigs.

(114) El Tribunal habia ya establecido (STJCE de 14 enero 1988, asunto 63/86, Comision/ Republica Italiana, Rep. 1988,
p. 29) en relacion con el articulo 52, que esta norma pretende principal mente -no exclusivamente- aplicar el principio
de no discriminacién por motivos de nacionalidad establecido en el articulo 7, en el dmbito de las actividades profe-
sionales, argumento que confirmé poco después en STJICE 12 abril 1994, asunto 1/93, Halliburton Services...cit., Rep.
1994, p. 1-1.137. El paso de la atencion principal alaexclusiva en relacién con la nacionalidad quedaba ya demasia-
do estrecho.

(115) Laideaviene confirmada por la STJCE de 27 junio 1996, asunto 107/94, Assquer...cit., Rep. 1996, donde se estable-
ce que, pese a admitirse la aplicacion de la norma estatal con independencia de la nacionalidad del sujeto pasivo de
que se trate, una distincion fundada basicamente en €l criterio de laresidencia se aplica con frecuencia alos naciona-
les de los otros Estados miembros, dado que la mayoria de los no residentes son extranjeros.
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Por otra parte, y pasando al alcance del articulo objeto de estudio, la no discriminacién fiscal
de los trabajadores comunitarios no se extiende Gnicamente a las discriminaciones expresas y fron-
tales, sino, como ya es constante en lajurisprudencia de Luxemburgo, a cualquier tipo de discrimi-
nacién oculta (116) que pueda conducir a idénticos resultados que una discriminacién manifiesta
(piénsese, por gjemplo, en el establecimiento de determinados requisitos para el desarrollo de una
actividad que resulten de mas dificil cumplimiento por parte de los trabajadores no nacionales).

Unavez analizados | os presupuestos donde puede encontrar aplicacion la prohibicion de dis-
criminacién entre | os trabajadores comunitarios en el ambito fiscal, debemos ver cuales son la €fi-
caciay € contenido de este precepto en lo que se refiere a principio gue comentamos, 0 si se pre-
fiere, cudles son las posibilidades de actuacion y cudl es son las conductas prohibidas en materiafiscal
por este articulo alos poderes pablicos de cada uno de los Estados.

El Tribunal hamostrado cautela, también en el caso de este articulo, en la enunciacion de los
criterios generales paraidentificar las eventual es viol aciones alano discriminacion através de medios
no fiscales, por |o que resulta de gran importancia la casuistica jurisprudencial en la concrecién de
laverdaderay efectivaimportanciade principio de referencia. Asi por ejemplo, podemos hoy afir-
mar que el segundo pérrafo del articulo 48 del Tratado prohibe el establecimiento de las retenciones
en lafuente, en el ambito del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, sobre los rendimien-
tosdel trabajo dependiente de los comunitarios que sean residentes sol o durante un tiempo del perio-
do impositivo en el Estado de la imposicion, salvo que tales retenciones puedan ser objeto de un
derecho de devolucion (117).

(116) SSTJCE de 12 febrero 1974, asunto 152/73, Sotgiu...cit., Rep. 1974, p. 153; de 15 enero 1986, asunto 41/84, Pinna,
Rep. 1986, p. I-1; de 21 noviembre 1991, asunto 27/91, U.R.SA.F., Rep. 1991, p. I-5.531; de 10 marzo 1993, asunto
111/91, Comision/ Luxemburgo, Rep. 1993, p. 1-817; de 23 febrero 1994, asunto 412/92, Scholz, Rep. 1994, p. 1-505,
y més recientemente, la de 14 febrero 1995, asunto 279/93, Schumacker, cit., Rep. 1995, p. 1-225. En esta Ultima se
recuerda la primera de las sentencias sobre la materia (STJCE de 12 febrero 1974, asunto 152/73, Sotgiu...Cit.,
Rep. 1974, p. 153), en el ambito de la discriminacidn fiscal de los trabajadores comunitarios, para concluir estable-
ciendo gue «seglin constante jurisprudenciadel Tribunal, |as normasrelativas ala paridad de tratamiento prohiben no
sdlo las discriminaciones patentes con base en la ciudadania, sino también cualquier discriminacion disimulada que,
basandose en otros criterios de distincion, [legue aidéntico resultado».

(117) STJCE de 8 mayo 1990, asunto 175/88, Klaus Biehl...cit., Rep. 1990, p. I-1.779. En este caso se trataba de un ciuda-
dano aleman que habiavivido como trabajador dependiente en Luxemburgo y que, con ocasion de su retorno aAlemania,
habia solicitado infructuosamente la devolucidn del exceso de laretencion en lafuente efectuada sobre su salario. La
administracion luxemburguesa alegé gque no existia discriminacion alguna, ya que € interesado podia en todo caso
solicitar ladevolucion por medio de un «procedimiento graciable», confiado Unicamente alabuena disponibilidad de
laadministracién. El Tribunal establecio, sin embargo, que semejante tutela procedimental no invalida la acusacion
realizada a Luxemburgo, por no bastar paraimpedir, en todo caso, la violacion del Tratado en los casos de retencio-
nes excesivas en lafuentey sin derecho de reembolso para el caso de ciudadanos de otros Estados miembros. A pesar
de todo, L uxemburgo continu6 manteniendo la vigencia de | as disposiciones afectadas, alegando siempre la posibili-
dad del citado «procedimiento graciable».

La Comisién, siguiendo la sentencia Biehl, ha considerado que un simple procedimiento confiado a una autoridad
dependiente de la administracion, no garantiza valida ni suficientemente la supresion de la conducta discriminatoria
delos contribuyentes no residentes. Tales consideracionesllevaron alaComisién adirigirsea Tribunal contraLuxemburgo
(asunto C. 151/94, DOCE del 23 julio 1994). Cfr. el comentario a caso Biehl realizado por DOCAVO ALBERTI, L.,
en Jurisprudencia Tributaria del Tribunal de Justicia...op. cit., Edit. LaLey, Madrid, 1991, pp. 296 a 298.

Un caso similar esel sefialado por I. MERINO JARA [Lavision dela jurisprudencia comunitaria...cit., p. 43], donde
resultaban discriminados unos franceses, trabajadores'y no residentes en Luxemburgo, por no poder disfrutar de ven-
tajas tales como e minimo exento, las elevaciones de dicho minimo por cargas familiares, o el Ilamado coeficiente
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Del mismo modo, y siempre segun el Tribunal de Justicia, los articulos 48 y 59 del Tratado
-este Ultimo relativo alalibre prestacion de servicios- prohiben que lalegislacion de un Estado miem-
bro subordine €l caracter deducible de las primas de seguros por enfermedad y vejez, o por vejez y
muerte, a requisito del pago de dichas primas al Estado. Tal requisito, a mayor abundamiento, no
puede justificarse por lanecesidad de garantizar la coherenciadel régimen tributario aplicable (118).

Por el contrario, se ha rechazado la posibilidad de justificar 1a diferencia de tratamiento con
base en las dificultades méas o menos relevantes que supone para el Estado miembro el gercicio de
|as potestades de control, toda vez que laDirectiva 77/799/CEE del Consgjo, de 19 diciembre 1977,
relativaalaasistencia mutua entre las autoridades competentes de | os Estados miembros en €l ambi-
to de los impuestos directos (119), ofrece la posibilidad de obtener |as informaciones oportunas de
modo similar a como ocurre entre las distintas instancias tributarias en € dmbito interno (120).

familiar. Destaca también este autor como la pregunta escrita n. 2882/91 de J.L. BORLOO ala Comision incide en
esta misma cuestion, y como naturalmente la Comision considerd contrarias a Tratado |as disposiciones menciona-
das[Cfr. larespuestadela Sra. SCRIVENER en nombre dela Comisién (13 mayo 1992), DOCE de 5 diciembre 1992
(9/C 40/46)]. Si bien ladiscriminacion habiaresultado ya eliminada por laLey de 28 diciembre 1992, la cuestion sur-
gi6 en este segundo caso porque, como destaca el mismo autor, lanueva Ley limitaba su alcance a caso de los asala-
riadosy pensionistas. Cfr. lasrespuestas delamisma Sra. SCRIVENER en nombre delaComisién (DOCE n. C 352/48,
de 12 diciembre 1994, y n. C 367/36, de 22 diciembre 1994).

(118) Cifr. SSTJICE de 28 enero 1992, asunto 204/90, Bachmann, Rep. 1992, p. |-249, y de la misma fecha, asunto 300/90,
Comisién/ Reino de Bélgica, Rep. 1992, p. 1-305, ambas relativas a la deduccién de rentas por primas de seguros.
Sobre laimposibilidad de alegar la coherenciadel régimen tributario como justificacion de una discriminacion fiscal,
Cfr. STJCE de 27 junio 1996, asunto 107/94, Asscher, Rep. 1996.

En los dos primeros casos se daba una relaciéon directa entre la deduccion por las cuotas satisfechas y laimposicion
de las cantidades debidas, dejandose al contribuyente |a posibilidad de optar entre, por una parte, la deduccion de las
primas de seguros y laimposicidn de los capitales o rentas percibidos a término del contrato, y por otra, la no dedu-
cibilidad de las primas y la exencién de los capitales y rentas percibidos a fin de dicho contrato. Por €l contrario, en
¢l tercero de los casos no existiatal relacién, dado que la aplicacion de un tipo incrementado no daba lugar a protec-
cion social alguna (el contribuyente residia en otro Estado miembro, donde cotizaba ala Seguridad Socidl), y no que-
daba garantizada relacion alguna entre laimposicion de las rentas percibidas en un Estado y una posible reduccion de
lacargafisca en otro.

A tal prop6sito se ha destacado (J. MALHERBE, L' egalité en matiére fiscale...op. cit., p. 889) que la excepcion del
interés general, como limite a las prohibiciones de discriminacion, resulta de una conocida y antigua construccion
jurisprudencial (se refiere ala STICE Rewe-Zentral AG/ Bundesmonopol verwaltung fiir Branntwein, méas conocida
bajo el nombre de «Cassis de Dijon», de 20 febrero 1979, asunto 120/87, Rep. 1979, pp. 649y sigs.), aunque de fun-
damento discutible. Faltaunabase expresaen el Tratado, y ladoctrinamés convincente larelacionacon laideamisma
de discriminacién: a menos que se base directamente en la nacionalidad, una distincion no resulta discriminatoria si
puede explicarse por las exigencias del interés general.

(119) Directiva 77/799/CEE del Consgjo, de 19 diciembre 1977, (DOCE n. L 336; de 26 diciembre 1977, p. 15), modifi-

cada después por Directivas 79/1070/CEE del Consejo, de 6 diciembre 1979 (DOCE L 331, p. 8), y 92/12/CEE del
Consgjo, de 25 febrero 1992 (DOCE L 76, p. 1).
Sin embargo, la experienciano fue muy positiva: Cfr. el informe, dejulio 1994, delaUnidad Especia parael Estudio
y Propuestade Medidas paralaPrevencion y Correccidn del Fraude. Sobre estamateria, véase también P ADONNINO,
«Cooperazione amministrativae modalitadi scambio di informazioni traamministrazioni fiscali nacionali», enTribuiti,
n. 8/1995, pp. 819 a831, y P PANTALONE Yy T. ALVARO, «L'informatizzazione del transito comunitario come sis-
temadi prevenzione delle frodi», en Tributi, n. 12/1994, publicado también en Rassegna di diritto e tecnica dogana-
le e delleimposte di fabbricazione, n. 9, septiembre 1995, pp. 703 a 711.

(120) El argumento se ha empleado expresamente en STJCE 14 febrero 1995, asunto 279/93, Schumacker...cit., Rep. 1995,
p. 1-225.
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2. No discriminacién fiscal, libertad y derecho de establecimiento.

El Tratado establece en su articul o 52 la prohibicién de discriminacionesfiscal es, en lamedi-
daen que puedan obstaculizar lalibertad de establecimiento. Este articulo, directamente aplicable
seglin ha destacado €l propio Tribunal (121), no se refiere Unicamente a las personas fisicas, sino
también alasjuridicas. En este sentido se pronuncié el Tribunal, en layacitada STJCE de 28 enero
1986 (122), al establecer que, afalta de armonizaci én normativa en materiade tributacion de socie-
dades, la situacion fiscal de estas Ultimas depende del Derecho nacional; pero que sin embargo, €l
articulo 52 prohibe alos Estados miembros laintroduccidn, en sus propias disposiciones legislati-
vas, de condiciones especiales para quienes se valgan de la libertad de establecimiento, que resul-
ten distintas de las prescritas para sus propios ciudadanos residentes (123).

Continuando con lano discriminacion fiscal por motivos de residenciaen relacion con las per-
sonas juridicas, es preciso destacar también que, asi como € Tribunal ha admitido la existencia de
discriminaciones fiscales en materia de devoluciones tributarias y en relacion con las personas fisi-
cas (124), la STICE de 13 julio 1993, causa 330/91, Commerzbank hizo otro tanto en el ambito de
las personasjuridicas, en un caso donde € criterio de ladiscriminacién fue precisamente €l del esta-
blecimiento de la sociedad (125).

Setrataba en este caso de un instituto de crédito aleman que, através de establ ecimientos per-
manentes en el Reino Unido, habia otorgado capitales en préstamo a sociedades americanas, y en
consecuencia habiadomiciliado en Inglaterralosintereses satisfechos por |as sociedades mutuarias.
Satisfecho e respectivo impuesto sobre larenta, |la Commerzbank A.G. solicit6 y obtuvo ladevolu-
cion del exceso, pero solicito también el pago de los intereses moratorios, peticion que no fue aco-
gida por €l Inland Revenue. El caso llegd a la High Court of Justice, la cual requirié del TIJCE un
pronunciamiento conforme a articulo 177 del Tratado. Sintéticamente, €l Tribunal establecio que
resulta contrariaa articulo 52 del Tratado ladecision del Inland Revenue de no pagar los intereses

(121) Cifr., inter alia, SSTJCE de 28 abril 1977, asunto 71/76, Thieffry, Rep. 1977, p. 765; y de 12 abril 1994, asunto 1/93,
Halliburton Services...cit., Rep. 1994, p. 1-1.137.

(122) Asunto 270/83, Comision/ Republica francesa (avoir fiscal), Rep. 1986, p. 273.

(123) Estaregladerivade lamas genera de que la autonomia legidativatributaria del legislador nacional, aunque amplia,
resultalimitadaen lamedidaen que el Tratado garantiza unos val ores fundamental es que no pueden ser alterados por
los Estados miembros ni siquiera en sede de produccién de normas de imposicién directa. A tal efecto, el abogado
general destacd en esta sentenciaque losretrasos del legislador comunitario no pueden suspender la obligacién impues-
ta alos Estados de aplicar sus respectivos regimenes fiscales de un modo no discriminatorio: Cfr. el comentario
de D. BERLIN aesta sentencia, en Révue trimestrelle de droit européen, n. 1/1987, especialmente pp. 114y sigs.

(124) STJCE de 8 mayo 1990, asunto 175/88, K. Biehl...cit., Rep. 1990, p. 1-1.779.

(125) STJCE de13julio 1993, asunto 330/91, Regina C. enland Revenue Commissioners ex parte Commerzbank A.G., Rep.
1993, p. 1-4.017. Cfr. €l texto de la sentencia (versién inglesa) y el comentario alamismarealizado por G. MARINO,
«Non discriminazione tra cittadinanza e residenza nel Trattato di Roma: il caso Commerzbank A.G.», en Diritto e
Pratica Tributaria, nim. 3/1994, segunda parte, pp. 439 a 462.
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moratorios de las cantidades objeto de devolucion alos ciudadanos de la Unidn no residentes en €l
Reino Unido, dado que ello constituiriaun limite a su libertad de establecimiento y una discrimina
cioén indirecta basada en la nacionalidad.

Por otra parte, el hecho que dio origen ala primera de las dos referidas sentencias (STJCE
de 28 enero 1986) fue el que sigue: la ley francesa establecia el derecho de utilizar un beneficio
fiscal (el Ilamado bénéfice de |’ avoir fiscal) por parte de las compafiias aseguradoras que concu-
rrieran alaformacion de larentaimponible de las propias sociedades; no obstante, tal derecho se
reservaba tan sélo alas compafiias residentes en Francia, incluidas las sociedades francesas filia-
les de sociedades extranjeras, excluyéndose en |os casos de | as organizaciones permanentes, caren-
tes de personalidad juridica propia, que formaran parte de sociedades de otros Estados miembros.
Semejante medida equivalia en la préactica a la concesion de un beneficio fiscal por parte de la
Republica Francesa a las sociedades galas, beneficio que se negaba a los establ ecimientos per-
manentes de |as sociedades extranjeras. El caso era particularmente evidente, por cuanto se trata-
ba de una compafiia de seguros, paralas cuales laley francesa establece la obligacién de invertir
en Francia las reservas, que producian asi menores frutos que las invertidas por las sociedades
francesas.

El Tribunal destac6 en primer lugar que, en el caso de |as sociedades, |a sede social, consti-
tuida conforme a las normas de un Estado miembro, viene a ser equivalente ala nacionalidad de
las personas fisicas (126), y que los distintos establecimientos son parangonables con las residen-
cias de las personas fisicas. Sentada esta primera consideracion, establecio €l Tribunal de Justicia
gue Francia no podia conceder este beneficio fiscal alas sociedades francesasy negarlo alavez a
| os establ ecimientos permanentes de |as sociedades extranjeras -del mismo modo que no se puede
otorgar un tratamiento fiscal privilegiado a los nacionales y negarlo a los residentes no nacionaes-,
dado que estadiferenciade tratamiento violael principio de paridad de tratamiento fiscal, asi como
la libertad de establecimiento prevista en el articulo 52 del Tratado. Sin embargo, € Tribunal se
detuvo agui en esta sentencia, y no extrajo ninguna consecuencia de esta regla, como habria sido
deseable (127).

Por Ultimo, y como no podia ser menos, también en relacion con este articulo se ha rechaza-
dolaposibilidad de justificar las eventuales diferencias de tratamiento alegando | as dificultades que
supone para el Estado miembro el gjercicio de las potestades de control (128).

(126) Este argumento (punto 18 de la sentencia), ha sido empleado posteriormente en el punto 15 de la STJCE de 26 enero
1993, asunto C-112/91, H. Werner...cit., Rep. 1991, p. 1-421.

(127) Sobre el acance de estaregla, Vid. ADONNINO, P: Il principio di non discriminazione fiscale...op. cit., p. 85y 86.
(128) STJCE de 12 abril 1994, asunto 1/93, Halliburton Services...cit., Rep. 1994, p. |- 1.137.
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La no aplicabilidad del articulo 52, segiin € Tribunal, a los nacionales no residentes: €l
caso Werner. También en el ambito delalibertad y el derecho de establecimiento debemos restrin-
gir el alcance de la no discriminacion fiscal alas situaciones donde resulte implicado mas de un
Estado miembro (129).

En estalinea, y malinterpretando, como veremos, este postulado, €l Tribunal destacé en laya
citada sentencia Werner (130) que € articulo 52 no se opone ala facultad de los Estados miembros
de gravar fiscalmente con una carga impositiva més pesada a sus nacionales que obtengan ali la
totalidad de sus rentas, o tengan alli la préacticatotalidad de su patrimonio, por € hecho de ser resi-
dentes en el extranjero.

El caso que dio motivo alasentenciafue e siguiente: un alemén, € Sr. Werner, residente con
su esposa en los Paises Bgjos desde 1961, habia trabajado hasta octubre de 1981 como dentista en
Aix-la-Chapelle (Alemania), donde obtenia la totalidad de sus ingresos. Segiin la legislacion ae-
mana estas rentas quedaban sujetas al impuesto aleman sobre la renta de las personas fisicas, por
haberse obtenido en dicho Estado, pero seglin esta misma normativa, € Sr. Werner no podia disfru-
tar del sistema preferencial splitting tarif (131) ni de determinadas deducciones de |as que disfruta-
ban sus compatriotas casados y residentes en Alemania. El caso Ileg6 al Finanzgericht de Colonia,
que sometié a Tribunal tres cuestiones prejudiciales conforme a articulo 177 del Tratado, relativas
alainterpretacion de lalibertad de establecimiento y la prohibicién de discriminacién basada en la
nacionalidad, por considerar una posible incompatibilidad del Derecho comunitario con la
Einkommensteuergestzy la Viermdgensteuergesetz (leyes alemanas del impuesto sobrelarentadelas
personasfisicasy €l impuesto sobre €l patrimonio, respectivamente).

El Tribunal no entré aanalizar si era éste un posible caso de discriminacion por razén de la
residencia, argumentando que no se pueden aplicar ni el principio general de no discriminacion del
entonces articulo 7 del Tratado, ni lareglade no discriminacion derivadadel articulo 52 del Tratado,
alos casos donde un Estado grava a sus nacionales con una carga fiscal mayor cuando no residen
en el propio Estado. En otras palabras, y dado quelaresidenciadel contribuyente no basta para esti-
mar la existencia de un posible elemento extranjero, el asunto era una cuestion interna, y en conse-

(129) Laexclusion de las llamadas cuestiones internas del alcance de la no discriminacion fiscal en lo que se refiere ala
libertad y el derecho de establecimiento, hasido destacadaen SSTJCE de 8 diciembre 1987, asunto 20/87, Gauchard,
Rep. 1987, p. 4.879; 27 septiembre 1988, asunto 81/87, Daily Mail, Rep. 1987, p. 5.483; 27 octubre 1990, asuntos
acumulados 54/88, 91/88 y 14/89, Nino e.a., Rep. 1990, p. 1-3.537; y 28 enero 1992, asunto 330/90 y 331/90, L6pez
Brea, Rep. 1992, p. 1-323.

(130) STJICE de 26 enero 1993, asunto 112/91, H. Werner/ Finanzamt Aaquen-Innenstadt, Rep. 1993, p. 1-429.

(131) Como essabido, laaplicacion del sistemasplitting alosimpuestos sobre larentade las personasfisicas sellevaacabo
sumando larenta global de ambos cdnyuges, para imputarla después ficticiamente a cada uno de ellos a 50 por 100
y tasarla en consecuencia, por 1o que, en los casos de heterogeneidad del nivel de rentas obtenidas por los conyuges,
el sistema permite nivelar la base imponible de cada uno de ellos, atenuando en consecuencia los efectos de la pro-
gresividad de la escalaimpositiva del impuesto. Conforme al articulo 26 ter delaley alemanadel impuesto sobre la
renta (Einkommensteuergesetz), €l sistema splitting resulta aplicable en Alemania a | os trabajadores casados que no
estén separados judicialmente.
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cuenciad Tribunal entendid que carecia de competencia para pronunciarse sobre el fondo del asun-
t0 (132). Parece haber tenido Unicamente en cuentael Tribunal lanacionalidad del contribuyente para
considerar €l asunto una cuestion interna, quiza por influencia de lamas destacabl e concrecién comu-
nitariadel principio de no discriminacion, como es la no discriminacién por motivo de la naciona
lidad (art. 6 del Tratado), y considerd, en consecuencia, que la discriminacién basada en laresiden-
ciaes solo comunitariamente relevante en lamedida en que puedaresultar unadiscriminacién oculta
por razén de la nacionalidad. No siendo extranjero en este caso e contribuyente, no existia razén
aguna para otorgar trascendencia comunitaria a esta diversidad de tratamiento (133).

Laposturadel Tribunal en esta sentenciafue criticada por cuanto se consideraba contradicto-
ria con la citada Sentencia de 28 enero 1986, causa 270/83, Comisién/ Republica francesa. Segin
este punto de vista, en la STJCE de 1986 se considerd que bastaba con tener una organizacion per-
manente en el Estado impositor paradisfrutar de los beneficios fiscales (en aquel caso se trataba del
Ilamado avoir fiscal), y ahoraen cambio, |as personas deben ser residentes paratener beneficiosfis-
cales (en este caso, los derivados de la aplicacion del splitting tarif).

Olvida esta critica que lo verdaderamente incompatible con la libertad de establecimiento,
segun lapropia STJCE de 1986, esla subordinacion del disfrute del Ilamado beneficio del avoir fis-
cal alaexigenciade constituir unafilial con personalidad juridicay con sede en Francia (Io que en
las personas fisicas seriala nacionalidad, segin ha establecido €l propio Tribunal (134)), ya que no
es éste el requisito indispensable para obtener el citado beneficio fiscal, sino € de contar con una
organizacién permanente (establecimiento) en el Estado impositor.

Segun este razonamiento, en el caso Werner se mantiene la misma postura que en la STJCE
de 28 enero 1986: no es necesario, parainvocar el articulo 52, ser naciona (aun residiendo en el
extranjero). La diferencia relevante no es, segiin € Tribunal, que en el primer caso exista una per-
sona juridicay en e segundo una persona fisica, sino que en el primero se trataba de un residente
extranjero y en e segundo de un nacional en el extranjero.

(132) El precedente de esta afirmacion del Tribunal se encuentra en la STJCE de 6 noviembre 1984, asunto 182/83, Fearon,
Rep. 1984, p. 3.677, donde se habia establecido ya que las medidas basadas en |a residencia son compatibles con el
articulo 52 del Tratado siempre que no causen discriminaciones entre nacionales y extranjeros.

(133) Cifr. SSTJICE de 20 mayo 1992, asunto 106/91, Ramrath, Rep. 1992, p. 1-3.351; y de 27 junio 1996, asunto 107/94,
Assquer...cit., Rep. 1996: la comparacion entre los articulos 48 y 52 del Tratado evidencia que protegen los mismos
intereses fundamental es, tanto en los que serefiere alaentraday residenciaen € territorio de cada uno de los Estados
de personas alas que se aplica el Derecho Comunitario, como en lo que atafie a la prohibicién de cualquier discrimi-
nacion por razén de la nacionalidad. Otro tanto cabe afirmar del ejercicio en €l territorio de los Estados miembros de
actividades econémicas por |os ciudadanos comunitarios: STJCE de 27 junio 1996, asunto 107/94, Assquer...cit.,
Rep. 1996.

(134) Punto 18 de la STICE de 7 mayo 1985, asunto 18/84, Comision/ Republica Francesa, Rep. 1985, sentencia de 28
enero 1986, asunto 270/83, punto 14 delade 13 julio 1993, asunto 330/91, Commer zbank... cit., Rep. 1993, p. 4.017,
punto 15 de la de 26 enero 1993, asunto C-112/91, H. \Werner...cit, Rep. 1993, p. 1-421, y punto 15 de lade 12 abril
1994, Halliburton Services...cit., Rep. 1994, p. 1-1.137. Cfr. también STJCE de 20 febrero 1997, asunto C-260/95,
Commissioners of Customs & Excise/ DFDSA/S ATJPI n. 6 de 1997, p. 13.
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La sentenciaresulta criticable en cambio desde otro punto de vista: es verdad que no se podia
hablar de violacién del articulo 7 del Tratado -hoy art. 6-: €l sefior Werner no era objeto de un trata-
miento distinto por razén de lanacionalidad, sino por su residenciaen el extranjero; estambién cier-
to, si la cuestion resultaba interna, que el Tribunal no era competente para pronunciarse sobre €l
fondo. Pero lo que resulta discutible es precisamente la inexistencia de elemento extranjero alguno
en €l caso: el sefior Werner tenia una mayor presion fiscal en Alemania por €l hecho de residir en
otro Estado miembro.

Desde e momento en que € articulo 52 garantizalalibertad de establecimiento en el interior
de las Comunidades, hay que pensar que €l Tribunal no hajuzgado €l fondo de esta discriminacion
fiscal por considerar quelo quelos Estados miembros no pueden hacer es proteger su territorio, obs-
taculizando € establecimiento de sus propios nacional es en otros Estados comunitarios.

Pues bien, habria sido mas 16gico pensar que lo que se pretende prohibir en € Tratado no son
Unicamente las conductas proteccionistas, sino todo comportamiento que pueda hacer delasfronteras
estatales un obstaculo alalibertad de establecimiento. En este sentido, la expresion del articulo 52
-«libertad de establecimiento de los nacional es de un Estado miembro en el territorio de otro Estado
miembro», sin restringir el derecho a los casos donde €l ciudadano no sea nacional- resultaria vio-
|ada siempre que un ciudadano comunitario resulte discriminado por cualquier Estado miembro (el
delaresidenciao el delanacionalidad) por el hecho deresidir en un Estado distinto del de su nacio-
nalidad o su ocupacion laboral (Ubi lex non distinguit...).

Asi como en los casos de |os productos fabricados y comercializados en un Estado miembro
se puede hablar sin duda de «cuestién interna» por no existir ninglin elemento extranjero, no se puede
decir o mismo en los casos que estamos viendo ahora sobre la libertad de establecimiento: tanto si
se tratade un residente de otro Estado miembro, como de un nacional con residenciaen el extranje-
ro, existe siempre un elemento extranjero. El primer caso seria una discriminacion por razén de la
nacionalidad que pondria en peligro lalibertad de establecimiento y, en ocasiones, también lalibre
circulacién detrabajadores; el segundo en cambio seriaunaclaray tipicadiscriminacion de un nacio-
nal por razon de laresidencia. Por tanto, y en relacion con € articulo de referencia, Unicamente se
podria hablar de «cuestion interna» en los casos donde | as personas implicadas no fueran ni extran-
jeras ni residentes en el extranjero, requisito este Ultimo que no se daba en el caso Werner (135).

Cuestion distinta es que, en lamayoriade los casos, la discriminacion que pueda obstaculizar
lalibertad de establecimiento sea efectuada por € Estado de acogida. Pero éstano es una necesidad
conceptual, sino una consecuencia del statu quo. En efecto, resulta mucho mas fécil en la préctica
gue un ciudadano comunitario vea restringida su libertad de establecimiento por €l Estado donde

(135) Cir., en este sentido, |as alegaciones de la Comision. Por otra parte, el propio Tribunal se acerca bastante a este plan-
teamiento en SSTJCE de 6 julio 1988, asunto 127/86, Ledoux, Rep. 1988, p. 3.741; 27 septiembre 1988, asunto 81/87,
Daily Mail...cit., Rep. 1988, p. 5.483; 13 diciembre 1989, asunto 49/89, Corsica Ferries, Rep. 1989, p. 4.441; y 27
octubre 1990, asuntos acumulados 54/88, 91/88 y 14/89, Nino...cit., Rep. 1990, p. 1-3.537.
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reside que por cualquier otro Estado miembro. Es cierto por otra parte, como ha destacado €l propio
Tribuna en la sentencia Schumacker (136), que los no residentes son las més de las veces ciudada-
nos no nacionales, y por tanto el problema de los nacionales no residentes es, en la préctica, de esca
sa entidad.

Pero tales datos estadisticos no deben hacernos olvidar la existencia de posibilidades como la
del caso Werner: no es necesario ser residente en un Estado miembro para ser contribuyente del
mismo, y una vez que se et fiscalmente sujeto, existe siempre el peligro de ser objeto de una dis-
criminacion fiscal por razon de cualquier circunstancia, como puede ser la de laresidencia en un
tercer Estado miembro.

También seria una cuestion distinta la de entrar aconsiderar si cualquier diversidad en €l tra-
tamiento fiscal, derivada de laresidencia, violalalibertad de establecimiento o no. Pero ésta seria
unavaloracion arealizar por € Tribunal unavez que se haya entrado aanalizar el fondo del asunto,
andlisis que como hemos visto, no se lleg6 a efectuar.

Ni siquiera se puede hablar de discriminacién fiscal a rebours en los casos de trabajadores
nacionales discriminados por residir en el extranjero -por oposicién a hecho mas normal de discri-
minacion de trabajadores extranjeros que residen en el propio territorio-: el fundamento de lalegi-
timidad de la discriminacién a rebours es el de lainexistencia de un tercer Estado miembro que
pueda ver dafiados sus intereses. En consecuencia, Uinicamente debemos considerar discriminacio-
nes a rebours, en relacion con el articulo 52 del Tratado, los eventual es casos de tratamiento fiscal
mas oneroso de los residentes nacionales, que € quetienen |os residentes no nacionales, en los casos
de tratamiento fiscalmente més gravoso para los residentes en el propio territorio del de los resi-
dentes en el extranjero.

La Propuesta de Directiva de 21 diciembre 1979. Ya hemos visto que, pese a la sentencia
Werner, lo que el articulo 52 parece prohibir es todo comportamiento, de cualquier Estado miem-
bro, que pueda hacer de las fronteras estatales un obstéaculo a la libertad de establecimiento, y en
consecuencia el articulo de referencia prohibe tanto las discriminaciones de |os residentes de otros
Estados miembros, como las discriminaciones de |os nacional es que residan en el extranjero: € pri-
mero seria una discriminacién entre residentes por razén de la nacionalidad, y €l segundo una dis-
criminacién entre nacionales por razon de laresidencia.

Tal razonamiento, por otra parte, parece estar en linea con lo que la Comision expuso ya en
su Propuestade Directivade 21 diciembre 1979 y hamanifestado nuevamente pocos meses después
delapublicacién delasentenciaWerner quiza para contrapesarla- en una Recomendaci 6n paraarmo-

(136) STJCE (pleno) de 14 febrero 1995, asunto 279/93, Finanzamt Koln-Altstadt/ R. Schumacker...cit., Rep. 1995,
p. 1-225.
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nizar la tributacién de los ciudadanos comunitarios no residentes en el Estado de imposicion,
Recomendacién relativaal régimen tributario de determinadas rentas de | as personasfisicas no resi-
dentes, obtenidas en un Estado miembro distinto del de su residencia.

En la Propuesta de Directiva de 21 diciembre 1976 (DOCE 1980 C. 21, pag. 6), sobre armo-
nizacion de las disposiciones relativas a la tributacion de los ingresos en conexién con lalibre cir-
culacién de trabajadores en el interior de las Comunidades, la Comision propuso a Consejo diver-
sas medidas para combatir las discriminaciones de los residentes comunitarios con trabajo en un
Estado miembro distinto de aquel donde se han establecido (Cfr., especialmente, su art. 9).

Ante lafalta de acuerdo necesario en el seno del Consejo parala aprobacion de la Directiva,
y dada la oposicion de algunos Estados miembros, la Comisiédn retird en 1992 |a propuestay, con-
siderando més conveniente la opcion por vias aternativas en la lucha contra este tipo de discrimi-
naciones fiscales, comenzo6 una serie de trabgjos que finalizaron con la Recomendacién 94/79/CE
delaComision, de 21 diciembre 1993.

La Recomendacion 94/79/CE, de 21 diciembre 1993, dela Comision Europea (137). Conviene
ante todo tener presente que las RecomendacionesdelaComisiony del Consgjo, junto alos Dictamenes
delasInstitucionesy Organismos de las Comunidades, no son per se vinculantes paralasinstancias
nacionales (138), sino solamente una orientacion o invitacién a actuar de una determinada manera.
Pero el hecho de que la recomendacidn no sea vinculante, no significa que carezca de efectos juri-
dicos: si bien no creavinculos ex novo, puede eliminar situaciones de incertidumbre, constituyendo
asi un criterio Gtil de valoracion de lalegalidad de los comportamientos de los destinatarios del
Derecho comunitario, y un instrumento para delimitar obligaciones que en otro caso podrian resul-
tar demasiado genéricas (139).

En la Recomendacién 94/79/CE se propone -sin hablar en ningin momento de nacionalidad-
acabar con lamayor presion fiscal delos ciudadanos comunitarios discriminados por el simple hecho
de no ser residentes en el Estado impositor, y todo ello se hace tras recordar que el principio funda-
mental delano discriminacion se encuentraentre los fundamentos mismos del Tratado, y con lafina-
lidad -afirmala propia Recomendacion- de «garantizar que los no residentes puedan disfrutar de un

(137) Recomendacion 94/79/CE de la Comision de 21 diciembre 1993, Doc. C (93) 3702, sobre el régimen tributario de

determinadas rentas de las personas fisicas no residentes, obtenidas en un Estado miembro distinto de aquel donde
residen, publicada en DOCE L n. 39; de 10 febrero 1994, pp. 22y sigs.
Entre los comentarios a esta Directiva, conviene destacar los de |. MERINO JARA: «Nuevasiniciativas sobre la tri-
butacion de determinadas rentas obtenidas por no residentes: La recomendacion de la Comision de las Comunidades
Europeas de 21 diciembre 1993», en Jur. Trib., nim. 34/1994, pp. 15y siguientes, JM. CALDERON CARRERO, en
QF, nim. 11/1994, pp. 39y sigs., y L. DOCAVO ALBERTI: «Laarmonizazion de la tributacién de |os no residentes
en laUnion Europea. Comentarios a la Recomendacion 94/79/CE de la Comision de 21 de diciembre de 1993», en
Impuestos, enero 1995, nim. 2, p. 57 a 80.

(138) SSTJCE de 10 diciembre 1957, asuntos acumulados 1y 14/57, Societé La Sarre, Rep. 1957, p. 201; y 13 diciembre
1989, asunto 322/88, S Grimaldi, Rep. 1989, p. 4.407.

(139) MENGOZZI, P: Il diritto della comunita europea, en Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’ eco-
nomia, acargo de F. GALGANO, Cedam, Padua, 1990, Vol. XV, p. 164.
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tratamiento fiscal tan favorable como el que tienen los residentes», habida cuenta que «el principio
deigualdad de tratamiento que se derivadel articulo 48, asi como del articulo 52 del Tratado, exige
gue no se prive alas personas que obtengan estas rentas de las ventgjas y deducciones fiscales de
que disfrutan |os residentes».

Por otra parte, en la exposicion de motivos de la Recomendacion, se destaca que los no resi-
dentes deberian tener las mismas ventajas fiscales que | os residentes en una situacion comparable,
y entre tales ventgjas se hace expresa referencia a las deducciones familiares y el disfrute de siste-
mas preferenciales como es € splitting tarif. En otro caso -recuerda la Comision-, lalibre circula
cion resultaria obstaculizada por las disposiciones fiscales que sitllan a los no residentes en situa-
ciones menos favorables que los residentes, toda vez que a menudo estos trabajadores no obtienen
préacticamente rentas en €l Estado de residencia, y no tendrian asi ninguna posibilidad de disfrutar
de tales ventgjas fiscales, ni en el Estado de residenciani en el que desempefian su trabajo.

Habria resultado en efecto mucho mas dificil considerar que el caso Werner era una cuestion
interna en relacion con el articulo 52 si se hubiera seguido €l espiritu de esta Recomendacion. En
efecto, la Comisidn destaca que o decisivo en estos casos no es la nacionalidad del contribuyente,
sino & hecho de que los trabajadores de un Estado miembro en situaciones comparabl es deban tener
los mismos intereses y desgravaciones fiscales en el Estado donde tributan por tales rentas, inde-
pendientemente del Estado donde habian establecido su residencia: si este trabajo genera (como
ocurriaen €l caso Werner) la précticatotalidad de los ingresos del contribuyente, se debe permitir el
disfrute de estas desgravaciones en € Estado de la ocupacién laboral, habida cuenta de que no tie-
nen la posibilidad de disfrutar de estas ventajas fiscales en el Estado donde se han establecido.

Un espectador suspicaz podria pensar que, como la sentencia Werner se habia creado por €l
Tribunal con anterioridad, fue la Comisién quien debié limitar el alcance de la Recomendacién para
adaptarse alasentenciaWerner. En efecto, |la Comisién hace notar en laRecomendacion que, enrela-
cion con lajurisprudencia, e Tribuna hadictado una sentencia sobrelamateria (ladiscriminacion de
los ciudadanos comunitarios por razén de laresidencia) en la sentencia Werner, donde se establecio
que €l articulo 52 del Tratado no prohibe que un Estado miembro grave més a sus ciudadanos cuan-
do gerciten su trabgjo profesional en su territorio y tengan su residencia en otro Estado miembro.

Sin embargo -aflade la Recomendacion- no se ha pronunciado € Tribunal en esta sentencia
sobre la posibilidad de que un Estado miembro asuma la misma postura en relacién con los ciuda-
danos de los otros Estados miembros. Mientras tanto, contintia la Comision, se ha presentado ante
¢ Tribunal un nuevo asunto con caracter prejudicia (asunto 297/93 - Finanzamt Koln-Altstadt/Roland
Schumacker) (140), donde se pregunta si resulta compatible con el Derecho comunitario la aplica
cion del régimen fiscal de los no residentes a un ciudadano de otro Estado miembro.

(140) Solicitud de pronunciamiento en via prejudicial efectuada el 14 abril 1993 (DOCE n.° C 177; de 29 julio 1993). La
respuesta a esta demanda fue la ya citada sentencia de 14 febrero 1995, asunto 279/93, Finanzamt Koln-Altstadt/
Roland Schumacker, Rep. 1995, p. I-225, donde se declar6 que el articulo 48 amparaalos no nacionales contra even-
tual es discriminaciones hacia los no residentes.
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Por otra parte, hay que destacar que las rentas beneficiadas por dicha Recomendacion no son
Unicamente las procedentes del trabajo dependiente, sino también las pensiones y rentas similares
gue procedan de un trabajo desempefiado con anterioridad (ad. es., las pensiones de la Seguridad
Sacial), lasrentas procedentes del gjercicio de profesiones liberales o de otras actividades de carac-
ter autbnomo, incluidos artistas y deportistas, las rentas de actividades agricolas y forestales, y las
rentas de actividades industriales y comerciales.

Por dltimo, no podemos olvidar que la Recomendacion es una clausulade minimis, en el sen-
tido de que establece en su articulo 4 que los Estados miembros tendran la facultad de mantener o
introducir disposiciones mas favorables paralos contribuyentes que las previstas en su articulado, y
gue la Recomendacion no exige que todas sus rentas sean obtenidas en €l Estado impositor para ser
acogidas por la proteccion de la misma (basta con obtener en dicho Estado € 75% de la rentaimpo-
nible).

El caso delosno nacionales: la sentencia Schumacker (141). Hastaahorahemosvisto diver-
sos puntos de vista relacionados con la paridad de tratamiento fiscal en relacion con € articulo 48,
pero limitados todos ellos a los poco frecuentes casos de ciudadanos no residentes en el Estado de
imposicién pero nacionales de dicho Estado (caso Werner). La otra posibilidad, en relacién con los
no residentes, es precisamente la de | os ciudadanos no nacionales del Estado impositor, posibilidad
mucho mas frecuente, y sobre la que se ha pronunciado el Tribunal por vez primera en el caso
Schumacker, iniciando asi una linea de pensamiento jurisprudencial que, como veremos, ha sido
consolidada con posterioridad por la propia practicadel Tribunal.

En este caso setrataba de un ciudadano residente en Bélgicay sujeto atributacion en Alemania,
por desarrollar una actividad laboral subordinada en este Gltimo Estado, que congtituia la practica
totalidad de la renta familiar. El sefior Schumacker, como el sefior Werner, pretendia disfrutar del
sistema splitting tarif que, como ya hemos visto, concedia Alemania como posibilidad a sus resi-
dentes (142), pero en esta ocasion el ciudadano no era nacional del Estado impositor, por cuanto no
eraaleman sino belga, einicié un procedimiento dirigido atal fin.

(141) STJICE (pleno) de 14 febrero 1995, asunto 279/93, Finanzamt K&ln-Altstadt/ Roland Schumacker, Rep. 1995,
p. 1-225, publicada también, junto a un breve comentario, en QF, n. 4/1995, pp. 45 a52. Cfr. €l breve de La ley UE,
ndm. 3974, de 14 febrero 1996, Ref. 740: Principio de no discriminacion de trabajadores comunitarios: Tributacion
por rendimientos de trabajo. TICE Pleno S 14 Febr. 1995.- Asunto: C-279/93: Schumacker), asi como €l estudio ala
mismade A.M. CUBERO TRUY O, Discriminacién tributaria por causa de nacionalidad o deresidencia. Comentario
alasentenciadel Tribunal de Justicia delas Comunidades Europeas de 14 de marzo (sic.) de 1995. Asunto C-279/93.
Finanzamt Kéln-Altstadt/ Roland Schumacker, en CISS-UE, nim. 137, junio de 1996, pp. 63y sigs. Por Ultimo, mere-
cen especia mencién en ladoctrina extranjera, lostrabajosde ACCILLI: L' art. 48 del Trattato di Roma ela fiscalita
diretta: il caso Schumacker, Retro, 1995, pp. 945y sigs., y sobre todo, el interesante y extenso comentario de F.
AMATUCCI: «Divieto di discriminazione fiscale dei lavoratori subordinati nell’ambito dell’ Unione Europea», en
Rivista di Diritto e pratica tributaria, Vol. LXVII- (1996), n. 2, pp. 238 a 258.

(142) El 24 junio 1994 se cred laGesetz zur einkommensteuer liquen Entlanstung von Grenzpendlern und anderen beschrénkt
steuerpflichtigen natiirliquen Personen und zur Anderung anderer gesetzliquer Vorschriften («Grenzpendler gesetz»),
ley destinada aladisminucion de la carga fiscal de los trabajadores fronterizos y otras personas sujetas parcialmente
a IRPF. Sin embargo, laley no pudo aplicarse al caso Schumacker, toda vez que todavia no habia entrado en vigor
cuando acaecieron los hechos del procedimiento principal.
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El caso Ileg6 a Bundesfinanzhof tedesco, que suspendié el procedimiento para plantear al
Tribunal de Justicia una serie de cuestiones prejudiciales resumibles todas ellas en la posible inci-
denciadel articulo 48 del Tratado sobre la solucién del caso (143).

La primera cuestion sobre la que debié pronunciarse el Tribunal, fue si el articulo 48 podia
limitar el derecho deAlemaniade percibir el impuesto sobrelarentaacargo de un ciudadano de otro
Estado miembro. La postura del Tribunal atal respecto fue que los Estados miembros pueden per-
cibir impuestos directos acargo delos ciudadanos de | os otros Estados miembros (144), todavez que
no existe ninguna exclusion ab initio ni ex radice.

Fijado esto, el Tribunal debiaresponder si €l articulo 48 permitiaaAlemaniarecaudar, acargo
de un ciudadano belga residente en Bélgica, un impuesto sobre la renta superior a debido por otra
persona que se hallara en una situacién andloga pero que hubiera fijado su residenciaen Alemania.

Al respecto, el TICE destacO que, en principio, los no residentes y alavez no nacionales no
tienen derecho a las desgravaciones en |os Estados donde hayan obtenido una renta por la que tri-
butan: la situacién no es analoga, dado que tienen la posibilidad de disfrutar de las desgravaciones
derivadas de la consideracion de su situacion personal y familiar en el Estado donde residen, que es
a que corresponde en principio tasar a contribuyente de modo global, por cuanto dispone de todas
las informaciones necesarias para valorar la capacidad impositiva global del contribuyente.

Finalmente, permanecialadudade si 1a solucion debia ser distinta cuando €l ciudadano belga
obtuvierasus propiosingresos casi exclusivamente (en torno a 90%) delaactividad desarrolladaen
Alemaniay dicha renta fuese imponible sdlo en Alemania. Respondi6 el Tribunal, que los trabagja-
dores no residentes y nacionales de los otros Estados miembros que préacticamente no perciban ren-
tas significativas en el Estado donde residen, (y por tanto carezcan de la posibilidad de deducciones
salvo en el Estado donde trabajan) no pueden ser tratados menos favorablemente que los ciudada-
nos nacionales y residentes que se encuentren en la misma situacion, dado que en otro caso habria
una discriminacién derivada del hecho de que la situacion personal y familiar del contribuyente no
habria sido tenida en cuenta ni en el Estado de residencia ni en € de la ocupacion laboral (145).

(143) Demandas efectuadas el 14 abril 1993 en viaprejudicia, atenor de lo establecido en €l articulo 177 del Tratado.

(144) A tal respecto habiaya establecido el Tribunal en la citada STJCE de 4 octubre 1991, asunto 246/89, Comision...cit.,
Rep. 1991, p. 4.585, que si bien es cierto que en €l estado actual del Derecho Comunitario la materia de los impues-
tos directos no entra, en cuanto tal, en la competencia de la Comunidad, ello no impide sin embargo que los Estados
miembros deban gjercer las competencias a ellos atribuidas en el respeto al Derecho Comunitario.

(145) Obsérvese que en este caso €l Tribunal, una vez admitida en principio latributacién sin deducciones de los no resi-
dentes, ha hecho una excepcién para todos los no nacionales sin rentas notables en el extranjero, ya que en otro
caso se favoreceria una discriminacion derivada del hecho de que la situacion personal y familiar del contribuyen-
te no se habria tenido en cuenta ni en €l Estado de la residencia ni en el de la ocupacién laboral. Pues bien: si se
hubiera aplicado también este argumento al caso Werner, la solucién no habria sido lamisma ala que se lleg6 en
aguella ocasion.
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Hemos visto que esta regla es valida siempre que €l ciudadano obtenga su renta «total o casi
exclusivamente», circunstancia que convierte la situacion en comparable o similar alade los traba-
jadores residentes. El alcance de esta expresion se extiende Unicamente, por € momento, segiin
|a sentencia que comentamos, hasta los casos donde €l trabajador gane en dicho Estado el 90% de
las rentas, pese a la existencia de la ya mencionada Recomendacién de la Comisién 94/79/CE,
de 21 diciembre 1993, que proponia alos Estados miembros la reduccién de este [imite en bene-
ficio de los ciudadanos comunitarios trabajadores en €l extranjero, al 75% de sus ingresos.

Ladoctrinamasrecientedel Tribunal de Justicia: los casos Wielockx, Assquer y Singer. La
linea de pensamiento iniciada por el Tribunal con el caso Schumacker fue confirmaday desarrolla
da pocos meses después en el caso Welockx (146), y en las més recientes sentencias de |os casos
Assguer (147) y Singer (148).

El primero de estos tres supuestos se acerca bastante al del caso Schumacker: setratatambién
de un belgaresidente en Bélgicay trabajador en un tercer Estado miembro donde, obtiene la prac-
tica totalidad de sus rentas, donde pretende tener las mismas ventajas fiscales que sus compafieros
residentes y nacional es de este Estado. Todo ello es similar, salvo la notable circunstancia de que el
sefior Wielockx no desarrolla una actividad laboral dependiente, sino que ejerce una actividad pro-
fesional. En consecuencia, el fundamento de la sentencia no puede ser estavez €l articulo 48, rela
tivo alalibre circulacion de trabajadores, sino €l 52, que sancionalalibertad de establecimiento. El
sefior Wielockx era un fisioterapista belga, residente en Bélgica, que gjercia como tal en Venlo
(Holanda), donde obtenialatotalidad de sus rentas, debiendo por tanto tributar como profesional en
este Ultimo Estado. En un determinado momento, pretendio disfrutar de determinadas ventgjas fis-
cales -en concreto se trataba de la deducibilidad de los gastos por un seguro de vejez- que tenian los
holandeses residentes en Holanda en estas circunstancias.

L aadministracion financieraholandesa no admiti 6 esta deduccion, por 1o que e sefior Wielockx
inicio un procedimiento ante el Gerechtshof te's-Hertogenbosch, €l cual, con base en €l articulo 177
del Tratado, se dirigi6 a Tribunal de Luxemburgo para preguntar si € articulo 52 prohibe que un
Estado miembro pueda establecer una deduccién fiscal para sus contribuyentes, salvo los naciona
lesy losno residentes, y si esrelevante a estos efectos que la practicatotalidad de lasrentas del con-
tribuyente sean obtenidas en dicho Estado (149).

(146) Sentenciadel Tribunal (pleno) de 11 agosto 1995, asunto 80/94, G.H.E.J. Wielockx/ Inspecteur der directe belastin-
gen, Rep. 1995, p. 1-2.493.

(147) STJICE (Sala5), de 27 junio 1996, asunto 107/94, P.H. Assquer y Staatsecretaris van Financién, Rep. 1996, ATJPI
n. 5/1996, pp. 27y sigs. (conclusiones), y La Ley, 29 noviembre 1996, p. 5y sigs., n. 9.890.

(148) STJCE (pleno) de 15 mayo 1997, asunto 250/95, Futura Participations y Snger, publicadaen QF n. 13, julio 1997,
pag. 37y sigs.

(149) También se ha sometido alaconsideracién del Tribunal el hecho de que, segln lalegislacion holandesa, las rentas de
los no nacionales residentes en el extranjero y destinadas a los seguros resultaran gravadas fiscalmente, y en cambio
no pudieran tributar por las rentas que se retiraban alareservadel seguro, cuando |o més razonable habria sido esta-
blecer el descuento de las rentas derivadas a lareserva, y mantener el caracter imponible de las rentas retiradas de la
reservade vejez, salvo que se piense que lamedida vengajustificada por el hecho de que | as rentas percibidas con pos-
terioridad y como consecuencia de lareserva no estan gravadas en el Estado del trabajo sino en el de laresidencia

-48 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 186

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



| PRINCIPIO NO DISCRIMINACION FISCAL | JesUs Santa-Barbara Rupérez

El Tribunal empezdé por establecer que, como ya habia destacado en la sentencia Schumacker,
en materia de impuestos directos la situacién de los residentes y lade |os no residentes no son com-
parables, por cuanto existen diferencias objetivas, por lo que la diferencia de tratamiento de estas
dos categorias no puede considerarse, en si misma, una discriminacion en el sentido del Tratado.

Sin embargo -afiade €l Tribunal-, se debe destacar que el contribuyente que percibe la totali-
dad o la préctica totalidad de sus rentas en un Estado donde no reside, se encuentra objetivamente
en la misma situacién que los residentes, por cuanto ambos resultan gravados fiscalmente sdlo en
dicho Estado miembro, y la base del impuesto es la misma. En consecuencia, siempre que no se
pueda disfrutar de las mismas ventajas fiscal es, habra unaimposicion global superior, que determi-
naria una discriminacién fiscal, prohibida por el articulo 52 del Tratado.

También el caso Assquer fue resuelto sobre la base del articulo 52 del Tratado, dado que el
sefior Assquer no desarrollaba una actividad laboral subordinada, sino que actuaba por cuenta pro-
pia. En efecto, se trataba de un nacional holandés residente en | os Paises Bajos que gjercia una acti-
vidad econdmica en Bélgica, como director de una sociedad de la que él era socio Unico, hasta que
trasladd su residencia a Bélgicay comenzé también su actividad profesional en Holanda, sin dejar
laque yateniaen Bélgica, y que ahora proporcionaba a sefior Assgquer una cantidad residual de sus
rentas.

Conforme ala normativa vigente, el sefior Assguer estaba asegurado en €l sistema belga de
Seguridad Social, y por tanto no pagaba por este concepto en el correspondiente sistema holandés,
motivo que fue empleado por la administracion de este Ultimo Estado para pretender la aplicacién
de una «tarifa extranjera» en el impuesto holandés sobre la renta de las personas fisicas, cuyo pri-
mer tramo de alicuotatenia un tipo casi duplicado respecto del que se aplicabaa sus nacionalesresi-
dentesy sin actividad profesional en el extranjero con un nivel equivalente de rentas.

El caso llegd al Hoge Raad der Nederlanden, que se baso en € articulo 177 del Tratado para
preguntar, con carécter prejudicial, si el articulo 52 permite una mayor imposicién de un Estado
miembro a uno de sus nacionales que obtenga alli menos del 90% de sus ingresos, por el hecho de
gjercer una actividad profesional en otro Estado miembro y residir en este ltimo.

L a administracion holandesa argument6 que el Convenio fiscal entre Holanday Bélgicaimpide aHolanda gravar fis-
calmente | as rentas eventual mente obtenidas por |os seguros de los no residentes, y por tanto el principio de coheren-
ciafiscal debia permitir alaadministracién holandesala no aplicacion alos no residentes de las deducciones por un
seguro que después no podria gravar.

El Tribunal respondio que la coherenciafiscal queda en todo caso a salvo, por cuanto Holanda no puede ciertamente
gravar las rentas de los seguros de los no residentes, pero puede en cambio gravar las rentas de todos los seguros de
sus residentes, incluso los constituidos y mantenidos en el extranjero, conforme a principio de reciprocidad de trata-
miento entre los Estados. La coherencia queda respetada en todo caso por el propio Convenio, que establece un cri-
terio uniforme de sujecion tributaria, y que en ningin caso puede justificar discriminacion alguna entre residentes y
no residentes.
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El Tribunal harecordado que, pese ala jurisprudencia que considerainaplicable lalibre cir-
culacion de personas alas situaciones meramente internas, €l articulo 52 del Tratado no puede excluir
de su alcance a los propios nacionales de un Estado miembro cuando éstos se encuentren, en una
situacion comparable de lade cua quier otro sujeto beneficiado por los derechosyy libertades garan-
tizados en el Tratado (150). En €l caso de referenciala situacion era comparable, dado que el sujeto
no tenialaposibilidad de disfrutar de las ventajas fiscales en el Estado donde reside, habida cuenta
queali obteniamenos del 10% de susingresos. En consecuencia, y dado que no existianingunajus-
tificacion objetiva de la diversidad del tratamiento (151), la norma holandesa resultaba discrimina
toriay contrariaa articulo 52 del Tratado.

Unavez visto que el articulo 52 entraen juego en los casos donde no se puede aplicar €l articu-
lo 48, por no tratarse de rendimientos derivados del trabajo, sino de actividades profesionales (caso
Wielockx, en conexién con el caso Schumacker), €l caso Assquer adquiere asi una notable impor-
tancia, por cuanto se acercaal caso Werner, que €l Tribunal habia considerado un asunto interno: en
el caso Assguer se trata también de un ciudadano comunitario que obtiene sus rentasy por tanto tri-
butaen el Estado de donde es nacional, pero que se ha establ ecido en otro Estado miembro. Lanica
diferencia es que en el caso Assguer se desarrollaba también una actividad econdmica en el Estado
deresidencia

Pues bien, pese a que también se trataba, como en el caso Werner, de un nacional del Estado
impositor, el Tribunal no haconsiderado €l caso Assquer una cuestion interna, como habia hecho en
e caso Werner. Esmas. € elemento del caso Assquer que permitid al Tribunal laaplicacién del articu-
lo 52, fue precisamente el de laresidenciadel nacional en el extranjero, circunstancia esta que tam-
bién se dabaen el caso Werner, y que sin embargo no se habiatenido en cuenta.

Es cierto que las diferencias entre | os presupuestos de estos dos casos -diferencia entre acti-
vidad labora y profesional, por una parte, y concurrencia o no con una actividad econémica en €l
extranjero, por otra- hacen menos concluyente este argumento, pero dado que no hay ningunarazén
paraconsiderar estas circunstancias determinantes de la solucién del caso, podemos hoy afirmar, con
base como hemosvisto en lajurisprudencia mas reciente del Tribunal, que losjueces de L uxemburgo
han establecido ya una serie de bases que se podrian emplear en una futura reconsideracion de los
casos similares al delacriticada sentenciaWerner, y paraconceder un alcance méas concorde con las
finalidades del mercado interno ala prohibicion de discriminacion fiscal de los contribuyentes tra-
bajadores o residentes en un tercer Estado miembro de las Comunidades.

(150) Cfr. inter alia, SSTJCE de 7 febrero 1979, asunto 115/78, Knoors/ Staatssecretaris van Economische Zaken,
Rep. 1979, p. 399; de 3 octubre 1990, asunto 61/89, Bouchoucha, Rep. 1990, p. 1-3.551; de 31 marzo 1993, asunto
19/92, Kraus, Rep. 1993, p. 1-1.663; y de 23 febrero 1994, asunto 419/92, Scholz, Rep. 1994, p. -505.

(151) El Tribunal rechazd las dos posibles causas de justificacion que habia alegado |a administracion financiera neerlan-
desa.
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IV. CONCLUSIONES

Desde su origen, la fiscalidad comunitaria europea se ha venido desarrollando hasta
€l presente bajo laimperiosa necesidad de financiacion de las Comunidades Europeas.
Tal circunstancia ha obligado a un minimo grado de armonizacion en |0s recursos que
inciden de un modo menos directo en el gravamen de la renta (obtencion de riqueza)
y del patrimonio (posesién de la misma), a saber: 10s impuestos indirectos o sobre el
consumo.

Ello esasi precisamente porque, a noincidir de un modo inmediato sobrelariqueza, sino
sobre una de sus manifestaciones como es la disposicion de la misma, no exigen un
excesivo grado de personalizacién, por lo que su armonizacion resulta en principio
menos compleja. A esto se havenido afiadiendo la necesidad de suprimir |os gravame-
nes a las adquisiciones intracomunitarias -supresion de barreras internas-, y la exi-
gencia de armonizar las relaciones comerciales de importacion y exportacion con ter-
ceros Estados -creacion de un arancel aduanero comin-.

Lo anterior, junto ala menor incidencia social de la tributacién indirecta -que permite
mayores posibilidades de maniobra con vistas a una armonizacién minimamente satis-
factoriaen un plazo razonable-, ha determinado quela fiscalidad comunitaria haya expe-
rimentado un mayor desarrollo en el sector indirecto dela presion fiscal: Impuesto sobre
e Valor Afiadido, accisas 0 impuestos sobre consumos especificos, eingresos propios de
las Comunidades Europeas -recursos | VA'y PNB-.

Cubierta esta primera necesidad en sus aspectos esenciales, surge ahora una nueva, que
implica el comienzo en la armonizacion del sector directo de la imposicién fiscal, y de
modo especial la que grava la renta de las personasfisicas, tareaapenasiniciaday sin
dudamés ardua, dadala extraordinaria complejidad de |as respectivas normativas nacio-
nales, complejidad derivada de su carécter de tributo directo, de su naturaleza perso-
nalizada y subjetiva, y sobre todo, de la enorme presion fiscal de este recurso, figura
nuclear de todo moderno sistema tributario.

Los pasos que empiezan a darse ahora en la jurisprudencia comunitaria llevaran nece-
sariamente a replantearse desde €l principio cuestiones que hasta ahora venian siendo
reglasinamovibles del campo tributario, tales como la reserva de ley estatal en materia
tributaria, que si hasta ahora venia delimitada por las directivas de armonizacion fiscal
indirecta, sobre todo en materia de I VA, ahora encuentra una limitacién notable en las
consecuencias de la reciente evolucion del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europess.
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VI.

VII.

VIII.

En el gjercicio de su competencia de enumerar y configurar los llamados principios
comunitarios, dicho Tribunal ha dado recientemente nuevas dimensionesal principio de
no discriminacion fiscal: si tradicional mente venia desarrollandose tan sdlo en laimpo-
sicion fiscal indirecta, por su conexion con lalibre circulacion de mercancias, y sobre
la base de unas competencias expresamente cedidas por 1os Estados miembros a las
Comunidades (arts. 95y sigs. del Tratado), ahora estd comenzando a extenderse la efi-
caciadelano discriminacion al dambito de laimposicion fiscal sobrelarentay € patri-
monio de las personas fisicas y juridicas, merced ala conexidn que estd mostrando €l
Tribunal de Luxemburgo entre la no discriminacion fiscal, de una parte, y lalibre cir-
culacion de personas y trabajadores, la libertad y el derecho de establecimiento, y la
libre circulacién de capitales, de otra.

El fundamento de esta nueva dimensién de la no discriminacion fiscal, con incidencia
inmediata en el llamado poder tributario de los Estados miembros, radica en la cons-
truccion jurisprudencial de lano discriminacion fiscal surgidaen Luxemburgo.

Se trata de una jurisprudencia que intenta lograr un mercado interno -libre circulacion
de productos y factores de produccién- limitando las competencias estatal es en materia
de fiscalidad directa, competencias que, a diferencia del sector indirecto de laimposi-
cién, no han sido objeto de negociacion ni cesion expresa alguna por parte delos Estados
miembros.
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