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I. INTRODUCCION!

Decir que vamos a examinar, siquiera sea de forma muy resumida, algunos as-
pectos de la union fiscal en la Unién Europea (UE) requiere de un proceso de apro-
ximacion para precisar lo que verdaderamente queremos estudiar.

! Este trabajo hubiera resultado muy dificil de realizar en épocas pasadas. Solo la recogida de
los datos normativos necesarios nos hubieran llevado varios meses, tiempo al que hubiera debido afa-
dirse su depuracion y andlisis. Todo esto no nos es desconocido a quienes llevamos mucho tiempo
realizando tareas como la presente, porque esta ha sido la tinica forma de trabajar que hemos conocido
durante décadas. En la era de las nuevas tecnologias de la comunicacién (TIC) nuestra labor se ha
visto enormemente facilitada. Para redactar las lineas que siguen he utilizado «sin piedad» la informa-
cion y los resimenes de la excelente pdgina Web de la UE, en especial los resimenes de su legisla-
cién fiscal y aduanera. De buen nacido es ser agradecido, por lo que asi lo hago constar expresamente.
Ni que decir tiene que los errores que pueda tener este trabajo son responsabilidad exclusiva del autor.
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En primer lugar es necesario precisar el significado de la expresion «union fis-
cal». Desde el punto de vista de la intervencién publica en la economia (es decir,
desde la perspectiva de la Hacienda Ptblica), el término politica fiscal se opone al
de politica monetaria. Con el primero se hace referencia a la intervencion de las
Administraciones publicas en el sector real de la economia, esto es a su actuacién
en el campo de los ingresos y los gastos, mientras que con el segundo se alude a
las actuaciones que utilizan la cantidad de dinero como variable para controlar y
mantener la estabilidad econdmica. Asi una medida de politica fiscal puede ser un
incremento o una disminucién de los ingresos o de los gastos publicos, mientras
que una medida de politica monetaria puede ser la depreciacion de la moneda o la
modificacion de los tipos de interés. En este ultimo campo es evidente que, al me-
nos en la denominada zona euro, los Estados miembros de la UE han unificado su
actuacion, de tal manera que cada uno de ellos ya no puede utilizar con autonomia
plena los instrumentos de la politica monetaria que antes estaban a su alcance. Es-
paiia, por referirnos solo a nuestro caso, no ha podido devaluar su moneda, lo que
antes hubiera sido la primera decision que se hubiera adoptado ante una crisis como
la que estamos atravesando, o no puede modificar el tipo oficial de interés. En estos
momentos, ambas posibilidades solo estdn al alcance del Banco Central Europeo.

Asi pues, cuando hablamos de unién fiscal en la UE queremos decir que nos
vamos a ocupar de la politica de los ingresos y los gastos publicos. Aqui nos en-
contramos ante el segundo estadio de aproximacidn, puesto que la politica fiscal
puede ser examinada desde un punto de vista econdmico o desde una perspectiva
juridica o, si utilizamos la terminologia de los hacendistas, desde un enfoque nor-
mativo. Ni que decir tiene que, dada mi formacién académica e intelectual, la unién
fiscal en la UE serd abordada desde un punto de vista juridico.

Y llegamos asi al fercer y definitivo estadio de aproximacion. La propia crisis a
la que hemos hecho referencia ha puesto de relieve que la UE ha intervenido en la
politica fiscal de los Estados miembros tanto desde la perspectiva de los ingresos
como de los gastos publicos.

La intervencién de la UE en los gastos publicos no es nueva. A modo de ejem-
plo, solo tenemos que recordar que los principales requisitos que el Tratado de
Maastricht de 7 de febrero de 1992 (que entr6 en vigor el 1 de noviembre de 1993),
impuso a los Estados miembros para que pudieran integrarse en una unién mone-
taria tenian que ver con los gastos publicos y su financiacién, fundamentalmente la
prohibicién de rebasar unos determinados niveles de desequilibrio presupuestario
[3% del producto interior bruto (PIB)] y de endeudamiento puiblico (un 60% del
PIB).También desde el inicio de la crisis econdmica (en 2008, por poner una fe-
cha), la UE ha intervenido en la politica de los gastos publicos, sobre todo en la de
los Estados miembros que, de forma directa o indirecta, han debido ser ayudados
para salir de aquella.

Pero no vamos a estudiar la unioén fiscal de la UE desde esta perspectiva, entre
otras razones porque casi siempre ha tenido un marcado cardcter coyuntural y no
estructural (a pesar de las solemnes manifestaciones politicas demasiado apegadas
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al momento en que se han realizado), y porque la mayor parte de las veces se ha
sustentado en un endeble soporte juridico?.

Asi pues, después de estas precisiones estd claro que cuando hablamos de unién
fiscal en la UE queremos referirnos a las reglas que se han ido estableciendo, de for-
ma lenta pero constante, para unificar el régimen juridico de los ingresos publicos y
mads concretamente de los tributos, que son los ingresos publicos por antonomasia.

En la actuacion de la UE en este campo puede distinguirse, con una gran dosis
de simplificacién, dos perspectivas distintas. Desde un punto de vista positivo (que
es el que vamos a examinar en las lineas que siguen), la UE ha dictado numerosas
disposiciones sobre la regulacién de los tributos. El nimero de tales reglas en los
cuarenta afios de existencia de la UE (bajo diversas denominaciones) es ingente,
incluso aunque su actuacién se haya llevado a cabo, como no podia ser menos, res-
petando los principios de atribucién, subsidiariedad y proporcionalidad (articulo 5
TUE), principios estos dos tltimos que, como es de sobra conocido, han sido obje-
to de desarrollo en el Protocolo Segundo de la version consolidada de los Tratados
de la UE®. Por ello, nuestro examen tendrd que ser necesariamente serd sumario.

Y ha existido también, aunque ahora no lo estudiemos, una actuacién negativa
muy importante, que se puede resumir en los esfuerzos de la UE para prohibir las
ayudas de Estado* consistentes, por lo que nos afecta, en la concesion, para ciertos
sectores econdmicos, de regimenes tributarios favorables, bajo multitud de formas
y para impedir la denominada competencia fiscal daiiina®.

2 Los deberes impuestos en las politicas de gasto a los Estados miembros intervenidos directa
o indirectamente durante la crisis se han traducido casi siempre en reglas del denominado soft law
(categoria en la que hay que incluir, por ejemplo, las sugerencias e instrucciones del Banco Central
Europeo), més que en verdaderas normas juridicas. La cuestion ha sido estudiada suficientemente por
la doctrina, por lo que nos limitaremos a mencionar el trabajo de CALVO ORTEGA, R.: El Pacto Fiscal
Europeo, Cuadernos Civitas, Civitas-Thomson-Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2013.

3 Por simplificar mucho el contenido de este Protocolo, lo que en realidad se escapa al objeto
de nuestra intervencién, podemos indicar que todas las normas que pretenda aprobar la Unidn, actos
legislativos segin su terminologia, expresion cuyo significado es mucho mds amplio que el de leyes
en sentido estricto, como se desprende de lo dispuesto en el articulo 3 del Protocolo (que incluye
incluso las peticiones del TJUE, o las recomendaciones del Banco Central Europeo), deben ser
puestas en conocimiento de los Estados miembros (en realidad de los Parlamentos nacionales) para
que, en su caso, presenten las objeciones que consideren oportunas sobre el respeto al principio de
subsidiariedad. Incluso estd previsto cémo debe procederse en el caso de que un nimero determinado
de Parlamentos nacionales presenten objeciones al proyecto de acto legislativo (articulo 7).

4 Las ayudas de Estado relacionadas con el reconocimiento de regimenes tributarios favorables
han sido objeto de miiltiples estudios doctrinales. Me limitaré a citar el libro de MARTIN LOPEZ, J.:
Competencia fiscal perjudicial y ayudas de Estado en la Union Europea, Tirant lo Blanc, Valencia,
2006. También ha dado lugar a numerosas decisiones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE). Al respecto solo mencionaré la sentencia de 18 de julio de 2013 (Asunto C-6/12, P Oy).

> También esta cuestién ha suscitado la atencién de la doctrina. A la obra citada en la nota
anterior, se puede afiadir la obra de MARTIN RODRIGUEZ, J. M.: Concorrenza fiscale nell’Unione
Europea: Profili nazionali e ordinamentali, Tesis di ricerca leida en la Universidad de Bologna el dia
22 de marzo de 2013 (aun no publicada, al menos, que sepamos).
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Ya hemos apuntado que nuestro trabajo solo versard sobre la primera perspec-
tiva, esto es la actividad normativa de la UE en el terreno tributario. En €l exami-
naremos sucesivamente las actuaciones mas relevantes de la UE en el ambito tribu-
tario general, en la imposicioén directa y en la imposicién indirecta. Para terminar,
ofreceremos unas conclusiones en las que, entre otros extremos, podremos precisar,
ya con cierto conocimiento de causa, si puede afirmarse o no que existe una unién
fiscal en la UE, entendido el término en sentido estricto.

II. LA APLICACION DE LOS TRIBUTOS

En el dmbito de la regulacién general de los impuestos, la UE no ha dictado
norma alguna para armonizar su gestion (entendido el término en su sentido mas
general). Ni siquiera ha podido sugerir unas reglas comunes sobre este particular,
debido a que la organizacién de la Administracién tributaria y la regulacion de los
procedimientos de exigencia de los tributos siempre ha correspondido a los Estados
miembros, por lo que poco es lo que podemos decir al respecto.

Como ejemplo de lo que acabamos de apuntar podemos comparar, muy some-
ramente, lo que sucede en dos Estados miembros como Espafla y Alemania. En
Espafia coexisten tres niveles de Administracion tributaria. En el dmbito estatal,
la aplicacién de los tributos se lleva a cabo, como es de sobra conocido, por la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria (AEAT). Después, cada CA tiene su
propia Administracion tributaria, en algunos casos incardinada en la estructura ad-
ministrativa general, y otras veces organizada como un Ente ptiblico con personali-
dad juridica propia, a imagen y semejanza de la AEAT. Por dltimo, las Administra-
ciones locales pueden tener su propia Administracion tributaria, si su tamaio se lo
permite. En otro caso, la gestién tributaria se encarga, a través de los convenios co-
rrespondientes a las Diputaciones provinciales o a las Administraciones que cum-
plen sus funciones (como los Cabildos Insulares). En Alemania, por el contrario,
la gestién de los tributos, incluso de los federales, estd encomendada a los Ldnder,
con algunas excepciones que no contradicen esta afirmacion.

No obstante, lo cierto es que la UE también ha intervenido en la gestién (apli-
cacion) de los tributos, si bien su actividad en este campo puede considerarse la
mayor parte de las veces como la propia de un think tank (o laboratorio de ideas, si
lo prefieren), mas que de una verdadera Administracién publica.

No podemos pasar revista a todas las iniciativas de la UE llevadas a cabo so-
bre todo por la Comisién y, dentro de ella, por la Direccién de Fiscalidad y Unién
Aduanera. Solo voy a referirme brevemente a las actuaciones en materia de coope-
racion administrativa y de lucha contra el fraude fiscal.

A) La cooperacion administrativa en materia tributaria

Por lo que se refiere a la cooperacién administrativa me voy a referir a tres ac-
tos legislativos adoptados en los dltimos tiempos por la UE.
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El primero es la Decision n° 1482/2007/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de diciembre de 2007, que establece un programa comunitario des-
tinado a mejorar el funcionamiento de los sistemas fiscales en el mercado interior
(Fiscalis 2013) y que deroga la Decision n® 2235/2002/CE.

En esta Decision se establecié el denominado Programa Fiscalis para los afios
2008 a 2013 (programa que ha estado prorrogdndose periddicamente desde 1993)
con el propdsito de mejorar el funcionamiento de los sistemas fiscales en el merca-
do interior de la UE.

Sus objetivos no dejan de ser un compendio de buenas intenciones y pueden
resumirse del modo siguiente:

* La aplicacién uniforme de la legislacion fiscal de la UE en todos los paises
de la UE.

* La proteccién de los intereses financieros nacionales y europeos.

¢ El buen funcionamiento del mercado interno a través de la lucha contra el
fraude y la evasion fiscal, incluida en su dimensién internacional.

* La prevencion de distorsiones de la competencia.

* La reduccion de la carga de las obligaciones que pesan tanto sobre las admi-
nistraciones como sobre los contribuyentes.

Y para conseguir tan loables, pero imprecisos, objetivos, estd previsto que exis-
ta intercambio de informacidn entre las Administraciones publicas, controles multi-
laterales (aunque no se dice cémo se llevardn a cabo), seminarios, visitas de traba-
jo, actividades de formacion, etc.

Existe ademds el denominado Comité Fiscalis que es un 6rgano asesor de la
Comisién Europea en materia tributaria, que estard formado por representantes de
los Estados miembros de la UE, sin que haya sido capaz de encontrar (seguramente
por mi impericia) dato alguno sobre tal Comité (composicion, miembros, actas de
reuniones, etc.). Lo inico que he podido sacar en claro, a través de alguna informa-
cién fragmentaria e indirecta obtenida de la Web de la UE, es que se han publicado
algunos trabajos realizados por equipos formados por expertos de diversos Estados
miembros.

El segundo, que tiene mucha mds importancia préictica, es la Directiva 2010/24/
EU del Consejo, de 16 de marzo de 2010, sobre la asistencia mutua en materia de
cobro de los créditos correspondientes a determinados impuestos, derechos y otras
medidas.

En sintesis, la Directiva obligé a los Estados miembros a incorporar a sus legis-
laciones internas las normas necesarias para hacer efectivo:

1) La obligacion de proporcionar a otro Estado miembro cualquier informacion
pertinente para la autoridad requirente a efectos del cobro de los créditos tributarios
(con algunas excepciones, por ejemplo cuando la informacién pudiera atentar con-
tra la seguridad o el orden publico).
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2) La obligacidon de proceder a la exigencia de los tributos de otro Estado miem-
bro, utilizando para ello todas las competencias y procedimientos establecidos de
conformidad con las leyes, reglamentos o disposiciones administrativas del pais de
la UE requirente que sean aplicables a los créditos relativos a impuestos o derechos
idénticos o similares (0, defecto de ellos, las normas aplicables al Impuesto sobre la
renta de las personas fisicas).

La Directiva establece algunas excepciones a esta obligacién, como las referi-
das a deudas tributarias de escasa cuantia o de cierta antigiiedad.

3) La adopcién de medidas cautelares para asegurar el cobro de las deudas tri-
butarias de otro Estado miembro, siempre que lo permita su legislacién nacional.

Por dltimo, debemos destacar los siguientes aspectos:

1) Toda la informacién y los documentos que se divulguen con arreglo a la
Directiva que estamos resumiendo estaran cubiertos por el secreto oficial y gozaran
de la proteccién otorgada por la legislacién nacional del pais de la UE receptor.

2) Los Estados miembros pueden modificar o retirar la solicitud de colabora-
cion a la Administracion tributaria de otro Estado miembro, indicando los motivos
de su decision.

3) Los litigios relacionados con las deudas tributarias, incluso los referidos a la
validez de su notificacidn serdn responsabilidad de los Estados miembros acreedores.

4) Los litigios relacionados con la validez de la notificacién realizada por el
Estado miembro requerido se someterdn a las normas de este Estado.

El plazo para transponer la Directiva 2010/24/EU finalizaba el dia 31 de di-
ciembre de 2011 (articulo 28). En nuestro pafs, siempre presto a cumplir sus obli-
gaciones como Estadio miembro de la UE, lo llevé a cabo a través de la inclusion
en la Ley General Tributaria (LGT) de los preceptos necesarios por medio del Real
Decreto-Ley 20/2011, de 30 de diciembre. Salvo esta observacidn, que por otro
lado no tiene importancia, hay que sefialar que, en general, la Directiva fue trans-
puesta de modo correcto.

Y el tercero es la Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011,
relativa a la cooperacién administrativa en el dmbito de la fiscalidad y por la que
se deroga la Directiva 77/799/CEE, que fue transpuesta a nuestra normativa por el
Real Decreto 1558/2012, de 15 de noviembre, que incorporé al Reglamento general
de gestion e inspeccion un nuevo Titulo VI (articulos 198 a 207) bajo la rubrica
«Actuaciones derivadas de la normativa sobre asistencia mutua».

En estos preceptos se contemplan tres tipos de informacién (previa solicitud de
un Estado miembro, automadtica en relacién con determinadas categorias de informa-
cién y espontdnea cuando se considere que puede ser Util para otro Estado miembro).
Para cada una de estas tres modalidades de informacién existe un procedimiento que
ahora no tiene sentido detallar.

Solo destacaremos que, si bien la normativa espafiola no lo dice expresamente, la
Directiva sefiala que la informacién automaética se referird a las siguientes categorias
especificas de renta y de patrimonio:
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* Rendimientos del trabajo independiente (en nuestra terminologia fiscal rendi-
mientos de actividades econdmicas).

* Honorarios del director (debe entenderse que se refiere a los rendimientos de
trabajo de alta direccion).

* Productos de seguro de vida, no cubiertos por otros instrumentos juridicos de
la UE, sobre el intercambio de informacién y otras medidas similares.

* Pensiones.
* Propiedad de bienes inmuebles y rendimientos inmobiliarios.

B) La lucha contra el fraude fiscal

La lucha contra el fraude fiscal ha sido objeto de atencién continuada por parte
de las Instituciones de la UE. Ademds de las que se refieren a tributos concretos,
como el IVA, al que nos referiremos mas adelante, vamos a citar ahora, como lla-
mada de atencién general al problema, la Comunicacién de la Comisién al Consejo,
al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social Europeo, de 31 de mayo de
2006, relativa a la necesidad de elaborar una estrategia coordinada de mejora de la
lucha contra el fraude fiscal [COM (2006) 254], no publicada en el Diario Oficial.

En realidad, la Comunicacién no es mds que un catdlogo de buenas intenciones
que, para lo que nos interesa, puede ser resumido del modo siguiente:

1) Para mejorar la cooperacién administrativa entre los Estados miembros, la
Comisién propuso:

* reforzar, ademads de la normativa, las précticas de cooperacion precisas en los
ambitos de la fiscalidad directa e indirecta y de la asistencia en las tareas de recau-
dacion;

* mejorar la gestion de los riesgos de forma que los Estados miembros puedan
centrar sus actividades de control en aquellos sectores y contribuyentes que plan-
teen mayores riesgos de fraude;

* crear un Foro permanente de cooperacion administrativa a escala comunitaria
para todos los impuestos directos e indirectos.

Buena parte de estos objetivos se han cumplido, o pretenden cumplirse con las
Directivas a las que acabamos de hacer mencion.

2) Es necesario dar un enfoque comunitario a la cooperacion con los paises
terceros.

3) Debe abrirse un debate sobre los sistemas comunes que existen actualmente
en materia de IVA y de impuestos especiales. Sobre esto diremos algo mas adelante.

4) La Comision propuso, en fin, el andlisis de otras medidas mas especificas
como, por ejemplo:
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* El refuerzo de las obligaciones de declaracion en el caso de los contribuyen-
tes «de riesgo».

* El aligeramiento de esas obligaciones para las empresas que obtengan una
autorizacion gracias a su compromiso de colaboracién con la administracion fiscal.

* La utilizaciéon de métodos informaticos normalizados que garanticen eficaz-
mente y con la maxima rapidez el intercambio de informacién necesario.

III. LA IMPOSICION DIRECTA

A) Ideas generales

La regulacién de la imposicién directa no es competencia de la UE, sino de
los Estados miembros. Aunque se trata de una regla que no estd explicitada en los
Tratados, es admitida de forma undnime y los argumentos que pueden esgrimirse a
favor de esta postura, que compartimos, son, en sintesis, los siguientes:

1) Segun el articulo 4 del TUE, toda competencia no atribuida a la Unién en los
Tratados corresponde a los Estados miembros y lo mismo se dice en la Declaracién
n° 18 aneja al Tratado de Lisboa. Pues bien, como vamos a citar de inmediato, entre
las competencias de aquella (la Unién) no estd la imposicién directa.

A la misma conclusion se puede llegar si tenemos en cuenta que la delimitacién
de las competencias de la UE se rige, como ya hemos apuntado, por los principios
de atribucidn, subsidiariedad y proporcionalidad (articulo 5 TUE), principios estos
dos dltimos que, como es de sobra conocido, han sido objeto de desarrollo en el
Protocolo Segundo de la version consolidada de los Tratados de la UE, que ya he-
mos citado.

2) En fin, por cerrar el circulo de nuestro razonamiento, los articulos 110 a 113
del TFUE, que tratan de las disposiciones fiscales, solo se refieren a los impuestos
indirectos, sin que exista mencion alguna a la imposicién directa.

También el TJUE ha tenido oportunidad de indicar en multitud de ocasiones
que la imposicion directa es competencia de los Estados miembros. Por citar solo
una, podemos mencionar la Sentencia de 12 de diciembre de 2007 (Asunto C —
374/04, Test Claimants in Class 1V of the ACT Group Litigation), en la que se pue-
de leer:

«81..., es preciso recordar que, al no existir medidas de unificacion o de armoni-
zacion comunitaria para eliminar la doble imposicion, los Estados miembros siguen
siendo competentes para establecer los criterios de imposicion de las rentas con el fin
de suprimir, en su caso mediante acuerdo, la doble imposicion. En este contexto, los
Estados miembros son libres, en el marco de los convenios bilaterales, para fijar los
criterios de sujecion a efectos del reparto de la competencia fiscal (véanse las senten-
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cias, antes citadas, Gilly, apartados 24 y 30; Saint-Gobain ZN, apartado 57; D., apar-
tado 52, y Bouanich, apartado 49).»

Podriamos terminar aqui este apartado de nuestra intervencion, pero lo cierto es
que, de un modo u otro, la UE ha intentado, y en algunos casos ha conseguido, es-
tablecer reglas comunes para la imposicién directa. Sin perjuicio de la aprobacién
de algunos actos legislativos (en la terminologia comunitaria) en esta materia, de lo
que nos haremos eco un poco mds adelante, hay que sefialar que la aproximacién
entre la imposicion directa de los Estados miembros ha sido una tarea casi exclusi-
va del TJUE y ha tenido como objetivo final la prohibicién de las discriminaciones
entre los residentes y no residentes.

Sobre esta cuestion me he extendido un poco en algiin trabajo reciente®, por lo
que no tiene sentido que ahora me detenga en ella. Solo quiero indicar que la idea
principal de la doctrina mantenida por el TJUE es que la existencia de discrimina-
ciones en los impuestos directos, esto es en los Impuestos sobre la renta (de perso-
nas fisicas o de sociedades), sobre sucesiones y donaciones y sobre el patrimonio,
por razon de la residencia es contraria a las libertades de circulacién de personas y
capitales previstas en los articulos 21, 45 y 63 del TFUE, y que, por tanto, no pue-
den ser aceptadas.

En Espafia la cuestion se ha complicado en el Impuesto sobre sucesiones y do-
naciones por el hecho de que se trata de un tributo cedido a las CCAA que pueden,
entre otras cosas, la posibilidad de establecer deducciones de la cuota, deducciones
que en algunas de ellas ha llevado a eliminar pricticamente el gravamen en los
actos lucrativos realizados con parientes en linea recta. Esta cesion solo se refiere
al impuesto debido por los residentes en Espaiia, pero no a los residentes en otros
Estados miembros, para los que se aplica la legislacion estatal, que no contempla
deducciones en la cuota. Un ejemplo puede explicar lo que decimos: si una perso-
na fallece en Madrid dejando como herederos por partes iguales a dos hijos, uno
residente en esta ciudad y otro residente en Francia, el primero gozara de una boni-
ficacion del 99% de la cuota (es decir, practicamente no pagard impuesto alguno),
mientras que el segundo tendrd que satisfacer la cuota tributaria en su totalidad.

La UE no podia ser ajena a esta discriminacién que atenta contra las libertades
de circulacién de personas y capitales. Por ello, son multiples las sentencias del
TJUE que ha prohibido esta discriminacién. Pero hay mas. En el caso concreto de
Espafia, la Comision solicité a que modificase sus tributos sobre sucesiones y dona-
ciones para los no residentes (Caso 2004/4090), precisamente porque suponfan una
discriminacion entre los ciudadanos de la UE. En la Comunicacién de la Comision
se lee lo siguiente:

«El ejercicio por las Comunidades Autonomas de sus poderes legislativos en mate-
ria de sucesiones y donaciones fiscal da lugar a diferencias en la carga fiscal a cargo

¢ «La discriminacién entre la tributacién de la renta de los residentes y no residentes», Revista
Tributaria de las Oficinas Liquidadoras, Colegio Nacional de Registradores de Espafia, nimero 39 (2013).
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de los contribuyentes, dependiendo de qué legislacion se les aplique: si solo la legis-
lacion del Estado, si lo es la legislacion de Estado junto con las modificaciones in-
troducidas por las Comunidades Autonomas que tienen poderes legislativos respecto
de este impuesto y los han ejercicio, o si se aplica la legislacion de las Comunidades
Auténomas del Pais Vasco o Navarra. En la actualidad, la aplicacion de la legislacion
de las Comunidades Autonomas da lugar a una menor carga de impuestos para el con-
tribuyente. Esto puede ser visto como una consecuencia natural de la descentralizacion
fiscal en esta drea. Sin embargo, al realizar esta descentralizacion fiscal, debe tenerse
cuidado para evitar una discriminacion no deseada. La Comision considera que la
aplicacion exclusiva de la legislacion del Estado en ciertos casos constituye un obstd-
culo a la libre circulacion de personas y capital en virtud del Tratado sobre el funcio-
namiento de la Union Europea».

Ademds, La Comisiéon Europea emitié un Dictamen Motivado Complementa-
rio, de fecha 16 de febrero de 2011, en el que insiste en que el articulo 32 de la Ley
22/2009, de 18 de diciembre, de financiacion CCAA, vulneraba lo dispuesto en los
articulos 21 y 63 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y los articu-
los 28 y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

Incluso, ante la inactividad espafiola, la Comisién ha interpuesto, con fecha 7
de marzo de 2012, una demanda contra Espafia (Asunto 127/12) por entender que
ha incumplido las obligaciones que le incumben con arreglo a los articulos 21 y 63
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y a los articulos 28 y
40 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (EEE) al introducir diferen-
cias, en el trato fiscal dispensado a las donaciones y sucesiones, entre los causaha-
bientes y donatarios residentes en Espafa y los no residentes; entre los causantes
residentes en Espafia y los no residentes; y entre las donaciones y disposiciones
similares de bienes inmuebles situados dentro y fuera de Espaiia.

Por la fecha de la interposicion de la demanda, pronto se dictard una sentencia
que previsiblemente serd desfavorable a nuestro pais, si el TJUE mantiene su pos-
tura sobre la cuestion, lo que puede darse por seguro porque de forma muy reciente
se ha reafirmado en ella [Sentencia de 17 de octubre de 2013 (Asunto C-181/12,
Yvon Welte)].

B) Iniciativas comunitarias adoptadas en el ambito de la imposicion directa

Ya he sefialado en el trabajo que acabo de citar, y a lo alli escrito me remito,
que el método consistente en dejar que sea el TIUE quien precise el alcance de las
discriminaciones tributarias admisibles entre residentes y no residentes no resulta
suficiente, por lo que se han puesto en marcha otras iniciativas (algunas de ellas
verdaderas manifestaciones de soft law) para resolver estos problemas, que también
se nos antojan insuficientes. Esta insatisfaccion parece ser compartida por los 6rga-
nos de la UE, que se han esforzado en conseguir que la imposicién directa de los
Estados miembros se aproxime en la medida de lo posible.
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Los resultados obtenidos en este loable objetivo pueden calificarse como ma-
gros porque, hasta el momento y solo después de esfuerzos infinitos, solo se ha
logrado emitir unas cuantas Comunicaciones, aprobar algunas Directivas sobre
cuestiones especificas de la imposicion directa, y preparar algunas propuestas de
Directiva.

Por 1o que se refiere a cuestiones generales de la imposicion directa, pode-
mos mencionar:

1) La Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al
Comité Econdémico y Social Europeo, de 19 de diciembre de 2006, «La coordina-
cion de los sistemas de imposicion directa de los Estados miembros en el mercado
interior» [COM (2006) 823 final], que ni siquiera ha sido publicada en el Diario
Oficial de la UE, en la que se anuncian una serie de iniciativas para lograr una me-
jor coordinacién de los sistemas nacionales de imposicién directa en la Unidn.

El propio titulo de la Comunicacion revela la falta de ambicion de la iniciativa
de la Comisién porque, lejos de proponer la aprobacién de Directivas en materia
de imposicién directa, se conforma con que las normas de los Estados miembros
en esta materia puedan llegar a coordinarse, muy parcialmente afiadimos nosotros.

La Comision Europea ha constatado, y cito literalmente, que:

«La legislacion comunitaria deja a los Estados miembros una gran libertad a la
hora de idear sus sistemas de imposicion directa, de modo que puedan adaptarlos en
Juncion de sus objetivos e imperativos nacionales. Sin embargo, unas disposiciones
fiscales fundadas exclusiva o esencialmente en consideraciones de cardcter nacional
pueden dar lugar a un tratamiento fiscal incoherente al aplicarse en un contexto
transfronterizo. Un contribuyente transfronterizo, sea un particular, sea una empresa,
puede ser victima de discriminacion o de doble imposicion, y deberd seguramente in-
currir en gastos suplementarios para ajustarse a varias normativas diferentes.

El neto aumento de las denuncias presentadas estos tltimos aiios por los contri-
buyentes ante los tribunales nacionales y el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas demuestra la necesidad de asegurar una mayor cooperacion y coordinacion
entre los Estados miembros ».

Para salir al paso de estos inconvenientes y para lograr los objetivos de la su-
presién de las discriminaciones y de la doble imposicién, de la prevencion de los
casos involuntarios de no imposicién y de los fraudes, y de la reduccién de los
costes que supone la obligacion de ajustarse a las disposiciones de varios sistemas
fiscales, las iniciativas a que antes he aludido se resumen en la armonizacién de la
base del Impuesto sobre sociedades (IS), y la regulacion de la imposicién de salida,
y de la deduccién de las pérdidas transfronterizas para las empresas y los grupos
empresariales (y aun estas con limitaciones).

2) La Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al
Comité Econémico y Social Europeo, de 19 de diciembre de 2006, «Imposicion
de salida y necesidad de coordinacion de las politicas tributarias de los Estados
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miembros» [COM (2006) 825 final], no publicada en el Diario Oficial, expresién
que no alude a otra cosa que al gravamen de los beneficios obtenidos por las em-
presas cuando expatrian los beneficios por dejar de ser residentes en un Estado
miembro.

3) La Comunicacién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémi-
co y Social Europeo, de 19 de diciembre de 2006, « Consideracion fiscal de las pér-
didas en un contexto transfronterizo» [COM (2006) 824 final], tampoco publicada
en el Diario Oficial.

4) La Communication de la Commission au Conseil, au Parlement euro-
péen et au Comité économique et social européen du 10 décembre 2007 intitulée
«L’application des mesures de lutte contre les abus dans le domaine de la fiscalité
directe - au sein de I’Union européenne et dans les rapports avec les pays tiers»
[COM(2007) 785 final], de la que no existe versién espafiola y que tampoco ha
sido publicada en el Diario Oficial.

Por lo que se refiere a la imposicion sobre la renta de las personas fisicas
debemos mencionar:

1) La Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al
Comité Econémico y Social Europeo, de 19 de abril de 2001, consagrada a «La eli-
minacion de los obstdculos fiscales a las prestaciones por pensiones transfronteri-
zas de los sistemas de empleo» [COM (2001) 214 final], no publicada en el Diario
Oficial.

2) La Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al
Comité Econdémico y Social Europeo, de 19 diciembre de 2003, titulada «Impo-
sicion de los dividendos percibidos por personas fisicas en el mercado interior»
[COM (2003) 810 final], no publicada en el Diario Oficial. Como documentos co-
nexos la UE incluye la Comunicacién de la Comisién, de 11 de mayo de 1999,
sobre la «Aplicacion del marco para los servicios financieros: Plan de accion»
[COM (1999) 232 final] no publicada en el Diario Oficial; y la Comunicacién de
la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social,
de 23 de mayo 2001, titulada «Politica fiscal en la Union Europea - Prioridades
para los proximos afios» [COM (2001) 260 final], tampoco publicada en el Diario
Oficial.

3) Una Directiva de 2003 sobre la fiscalidad de los rendimientos del ahorro, a
la que nos referiremos de inmediato.

En cuanto a la imposicion sobre las sociedades debemos mencionar:

1) El Convenio 90/436/CEE sobre eliminacién de la doble imposicién en caso
de rectificacion de beneficios entre empresas asociadas.

2) La Directiva 2003/49/CEE del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a un
régimen fiscal comun aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre
sociedades asociadas de diferentes Estados miembros.
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3) Una Propuesta de Directiva del Consejo de 16 de marzo de 2011 relativa a
una base imponible consolidada comtn del impuesto sobre sociedades (BICCIS),
que examinaremos enseguida.

4) Una Propuesta de Directiva del Consejo, de 28 de septiembre de 2011, rela-
tiva a un sistema comun del impuesto sobre las transacciones financieras y por la
que se modifica la Directiva 2008/7/CE [COM (2011) 594 final], no publicada en
el Diario Oficial.

5) La Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre de 2011, referida
al régimen fiscal comtin aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados
miembros diferentes, que también veremos enseguida.

6) La Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre de 2009, relativa
al régimen fiscal comin aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales,
aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferen-
tes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un
Estado miembro a otro, que también serd objeto de nuestra atencién mds adelante.

Es evidente que no podemos ni siquiera resumir todos estos documentos, pro-
puestas y directivas, dado el cardcter de mi intervencion, por lo que me limitaré a
realizar algunas consideraciones generales sobre la tinica Directiva aprobada que
afecta al Impuesto sobre la renta de las personas fisicas, sobre la propuesta de Di-
rectiva sobre la base imponible comin de Impuesto sobre sociedades, sobre la Di-
rectiva sobre las reestructuraciones empresariales y sobre la Directiva del régimen
fiscal de sociedades matrices y sus filiales.

C) La imposicion sobre la renta de las personas fisicas

En el 4mbito de la imposicién sobre la renta de las personas fisicas la tnica
norma aprobada ha sido la Directiva 2003/48/CE del Consejo de 3 de junio de 2003
en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intere-
ses, modificada por la Directiva 2004/66/CE del Consejo de 26 de abril de 2004; la
Decision 2004/587/CE del Consejo de 19 de julio de 2004; y la Directiva 2006/98/
CE del Consejo de 20 de noviembre de 2006.

La Directiva, cuya gestaciéon fue muy laboriosa, tiene un alcance muy limitado
y puede ser resumida del modo siguiente:

1) Solo afecta a los rendimientos procedentes de la cesién de capitales a terce-
ros, esto es solo se aplica a los intereses.

2) Cuando los intereses se satisfagan en un Estado miembro a una persona fisi-
ca residente en otro Estado miembro, los intereses en cuestion se someterdn a gra-
vamen conforme a la normativa de este ultimo. Por poner un ejemplo: los intereses
satisfechos por una Entidad de crédito residente en Espafia a una persona fisica
residente en Francia se gravardn de acuerdo con la normativa francesa.
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3) Se establecen procedimientos de comunicacién, primero de quien paga los
intereses a las autoridades fiscales del Estado de donde sea residente (en el ejemplo
que hemos puesto, a la AEAT); y después de estas a las de residencia de la persona
fisica beneficiaria.

Por ultimo, debemos mencionar que existe una Propuesta de Directiva del Con-
sejo de 13 de noviembre de 2008 por la que se modifica la Directiva 2003/48/CE
en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intere-
ses [COM(2008) 727 final], que no ha sido publicada en el Diario Oficial. Con esta
modificacion se persiguen, segin se deduce de su Exposicién de motivos, entre
otros, los siguientes objetivos:

1) Definir mejor el concepto de intereses, incluyendo prestaciones como las de-
rivadas de ciertos seguros de vida o los rendimientos procedentes de fondos de in-
versiones (apartados 1, 6, 7y 8).

2) Mejorar la calidad de la informacién utilizada para determinar la identidad
y el lugar de residencia del beneficiario efectivo, tratando, al mismo tiempo, de
reducir al maximo cualquier carga administrativa adicional que recaiga sobre los
agentes pagadores (apartado 3).

3) Evitar la elusion de la Directiva 2003/48/CE mediante la canalizacidn arti-
ficial de un pago de rendimientos a través de un operador econémico establecido
fuera de la Comunidad, estableciendo, bajo ciertas condiciones, la responsabilidad
del pagador de los intereses (apartado 4).

Como hemos sefialado la Propuesta de modificacion de la Directiva de 2003 ni
siquiera se ha publicado en el Diario Oficial, por lo que es previsible que su apro-
bacioén tarde todavia algin tiempo (por utilizar una expresion prudente).

D) La imposicion sobre sociedades

1. La base imponible consolidada comiin en el Impuesto sobre sociedades

Los esfuerzos para lograr que los Estados miembros armonizasen en la medida
de lo posible el IS, con el fin de favorecer la libre competencia dentro de la UE,
vienen de antiguo. Por no remontarnos excesivamente lejos podemos mencionar
sobre el particular el Estudio de los servicios de la Comision sobre la fiscalidad de
las empresas en el mercado interior, de 23 de octubre de 2001 [SEC (2001) 1681],
y la Comunicacién de la Comision, titulada Hacia un mercado interior sin obstd-
culos fiscales, de la misma fecha [COM (2001) 582 final]. En estos documentos se
puede observar el abandono de la idea, imposible por ser excesivamente ambicio-
sa, de armonizar el Impuesto en su conjunto, de modo que los objetivos ahora son
mds modestos puesto que se pretende, para acabar con las diferencias de trato entre
los residentes y los no residentes, que se fije una base imponible consolidada del
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IS para las actividades de estas entidades dentro de la UE, dejando a los Estados
miembros la responsabilidad tnica de fijar los tipos de gravamen nacionales.

El dltimo intento para conseguir este objetivo, al menos que conozcamos, es la
propuesta de Directiva del Consejo de 16 de marzo de 2011 relativa a una base im-
ponible consolidada comtin del impuesto sobre sociedades (BICCIS) [COM (2011)
121 final]. La Directiva propuesta tiene 133 articulos y ha sido objeto del Dictamen
del Consejo Econémico y Social de 26 de octubre de 2011 [COM (2011) 121 final
- 2011/0058 (CNS)], del Dictamen del Comité de las Regiones de 14 de diciembre
de 2011 (2012/C 54/10), y de la Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de
19 de abril de 2012 (2013/C 258 E/25), asi como de algunas modificaciones poste-
riores.

El objetivo confeso de la propuesta de Directiva es minimizar los costes admi-
nistrativos en que deben incurrir las empresas que realizan actividades en varios
Estados miembros de la UE, cualquiera que sea la forma que se utilice para ello
(sociedades vinculadas, filiales o establecimientos permanentes), al tener que cal-
cular sus beneficios por reglas distintas segin el Estado en el que deben tributar.
Todo esto se pone de relieve en el parrafo siguiente del predmbulo de la propuesta:

«Una importante ventaja de la introduccion de la BICCIS serd la reduccion de los
costes de cumplimiento que soportan las empresas. Segiin un estudio llevado a cabo,
de aplicarse la BICCIS, la reduccion de los costes de cumplimiento relacionados con
tareas recurrentes en el dmbito fiscal se situaria en torno al 7 %. Se espera que la
reduccion, tanto efectiva como aparente de los costes de cumplimento ejerza una in-
fluencia fundamental en la capacidad y voluntad de expansion exterior de las empresas
a medio y largo plazo».

Es evidente que no podemos examinar con detalle la propuesta de Directiva,
por lo que me limitaré a realizar algunas consideraciones generales sobre ella:

1) El régimen de determinacion de la base comun consolidada del IS serd opta-
tivo y las sociedades que lo acepten dejardn de estar sometidas a las normas inter-
nas del impuesto en cuestion. Es evidente que el cardcter optativo del régimen limi-
ta bastante su campo de actuacién. Por ejemplo, si tenemos en cuenta que en Espa-
na mds del 80% de los sujetos pasivos del IS son sociedades de reducida dimensién
(con volumen de operaciones inferiores a 10 millones de euros), y que muchas de
ellas solo operan en nuestro pais, no es aventurado suponer que la Directiva tendra
poco éxito entre nosotros en el caso de que llegue a entrar en vigor.

2) La base imponible se determinard por cada ejercicio fiscal y se calculara
sustrayendo de los ingresos aquellos que se declaren exentos, los gastos deducibles
y otros elementos, partiendo de la base de que se considerardn sujetos todos los in-
gresos de las sociedades, salvo los que estén expresamente exentos.

3) Entre los ingresos exentos podemos citar, como mads relevantes, las subven-
ciones directamente vinculadas con la adquisicion, construccién o mejora del inmo-
vilizado; los beneficios percibidos de terceras sociedades, el producto de la trans-
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mision de acciones y las rentas de los establecimientos permanentes existentes en
terceros paises.

4) En cuanto a los gastos hay que destacar que, segtn la propuesta de Directiva,
seria conveniente que los bienes del inmovilizado pudieran amortizarse a efectos
fiscales. Hay que observar el uso del condicional que no hace obligatorio el re-
conocimiento fiscal de la amortizacién, al contrario de lo que ocurre hoy dia, por
ejemplo en nuestra legislacién, en que se admite sin matices que el inmovilizado
se amortiza a efectos fiscales (el Reglamento del IS incluye incluso una tabla de
amortizacion).

5) Entre los gastos no deducibles llama la atencidn la cita expresa de los so-
bornos y las multas y sanciones que deban abonarse a una autoridad publica por
infraccién de cualquier disposicion, aunque esta ultima regla ya existe en nuestro
actual IS.

6) Las pérdidas podrdn compensarse con los beneficios de ejercicios futuros,
pero no con beneficios de ejercicios anteriores.

7) Bajo ciertas condiciones de dominio, podran incluirse en la base los resul-
tados de las sociedades filiales. La propuesta de Directiva se basa en el enfoque
«todos o ninguno», de modo que las sociedades que retinan los requisitos para for-
mar un grupo fiscal tendran que consolidarse obligatoriamente, de tal modo que
ninguna de ellas podra contabilizar sus resultados fiscales por separado con arreglo
a la normativa comun.

8) La base imponible consolidada se repartira entre los miembros del grupo en
cada ejercicio fiscal aplicando una férmula de distribucion. Esta férmula ponderara
por igual los factores ventas, mano de obra y activos.

9) La propuesta de Directiva también incluye normas antifraude. Las operacio-
nes artificiales, realizadas con el unico fin de eludir impuestos, no se tendrdn en
cuenta a efectos del célculo de la base imponible. Ahora bien, las normas comu-
nitarias suelen ser mds prudentes que las espafolas a la hora de calificar las opera-
ciones fraudulentas (diremos algo sobre ello a continuacién), por lo que las normas
antifraude no se aplicardn a las actividades comerciales realizadas de buena fe en
las que el sujeto pasivo tiene la posibilidad de elegir entre dos 0 mds operaciones
que tienen el mismo resultado econémico, pero que dan lugar a bases imponibles
diferentes.

10) Desde el punto de vista de la gestion del IS lo mas llamativo de la propues-
ta de Directiva estriba en que las sociedades que se acojan al régimen presenta-
rdn sus declaraciones fiscales consolidadas ante una dnica autoridad tributaria con
competencia en toda la UE.

La falta de ambicién de la Directiva, quizd inevitable dada la resistencia de los
Estados miembros a ceder parte de su soberania tributaria en esta materia, se pone
de manifiesto en la intencion expresa de respetar el derecho exclusivo de aquellos a
la hora de fijar los tipos de gravamen. Es ilustrativo de lo que decimos el siguiente
pérrafo del predmbulo de la propuesta:
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«La presente propuesta no tiene por objeto incidir en los ingresos fiscales y se ha
analizado su impacto sobre la distribucion de las bases imponibles entre los Estados
miembros de la UE. De hecho, el impacto sobre los ingresos de los Estados miembros
dependerd en definitiva de las decisiones estratégicas que se adopten a escala nacional
con vistas a adaptar, en su caso, la combinacion de los diversos instrumentos fiscales o
tipos impositivos aplicados».

2. Las reestructuraciones empresariales

El régimen fiscal de las reestructuraciones empresariales ha sido objeto de
grandes controversias en Espafia. Hasta principios de los afios 90 del pasado siglo,
tal régimen, por lo que se refiere a la imposicién directa, suponia un tratamiento fa-
vorable, pero siempre a solicitud de los interesados y con una amplia discrecionali-
dad de la Administracién tributaria para su reconocimiento. Por simplificar mucho
la cuestion, los interesados solicitaban la exencién de los impuestos devengados
con ocasion de los procesos de reestructuracion (en especial, de las plusvalias que
pudieran aflorarse como consecuencia de ellos). Ante esta peticidn, la Adminis-
tracion tributaria, después de los trdmites que consideraba pertinentes, concedia la
exencion total o parcial de los impuestos en cuestion (en realidad solo esto ultimo,
porque las leyes no preveian el reconocimiento de una exencién completa).

Con la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al
régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos
y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros
(modificada por la Directiva 2005/19/CE del Consejo, de 17 de febrero de 2005),
la finalidad del régimen cambi6 radicalmente. Desde entonces, al menos en linea
tedrica, lo que se ha pretendido ha sido que los procesos de reestructuracién em-
presarial se llevaran a cabo siempre por razones econémicas, y que los tributos que
tedricamente debian ser exigidos como consecuencia de tales procesos no se con-
virtieran en un obstdculo, casi siempre insalvable, para realizarlos. Para ello, el me-
canismo que se introdujo, y que sigue vigente, es el de «suspender» la exigencia de
los tributos en cuestién, sobre todo los que gravan los beneficios extraordinarios
puestos de manifiesto como consecuencia de las operaciones de las que venimos
hablando, hasta el momento en que tales beneficios se hagan efectivos. Y esta mis-
ma filosofia es la que impregna la vigente Directiva 2009/133/CE del Consejo, de
19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones,
escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones reali-
zados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio
social de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro.

La Directiva 90/434/CEE fue transpuesta a nuestro ordenamiento hace ya mds
dos décadas y actualmente su regulacion se encuentra en los articulos 83 y siguien-
tes del Texto refundido del IS. En general, la transposicion de las Directivas (tam-
bién la de 2009) puede considerarse correcta (dejando de lado de forma consciente
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algunos problemas que suscita la traduccion espaiiola de ellas), pero no deseo hacer
ahora un resumen de la regulacion fiscal de las reestructuraciones, que ya ha sido
objeto de estudio detallado por la doctrina’, sino que solo voy a referirme a uno de
sus aspectos conflictivos.

No es dificil imaginar que un sistema que fue ideado para evitar que los obs-
taculos fiscales (en forma de tributos elevados) impidieran llevar a cabo las rees-
tructuraciones empresariales que persiguieran verdaderos motivos econémicos, se
utilizara con finalidades espurias. De aqui se derivan tanto las cldusulas antiabuso
(fundamentalmente contenidas hoy en el articulo 96, 2 del Texto refundido del IS),
como la aplicacidn restrictiva del régimen por parte de la Administracién tributaria
espanola. Tan restrictiva ha sido que ha dado lugar a una reprimenda de los Tri-
bunales que, por lo contundente, no deja de ser insdlita. Asi, en la sentencia de la
Audiencia Nacional de 16 de febrero de 2011 (JUR 2011\77310) se dice:

«Las razones por virtud de las cuales esta Sala considera que asiste la razon a la
demandante y que, por tanto, procede la aplicacion a la operacion litigiosa del régi-
men especial de los arts. 97 y siguientes de la LIS son las siguientes:

1) Existe una preocupante tendencia, en la Administracion tributaria, al abuso
de las cldusulas antifraude provenientes de la legislacion comunitaria y que han sido
concebidas para combatir situaciones de elusion fiscal mediante la utilizacion de for-
mas juridicas desacostumbradas o manifiestamente inidoneas para el fin economico
tedricamente perseguido.

2) En este asunto, da la impresion de que la Inspeccion no se habria visto satis-
Jfecha con ninguna de las explicaciones abrumadoramente ofrecidas por la sociedad
recurrente a lo largo del procedimiento inspector, de la via revisora obligatoria pre-
via y de este proceso. La negativa a admitir la concurrencia de motivos economicos
vdlidos en este asunto llega hasta la extravagancia, pues al margen de que el TEAC,
en cuanto a este motivo, se limita al establecimiento de una especie de presuncion iu-
ris et de iure de fraude que no solo no tiene apoyatura legal, tal como es formulada,
sino que resiste cualquier intento de explicacion, razonamiento o prueba intentada
por el contribuyente. Al folio 21, dentro del fundamento juridico 9° de la resolucion,
se viene a sintetizar cudl es la idea de la Administracion al respecto: «...si la venta la
realiza la sociedad el tipo seria mayor que en el caso de hacerse a través de los socios.
Por ello lo que no debe admitirse es que se goce de un régimen especial en aquellas
operaciones instrumentadas como operaciones de reestructuracion empresarial cuan-
do lo que realmente se pretende es obtener un beneficio fiscal...».

Es revelador, en esa cita, la identificacion entre beneficio fiscal y presuncién de
fraude, asi como dentro de ésta, la asimilacién del concepto de fraude con la idea de
que, si se hubiera empleado otra forma juridica diferente, se habria tributado més, lo
que en modo alguno es razén para desacreditar el negocio juridico llevado a cabo y,
menos atin, para privarle de sus consecuencias propias, incluido el terreno fiscal.

7 Sobre el particular puede verse el libro de MENENDEZ GARCIA, G.: Fiscalidad de la escision de
sociedades andnimas, Cizur Mayor (Navarra), Aranzadi, 2006.
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En este contexto entra en juego la aplicacion del principio de proporcionalidad,
recogido también en el articulo 4 TUE. Sobre el particular, me limitaré a mencionar
la STJUE de 17 de julio de 1997 (Asunto C-28/95, Leur-Bloem), sentencia por otro
lado bastante conocida y citada. El supuesto de hecho enjuiciado fue la constitucién
de una sociedad mediante un canje de acciones, sociedad con la que se pretendia
desarrollar una actividad empresarial temporal para después ser disuelta.

La postura del TJUE, desde luego muchisimo mds moderada que la mantenida
por la Administracién tributaria espafiola, se puede resumir del modo siguiente:

1) No cabe la menor duda de que la Directiva sobre las reestructuraciones em-
presariales permite a los Estados miembros denegar el disfrute de ventajas fiscales
cuando la operacién de fusidn, de escisién, de aportacion de activos o de canje de
acciones tenga como objetivo principal o como uno de los principales objetivos el
fraude o la evasion fiscal.

2) No obstante, para comprobar si la operacién contemplada persigue un ob-
jetivo de estas caracteristicas, las autoridades nacionales competentes no pueden
limitarse a aplicar criterios generales predeterminados, sino que deben proceder,
caso por caso, a un examen global de aquella, y este examen debe ser susceptible
de control jurisdiccional.

3) A las autoridades nacionales competentes les corresponde determinar los
procedimientos internos necesarios para tal fin, siempre respetando el principio
de proporcionalidad, por lo que el establecimiento de una norma de alcance ge-
neral que prive automaticamente de la ventaja fiscal a determinadas categorias de
operaciones fiscales basdndose en criterios generales, tanto si se ha producido efec-
tivamente o no una evasion o un fraude fiscal, excederia de lo necesario para evitar
dicho fraude o evasion fiscal e irfa en detrimento del objetivo perseguido por la
Directiva.

3. El régimen fiscal de las sociedades matrices y sus filiales

Desde hace bastante tiempo, la UE ha intentado favorecer la creacién de gru-
pos econdmicos europeos que pudieran competir en condiciones de igualdad con
otros cuya cabeza se encontrase fuera de la Unidn, sobre todo en USA. Para ello,
como veremos enseguida, y por cefiirnos por razones obvias a la politica tributaria,
ha procurado evitar en la medida de lo posible la existencia de supuestos de doble
imposicion.

El problema es que la libertad de comercio, consustancial con la propia UE,
impide que los grupos empresariales se circunscriban a un espacio determinado, de
tal manera que cuando alcanzan un tamafio determinado ya no pueden ser conside-
rados solo y exclusivamente europeos, a pesar de lo cual pueden seguir teniendo el
mismo tratamiento tributario.
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En definitiva, la UE ha tratado de favorecer sus propios grupos transnacionales,
y a la vez estd intentado evitar que el mismo trato favorable se aplique a grupos
empresariales cuya verdadera matriz se encuentra fuera de la Unién. Conseguir lo
primero se ha revelado relativamente sencillo, mientras que lo segundo esté resul-
tando mucho mas complicado.

Comencemos por la primera cuestién. El tratamiento fiscal favorable o, al me-
nos no discriminatorio, de los grupos de sociedades fue el objetivo perseguido por
la Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen
fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros
diferentes. Esta Directiva fue derogada por la Directiva 2011/96/UE del Consejo,
de 30 de noviembre de 2011, relativa al régimen fiscal comiin aplicable a las socie-
dades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, que es la norma vigente.

Lo que se trata de conseguir es que los beneficios sociales no se graven dos ve-
ces, primero en las sociedades filiales cuando se obtienen, y después en la sociedad
matriz cuando aquellas los distribuyan. Los mecanismos para evitar esta situacion
fiscal desfavorable son relativamente sencillos y se pueden resumir del modo si-
guiente:

1) En primer lugar, las reglas para evitar la doble imposicion se aplican siempre
que la participacion de una sociedad en otra exceda del 10% del capital, aunque la
Directiva permite que, a través de los Convenios para evitar la doble imposicion,
dos Estados miembros puedan modificar este porcentaje de participacion.

2) Las mismas reglas se aplican cuando la sociedad matriz es un establecimien-
to permanente, pero no en el caso de la liquidacién de las sociedades filiales.

3) Las sociedades filiales deben estar sometidas al impuesto sobre sociedades
en el Estado miembro donde son residentes.

4) Cuando las sociedades filiales distribuyan sus beneficios, los Estados miem-
bros pueden optar por estas dos posibilidades:

— Abstenerse de gravar dichos beneficios en la sociedad matriz.

— Gravarlos, pero al mismo tiempo, autorizar a la sociedad matriz deducir de la
cuantia de su impuesto la fraccién del impuesto relacionado con dichos beneficios.

5) Los Estados miembros pueden establecer en su legislacion que las socieda-
des filiales residentes son transparentes, de tal manera que sus beneficios se inte-
gren en la base imposible de la sociedad matriz, también residente. En este caso
solo podran gravar los beneficios de sociedad matriz, pero no los de las sociedades
filiales.

6) Los Estados miembros conservarén la facultad de prever que los gastos que
guarden relacién con la participacién y las minusvalias derivadas de la distribucion
de los beneficios de la sociedad filial no sean deducibles del beneficio imponible de
la sociedad matriz.

7) Los beneficios de las sociedades distribuidos por las sociedades filiales no
pueden estar sometidos a retencion.
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En Espaia, las normas de la Directiva han sido transpuestas de modo correcto,
decantandose por el segundo de los sistemas, de tal manera que la sociedad matriz
deduce de su cuota del impuesto sobre sociedades la totalidad de la parte que co-
rresponda al beneficio repartido por las sociedades filiales (articulos 30 a 32, am-
bos inclusive del Texto refundido del impuesto sobre sociedades).

También puede considerarse, al menos en parte, como una aplicacién de la Di-
rectiva 2011/96/UE las normas que regulan la transparencia internacional (articulo
107 del Texto refundido que acabamos de citar), que evidentemente no podemos
examinar con detalle.

El segundo objetivo, esto es evitar que las multinacionales cuya matriz esté fue-
ra de la UE se beneficien del tratamiento fiscal que acabamos de examinar, es algo
que todavia no se ha conseguido, aunque se estan dando pasos para ello. El dltimo
del que tenemos noticia es la Propuesta de modificacidon de la Directiva 2011/96/
UE, aprobada por la Comisién Europea el dia 25 de noviembre de 2013 [COM
(2013) 814 final].

Lo que se pretende evitar con las modificaciones propuestas son las ventajas
fiscales que obtienen los grupos empresariales transfronterizos como consecuencia
de los distintos tratamientos que tienen ciertas operaciones financieras en los diver-
sos Estados miembros. Un ejemplo son los denominados productos hibridos. En la
Propuesta se puede leer al respecto lo siguiente:

«En 2009, el Grupo del Codigo de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas
puso de manifiesto un ejemplo especifico de doble no imposicion, aludiendo a las asi-
metrias de determinados mecanismos financieros hibridos. En las respuestas a la con-
sulta puiblica de la Comision de 2012 sobre la doble no imposicion se admitio, en gene-
ral, que tales prdcticas no son deseables.

Los mecanismos de préstamo hibrido son instrumentos financieros que presentan
caracteristicas tanto de deuda como de capital. Debido a las diferentes consideraciones
fiscales otorgadas por los Estados miembros a los préstamos hibridos (capital o deu-
da), los pagos en concepto de préstamo hibrido transfronterizo se tratan como un gasto
deducible fiscalmente en un Estado miembro (el Estado miembro del pagador) y como
distribucion de beneficios exenta de impuestos en el otro Estado miembro (el Estado
miembro del beneficiario), provocando asi una doble no imposicion no deliberada.

Para resolver este problema, el Grupo del Codigo de Conducta acordo unas direc-
trices segiin las cuales el Estado miembro de destino debe atenerse a la consideracion
fiscal que otorga el Estado miembro de origen a los pagos en concepto de préstamos
hibridos (es decir, que no debe concederse una exencion fiscal en relacion con los pa-
gos en concepto de préstamo hibrido deducibles en el Estado miembro de origen)».

En resumen, las reglas que se han propuesto son las siguientes:

1) Se introduce una regla general que permite a cualquier Estado miembro esta-
blecer las disposiciones nacionales o convencionales que considere necesarias con
el fin de evitar la evasion fiscal.
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2) Se establece que los Estados miembros deberan impedir la aplicacién de las
reglas de la Directiva cuando se observe la existencia de un mecanismo artificial o
serie de mecanismos artificiales introducidos con el objetivo fundamental de obte-
ner una ventaja fiscal indebida, anulando asi el objeto, el espiritu y la finalidad de
las disposiciones tributarias alegadas.

3) Se entenderd por mecanismo artificial o serie de mecanismos artificiales toda
transaccion, régimen, medida, operacion, acuerdo, entendimiento, promesa o0 com-
promiso que no corresponda a la realidad econémica. En particular, cuando concu-
rran una o varias de las circunstancias siguientes:

— La caracterizacion juridica de las diferentes fases de las que consta un me-
canismo es incompatible con la naturaleza juridica del mecanismo en su conjunto.

— El mecanismo se ejecuta de una manera que no seria la habitual atendiendo a
un comportamiento comercial razonable.

— El mecanismo incluye elementos que tienen por efecto compensarse o anu-
larse entre si.

— Las operaciones realizadas son de naturaleza circular.

— El mecanismo da lugar a una importante ventaja impositiva, aunque esto no
se refleja en los riesgos empresariales asumidos por el contribuyente ni en sus flu-
jos de caja.

El fin es loable y por ello la Propuesta debe ser enjuiciada de forma favora-
ble. Lo que es de desear es que no suceda lo que, por desgracia, ha sido bastante
frecuente en la UE. Esto es, que el retraso en la adopcidn efectiva de las medidas
propuestas para atajar un problema que ya existe no las convierta en inservibles e
indtiles.

IV. LA IMPOSICION INDIRECTA

A) Los impuestos indirectos sobre la concentracion de capitales

Los actos, hechos o negocios juridicos gravados en nuestro Impuesto sobre
transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados (ITP) han sido objeto
de armonizacion parcial en la UE desde hace mucho tiempo. Los tributos afectados
han sido el Impuesto sobre operaciones societarias (I0S) y, en parte, el Impuesto
sobre actos juridicos documentados (IAJD).

La armonizacion se realizé inicialmente en la Directiva 69/335/CEE del Conse-
jo, de 17 de julio de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concen-
tracion de capitales (modificada por las Directivas 73/79, 73/80, 74/553 y 85/303),
que se dictd para unificar, en la medida de lo posible, la imposicidn sobre las apor-
taciones de capital a las sociedades y sobre la emision de titulos valores, después de
constatar, segun sefialé su Exposicién de motivos, que los impuestos que se exigian
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sobre tales hechos imponibles en los distintos Estados miembros de la entonces
Comunidad Econdmica Europea daban lugar a discriminaciones, doble imposicién
y discapacidades que obstaculizaban la libre circulacién de capitales. Por ello, sim-
plificando mucho, se prohibid el establecimiento de gravamenes sobre tales aporta-
ciones, aunque se permitié que los Estados miembros que ya los tenian establecidos
pudieran mantenerlos, situacién en la que se encuentra (o se encontraba, pues sobre
ello esto me ocuparé enseguida) Espana.

Asi pues, la libre circulacién de capitales y, como corolario necesario, la li-
bertad de establecimiento dentro de la UE constituyen el fundamento dltimo de la
armonizacién en este sector concreto de la tributacion indirecta, armonizacién que,
salvo en lo que se refiere a las reestructuraciones empresariales, que ya hemos exa-
minado, no se ha extendido hasta el momento a los impuestos directos que se exi-
gen o pueden exigirse en las aportaciones de capital a las sociedades, sobre todo
como consecuencia de las plusvalias que con ello se pueden poner de manifiesto.

La Directiva 69/335/CE fue objeto de un trabajo que publiqué hace algtin tiem-
po® y, aunque en la actualidad ha sido sustituida por la Directiva 2008/7/CE del
Consejo, de 12 de febrero de 2008, relativa a los impuestos indirectos que gravan la
concentracion de capitales®, esta circunstancia explica que ahora no le dedique una
atencion detallada, sobre todo si tenemos en cuenta que las finalidades y las normas
de esta dltima Directiva son similares a las de la primera.

Con todo, resulta util que realice algunas consideraciones sobre la armoniza-
cién de la imposicion sobre las aportaciones de capital.

La recepcion en Espaila de la Directiva 69/335/CE fue realizada de manera
temprana en la Ley 32/1980, de 21 de junio, que reguld el ITP (de caso curioso
de trasposicion anticipada lo calificé la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
noviembre de 1996, RJ 1996\8609), aunque es necesario sefalar que no lo fue de
una sola vez, sino en diversas etapas. La Administracién tributaria espafiola ha con-
siderado que la trasposicién ha finalizado porque las normas de las Directivas men-
cionadas se han incorporado al Derecho interno y, aunque ello es cierto en lineas
generales, también lo es que todavia es posible observar algunas diferencias entre
las normas comunitarias y espafiolas. La mds importante se encuentra en el grava-
men de ciertas operaciones sociales, como la prérroga de sociedades, ignorando las
prohibiciones de la Directiva. El legislador espafiol ha intentado obviar tal prohibi-
cion, sometiendo estos hechos imponibles a un impuesto alternativo al que grava
las aportaciones como es el IAJD; pero, como sefial6 el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en la Sentencia de 13 de febrero de 1996 (Asuntos acumu-
lados 197/94 y 252/94, Société Bautiaa y Société francaise maritime SA):

8 «La incidencia de la Directiva 69/335/CEE, de 17 de julio de 1969, en el ordenamiento
tributario espariol», Noticias de la Unién Europea, nimero 231, abril 2004.
° Existe una Propuesta de Directiva del Consejo, de 28 de septiembre de 2011, relativa a un

sistema comun del impuesto sobre las transacciones financieras y por la que se modifica la Directiva
2008/7/CE [COM (2011) 594 final], que no ha sido publicada en el Diario Oficial de la UE.
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«la calificacion a la luz del Derecho comunitario de un impuesto, tasa, o exac-
cion corresponde efectuarla al Tribunal de Justicia en funcion de las caracteristicas
objetivas del tributo, con independencia de la calificacion que le atribuya el Derecho
nacional».

En consecuencia, debe considerarse que el gravamen de esas operaciones en el
IAJD es contrario a la letra y al espiritu de las Directivas sobre concentracién de
capitales.

Por ultimo, no podemos dejar de sefalar dos ejemplos de una incorrecta técnica
legislativa, que no son sino otros mds de los muchos que desgraciadamente se co-
meten actualmente. Si los destacamos es porque se refieren al IOS que nos ocupa.

El primero se refiere a la exencion de la constitucion de sociedades, aumento
de capital, las aportaciones que no supongan aumento de capital y el traslado de
sede de direccion efectiva o del domicilio social. Respecto de esta exencién en el
afio 2010, y en el plazo de un mes se produjo un «baile» legislativo cuando menos
curioso:

1) El articulo 3 del Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actua-
ciones en el 4ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la
creacion de empleo establecid estd exencion.

2) La Disposicion transitoria séptima de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de
Presupuestos generales del Estado para 2011, bajo la ribrica de «Incentivos fiscales
para las empresas de reducida dimension en el Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales y Actos Juridicos Documentados» establecid esta misma exencidn para
las empresas con volumen de operaciones anual inferior a 10 millones de euros,
con vigencia para los afios 2011 y 2012.

Esto plante6 dos cuestiones de interpretacion: la primera, que parecia initil reiterar
esta exencion porque ya debia entenderse comprendida en la establecida en el Real
Decreto-Ley 13/2010, dictado solo 19 nueve dias antes; y la segunda, que podria
entenderse que esta norma derogaba la exencién para el resto de las sociedades,
aunque solo fuera durante los afios 2011 y 2012.

3) Todo esto, que no se habia descubierto durante la tramitacion parlamenta-
ria de la Ley de presupuestos para 2011, fue advertido inmediatamente después de
aprobada esta, y asi en la Disposicidon derogatoria unica, 2 de Real Decreto-Ley
14/2010, de 23 de diciembre, que establece medidas urgentes para la correccién
del déficit tarifario del sector eléctrico, se derogé la norma contenida en la Ley de
presupuestos.

El resultado final de este despropésito legislativo es que estd vigente la exen-
cion establecida en el Real Decreto-Ley 13/2010.

El segundo se refiere a las operaciones de reestructuracién empresarial (fusio-
nes, escisiones, etc.). De manera un tanto insoélita, estas operaciones estdn simultd-
neamente no sujetas al I0S (articulo 19, 2 del Texto refundido de la Ley del ITP),
y exentas del mismo impuesto (articulo 45, I, B), 11 del mismo Texto refundido).
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Dejando de lado estos defectos de técnica legislativa, lo que nos interesa des-
tacar es que estos actos o negocios, que ahora estin exentos o no sujetos, en mi
opinién, no pueden volver a establecerse por prohibirlo la Directiva 2008/7/CE del
Consejo, que acabamos de citar.

B) El impuesto sobre transacciones financieras

En los ultimos tiempos se ha discutido sobre la posibilidad de gravar las tran-
sacciones financieras. La doctrina y la opinién publica estan muy divididas sobre
la conveniencia y utilidad de un impuesto de esta naturaleza, y por €so mismo no
parece que se haya llegado todavia a un cierto consenso que permita aventurar su
establecimiento a corto plazo (aunque me puedo equivocar de medio a medio). Lo
cierto es que existe una Propuesta de Directiva del Consejo, de 28 de septiembre de
2011, relativa a un sistema comun del impuesto sobre las transacciones financieras
(ITF) y por la que se modifica la Directiva 2008/7/CE [COM (2011) 594 final], no
publicada en el Diario Oficial.

Me limitaré, por tanto, a resumir las caracteristicas de este impuesto, tal y como
figura en la Propuesta:

1) El impuesto gravard todas las operaciones de compraventa de un instrumen-
to financiero siempre que por lo menos una de las partes de la transaccién esté
establecida en un Estado miembro, y que una entidad financiera establecida en un
Estado Miembro forme parte de la transaccidn, por cuenta propia o por cuenta de
terceros, o actie en nombre de una parte en la transaccion.

2) Se establece expresamente que el ITF serd compatible con el IVA.

3) EI ITF sera exigible a partir del momento en el que se produzca la transac-
cion (de modo instantdneo si se realiza por medios electrénicos, y en los tres dias
laborables en los demas casos). La cancelacion o rectificacion de una transaccion
financiera no tendrd incidencia alguna sobre su devengo, salvo en caso de error.

4) Existen algunas excepciones a la exigencia del Impuesto (aunque no estd
claro si son casos de no sujecioén o de exenciones):

a) Desde el punto de vista subjetivo estdn exceptuadas las operaciones realiza-
das por algunas entidades como la propia UE, el Banco Central Europeo, el Banco
Europeo de Inversiones, el Fondo Europeo de Estabilidad Financiera, los Bancos
centrales de los Estados miembros, o toda entidad financiera internacional insti-
tuida por dos o mds Estados miembros con objeto de movilizar fondos y prestar
asistencia financiera en beneficio de aquellos de sus miembros que estén sufriendo
graves problemas de financiacién o que corran el riesgo de padecerlos.

b) Desde el punto de vista objetivo no se incluyen en el impuesto la emision de
acciones u obligaciones.
5) Los sujetos pasivos serdn las entidades en cuyo nombre y cuenta se realicen

las operaciones. Esto significa que en las operaciones que haya dos partes, las dos
tendrdn que satisfacer el tributo.
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6) La base imponible del ITF estara constituida, con caracter general, por el im-
porte total de la contraprestacion pagada o adeudada por la contraparte o un tercero
en intercambio de la transferencia.

7) El tipo de gravamen minimo serd del 0,1%.

C) El Impuesto sobre el valor afiadido

Se acepta sin demasiada controversia que el Impuesto sobre el valor afiadido
(IVA) es el impuesto europeo por antonomasia, aunque debemos advertir de inme-
diato que no existe tal, sino que el IVA se regula por normas internas, si bien con la
obligacién de respetar las Directivas de la UE. La Comisién vigila de modo cons-
tante este cumplimiento como se demuestra por la gran cantidad de procedimientos
de infraccién que ha abierto contra la mayor parte de los Estados miembros y los
numerosos recursos que, para hacer frente a tales incumplimientos, ha interpuesto
ante el TJUE (que solo en los dos tltimos afios ha dictado casi cien sentencias so-
bre la materia).

EI IVA naci6 en Francia por la Ley de 10 de abril de 1954 (aunque existen al-
gunos antecedentes en el mismo ordenamiento), y su aparicion fue debida a la ini-
ciativa de MAURICE LAURE, a la sazon alto funcionario del Ministerio de Hacienda
francés. Algo mas de una década después, fue adoptado como impuesto de referen-
cia por parte de la entonces Comunidad Econémica Europea'®, lo que era de espe-
rar teniendo en cuenta que la Comunidad nacié como un mercado que se pretendia
que fuera lo mds abierto posible y que, dentro de las figuras de la imposicién sobre
el consumo, el IVA es sin duda la que se comporta de manera mas neutral ante las
transacciones econdmicas.

La regulacidon comunitaria actual del IVA se contiene en la Directiva 2006/112/
CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comtn del Im-
puesto sobre el valor afiadido, que refundié y modificé las normas comunitarias
existentes hasta el momento, Directiva que ya ha sido objeto de modificaciones
posteriores (la dltima hasta ahora estd contenida en la Directiva 2010/88/UE del
Consejo, de 7 de diciembre de 2010).

El IVA ha sido objeto de una atencion recurrente por parte de la doctrina'!, y
objeto de miiltiples Directivas, Comunicaciones, Directivas y Propuestas de la UE,
por lo que no tiene sentido que ahora realice una exposicién de los problemas que

10 TLa Primera Directiva comunitaria sobre el IVA fue la Directiva 67/227/CEE del Consejo, de
11 de abril de 1967, aunque, como es sabido, durante muchos afios la norma mds importante sobre
este tributo fue la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, conocida habitualmente
con el nombre de Sexta Directiva del IVA.

" Yo mismo he dedicado algunos trabajos a estudiar ciertos aspectos del IVA. El dltimo es el
«Prélogo» a los «Comentarios a la Ley y Reglamento del IVA» (2 Tomos), Pablo CHico y Javier
GALAN (dirs.), Cizur Menor (Navarra), Civitas-Thomson Reuters, 2013.
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suscita, ni siquiera de forma resumida, dado el objeto de mi intervencion, por lo
que me limitaré a referirme a unas pocas cuestiones muy generales.

La primera es que el tributo estd necesitado de una profunda revisién. La pro-
pia Comision es consciente de ello y, mds alld de las modificaciones normativas
exigidas por la propia dindmica del tributo o por la constante jurisprudencia del
TJUE, ha propiciado numerosos estudios tendentes a mejorar su funcionamiento.
El més conocido de los dltimos es el denominado «Libro Verde del IVA» cuyo ti-
tulo oficial es «Libro verde sobre el futuro del IVA: hacia un sistema de IVA mds
simple, mds robusto y eficaz» COM (2010) 695 final, de 1 de diciembre de 2010.
Este documento fue acompafiado de otro mds amplio, de la misma fecha, titulado
«Commission Staff Working Document Accompanying document to the Green Pa-
per on the future of VAT Towards a simpler, more robust and efficient VAT sys-
tem», SEC (2010) 1455 final, del que, al menos que nosotros sepamos, no existe
version en espaiiol.

La justificacién de lo que acabamos de decir se encuentra en el hecho de que,
de forma lenta pero constante, el IVA ha dejado de ser un tributo neutral en las
transacciones econdmicas. Para que ello se cumpliera se deberian cumplir, sobre
todo, tres condiciones: que todas las operaciones econdmicas estuvieran sujetas al
impuesto, que los tipos de gravamen fueran siempre los mismos y que no existiera
mads que un solo régimen de aplicacion del tributo. No hace falta ser un experto en
la materia para darse cuenta que ninguna de las tres condiciones se dan en el IVA
que conocemos: existen incontables exenciones (y dejamos de lado, de forma cons-
ciente, la razén de ser de cada una de ellas), los tipos de gravamen no son siempre
los mismos, no solo en nuestro IVA, sino sobre todo si tomamos en cuenta los vi-
gentes en todos los paises de la UE, y existen numerosos regimenes especiales, re-
gimenes que lejos de desaparecer, se han ido multiplicando desde 1992 (y también
dejamos de lado la razén de ser cada uno de ellos, alguna bastante discutible).

A todo ello hay que afadir, y ya solo nos referimos a nuestra legislacion, entre
otras, las siguientes disfunciones:

1) Las consecuencias que provoca el ejercicio de la renuncia a la exencion del
IVA cuando ello estd permitido por la normativa como consecuencia de ciertas nor-
mas de las Comunidades Auténomas. Nos estamos refiriendo al uso que algunas
de ellas han hecho de la capacidad normativa que ostentan en el ITP, porque tal
uso podria producir una incompatibilidad con las normas del Tratado de funciona-
miento de la Unién Europea (TFUE). En efecto, como es sabido, ciertas CCAA han
ejercido dicha potestad sobre el impuesto mencionado en funcién de que el sujeto
pasivo hubiera o no renunciado a la exencion reconocida en el IVA para ciertas
operaciones realizadas con inmuebles, conducta que se «penaliza» o se «premia»,
respectivamente, con un incremento del tipo aplicable en el Impuesto sobre actos
juridicos documentados (AJD) o con una rebaja del aplicable en ITP. La primera
en hacerlo fue la Comunidad Auténoma de Aragdn, pero siguiendo su ejemplo,
otras muchas CCAA han aprobado tipos reducidos en el ITP para la transmisién de
inmuebles exentos del IVA, cuando no se produzca la renuncia a la exencién que la
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ampara; y han incrementado el gravamen proporcional de las escrituras notariales
en AJD cuando se ha ejercitado dicha renuncia.

2) La ampliacién continua de los supuestos de inversion del sujeto pasivo, ha-
ciendo que juegue este papel el destinatario de los bienes y servicios, contravinien-
do la regla general de que el sujeto pasivo debe ser quien entrega los bienes o pres-
ta los servicios.

3) Y la coexistencia de varios tipos de gravamen que se establecen por criterios
no siempre claros. Es evidente que en algunos casos la discriminacién parece plau-
sible (por ejemplo, en el caso de los alimentos de primera necesidad), pero en otros
casos, la justificacién ya no estd tan clara, o simplemente no existe (para ejemplifi-
car lo que queremos decir baste mencionar la polémica que ha suscitado la decision
de incrementar los tipos de gravamen a los espectdculos ptiblicos que, como es de
sobra conocido, ha pasado del 4% al 21%).

La segunda es que las normas comunitarias (articulo 401 de la Directiva
2006/112/CE, del Consejo) prohiben la existencia de tributos sobre el volumen de
negocios distintos del IVA (con algunas excepciones, como puede ser la exigencia
de tributos sobre los seguros, como existe en Espaiia), esto es de tributos que se
exijan con cardcter general, se recauden en todas las fases del proceso de produc-
cién y distribucion, y en los que la cuota se determine proporcionalmente al coste
del bien entregado o del servicio prestado.

La cuestién ha sido examinada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en muchas ocasiones [por citar solo una podemos referirnos a la senten-
cia de 11 de octubre de 2007 (Asuntos acumulados C-283/06 y C-312/06, KOGAZ
rt. y otros). La doctrina del Tribunal, que hemos ya expuesto en otro lugar'? , puede
resumirse del modo siguiente:

a) Es necesaria la aplicacion del impuesto con caricter general a las transaccio-
nes que tengan por objeto bienes o servicios.

b) La cuota debe determinarse en proporcién al precio percibido por el sujeto
pasivo como contraprestacion de los bienes que entregue, o de los servicios que
preste.

¢) El impuesto debe percibirse en cada fase del proceso de produccién y de
distribucion, incluida la venta al por menor, con independencia del nimero de tran-
sacciones efectuadas anteriormente.

d) El sujeto pasivo debe tener derecho a deducir, del impuesto devengado, los
importes abonados en las etapas anteriores del proceso, de manera que, en una fase
determinada, el impuesto se aplique sélo al valor afiadido en esa fase y que su car-
ga final recaiga en definitiva sobre el consumidor.

12 «Los ingresos tributarios del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas»,
editado por el Instituto de Estudios Fiscales y la Junta de Castilla y Ledén en 2011. Aunque, como se
dice en la presentacion del libro, su direccién y coordinacién corrié a cargo de quien escribe ahora,
hay que decir expresamente los parrafos que siguen son obra de los Profesores Pedro HERRERA, Marta
VILLARIN y Violeta Ruiz.
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En definitiva, un impuesto espafiol (del Estado o de las CC AA) que tuviera
estas notas caracteristicas seria contrario al TFUE vy, por ello, inviable.

Y la tercera se refiere al fraude que sufre el tributo. Este problema puede ser
examinado desde dos perspectivas diferentes.

Una, desde los esfuerzos realizados por la UE para atajar el fraude, entre los
que se debe citar la Comunicacién de la Comision al Consejo, de 23 de noviembre
de 2007, sobre determinados elementos clave para definir una estrategia contra la
defraudacién del IVA en la UE [COM(2007) 758 final], no publicada en el Diario
Oficial. De forma resumida, en la Comunicacion se propone:

1) Que las administraciones tributarias puedan disponer de informacién perti-
nente a su debido tiempo, a lo que deberia contribuir una mayor frecuencia de los
informes sobre las entregas intracomunitarias y una transmision mas rapida de di-
cha informacién entre las administraciones tributarias.

2) Que sean reducidas las obligaciones de declaracion para las empresas (infor-
macién disponible en sus sistemas contables) y simples (transmision electrénica)
para limitar los efectos que podrian tener sobre las empresas.

3) Que se refuerce la cooperacién entre Estados miembros en tres ambitos: Una
mayor cooperacién, por ejemplo, en forma de una asistencia mutua para el cobro de
los impuestos; un intercambio rapido entre las administraciones tributarias de datos
relativos a actividades que impliquen riesgos con objeto de detectar las pérdidas
de posibles ingresos fiscales, particularmente en el caso de «fraudes carrusel»; y la
reciprocidad de los procedimientos penales entre Estados miembros.

4) Que se utilice un enfoque comuin en materia de actualizacion del registro de
sujetos pasivos del IVA.

5) Que en el caso de operaciones fraudulentas constatadas se permita declarar
la responsabilidad conjunta y solidaria de personas distintas del sujeto pasivo; y se
refuerce el régimen de asistencia mutua para el cobro de las deudas tributarias.

Y, otra, desde la labor de los Tribunales de justicia, sobre todo el TJUE, para
hacer frente a las operaciones fraudulentas, intentando, sobre todo este dltimo, en-
contrar un equilibrio, no siempre facil, entre la neutralidad del IVA, calificado de
manera reiterada como el principio fundamental del sistema comiin del tributo, y la
necesidad de perseguir las operaciones que no tienen un objetivo econdémico, sino
que solo persiguen una finalidad fiscal, cuando no la pura y simple defraudacion.

A las sentencias del TJUE examinadas en el trabajo que acabo de citar pueden
afadirse las de 6 de diciembre de 2012 (Asunto C-285/11, Bonik EOOD), y de 31
de enero y 14 de marzo de 2013 (Asunto C 642/11, Stroy trans EOOD, y Asun-
to C-527/11, Ablessio SIA, respectivamente). Me limitaré a esbozar la postura del
Tribunal que se puede resumir, no sin cierta dificultad, dados los multiples matices
que el TJUE ha introducido en sus sentencias, del modo siguiente:

1) Las operaciones sujetas al IVA (entregas de bienes y prestaciones de servi-
cios) tienen cardcter objetivo y se aplican con independencia de los fines e inten-
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ciones que tuvieran los sujetos pasivos, incluso aunque se hubieran llevado a cabo
con la unica finalidad de obtener una ventaja fiscal, sin otro objetivo econdmico
distinto. Mds aun, resultan contrarias a las normas comunitarias las investigaciones
por parte de la Administracion tributaria tendentes a determinar las intenciones que
puedan tener los sujetos pasivos a la hora de realizar sus actividades empresariales.

2) Cada transaccién econémica debe ser considerada en si misma y el cardcter
de una determinada operacién en una cadena de entregas no puede modificarse por
hechos anteriores o posteriores a ella. Ademads, el principio de neutralidad fiscal se
opone a la diferenciacion entre las operaciones por razén de sus defectos sustancia-
les o formales, o de su cardcter licito o ilicito, incluso aunque la nulidad resultase
de un fraude en el IVA. Por ello, la calificacién de censurable del comportamiento
de un sujeto pasivo no implica, por si mismo, una excepcioén a la aplicacién del
IVA.

3) Los sujetos pasivos no pueden verse afectados por el hecho de que en la
cadena de entregas de la que forman parte sus operaciones, y sin su conocimiento,
otra operacién, anterior o posterior, sea constitutiva de un fraude al impuesto sobre
el valor afiadido. Ahora bien, cabe exigir a los sujetos pasivos la adopcién de me-
didas razonables de aseguramiento de que no participan en un fraude fiscal, por lo
que es posible denegar el derecho a deducir las cuotas soportadas cuando resultase
acreditado, mediante datos objetivos, que aquellos sabian o deberian haber sabido
que participaban en una operacién que formaba parte de un fraude del IVA.

C) Los Impuestos especiales (accisas)

Los impuestos especiales, cuyo origen se remonta a las regalias fiscales (con-
vertidas més tarde en los monopolios fiscales) es otra de las dreas donde de anti-
guo ha existido una mayor intervencion de la UE. La razén estriba en las carac-
teristicas de los productos gravados por este tipo de tributos, ya que, en principio,
son muy utilizados y tienen una demanda muy rigida. De aqui se derivan ciertas
consecuencias que se van encadenando unas a otras: la generalidad de su consu-
mo y la rigidez de la demanda ha provocado que fueran «objeto de deseo» de la
Hacienda Publica permitiendo unos tipos de gravamen muy elevados; estos, a su
vez, han provocado que, de una parte, las diferencias de precios en los productos,
por pequefos que sean, puedan alterar el mercado®® y, por otra, que sea «atractiva»
una elevada defraudacion. Para cerrar el circulo, y con el fin de evitar esta dltima
consecuencia no querida, la fabricaciéon y comercializacién de estos productos esta
sometida a controles formales y muy estrictos (que pueden comprender la utiliza-

3 Por citar un solo ejemplo, la diferencia entre los precios del gasdleo que existe entre
Luxemburgo y los Estados limitrofes ha hecho que el consumo en este pequeflo pais sea de los mds
altos de Europa. La explicacién es tan sencilla como que a los transportistas les resulta rentable
repostar en Luxemburgo, aunque ello suponga desviarse de la ruta mds corta entre el lugar de origen
y el de destino.
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cion obligatoria de ciertas marcas o precintas), y las sanciones por la defraudacién
son muy elevadas.

Nos encontramos aqui ante impuestos sobre consumos especificos que, a dife-
rencia de lo que sucede con el IVA, solo gravan una sola vez el proceso producti-
vo, lo que sucede normalmente cuando los productos en cuestién se incorporan al
trafico mercantil. Mientras tanto el producto estd en lo que se denomina régimen
suspensivo. En el supuesto de la fabricacion, la incorporacién se entiende realizada
con la salida del producto de las fabricas; en la importacién, en el momento del na-
cimiento de la deuda aduanera de importacién y en la introduccién desde otro pais
comunitario, en el momento de la entrega.

Todos los Estados miembros de la UE tienen establecidos numerosos impues-
tos especiales, y el nuestro no es una excepcion. Ahora bien, para lo que nos intere-
sa, hay que distinguir entre los Impuestos especiales armonizados y los no armoni-
zados. Estos ultimos pueden existir o no en los Estados miembros, que los regulan
como tengan por conveniente!4, siempre que no den lugar a tramites conexos en el
cruce de fronteras entre Estados miembros. Los que nos interesan son los primeros,
que son los Impuestos sobre los productos energéticos (sobre todo los carburantes),
sobre el alcohol, sobre el tabaco y sobre la electricidad. Estos impuestos reciben en
la jerga comunitaria el nombre genérico de accisas.

La norma comunitaria mds importante del sector es la Directiva 2008/118/CE
del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa al régimen general de los im-
puestos especiales, y por la que se deroga la Directiva 92/12/CEE, modificada por
la Directiva 2010/12/UE del Consejo, de 16 de febrero de 2010. Existen, ademas,
numerosas Directivas que regulan aspectos concretos de los impuestos que recaen
sobre los productos que hemos citado, y que son modificadas con una enorme fre-
cuencia, por lo que su mencién detallada no tiene sentido en una intervencién como
esta.

La Directiva ha sido transpuesta a nuestro ordenamiento por la Ley de los Im-
puestos especiales (Ley 38/1992, de 28 de diciembre) que, como sucede con las
Directivas aplicables, ha sido objeto de modificaciones continuas.

De la normativa comunitaria de los Impuestos especiales solo nos interesa des-
tacar los siguientes aspectos:

1) Como ya hemos apuntado, se grava la fabricacion, la importacién y la entre-
ga de los productos en otro Estado miembro distinto del de fabricacion.

2) Existen zonas del territorio de la UE donde no se aplican los Impuestos espe-
ciales. Por ejemplo, en Espafia no se aplican en las Islas Canarias'.

4 Por ejemplo, en Espana existe un Impuesto especial sobre determinados elementos de
transporte, que se exige en el momento de primera matriculacién de automdviles, buques, aeronaves,
etc., y que es un impuesto no armonizado.

15 En las Islas Canarias existen algunos impuestos alternativos, como el Impuesto especial sobre
combustibles derivados del petrdleo, y el Impuesto sobre las labores del tabaco.
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3) Los Impuestos especiales se exigirdn exclusivamente en el Estado miembro
en el que un particular haya adquirido dichos productos. Para determinar si el ad-
quirente tiene esta naturaleza pueden tenerse en cuenta ciertos elementos (condi-
cion del tenedor del producto, lugar donde se encuentra, etc.).

4) Los impuestos deben ser repercutidos obligatoriamente por los sujetos pasi-
vos (en general, los fabricantes) a los consumidores.

5) A pesar de lo que podia pensarse, existen numerosas exenciones. Estas exen-
ciones no deben confundirse con algunos supuestos de no sujeciéon que tienen su
razén de ser en las peculiaridades de la fabricacion de estos productos (por ejem-
plo, se declaran no sujetas ciertas cantidades que se consideran pérdidas o mermas
habituales en el proceso de fabricacién de los productos sujetos)

6) La deuda tributaria en los Impuestos especiales es el resultado de aplicar a la
base imponible los tipos de gravamen establecidos en cada caso. Una caracteristica
peculiar de estos tributos es que en muchas ocasiones la base imponible no esta
fijada en cantidades de dinero (como sucede en la inmensa mayoria de los impues-
tos) sino en magnitudes fisicas o quimicas (volumen, peso, graduacion, etc.). Los
tipos de gravamen pueden serlo en sentido estricto, esto es cantidades fijas a aplicar
sobre la base imponible, o porcentajes (alicuotas) como sucede en los impuestos
mas conocidos (IRPF, IS o IVA).

No podemos terminar nuestro examen de los Impuestos especiales sin hacer
referencia al problema planteado por la existencia en Espafia de un gravamen sobre
ciertos hidrocarburos gestionado por las CCAA, tributo cuya compatibilidad con la
normativa UE ha sido cuestionado recientemente.

Para comprender lo que vamos a decir a continuacién debemos remontarnos al
afio 2001. En diciembre de ese afio se aprobaron las siguientes leyes:

1) La Ley 24/2001, de medidas fiscales, administrativas y del orden social esta-
blecié el Impuesto sobre las ventas minoristas de determinados hidrocarburos (arti-
culo 9), denominado cominmente como el «céntimo sanitario». Aunque en buena
técnica juridica en aquél momento no era posible, lo cierto es que se le daba por ce-
dido a las CCAA. En la Exposiciéon de motivos de la Ley se puede leer lo siguiente:

«Por otra parte, en el marco del modelo de financiacion de las Comunidades Au-
tonomas se establece el nuevo impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos, con la condicion de impuesto estatal cedido a las Comunidades Auto-
nomas y quedando afectada su recaudacion a la cobertura de los gastos en materia de
sanidad y, en su caso, de los de actuaciones medio ambientales».

Aunque no podamos entrar en su estudio detallado, por razones evidentes, la
deuda tributaria estaba formada por la cuota estatal, establecida con cardcter gene-
ral, y la cuota de cada CCAA, cuyo establecimiento se dejaba a su discrecionalidad.

2) La Ley Organica 7/2001, de 27 de diciembre, que modific6 la Ley Orgéni-
ca 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Comunidades Auténomas
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(LOFCA). La modificacién que ahora nos interesa consisti6 en la inclusion del Im-
puesto sobre las ventas minoristas de determinados hidrocarburos entre los suscep-
tibles de cesion a las CCAA (articulo 11).

3) La Ley 21/2001, de 27 de diciembre, de financiacion de las CCAA'®, Por lo
que nos interesa, la Ley cedié a las CCAA la gestioén (entendido el término en sen-
tido genérico) y la recaudacién del Impuesto del que venimos hablando.

Las Leyes Orgénicas 3/2009, de 18 de diciembre, que modificé la LOFCA, y
22/2009, de 18 de diciembre!’, mantuvieron el mismo esquema, por lo que se refie-
re al Impuesto sobre ventas minoristas de determinados hidrocarburos.

En fin, la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de modificacion de la LOFCA y
Ley 12/2012, de 29 de junio, de Presupuestos generales del Estado para 2012, con-
virtieron la parte estatal del Impuesto sobre las ventas minoristas de determinados
hidrocarburos en la parte estatal especial del Impuesto sobre hidrocarburos (aplica-
ble solo a ciertos epigrafes), y la parte autonémica del Impuesto sobre las ventas
minoristas en determinados hidrocarburos la parte autonémica del Impuesto sobre
hidrocarburos (aplicable solo a ciertos epigrafes).

Por simplificar algo este «galimatias juridico», podemos decir:
1) Desde 2002 hasta 2012, existian los siguientes Impuestos sobre hidrocarburos:

a) EI Impuesto estatal sobre hidrocarburos. Las CCAA obtenian el 40% de la
recaudacion obtenida en su territorio.

b) La parte estatal del Impuesto sobre las ventas minoristas de determinados
hidrocarburos. Las CCAA obtenian la totalidad de la recaudacién obtenida en su
territorio.

¢) La parte autonémica del Impuesto sobre las ventas de determinados hidro-
carburos, de establecimiento discrecional. Las CCAA obtenian la totalidad de la
recaudacion obtenida en su territorio.

2) Desde 2013, existen los siguientes Impuestos sobre hidrocarburos:

a) El gravamen estatal general sobre hidrocarburos. Las CCAA obtienen el
58% de la recaudacion obtenida en su territorio.

b) El gravamen estatal especial sobre hidrocarburos, que solo se aplica en al-
gunos epigrafes. Las CCAA obtienen la totalidad de la recaudacién obtenida en su
territorio.

¢) El gravamen autonémico sobre hidrocarburos, que solo se aplica en algu-
nos epigrafes. Las CCAA obtienen la totalidad de la recaudacién obtenida en su
territorio.

16 La denominacion oficial fue Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las
medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Autonomas
de régimen comiin y Ciudades con Estatuto de Autonomia.

17 Esta Ley tiene la misma denominacién oficial que la Ley 21/2001.
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Todo este entramado puede venirse abajo por vulnerar la normativa comunita-
ria. Para analizarlo debemos distinguir entre la situacion de los afios 2002-2012 y la
que existe desde 2013.

Como hemos visto, durante los afios 2002 a 2012 estuvo vigente el Impuesto
sobre las ventas minoristas de determinados hidrocarburos. Pues bien, el TJUE, en
la sentencia de 27 de febrero de 2014 (Asunto C-82/12, Transportes Jordi Besora,
SL), ha declarado que el impuesto en cuestion vulnera las Directivas UE sobre los
Impuestos especiales por las siguientes razones:

1) La afectacion predeterminada de los rendimientos de un impuesto a la finan-
ciacién de competencias en materia de sanidad y medioambiente podria constituir
un elemento que debe tenerse en cuenta para identificar la existencia de una fina-
lidad especifica, pero esto no puede, como tal, constituir un requisito suficiente a
este respecto, ya que cualquier Estado miembro puede ordenar la afectacion del
rendimiento de un impuesto a la financiacioén de determinados gastos, sea cual sea
la finalidad perseguida (apartados 28 y 29).

2) Para que un impuesto como el enjuiciado pudiera considerarse que persigue
una finalidad especifica es preciso que tuviera por objeto, por si mismo, garantizar
la proteccién de la salud y del medioambiente. Este serfa el caso si, por ejemplo,
los rendimientos de dicho impuesto debieran utilizarse obligatoriamente para redu-
cir los costes sociales y medioambientales vinculados especificamente al consumo
de los hidrocarburos que grava el impuesto enjuiciado (apartado 30).

3) De los elementos obrantes en poder del Tribunal de Justicia se desprende
que la norma nacional controvertida no establece ningtin mecanismo de afectacién
predeterminada a fines medioambientales de los rendimientos del impuesto. A falta
de tal afectacién predeterminada, no puede considerarse que tenga por objeto, por
si mismo, garantizar la proteccién del medioambiente, y, por tanto, que persiga una
finalidad especifica, sobre todo porque el tributo no disuade a los contribuyentes de
la utilizacién de hidrocarburos, ni fomenta el uso de otros productos cuyos efectos
sean menos nocivos para el medioambiente (apartado 32).

En conclusion, todo ello significa que, en la practica, se ha establecido una so-
breimposicion sobre ciertos hidrocarburos prohibida por las normas de la UE.

La sentencia realiza también una serie de consideraciones sobre la aplicacién
en el tiempo de la posible sentencia contraria al tributo (apartados 37 y siguientes),
cuyo examen excede con mucho la finalidad de estas lineas.

A partir de 2013 parece que se ha solucionado el problema porque el Impuesto
tantas veces mencionado ha desaparecido y se ha sustituido por la posibilidad de
que exista una parte estatal y otra autonémica en el gravamen sobre ciertos hidro-
carburos. Sin embargo, esta solucién no deja de plantear problemas y también pue-
de llegar a ser declarada contraria a la normativa UE.

En efecto, el 13 de abril de 2011 se publicé la Propuesta de Directiva del Con-

sejo que modifica la Directiva 2003/96/CE del Consejo por la que se reestructura
el régimen comunitario de imposicién de los productos energéticos y de la electri-
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cidad [COM (2011) 169 final]. En el apartado 1 del articulo 18 de la Propuesta se
establece:

«1. No obstante lo dispuesto en el articulo 4, apartado 3, Espaiia podrd disponer
que los niveles de imposicion sobre el consumo energético general aplicados por las
Comunidades Autonomas sean superiores a los niveles nacionales de imposicion co-
rrespondientes (diferenciacion regional). Las normas aplicables deberdn cumplir las
condiciones siguientes:

a) El nivel de imposicion aplicado por la Comunidad Autonoma no deberd superar
el nivel de imposicion nacional correspondiente en mds del 15%.

b) Cuando, durante un traslado a Espaiia desde otro Estado miembro de produc-
tos energéticos sujetos a impuestos especiales en régimen suspensivo, se haya dado
una irregularidad, tal como se define en el articulo 10 de la Directiva 2008/118/CE,
relativa al devengo del impuesto especial, la persona que haya garantizado el pago
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 de dicha Directiva no serd respon-
sable del pago de la diferencia entre el nivel de imposicion aplicado por la Comuni-
dad Autonoma y el nivel nacional, a menos que haya participado en la irregularidad
o el delito».

Aunque esta disposicién salvaria el Impuesto espaiol tal y como se encuentra
regulado en la actualidad, lo cierto es que la Propuesta atin no se ha aprobado por
lo que sigue rigiendo la Directiva 2003/96/CE del Consejo, de 27 de octubre de
1996. Esto significa que la imposicién espaifiola sobre determinados hidrocarburos
también corre el riesgo de ser declarada contraria a la normativa UE.

E) Los impuestos aduaneros

El dnico impuesto o, mejor dicho, conjunto de impuestos europeos en sentido
estricto, son los que gravan el trafico exterior. Son los sucesores de la vieja Renta
de Aduanas, como se denominaba en Espaiia.

Y digo que es el tnico impuesto europeo porque en todos los Estados miem-
bros rigen las mismas normas, que son aprobadas por las Instituciones Europeas, de
tal manera que aquellos (los Estados miembros) se limitan a aplicarlas. La propia
UE es consciente de que nos encontramos ante un impuesto peculiar porque, inclu-
so desde un punto de vista formal, su regulacion se encuentra separada de la nor-
mativa fiscal que hemos resumido hasta ahora. La denominacién misma del 6rgano
directivo de la Comisién con competencias en la materia quiere poner de relieve
estas caracteristicas (su nombre oficial es Direccion general de Fiscalidad y Union
Aduanera, como ya hemos apuntado).

El méds importante de los impuestos aduaneros es el derecho (en realidad de-
rechos) de importacién, tributo que se exige por la entrada de mercancias en el
territorio aduanero comunitario. Ademads de los derechos de importacion en sentido
estricto, se pueden encontrar otras figuras tributarias:

Revista de Derecho de la Union Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 27 - julio - diciembre 2014
n° 28 - enero - junio 2015. Pdgs. 83-124. 117



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

a) Los regimenes aduaneros suspensivos. En realidad no son un tributo, sino
ciertas situaciones en las que se pueden encontrar las mercancias durante las cuales
no se exigen los impuestos aduaneros. Una vez que las mercancias dejan de estar
en tal situacién especial, bien se someten al impuesto ordinario, o bien salen defini-
tivamente del espacio aduanero comunitario sin devengo de tributo alguno.

b) Las exacciones reguladoras agricolas y demds gravdmenes a la importacion
exigibles en el marco de la politica agricola comtin. Son tributos que, con diver-
sos procedimientos, pretenden proteger los productos agrarios de la Unién Europea
frente a los precedentes de paises terceros.

¢) Los derechos antidumping y antisubvencién. Son tributos que se exigen en
diversas modalidades para hacer frente a politicas de fomento desarrolladas por
paises terceros respecto de sus propias mercancias. El establecimiento de estos de-
rechos, realizado por la Unién Europea, exige un procedimiento complejo que se
inicia siempre a instancia de las personas que se sientan perjudicadas por la politica
de precios dumping o de subvenciones llevada a cabo por terceros paises.

d) Las exacciones reguladoras agricolas y demds gravdmenes a la exportacion
previstos en el marco de la politica agraria comtn. Son muy extrafios y pretenden
desincentivar la exportacion de ciertos productos agricolas en que la Unién Euro-
pea es deficitaria.

e) Los derechos menores. Se conocen con ese nombre ciertos ingresos (funda-
mentalmente con naturaleza de tasas) que se obtienen como consecuencia del trafi-
co comercial internacional (derechos de almacenaje y depdsito, multas, etc.).

Como los tributos aduaneros son tributos de la UE sus normas reguladoras no
son Directivas que deban ser transpuestas por los Estados miembros a sus ordena-
mientos internos, sino Reglamentos que se aplican de forma directa. Los Regla-
mentos mas importantes son dos

1) El Reglamento (UE) n°® 952/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
9 de octubre de 2013, por el que se establece el cddigo aduanero de la Unién (re-
fundicidn).

2) El Reglamento (CEE) n° 2658/87 del Consejo de 23 de julio de 1987 relativo
a la nomenclatura arancelaria y estadistica y al Arancel aduanero comiin.

El primero de los Reglamentos, que se denomina cominmente como el Cédi-
go Aduanero, regula, entre otros extremos:

 Las disposiciones generales relativas al ambito de aplicacion de la legislacion
aduanera.

* Los elementos para la aplicacion de los derechos de importacién o de expor-
tacion.

* La deuda aduanera y sus garantias.

* El tratamiento de las mercancias introducidas en el territorio aduanero de la
Comunidad.

* Las exenciones de derechos de importacion.
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* Los regimenes especiales aduaneros (transito, depdsito, destinos especiales y
perfeccionamiento).

¢ El tratamiento de la salida de las mercancias del territorio aduanero de la Co-
munidad.

* EI comité del cédigo aduanero y los procedimientos que permiten la adop-
cién por parte de la Comisién de medidas de aplicacién del cédigo.

El segundo de los Reglamentos, que, como es facil de adivinar, es objeto de
modificaciones continuas, tiene como objetivo:

» Establecer una nomenclatura combinada que responda a las exigencias aran-
celarias y estadisticas de la unién aduanera.

* Crear un arancel integrado de las Comunidades Europeas denominado TARIC.

La nomenclatura combinada sirve tanto para la aplicacion del arancel aduanero
comun como para su empleo en el comercio exterior de la UE, mientras que el TA-
RIC es el arancel integrado de la UE. Recoge los tipos de los derechos de aduana y
ciertas normas de la UE aplicables a su comercio exterior. El TARIC recoge las sub-
divisiones complementarias de la UE (subpartidas TARIC) utilizadas para la denomi-
nacién de las mercancias y su nimero de cédigo, los tipos de los derechos de aduana
segtn el origen de las mercancias y numerosas disposiciones de politica comercial.

V. CONCLUSIONES

Con el resumen que hemos hecho hasta aqui de la actuacién de la UE en materia
tributaria creo que estamos en condiciones de extraer unas conclusiones generales.

Simplificando mucho, podemos distinguir dentro del fendmeno tributario cua-
tro partes claramente diferenciadas: la aplicacion de los tributos, donde debemos
incluir tanto la estructura de la Administracién tributaria como los procedimientos
de aplicacién de los tributos, la imposicidn directa, la imposicion indirecta y los
procedimientos de resoluciéon de los conflictos entre las Administraciones tribu-
tarias y los contribuyentes (empleando este término en términos generales). Pues
bien:

1) Por lo que se refiere a la aplicacion de los tributos, la Unidn fiscal dentro de
la UE puede calificarse de tibia, siendo muy benévolos. Como hemos podido exa-
minar, solo ha sido posible aprobar una Directiva sobre la colaboracién de las Ha-
ciendas Publicas de los Estados miembros para el cobro de las deudas tributarias, lo
cual no deja de tener su importancia, pero no colma en modo alguno las posibilida-
des de coordinacién entre sus respectivos ambitos de actuacién. Fuera de ello, solo
es posible observar la continua emisiéon de Comunicaciones en las que se destaca
la necesidad de incrementar la colaboracién entre las Administraciones tributarias
para propiciar la exaccion de los tributos en sus respectivos territorios y la lucha
contra el fraude fiscal. El programa Fiscalis, que persigue estos objetivos desde
hace dos décadas, si bien es cierto ha elaborado multitud de Informes y Dictdme-
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nes, no ha logrado que sus sugerencias se hayan traducido en hechos concretos. No
deja de ser una paradoja que los mayores €xitos obtenidos en la colaboracién de
las Administraciones tributarias hayan sido la consecuencia de actuaciones, si no
ilegales, si al menos anémalas, de lo que es un ejemplo destacable la obtencién de
informacion tributaria a partir de la deslealtad de algunos empleados de sociedades,
fundamentalmente Entidades de crédito.

2) En el campo de la imposicion directa se puede observar, aunque no haya-
mos podido profundizar en ello, una lucha atin no resuelta entre la resistencia de los
Estados miembros a perder sus competencias exclusivas en la materia, y los esfuer-
zos de las Instituciones comunitarias, sobre todo de la Comisién y el TJUE, para
eliminar o, al menos, minimizar, las diferencias de trato entre los residentes y no
residentes. En este campo se han producido notables avances, pero, como ya hemos
apuntado en nuestra exposicion, no nos parece que atribuir al TJUE la tarea de esta-
blecer, a golpe de sentencia, un sistema de tributacion comtn sea el mas adecuado
para alcanzar la Unidad fiscal en este campo.

Los avances en esta materia han sido muy limitados. Salvo las Directivas que
regulan las reestructuraciones empresariales, todo lo que se ha hecho hasta este mo-
mento ha sido dictar algunas Directivas que tienen un alcance muy limitado y rea-
lizar ciertas propuestas de Directiva, como la de fijar una base imponible comin en
el Impuesto sobre sociedades cuya adopcidn se nos antoja lejana.

Cita aparte merece la regulacién de la tributacién de las sociedades matrices y
sus filiales. La UE ha buscado dos objetivos: que no se produjeran supuestos de do-
ble imposicién, y que los mecanismos establecidos para ello no se utilizaran con fi-
nes de evasion fiscal (aunque nos gusta mds el término de elusion fiscal, o el clasi-
co de fraude de ley tributaria, aunque ahora tenga mala prensa). El primer objetivo
se ha conseguido en buena parte, pero el segundo estd lejos de alcanzarse, aunque
en fecha tan reciente como la del 25 de noviembre de 2013, la Comisién ha aproba-
do una Propuesta para salir al paso de tales comportamientos fiscales no deseables.

Por lo que se refiere a la armonizacién de la imposicion directa hay que adver-
tir, no obstante, que, dejando de lado la poca disposicién que muestran los Estados
miembros a perder sus competencias en la materia, la adopcién de normas comunes
en este campo tropieza con otros obstaculos dificiles de remover. Por un lado, esta
la resistencia de ciertos Estados miembros, como Luxemburgo, Austria y, en me-
nor medida Bélgica, a perder sus peculiaridades, sobre todo por lo que respecta al
secreto bancario. Tampoco ayuda mucho que otro Estado miembro como Holanda
tenga relaciones muy estrechas con un paraiso fiscal como es Surinam (la antigua
Guayana Holandesa), lo que permite que las sociedades, previa escala en los Paises
Bajos, acaben recalando en tal territorio, haciéndose mas o menos opacos al fis-
co. Y, por otra parte, no es posible olvidar la existencia de paises europeos, entre
los que destaca Suiza, que ofrecen un sistema fiscal moderado (por expresarlo de
manera suave) y unas relaciones con los Estados de la UE muy fluidas. Algo esta
cambiando en este campo y seguramente el cambio es imparable. Por ejemplo, Sui-
za ha suscrito Acuerdos con Alemania y el Reino Unido por los que se compromete
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a gravar ciertas rentas del capital de las que son titulares personas o sociedades de
aquellos paises a cambio de entregar a las Autoridades tributarias alemanas y brita-
nicas una cantidad a forfait con caracter anual.

Pero, en todo caso, en modo alguno se puede hablar de la existencia de una
Unidad fiscal en el 4mbito de la imposicién directa dentro de la UE, ni siquiera en
un estado embrionario.

3) Es evidente que la situacién es completamente diferente en el campo de la
imposicion indirecta, y no podia ser de otro modo puesto que la UE nacié como
un mercado Unico en el que las mercancias debian circular libremente y los servi-
cios podian prestarse de forma uniforme, y no es posible olvidar que los impuestos
constituyen una parte importante del coste de unos y de otros. Por eso, en una épo-
ca tan temprana como 1967 ya se establecieron las bases para establecer una impo-
sicion indirecta comun.

Aunque la parte mds importante de la imposicion indirecta es comun para todos
los Estados miembros, es necesario distinguir dentro de la imposicién indirecta,
como hemos tenido oportunidad de indicar (aunque haya sido de manera muy su-
cinta), dos ambitos claramente diferenciados:

a) Por un lado, nos encontramos con los impuestos armonizados que son el [IVA
y los Impuestos especiales mds importantes. En este campo, la unificacién de tribu-
tacion es mds débil porque se ha utilizado el procedimiento legislativo de las Direc-
tivas, que, si bien establecen un marco general comun, deja a los Estados miembros
unos margenes de actuaciéon muy amplios. Un ejemplo de ello lo tenemos en los ti-
pos de gravamen: La Directiva de 2006 se limita a decir al respecto que los Estados
miembros no pueden establecer un gravamen ordinario inferior al 15%, pero no esta-
blece topes maximos, lo que hace que el tributo varie mucho de unos Estados a otros.
Es cierto, no obstante, que la crisis econdmica que nos acompaiia desde hace unos
afios ha hecho que los tipos de gravamen ordinarios del IVA se hayan aproximado
bastante. Asi en Espafia el tipo de gravamen se establecid, en principio, en el minimo
del 15%. Después se mantuvo en el 16% durante mucho tiempo, para situarse actual-
mente en el 21%, ya muy cerca del tipo medio en la UE, que es del 21,13%.

Al amplio margen de actuacidon que permite la férmula de las Directivas, hay
que afiadir los intereses nacionales que han impedido que la regulacién tributaria,
sobre todo en el IVA, se aproxime todo lo que seria de desear. Un ejemplo lo tene-
mos en las exenciones. Ya hemos apuntado que existen muchas y esta existencia se
debe, en no pocos casos, solo a la inercia. Un Alto cargo de la Direccion de Fisca-
lidad y Unién Aduanera me confesé en alguna ocasioén que la lista de exenciones
en el IVA se habia ido formando por acarreo, puesto que cada Estado miembro ha
exigido, al incorporarse a la UE, que se respetasen sus propias exenciones, lo que
ha provocado su ampliacién de forma exponencial.

Ya hemos dicho que estas circunstancias, y otras que no son del caso examinar,
han provocado la necesidad de modificar la imposicién indirecta, sobre todo el ré-
gimen del IVA. Algo ha empezado a moverse en esta direccién, pero ya sabemos
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por experiencia que el tiempo en la UE se mide por décadas. Doy por seguro que la
reforma del IVA respetard la tradicion, al menos en este particular.

b) y por otro, el tinico campo tributario en el que se puede hablar de Unién fis-
cal en el sentido estricto del término es en la imposicién sobre el trafico exterior.
Las figuras que la componen, sobre todo los derechos de importacién, son comunes
en toda la UE. Como hemos visto, en este dmbito rigen unos Reglamentos que,
a diferencia de las Directivas, son de aplicacion directa. Aunque aqui tampoco la
Unidn es completa, porque los impuestos aduaneros son aplicados en cada Estado
miembro por su propia Administracidn tributaria.

4) Donde no existe Unidn fiscal alguna, ni se la espera, es en la organizacion
y los procedimientos administrativos y judiciales existentes para resolver las
controversias que suscita la aplicacion de los tributos. Cada Estado miembro
tiene los propios, sin que sea posible encontrar unos elementos o reglas minima-
mente similares. En unos Estados se aplican las reglas comunes de resolucién de
conflictos, fundamentalmente las reglas de los procesos civiles, mientras que en
otros, como en Espafia, existen reglas especificas para la resolucién de los conflic-
tos tributarios mientras nos encontramos en la via administrativa, haciéndose co-
munes al de resolucion de los conflictos entre la Administracién y los ciudadanos
cuando se llega a la via jurisdiccional. El tnico punto de encuentro estd en la in-
tervencion del TJUE para resolver los problemas de interpretacién y aplicacion de
las normas tributarias europeas. Esta utilizacién ha sido especialmente frecuente en
algunos dmbitos, como en el de establecer los limites al trato fiscal diferente entre
los residentes y no residentes, y en el IVA.

Como conclusién final hay que sefialar que, a pesar de la ingente cantidad de
actos legislativos dictados por la UE en nuestra materia de estudio, la Unidad fiscal
en sentido estricto estd muy lejos de alcanzarse, salvo en aspectos muy concretos,
aunque sean tan importantes como la tributacién del trafico econdmico exterior.

Madrid, 20 de diciembre de 2013
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RESUMEN: En el trabajo se realiza un estudio de las reglas que las Instituciones de la Unién
Europea (UE) han ido estableciendo, de forma lenta pero constante, para unificar el régimen
juridico de los ingresos publicos, en particular, de los tributos de todos los Estados miembros.

Como conclusiones del estudio podemos sefialar las siguientes:

1) Por lo que se refiere a la aplicacion de los tributos, la Unién fiscal dentro de la UE puede
calificarse de tibia. Solo ha sido posible aprobar una Directiva sobre la colaboracion de las
Haciendas Publicas de los Estados miembros para el cobro de las deudas tributarias.

2) En el campo de la imposicién directa se puede observar una lucha aiin no resuelta entre
la resistencia de los Estados miembros a perder sus competencias exclusivas en la materia,
y los esfuerzos de las Instituciones comunitarias, sobre todo de la Comisién y el TJUE, para
eliminar o, al menos, minimizar, las diferencias de trato entre los residentes y no residentes.

3) Es evidente que la situacién es completamente diferente en el campo de la imposicién
indirecta y, por eso, en una época tan temprana como 1967 ya se pusieron las bases para
establecer una imposicién indirecta comun. Con todo, hay que distinguir varios dmbitos de
actuacion. Por un lado, estdn los impuestos armonizados que son el IVA y los Impuestos
especiales mds importantes. En este campo, la unificacion de tributacion es mas débil porque
se ha utilizado el procedimiento legislativo de las Directivas, que, si bien establecen un marco
general comun, deja a los Estados miembros unos mérgenes de actuacién muy amplios.

Y, por otra parte, nos encontramos ante la imposicion sobre el trafico exterior, que es el tinico
campo tributario en el que se puede hablar de Unién fiscal en el sentido estricto del término.
Asi, los derechos de importacién son comunes en toda la UE y se rigen por Reglamentos que,
a diferencia de las Directivas, son de aplicacion directa.

4) Donde no existe Unidn fiscal alguna es en la organizacién y los procedimientos adminis-
trativos y judiciales existentes para resolver las controversias que suscita la aplicacion de los
tributos. Cada Estado miembro tiene los propios, sin que sea posible encontrar unos elemen-
tos o reglas minimamente similares.

PALABRAS CLAVE: Unién Europea, sistema tributario, union fiscal, armonizacién tributa-
ria, tributos.

ABSTRACT: This paper analyses the provisions, which have been slowly but steadily im-
plemented by the European Union (EU) in order to unify the legal rules of public revenue
(particularly taxes) in all Member States.

As main conclusions of this essay we can mention the following:

1) Regarding the application of taxes, the Fiscal Union has been implemented in a low de-
gree. There is only in force a Directive on cross-border cooperation within the EU for the
recovery of tax claims.

2) With regard to direct taxation there is a conflict between the reluctance of member States
to give up their exclusive taxing powers and the efforts of EU institutions (particularly the
Commission and the ECJ) to remove or reduce differences of treatment between residents and
non residents.

3) The situation is totally different with respect to indirect taxation. The foundations for a
common indirect taxation were set up in early times, back in 1967. However we must distin-
guish several action fields.
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On the one hand we have harmonized taxes (VAT and Excise Duties). On this field the uni-
fication is weaker because it has been carried out through Directives (which implement a
general legal framework and leave a big action margin to the Member States).

On the other hand we have custom taxes wich is the field in which we can speak of total fis-
cal union in strict sense. Indeed, import duties are the same in the whole European Union and
are ruled by Regulations, which unlike Directives, are directly applicable.

4) Where no Fiscal Union exists at all is in administrative and judicial procedures which exist
to solve controversies related with the application of taxes. Every Member State has its own
procedures and it is not possible to find common elements or rules.

KEY WORDS: European Union, Tax system, Fiscal union, tax harmonization.
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