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Abstract

This dissertation purports to connect the preliminary reference procedure with direct
taxation. The aim of my dissertation is to lay down how this essential mechanism for the
development of EU law — the preliminary reference procedure — deals with the cases in
the field of direct taxation. By analyzing the preliminary rulings in the particular field,
this thesis will shed light on the meaning of judicial cooperation between the Court of

Justice of the European Union (“Court”) and the national courts.

The almost absence of harmonized direct taxation reached at the European level enables
the Court throughout the preliminary reference procedure to become the only available
actor to safeguard the rights conferred to the individuals by EU law. In the area of direct
taxation, it encompasses the rights of the individuals to exercise the fundamental Treaty
freedoms of circulation. Therefore, the entrenchment of the rights of the individuals
requires national courts requesting questions for preliminary rulings whereby national tax
law in breach of EU law is challenged. Accordingly, this narrative of “protection of EU
rights” which is embedded within article 267 TFEU enables the Court to adopt the role of
a constitutional court assessing the compatibility of national law with EU law. The
current asymmetries and conceptual mismatches of the substantive case law in the field
of direct taxation are firmly anchored in a preliminary reference procedure in which the

Court, as a constitutional court, is endowed with discretionary powers to drive it.
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INTRODUCCION

LA CUESTION PREJUDICIALY LA
FISCALIDAD DIRECTA

1.1. Introduccion: forma y sustancia

En esta obra nos proponemos el reto de demostrar la correlacion existente entre el
desarrollo de la fiscalidad directa en el Derecho de la Unién Europea y la cuestion
prejudicial regulada en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (“TFUE”). Explorando las sentencias del Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea (en adelante, el TJUE o el Tribunal) recaidas a cuestiones prejudiciales
presentadas en el campo de la fiscalidad directa, no s6lo nos preguntamos hasta que
punto el procedimiento instaurado en dicho articulo condiciona las respuestas dadas por
el TJUE en este area, sino también como la fiscalidad directa puede ser un campo
propicio para el andlisis de las tensiones y soluciones adoptadas en el complejo sistema
institucional instaurado en el articulo 267 del TFUE. En otras palabras, en esta obra, nos
proponemos a realizar un estudio sobre como la forma (la cuestién prejudicial) influye en

la substancia (fiscalidad directa), y viceversa.

La interrelacién entre forma y substancia en el Derecho no es nueva en el debate juridico.

Asi, en un primer momento, BENTHAM' partia de la subordinacién de la normativa

1 Véase la distincion, y a la vez subordinacion, entre derecho substantivo y derecho procesal o adjetivo en
BENTHAM, J., Of Laws in General, Atholone Press University of London, London, 1970, pp. 142: ”They
not only could not have any effect, but they could not be understood, nor even have existence, without
having a principal law to refer to: the idea of such a law being included in their very essence...Those laws
then which cannot stand alone, but require to be preceded by some other to which they may adhere, may on
that account be styled adjective or enclitic law:those of the opposite description, substantive or self-
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procesal al derecho substantivo. Es decir la norma procesal no tenia razén de ser, sino
venia referida a una norma substantiva. Sin embargo, se puede comprobar que esta tajante
distincion entre derecho substantivo y adjetivo, propia del fervor ilustrado del siglo X VIII
por plasmar la realidad en categorias, comienza a ponerse en duda, ante determinadas
categorias juridicas como por ejemplo la institucién de la prescripcién en la que quedan
afectados derechos subjetivos®. El abandono de las concepciones benthemianas sobre la
subordinacion del derecho procesal al derecho substantivo cede ante nuevas concepciones
que demuestran como la normativa procesal puede condicionar los resultados sustantivos
o materiales®, o incluso como la construccién de un derecho substantivo pre-configura la
articulacion de los procedimientos futuros que seran necesarios para que dicha normativa
sustantiva sea efectiva. Es decir, nos situamos en un plano de absoluta interrelacién en el
que la normativa procesal puede condicionar los resultados sustantivos y viceversa,
desapareciendo una idea de subordinaciéon y de antinomia entre derecho sustantivo y

derecho procesal”.

subsisting. To the adjective class belong all laws relative to the course of judiciary procedure”.

2 MAIN, T.O., “The Procedural foundations of substantive Law”, Washington University Law Review, n
87, 2010, pp. 801-841. Vid. pp.816: “The assumption that categories of substance and procedure are
mutually exclusive and exhaustive simply seems to defy reality. It is quite obvious that certain procedural
rules, such as burdens of proof and the class action device, also have a substantive orientation. Likewise,
certain substantive statures, such as the stature of frauds and strict liability, also have something
procedural at their core”.

3 Ibid., pp. 818:”Procedure is an instrument of power and social control. Procedures alter the conduct of
groups and individuals, and thus can prefer some over others. And procedure can, in a very practical
sense, negate, resuscite, or generate substantive rights”; Vid. pp. 822:”All this is a family story. And only
the broadest summary of this literature is neccesary to remind that procedural means can achieve
substantive ends, whether or not intented. As the substantive-procedure metaphors mentioned above imply:
adjectives can pervert the meaning of sentences, pipes can leak or pollute, handmaids can become
mistresses, and player pianos can be so out of tune that the music is unrecognizable”.

4 Ibid., pp.841:”Although we have known that procedure is inherently substantive, we should now also
appreciate that substance is inherently procedural. The construction of substantive law entails assumptions
about the procedures that will apply when that substantive law is ultimately enforced. Those procedures are
embedded in the substantive law and, if not applied, can lead to over- or under-enforcement of the
substantive mandate. Understanding that procedure is substantive, and that substance is procedural
debunks two myths: first, that there is a substance-procedure dichotomy, and second, that procedure is the
inferior partner. A substance-procedure anti- nomy that was introduced for teaching purposes was
impulsively codified as a rigid substance-procedure dichotomy. Doctrines founded upon this false
dichotomy are flawed and vulnerable”.

o
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En el Derecho de la Unién Europea, existe una absoluta interrelacién entre forma y
substancia. De esta forma, medir en que manera la configuracién del proceso legislativo
condiciona o influye las decisiones legislativas adoptadas no es algo particularmente
ajeno a este ordenamiento juridico. Asi WEILER?® se referia a cémo en el llamado “heroic
period” durante los 60s y principios de los afios 70s, el establecimiento de la regla de la
unanimidad, asi como el creciente peso de los 6rganos de extracciéon intergubernamental
como el COREPER y el Consejo, permitieron a los Estados miembros el control del
proceso decisional (“decision-making process”) y aceptar el proceso de paulatina
constitucionalizacién que encabezaba el TJUE. En otras palabras, es ese control del
proceso decisional por parte de cada uno de los Estados miembros, al establecerse el
derecho de veto principalmente, lo que justifica su participaciéon y confianza en el

proyecto europeo®.

Si en el terreno legislativo, la correlacién entre la forma (el control por parte de los
Estados miembros del proceso legislativo) y la sustancia (la normativa aprobada) se
puede observar claramente, el objeto de este trabajo busca en esta misma linea trazar la
pasarela entre el mecanismo prejudicial regulado en el articulo 267 TFUE y las
decisiones sustantivas adoptadas por el Tribunal. En otras palabras, no se puede separar el
modelo procesal instaurado por la cuestion prejudicial del aspecto sustantivo, que
consiste en la propia configuracién de la fiscalidad directa en el Derecho de la Uni6n
Europea. Asi en este capitulo introductorio, veremos como la cuestion prejudicial se

convierte en un mecanismo necesario y fundamental para el desarrollo de la fiscalidad

5 WEILER, J.H.H., “The transformation of Europe”, Yale L.J., 1990-1991, pp. 2403-2483. En pp. 2429:
“Had no veto power existed, had intergovernmentalism not become the order of the day, it is not clear to
my mind that the Member States would have accepted with such equanimity what the European Court of
Justice was doing. They could accept the constitutionalization because they took real control of the
decisionmaking process, thus minimizing its threatening features”.

6 Ibid., pp. 2429: “The interplay between the Community normative and decisionmaking regimes, as
explained above, gave each individual Member State a position of power brokerage it never could have
attained in more traditional for of international intercourse. The constitutional infrastructure "locked" the
Member States into a communal (read: Community) decisionmaking forum with a fairly rigorous and
binding legal discipline. The ability to "go it alone" was always somewhat curtailed, and in some crucial
areas, foreclosed. The political superstructure, with its individual veto power and intergovernmental
discourse, gave each Member State a decisive position of influence over the normative outcome”.
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directa.
1.2. La fiscalidad directa de la Union Europea

En un campo como la fiscalidad directa, que tradicionalmente se configura como parte
indisoluble de la soberania nacional, nos tenemos que preguntar cual es el rol que
desempefia el TJUE. Si bien, los articulos 2 y 3 del Tratado de la Unién Europea
(“TUE”), que regulan los objetivos de la Union, o los articulos 4 y 5 del TUE, que
consignan los principios que guian el reparto de competencias entre la Unién y los
Estados miembros, no mencionan en absoluto la fiscalidad o la imposicion, la fiscalidad
de la Unién Europea nace vinculada a un claro fin: evitar que la imposicién se convierta
en un obstaculo (“I’entrave fiscale”)’ para la consecucién el mercado interior previsto en
el articulo 3.3 del TUE (ex articulo 2 TUE). Es por tanto esta l6gica de consecucion del
mercado interior, la que emerge en los preceptos del TFUE que de alguna manera inciden
en el campo de la fiscalidad y que podemos agrupar en una triple clasificacion®: (i) la
prohibicion de medidas fiscales que puedan ser calificadas como ayudas de estado
(articulos 107 y 108 del TFUE); (ii) la prohibicion de derechos de aduana de importacion
0 exportacion o las exacciones de efecto equivalente o en general cualquier tributo
interior que indirectamente proteja la produccién nacional frente a la de los demas

Estados miembros (articulos 30 y 110 del TFUE); (iii) La aproximacion de legislaciones

7 Vid. MAITROT DE LA MOTTE, A., “L'entrave fiscale” en AZOULAI, L. (dir.), L’entrave dans le droit
du Marché intérieur, Bruylant, Bruxelles, 2011, pp. 105 y ss.; Esta misma concepcién de la fiscalidad
europea se observa en, BORIA, P., Diritto Tributario Europeo, Giuffré Editore, Milano, 2010, pp. 21 :
“Nell’Unione europea la fiscalitd assume un ruolo decisamente peculiare : rispetto al perseguimento delle
quattro liberta comunitarie (libera circolazione di merci, persone, servizi e capitali) ed al fondamentale
obiettivo di favorire la liberalizzazione del mercato e della concorrenza tra le impresse, utilizzazione
della leva tributaria viene considerata come un possibile ostacolo suscettibile di produrre distorsioni e .
impedimenti ; cosi le prestazioni tributarie vengono riguardate con diffidenza dall’ordinamento
comunitario in quanto portatrici di un carico di potenziale ostruzione rispetto alla libera azione delle
imprese e comunque alla capacita naturale di assestamento del mercato intorno agli equilibri naturali
delle forze economiche.” (El subrayado es nuestro).

8 MAITROT DE LA MOTTE, A., Droit fiscal de I'Union européenne, Bruylant, Bruxelles, 2013, pp. 5 y
SS.
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fiscales nacionales, que se recoge en el articulo 113 TFUE para la fiscalidad indirecta y el
articulo 115 del TFUE en relacion con la fiscalidad directa, con la consabida regla de la

unanimidad.

Por tanto, en un area como la fiscalidad directa, reservada tradicionalmente a la soberania
de los Estados miembros, y donde la armonizacién fiscal con base en el articulo 115
TFUE ha sido muy escasa’, el peso lo ha tenido el TJUE mediante la llamada integracién
negativa’®. La labor del Tribunal en la fiscalidad directa implica béasicamente la
interpretacién de las libertades fundamentales de circulacién al objeto de declarar como
contrarias al Derecho de la Union Europea todas aquellas medidas nacionales que
obstaculicen la consecucién del mercado interior'. Es decir, y tal como se expresa
TERRA y WATTEL", la jurisprudencia del TJUE en la fiscalidad directa aplica
directamente los principios vertebradores del Derecho de la Union Europea y las
libertades fundamentales de circulacién: ”In the field of direct taxes, it is the other way

around. Because of the virtual absence of secondary EC law in the field of direct

9 Hasta el momento se han aprobado las siguientes directivas: Directiva 2011/96/UE del Consejo de 30 de
noviembre de 2011 relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de
Estados miembros diferentes (refundicion de la Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990);
Directiva 2003/49/CE del Consejo de 3 de junio de 2003 relativa a un régimen fiscal comtin aplicable a los
pagos de intereses y céanones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros;
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 intereses;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 realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio
social de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro (refundicién de la Directiva 90/434/CEE del
Consejo, de 23 de julio de 1990).

10 MUTEN, L., “The effects of ECJ rulings on Member States' Direct Tax Law”, en BROKELIND, C.
(Ed.), Towards a Homogeneous EC Direct Tax Law, IBFD, Amsterdam, 2007, pp. 30:”The Community Law
that should have harmonized or aproximated national tax laws has been slow in coming and covers only
parts of the total. Efforts to find grand solutions to the harmonization problem — the Neumark Commission,
the Van den Tempel Commision, and the Ruding Commission — were too ambitious to gain unanimous
approval, and unanimous it had to be. It is hard to believe that the founding fathers would have envisaged
this outcome, characterized as a combination of insufficient Community legislation and extensive ECJ case
law”.

11 MAITROT DE LA MOTTE, A., Droit fiscal de I'Union européenne, op. cit, pp.11:”A I'entrée comme a
la sortie, la libre circulation des travailleurs, le droit d'établissement, la libre prestation des services, la
libre circulation des capitaux et, subsidiairement, la liberté de circulation inhérente a la citoyenneté
européenne, en peuvent pas étre restreints par des dispositions nationales applicables aux imp6ts directs”.
12 TERRA, B.J.M and WATTEL, P.J., European Tax Law, Kluwer, 2nd Edition, Deventer, 2012, pp. 30.
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taxation, there are hardly any detailed EC rules to be interpreted. Direct tax cases
brought before the ECJ therefore seldomly concern the implementation of an EC
directive; they rather concern the clash between the EC Treaty Freedoms and principles,
and unharmonized national tax laws. They ask for negative integration. Consequently,
the direct tax issues brought before the Court are not so much tax law as they are
Community law. The rules to be interpreted and applied are not rules on taxation, let
alone detailed rules, they are very general, very sweeping EC rules of principle, such as
market access, market equality, proportionality, abuse of rights, nondiscrimination,

nonrestriction, free competence,etc”.

La consecucién del mercado interior, como telos que fundamenta la actividad
interpretativa del TJUE, nos permite afirmar que la fiscalidad directa no puede ser ya
definida como un area que se escape al control del Tribunal. Tal como se constata por la
formula acufiada en Schumacker®, el ejercicio del poder tributario tan intrinsecamente
ligado a la soberania nacional queda afectado por el Derecho de la Union: “en el estado
actual del Derecho comunitario, la materia de los impuestos directos no estd incluida,
como tal, en la esfera de competencia de la Comunidad, no es menos cierto que los
Estados miembros deben ejercer las competencias que conservan respetando el Derecho

comunitario ™,

Esta férmula, denominada de los poderes retenidos, que limita la
soberania nacional en determinadas areas como la fiscalidad, no sélo se justificaria de
una manera instrumental - salvaguardar el funcionamiento del mercado interior mediante
una correcta aplicacién de las libertades fundamentales de circulacion - , sino que como
sefiala el profesor AZOULALI responde en primer lugar a la plasmacion del principio de
»)15

solidaridad (“idée d’eeuvre commune”)" y en segundo lugar, a la concepcion del proceso

13 Esta formulacién se recoge en el Asunto C-279/93, Schumacker, Rec. 1995 1-225, p. 21.

14 Sobre la evolucién de la féormula de “retained powers”, su justificacién e implicaciones en la relacién
entre la Unién y los Estados miembros, véase AZOULALI L., “The ‘Retained Powers' Formula in the Case
Law of the European Court of Justice: EU Law as a total law?”, European Journal of legal studies, Volume
4, Issue 2, 2010, pp.192-219.

15 Ibid., pp. 212:”The solidarity requirement reveals the existence of a commitment in favour of the
creation of a Community that goes beyond the collection of States that make it up. The idea is that the
Union has its own structure, separate from a simple collection of states ™.
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de integracion europea como un ethos que impone a los Estados miembros una serie de
conductas destinadas a la proteccién de los individuos en el espacio europeo®. Es esta
idea de ethos, de afirmacién rotunda del principio de no discriminacion en el espacio
europeo mediante la salvaguardia de las libertades fundamentales de circulacién de los
individuos, justificard como veremos en esta obra el desarrollo que se ha producido en el

procedimiento de la cuestion prejudicial.

Sin embargo, a esta jurisprudencia de “principios” del TJUE", que en el campo de la
fiscalidad directa, dirime el conflicto entre las libertades fundamentales de circulacion, y
normas fiscales nacionales, se le achaca una gran confusién terminolégica o conceptual,
que la alejan de ser consistente con el principio de seguridad juridica. A los efectos de
enjuiciar las normas nacionales, veremos en el proximo capitulo, como el TJUE no sigue
de manera univoca un unico enfoque, sino que oscila en funcién del caso concreto a
resolver. De esta manera, la labor del Tribunal en este particular campo no ha sido en
muchos casos todo lo consistente que debiera exigirse, pudiendo constatarse una serie de
grietas en la construccion de determinados conceptos claves en la fiscalidad como por
ejemplo las justificaciones o razones imperiosas de interés general a medidas restrictivas
al mercado interior presentadas por los Estados miembros, o la interpretacion de los
Convenios para evitar la Doble Imposicién (“CDIs”). Constituira pues una particularidad

de la fiscalidad directa este continuo cambio de “approach”, o lo que se podria llamar

16 Ibid., pp.213:”The encroachment of EU law into areas of retained powers is justified by the need to
impose the consideration of isolated interests in the Union, interests of those who circulate within the
Union, who come from or are established in other Member States. Those interests that are naturally
underrepresented in the legislation of Member States constitute the European situation par excellence. In.
that context, the provisions on freedom of movement and non discrimination operate as rules of conduct .
imposed on Member States. “(el subrayado es nuestro)

17 Sobre una descripcién del principio de no discriminacién, cfr. WOUTERS, J, “The principle of non-
discrimination in European Community Law”, EC Tax Review, n 2, 1999, pp. 98 -106.
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”18 que unida a una confusién terminolGgica'®, benefician al

“deliberate mismatches
Tribunal al otorgarle importantes cotas de discrecionalidad en la decision del asunto
planteado. El modelo de la cuestion prejudicial no va a permanecer ajeno a estas
discordancias y multiplicidad de enfoques, y como veremos en este trabajo, existe un
claro solapamiento entre el marco procesal de la cuestion prejudicial y el plano

sustantivo.

1.3. El rol de la cuestion prejudicial en el afianzamiento

de la fiscalidad directa

Como hemos sefialado en el primer apartado de este capitulo, la cuestién prejudicial ha
contribuido de manera fundamental a sentar las bases de la fiscalidad directa en la Unién
Europea, invirtiendo el analisis Benthamiano que subordinaba el proceso (derecho
adjetivo) al derecho de tipo sustantivo. Es decir, sin el desarrollo que se ha operado en
relacion con el procedimiento de la cuestion prejudicial contenido en el articulo 267 del
TFUE no tendriamos la fiscalidad directa en su actual dimensién. No obstante, no sera
una cuestion prejudicial quien abra la puerta a que el Tribunal comience a enjuiciar la
normativa nacional fiscal a la luz del Derecho de la Unién Europea, sino un recurso por
incumplimiento. Serd pues Comisién vs. Francia (“Avoir Fiscal”)* - relativamente tarde,
en 1986 — quien por primera vez permita al Tribunal contrastar la libertad de
establecimiento con una normativa fiscal francesa y declarar la violacién del Tratado por
este pais, al denegar la aplicacion de un crédito fiscal sobre dividendos a

sucursales/agencias de compafiias de seguros establecidas en otros Estados miembros.

18 PANTAZATOU, E., European Economic Integration through fiscality: a legal perspective, Tesis
publicada por el Instituto Universitario Europeo, Septiembre 2013, pp.150:”The various combinations or
alterations of the non discrimination and the market access principle have, however, given rise to a series
of deliberate conceptual mismatches at the Court's reasoning that non only are founded in the Treaty but
they can also be used to steer the outcome of the judgment in the most suitable way for the Court”.

19 En relacién con la confusion terminolégica, cfr. WATTEL, Peter J.,”Red herrings in direct tax cases
before the ECJ”, Legal Issues of Economic Integration 31, issue 2, 2004, pp. 81-95.

20 Asunto C-270/86, Comision vs. Francia, Rec. 1986 00273.
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Este hecho explica que con anterioridad a 1986, los jueces nacionales percibian la
fiscalidad directa como un éarea exclusiva de soberania nacional sobre la que no cabia
plantearse su compatibilidad con el Derecho de la Unién Europea. A partir de Avoir
Fiscal, los jueces nacionales comenzaron a cuestionarse la adecuacion del Derecho de la
Union Europea con las libertades fundamentales, mediante el planteamiento de

cuestiones prejudiciales al Tribunal.

Entre las causas que nos permiten ligar la cuestion prejudicial al afianzamiento de una
fiscalidad directa articulada bajo el telos del mercado interior, citaremos en primer lugar
la consolidacion de la cuestion prejudicial como un modelo de cooperacion institucional
entre el juez nacional y el Tribunal, y en segundo lugar, el desarrollo jurisprudencial del

principio de tutela judicial efectiva.

En relacion con la primera de estas causas, la lectura simple del articulo 267 del TFUE
contempla un mecanismo de cooperacion jurisdiccional mediante el cual el o6rgano
jurisdiccional nacional plantea al Tribunal una duda puntual relativa a la interpretacion
del Derecho de la Unién Europea, cuya resolucién le es necesaria para la solucién de un
litigio pendiente”. Sin embargo, el procedimiento de la cuestién prejudicial no puede
concebirse como un mero procedimiento de consulta entre dos jurisdicciones, la nacional
y la europea, sino como seflala PESCATORE®, es algo mas: “The really original
innovation of the Treaties of Rome has been to set up for the application of Community
law a direct relationship between judicial powers, a relationship which is much more
than mere consultation: a relationship on the basis of jurisdictions and powers”. Una
simple prueba factica de que no estamos ante un mero procedimiento de consulta la

encontramos en el hecho que mediante el planteamiento de una cuestion prejudicial, el

21 El articulo 267 TFUE contempla la facultad de los 6rganos jurisdiccionales nacionales de plantear
cuestiones prejudiciales al TJUE sobre la interpretacion de los Tratados, y en segundo lugar sobre la validez
e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, érganos u organismos de la Uni6on (Derecho
Derivado). En esta obra, nos centraremos exclusivamente en el andlisis de la cuestién prejudicial de
interpretacion.

22 PESCATORE, P., The Law of integration, Sijthoff, Leiden, 1974, pp. 91.
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organo jurisdiccional obligara al Estado Miembro en cuestiéon a justificar la medida
nacional ante el Tribunal de Justicia®. Por ejemplo, el Estado Miembro se vera obligado a
alegar que pese a que la medida constituye una restriccion al mercado interior o es
discriminatoria, dado la necesidad de salvaguardar la coherencia fiscal o luchar contra el
fraude fiscal, se encuentra justificada. La cuestiébn prejudicial se convierte en el
mecanismo para enjuiciar la compatibilidad del Derecho nacional con el Derecho de la
Union Europea. Desde la instauracion de este mecanismo hasta la actualidad, la cuestion
prejudicial se ha convertido en un marco procesal extraordinariamente complejo: en el
vinculo que une al TJUE y a los 6rganos jurisdiccionales dentro de un misma institucion,
que podria denominarse siguiendo a PESCATORE, como Poder Judicial Europeo®. Por
tanto, el TJUE no puede ser calificado como un tribunal internacional escindido del
ordenamiento juridico de los Estados miembros. A la consagracion de este Poder Judicial
Europeo ha contribuido decisivamente el propio Tribunal a través de su jurisprudencia.
Tal como sefiala WEILER, son la doctrina de efecto directo y primacia del Derecho de la
Union europea creadas por el Tribunal, quienes han sentado las bases de lo que podia
describirse como un proceso de constitucionalizacién del Derecho de la Unién Europea®,
alejando a este nuevo ordenamiento juridico de la esfera del Derecho Internacional. La

adopcion de esta vision institucional de la cuestion prejudicial como la piedra angular

23 WEILER, J.H.H., “Journey to an unknown destination: a retrospective and prospective of the European
Court of Justice in the arena of political integration”, Journal of Common Market Studies, vol. 31, n° 4,
1993, pp. 519:”But, by fact of their own national courts making a preliminary reference to the ECJ,
governments are forced to juridify their argument and shift to the judicial arena in which the ECJ is
preeminent (so long as it can carry with it the national judiciary”.

24 1bid., pp. 100:”The increasing number of such references, which are now reaching the Court from all
Member States and, with few exceptions, from all courts — courts of first instance, appeal courts and
supreme courts — shows that this spirit of cooperation has firmly taken root among the national courts also.
Thus there has crystallized, for the purposes of this sharing of powers and collaboration in a common task,
around the Community Court of Justice, what may be considered the start of a European Judicial Power™.
25 La cuestion prejudicial se convierte en el mecanismo que permite a los érganos jurisdiccionales
nacionales cuestionar la compatibilidad de los actos emanados por el poder legislativo nacional con el
Derecho de la Unién Europea. Vid. WEILER,J.H.H., “A quiet revolution, the European Court of Justice
and its interlocutors”, Comparative Political Studies, Vol. 26, n° 4, pp. 510-534. Vid. pp. 514: “In other
words, to highlight again the political implications of the legal doctrines, the European Court of Justice
positioned Community law in relation to member state law as equivalent to the relationship between US
federal law and state law, rather than international law and federal law; it is in this sense that we say that
it constitutionalized, or federalized EC law”; WEILER, J.H.H., “The transformation of Europe”, op. cit.
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sobre la que se asienta el Poder Judicial Europeo, sera clave en esta obra.

Este complejo marco institucional constituido a partir del articulo 267 TFUE, que ni
siquiera fue previsto por los propios negociadores del Tratado de Roma®, es el cauce a
través del cual se ha desarrollado fundamentalmente la fiscalidad directa en el Derecho
de la Union Europea®. Si tomamos por ejemplo, los datos proporcionados por el
Chartered Institute of Taxation, en relacion con libertad de circulacion de capitales y
pagos prevista en el articulo 63 TFUE, en el periodo de 2005 a 2011, de 55 casos
resueltos por el TJUE, sé6lo 13 casos provenian de recursos por incumplimiento
interpuestos por la Comision y el resto eran cuestiones prejudiciales planteadas por
6rganos jurisdiccionales nacionales®. Ante este hecho, nos tenemos que preguntar ; Cémo
se ha producido este fenémeno? ;Por qué la cuestion prejudicial se convierte en el
mecanismo procedimental a través del cual se configuran principalmente las lineas
jurisprudenciales en la fiscalidad directa? ;A qué se debe el extraordinario éxito de este
mecanismo? La explicacion no es otra que la construccién por parte del TJUE del
principio de tutela judicial efectiva de los derechos atribuidos a los particulares por el
Derecho de la Unién Europa, segunda de las causas anunciadas que liga el desarrollo de

la fiscalidad directa por el TJUE con la cuestion prejudicial.

En Van Gend en Loos?, el TJUE por primera vez afirma que la limitacion de soberania de

26 PESCATORE, P., “Les travaux du groupe juridique dans la négociation du Traité de Roma”, Studia
Diplomatica, vol. XXXIV, 1981, pp. 159-178. Dicho articulo se encuentra recopilado en PESCATORE, P.,
Etudes de droit communautaire européen 1962-2007, Bruylant, Bruxelles, 2008, pp. 607: “...Pour autant
que je m'en souvienne, l'acceptation de cette idée, dans son principe, en fit pas de difficultés; je penche a
croire que tous, peut-étre, n'avaient pas conscience de l'importance de cette innovation™.

27 MARTIN JIMENEZ, A.J. “Introduccién, Imposicion Directa y derecho comunitario”, en CARMONA,
N. (Coord.), Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Unién Europea, CISS, Madrid 2010,
p.861:”Sin lugar a dudas, al margen de los recursos por incumplimiento, es la cuestion prejudicial el
mecanismo que permite al TJUE pronunciarse con mayor frecuencia en asuntos en materia tributaria, y en
concreto, sobre la aplicacion de las libertades de las libertades comunitarias del Tratado CE en el campo
de la imposicioén directa (también indirecta)”.

28 Los datos pueden consultarse en la siguiente direccién web:

http://www.tax.org.uk/media centre/LatestNews-migrated/EU tax legs supp
29 Asunto 26/62, Van Gend en Loos, Rec. 1963 00003
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los Estados miembros, a raiz de la firma de los Tratados, implica la creacion de derechos
a favor de los individuos®. Esta extraordinaria fundamentacion de los derechos
subjetivos de los individuos en la limitacion de la soberania nacional, tiene como
principal repercusion que los individuos acudan a los tribunales a exigir los derechos que
el Derecho de la Uni6n Europea les otorga y reconoce®. Este es el gran salto que realiza
con Van Gend en Loos el TJUE, de un Tratado que establecia obligaciones para los
Estados miembros, a un Tratado que instituye derechos a favor de los individuos,
circunstancia no prevista por los Estados miembros fundadores®. Como sefiala
AZOULAI el proyecto de integraciéon europeo sitia en el centro al individuo,
otorgandole una serie de derechos que puede oponer directamente contra los Estados

miembros: “Les droits individuels sont les principaux bénéfices produits par

30 Es en el Asunto C-26/62, Van Gend en Loos, Rec. 1963 00003, cuando aparece la formulaciéon que
justifica el principio de proteccién jurisdiccional al consagrar que el ordenamiento comunitario crea
derechos a favor de los individuos: “el Derecho comunitario, auténomo respecto a la legislacién de los
Estados miembros, al igual que crea obligaciones a cargo de los particulares, estd también destinado a
generar derechos que se incorporan a su patrimonio juridico; que esos derechos nacen, no sélo cuando el
Tratado los atribuye de modo explicito, sino también en razén de obligaciones que el Tratado impone de
manera perfectamente definida tanto a los particulares como a los Estados miembros y a las Instituciones
comunitarias”.

31 AZOULALL.,“The ‘Retained Powers’ Formula in the Case Law of the European Court of Justice: EU
Law as Total Law?”, op. cit., pp. 203: “In recognizing that, by virtue of the Community Treaties, the
Member States limited their sovereign rights and created rights directly for individuals, the Court
unleashed new potential. It conferred on individuals the capacity to go to the national courts to force states
to comply with their obligations under the Treaty”; MICKLITZ, H-W., The politics of judicial cooperation
in the EU- Sunday Trading, Equal Treatment and Good Faith, Cambridge University Press, 2005,
pp.15:”"The ECJ has paved the way for an ordinary citizen to base his or her claim on his or her rights
under Community Law against governmental authorities, especially at the national level. When any such
right is infringed, he or she may invoke that right before a national court, which in turn may (or, if its
judgment is subject to appeal, must) refer the matter to the ECJ under the preliminary reference
procedure”.

32 RASMUSSEN, M., “Revolutionising European Law — A History of the Van Gend en Loos judgement”,
International Journal of Constitutional Law, Vol. 12, Issue 1, pp. 136-163. “Finally, as a result of the
choice in favour of a state dominated model of cooperation, the inclusion of basic rights for citizens was
not considered relevant. The direct access of individuals to the ECJ that had been a key element in the
Treaty of Paris (article 33) and had been subject to and ECJ case law that expanded access was
deliberately restricted. The governments had no interest in accepting a circumvention of a painstakingly
negotiated Council compromise. It was also agreed in the groupe de rédaction that the infringement
mechanism should only be open to the Commission and member states governaments, not individuals.
Individual rights were sufficiently protected against the non-compliance of the member states — it was
deemed — by the actions of the Commission and their own national government, through the infringement
procedure”.
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I’établissement du marché intérieur et de I’espace de liberté, de sécurité et de justice. Le
sujet du droit de I’Union est, pour I’essentiel, celui qui est en mis en mesure de jouir de
ces droits”. Esta concepcion de la cuestién prejudicial ligada a la proteccion de los
derechos subjetivos de los individuos, que parte de Van Gend en Loos, justifica a juicio
de WEILER el extraordinario éxito del mecanismo previsto en el articulo 267 del TFUE a
lo largo de su historia, al convertirse en un mecanismo de cooperacion institucional que
tiene como objetivo principal revisar el cumplimiento del Derecho de la Unién Europea
por los Estados Miembro*. Tal como sefiala PESCATORE, la cuestién prejudicial seria
asi como el procedimiento de infraccién del Derecho de la Uni6n Europea para los
ciudadanos®. Sin embargo, para WEILER, el éxito de este modelo, que coloca al
individuo en el centro - “which places the individual in the centre but turns him into a
self-centred individual” - tiene como contrapartida acentuar la crisis de legitimidad

democratica de la Unién Europea™.

33 AZOULAI L., “L’autonomie de I’individu européen et la question du statut ”, EUI Working Paper
2013/2014, pp. 1.

34 WEILER, J.H.H., “Revisiting Van Gend en Loos: Subjectifying and Objectifying the Individual ”, en las
Conference Proceedings of 50th Anniversary of the judgment in Van Gend en Loos, Court of Justice of
European Union, 13 mayo de 2013, pp. 11-22. En pp. 21: “Statistically, as we know, the Preliminary
Reference in more than 80 % of the cases, is a device for judicial review of Member State compliance with
their obligations under the Treaties”.

35 PESCATORE, P, “Van Gend en Loos, 3 February 1963 — A view from within”, en POIARES
MADURO, M. and AZOULALI, L. (Eds.) The Past and the Future of EU Law — The Classics of EU Law
revisited on the 50th Anniversary of the Rome Treaty, Hart Publishing, Portland Oregon, 2010, pp. 7: “This
formulation is prophetic, since we would see later on that the preliminary reference — managed with great
care by the Court (always emphasising that in the framework of the preliminary ruling it is not its task, but
rather the task of the national judge to solve the conflict between national law and Community law) — will
effectively become the infringement procedure for the European citizen”. Sobre esta concepcién de la
cuestion prejudicial como “citizens’ infringement procedure”, puede consultarse asimismo DE WITTE, B.,
”The Impact of Van Gend en Loos on Judicial Protection at European and National Level: Three Types of
Preliminary Questions ”, en las Conference Proceedings of 50th Anniversary of the judgment in Van Gend
en Loos, op. cit., pp. 93 — 102.

36 WEILER, J.H.H., “Revisiting Van Gend en Loos: Subjectifying and Objectifying the Individual”, op.
cit., pp. 20: “The paradox is thus that the legitimacy challenge to the Court’s constitutional jurisprudence
does not rest as often has been assumed in its hermeneutics — a good outcome based on a questionable
interpretation. But quite the opposite: An unassailable interpretation but an outcome which underpins,
supports and legitimates a highly problematic decisional process. Substantively, then, the much vaunted
Community rights which serve, almost invariably the economic interests of individuals were ‘bought’ at
least in some measure at the expense of democratic legitimation”; Ante este déficit de legitimidad
democratica, existen autores que defienden la necesidad de modificar la toma de decisiones en materia
fiscal, abandonando la regla de la unanimidad y reforzando de esta manera las competencias legislativas de
la Unidén Europea, cfr. VANISTENDAEL, F., “Not European Taxation without European representation”,
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En un primer momento, estos derechos subjetivos que el Derecho de la Unién Europea
atribuye a los ciudadanos tienen una clara naturaleza instrumental, pues se adscriben a
una finalidad: la consecucion del mercado interior”. Asi en la fiscalidad directa, se erige
el derecho a no ser discriminados, en un primer momento por razén de la nacionalidad™,
y como veremos en el préximo Capitulo, por razén de su residencia cuando el individuo
hace uso de sus libertades econémicas fundamentales. Sin embargo, a raiz de la
construccién del concepto de ciudadania europea por el Tribunal, se va consolidando el
derecho a circular y residir libremente en el espacio europeo desligado de toda idea de
reciprocidad econémica®. De esta forma, el articulo 21 TFUE (ex articulo 18 TCE), junto
con el articulo 18 TFUE (ex articulo 12 TCE), que contempla la prohibicion general de
prohibicién de discriminacion pueden fundamentar una reclamacioén de un particular. Es
el caso de Schempp® en el que a un nacional alemdn que abonaba una pension
compensatoria a su ex mujer, que residia en Austria, le fue denegado por las autoridades
fiscales alemanas la posibilidad de deducirse dicha pensién en su declaracién de la renta

presentada en Alemania. La normativa alemana s6lo permitia la deduccién de pensiones

EC Tax Review 9, n° 3, 2000, pp. 142-143.

37 Es necesario destacar que la Comisién Europea en una reciente Press Release de 10 de abril de 2014,
titulada “Taxation: Reinforcing the Single Market for citizens”, asume esta concepcion: la consecucion del
mercado interior requiere la consolidacion de los derechos de los ciudadanos a circular en el espacio de la
Unién Europea sin ser discriminados. En esta misma nota informativa, Algirdas Semeta, el Comisario en
Fiscalidad afirma: "The strength of the European Union relies on people being able to move freely within
the Single Market to work, study and retire. It is essential that everyone is tax compliant, but tax
compliance must be made easy too. This needs particular attention in cross-border situations, where
double taxation must be eliminated”. VAN THIEL, S., Free Movement of Persons and Income Tax Law,
IBFD, Amsterdam, 2002, pp. 3: “The Community judiciary is thus responsible for upholding a minimum set
of rights which entitles Community economic operators to move their products and production factors
freely in the integrated market and guarantees them participation in the various geographical and
decentrally regulated parts of the market on the same conditions as apply to local market players (negative
integration by means of court upholding minimum rights).”

38 En las primeras sentencias del Tribunal en las que se enjuicia normativa fiscal directa, se sigue una
légica de discriminacién por razén de la nacionalidad. Posteriormente se ird abandonando hacia un
concepto mas amplio de discriminacién encubierta o de facto. Sobre Avoir fiscal, LYAL, R., “Non
discrimination and Direct Tax in Community Law”, EC Tax Review, n.2, 2003, pp.69: “The judgment is
thus firmly anchored in the concept of discrimination on grounds of nationality (it being understood that
the location of the registered office of a company is considered equivalent to nationality)”; Veadse DE
WITTE, B., “From a “Common Principle of Equality” to “European Antidiscrimination Law”, American
behavioral scientist 53, n.° 12, 2010, 1715-1726.

39 AZOULA], L., “L’autonomie de I’individu européen et la question du statut ”, op. cit., pp. 7.

40 Asunto C-403/03, Schempp, Rec. 2005 1-06421.
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compensatorias de ex conyuges residentes en otros paises de la UE/AEEE, en el caso que
dichas pensiones hubieran tributado en dichos estados, circunstancia que debia
acreditarse a través del correspondiente certificado. El TJUE parte del derecho de la ex
mujer del Sr. Schempp a desplazarse por la Uniéon Europea para entrar a valorar si la
medida nacional en cuestion era contraria al derecho de la Unién Europea*: “De todo lo
antedicho se desprende que, puesto que el ejercicio por parte de la ex mujer del Sr.
Schempp de un derecho otorgado por la legislacion comunitaria ha afectado al derecho
del demandante en el asunto principal a practicar una deduccion en su Estado miembro
de residencia, la presente situacion no puede considerarse una situacion interna sin
ningun vinculo con el Derecho comunitario”. En Schwarz, con relacion con la deduccion
extraordinaria por gastos de escolarizacion en centros privados extranjeros, el articulo 18
del TFUE si despliega sus efectos, sin necesidad de invocar una libertad econémica de
circulacion®. Asi de la interpretacién del articulo 18 del TFUE que prohibe la
discriminacion por razéon de la nacionalidad, como de los articulos que regulan las
libertades fundamentales de circulacion en el TFUE, la jurisprudencia ha construido las
bases del derecho a los individuos a no ser discriminados en el espacio de la Unién

Europea®.

41 Ibid., apartado 25.

42Sobre el Asunto C-76/05, Schwarz, Rec. 2007 1-6849, MARTIN JIMENEZ, A.J. y CALDERON
CARRERO, J.M., “La jurisprudencia del TJUE: los efectos del principio de no discriminacién y las
libertades béasicas comunitarias sobre la legislacién nacional en materia de imposicién directa”,
CARMONA, N. (Coor.), Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Unién Europea, op. cit.,
pp. 871:”...el TJUE aclaré que el articulo 18 CE puede producir efectos en materia tributaria y ser
invocado por los contribuyentes alli donde el ciudadano traslada su residencia de un Estado a otro sin
ejercer ninguna actividad econdémica y siempre con cardcter subsidiario con respecto a las libertades
fundamentales”.

43 Sobre la prohibicién de discriminacion, Véase BAMMENS, N., The principle of non-discrimination in
international and European tax law, IBFD, Amsterdam, 2012, pp. 519:”First, not only direct
discrimination by reason of nationality is forbidden, but also all indirect forms of discrimination which, by
the application of other criteria of differentiation, lead in fact to the same result (e.g. Sotgiu). Second, not
only rules which distinguish between national and cross-border situations are prohibited if they are not
justified, but also provisions which hamper, directly or indirectly, actually or potentially, intra-EU trade
(e.g. Kraus)”. En relacion con la consolidacién del principio de no discriminacion en la fiscalidad europea
de las personas juridicas, Véase, MARTIN JIMENEZ, A.J., Towards Corporate Tax Harmonization in the
European Community, Kluwer, 1999, pp. 258: “The non-discrimination principle and its manifestations
throughout the EC Treaty (the four fundamental freedoms and the current payments provisions) are fully
applicable to national tax legislations with the meaning that Member States' company tax laws cannot treat
differently non-resident companies that are in the same situation as resident companies”.
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1.4. Metodologia empleada

El enfoque metodol6gico seguido en este trabajo puede definirse como inductivo, y
consecuentemente empirico. Del analisis de las cuestiones prejudiciales resueltas por el
TJUE en el campo de la fiscalidad directa desde 1986 hasta la actualidad, he seleccionado
aquellas que he considerado mas relevantes a los efectos de reconstruir la labor del
Tribunal en este campo. Asimismo, este estudio de la jurisprudencia fiscal del Tribunal se
complementara o contextualizara con el analisis de cuestiones prejudiciales resueltas en
otras areas del Derecho de la Uni6on Europea, a los efectos de trazar la oportuna
comparativa. Esta labor de reconstruccién del case law en la fiscalidad directa tiene como
principal objetivo ofrecer al lector un marco tedrico consistente que permita explicar de
una manera coherente el complejo funcionamiento del mecanismo contenido en el
articulo 267 TFUE en este particular campo seleccionado. En otras palabras, la
elaboracion de un marco tedrico pretende canalizar de manera sistematica las
funcionalidades, tensiones, y disfunciones que afloran en la resolucion por el TJUE de las
cuestiones prejudiciales en la fiscalidad directa. Este marco teorico se expresara en la
Tercera Parte de este Trabajo con la elaboracion de un modelo que partiendo del analisis
empirico del case law nos permita representar de manera simplificada el fénomeno de la
cuestion prejudicial en este particular campo*. En la tipologia de modelos, que recoge
WROBLEWSKI® en relacién con la aplicacién judicial del Derecho, y que andlogamente
podemos aplicar a la labor ejercida por el TJUE mediante la cuestion prejudicial, nuestro
modelo es mixto. Por un lado, es un modelo descriptivo al partir del analisis de la
jurisprudencia en la fiscalidad directa al objeto de identificar elementos y tendencias que

se repiten en la resolucién de cuestiones prejudiciales (“regularities o patterns”)*. Por

44 Sobre las principales caracteristicas de los modelos cientificos a los efectos de su aplicacion en las
ciencias sociales puede consultarse FRANCK, R., The Explanatory Power of Models”, Kluwer, Dordrecht
(The Netherlands), 2002, pp. 5-7.

45 En la elaboracién de nuestro modelo, hemos acudido a la tipologia recogida por WROBLEWSKI, J.,
The judicial application of Law, editado por BANKOWSKI, Z. y MACCORNICK, N., Kluwer, Dordrecht,
1992, pp. 26.

46 Ibid., pp. 56.
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otro lado, el modelo tiene un componente normativo al hacer referencia a una serie de
valores u opciones politicas (“political agenda of integration”) que el Tribunal persigue
al resolver las cuestiones prejudiciales”’. Este modelo descriptivo/normativo es el hemos

denominado modelo de cooperacion vertical y constructivo.

Desde un punto de vista metodologico, este estudio sobre las cuestiones prejudiciales en
materia fiscal, quedaria incompleto sino se comparase con el otro mecanismo establecido
para garantizar la efectividad del Derecho de la Unién, y que no es otro que el recurso por
incumplimiento previsto en los articulos 258-260 TFUE. Esta comparativa desarrollada
fundamentalmente en la Primera Parte de este trabajo busca exponer las concordancias y
discordancias que se producen en estos dos mecanismos procesales. Asimismo, y aunque
la ambicién de esta obra no ha sido plasmar los efectos de las cuestiones prejudiciales en
el ordenamiento juridico nacional, en determinadas secciones, he decidido hacer
referencia a casos relevantes resueltos por los tribunales nacionales y, que de alguna
manera son reveladores de la recepcion o rechazo de los criterios y principios asentados

por el TJUE en la resolucion de las cuestiones prejudiciales.

Este enfoque empirico basado en case law nos permitira reconstruir la labor del Tribunal
en este campo mediante la resolucién de tres bloques de “research-questions”: (i)
;Constituye el campo de la fiscalidad directa un area especifica en la que el TJUE al
resolver las cuestiones prejudiciales en éste ambito se aparta de las soluciones adoptadas
en otras areas del Derecho de la Union Europea?; (ii) ¢Cuales son los condicionantes
tanto de tipo sustantivo, como de la litigacién presentes de este area de la fiscalidad
directa que influyen en la manera en la que el TJUE articula el procedimiento previsto en
el articulo 267 TFUE? ;Cudl es el rol del Tribunal en este ambito?; (iii) ¢Como se
articula el dialogo entre el TJUE y los érganos jurisdiccionales nacionales? ; Cual es el
sentido de la cooperacion judicial que presenta el articulo 267 TFUE en el campo de la

fiscalidad directa?

47 Tbid., pp. 26.
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Por ultimo, es necesario sefialar lo novedoso de este enfoque frente a recientes estudios
publicados sobre la relacién entre la cuestion prejudicial y la fiscalidad. Asi en la doctrina
italiana se han publicado recientemente dos trabajos*. En el trabajo de NUCERA se
orienta a medir la incidencia o efectos de las cuestiones prejudiciales, tanto de
interpretacion como de validez, en los ordenamientos juridicos nacionales, y
particularmente en el italiano. De esta manera, resulta relevantes el estudio de la eficacia
vinculante de las sentencias que resuelven cuestiones prejudiciales, sus efectos
temporales o los mecanismos disponibles para reaccionar en el caso que se incumpla
dicha sentencia del TJUE por parte del 6rgano remitente. La obra de VISMARA se centra
en la interrelacion entre la cuestion prejudicial de interpretacion y el proceso tributario
interno, analizando desde el momento que el juez plantea la cuestion prejudicial (objeto
de la cuestion planteada, suspension del procedimiento, etc.) hasta el momento en que se
recibe la sentencia y los efectos que se despliegan. Ambos trabajos tienen en comtn
medir el impacto de las cuestiones prejudiciales fiscales en los ordenamientos juridicos
internos, y en particular el italiano. Sin embargo, el enfoque adoptado en esta obra se
aparta de los anteriores en tres puntos. En primer lugar, tanto VISMARA como NUCERA
no solo no distinguen entre la fiscalidad directa e indirecta, sino que sus conclusiones son
apoyadas en cuestiones prejudiciales en materia de impuestos indirectos, principalmente
IVA o el arancel aduanero. En mi trabajo, por el contrario, me centro exclusivamente en
cuestiones prejudiciales resueltas en la fiscalidad directa, ya que la actuacién del Tribunal
no es la misma en la fiscalidad directa donde se interpreta de manera primordial el
Derecho Primario, que en la fiscalidad indirecta, donde se esta interpretando un marco
regulatorio muy detallado y preciso como es el Derecho Derivado. En segundo lugar,
estos trabajos no trazan la pasarela con los aspectos sustantivos o procesales del Derecho
Fiscal de la Unién Europea. La cuestién prejudicial como mecanismo de cooperacion
judicial no puede ser ajena a las particularidades tanto de tipo sustantivo como procesales

que afronta el TJUE en esta particular area. Por ultimo, en tercer lugar, mientras los

48 NUCERA V., Sentenze pregiudiziali della corte di giustizia e ordinamento tributario interno, CEDAM,
Padova, 2010, y VISMARA, F., Interpretazione pregiudiziale comunitaria e processo tributario, Giuffre,
Torino, 2008.

28



trabajos citados inciden en la eficacia y efectos de la cuestién prejudicial en el
ordenamiento interno de cada Estado Miembro, mi enfoque es sobre el mecanismo en si,
sobre cémo es el marco de cooperacion que se instaura en el articulo 267 TFUE se aplica
en el campo de la fiscalidad directa. Es decir, las facultades, competencias o poderes que
cuenta el Tribunal a la hora de resolver las cuestiones prejudiciales relativas a la

fiscalidad directa.

1.5. Estructura del trabajo

Este trabajo se encuentra dividido en tres partes. En la Primera Parte, nuestro objetivo ha
sido subrayar tanto los elementos sustantivos como formales que se desprenden de la
labor del TJUE en la resolucion de las cuestiones prejudiciales en el campo de la
fiscalidad directa. Al efecto de identificar estos elementos, hemos optado por una division
en tres capitulos. En el Primer Capitulo, nos hacemos eco de cudles son las caracteristicas
del case law en la fiscalidad directa: tanto los criterios hermenéuticos que emplea el
Tribunal, como el enfoque que sigue para resolver las cuestiones prejudiciales. Estos
elementos sustantivos ponen de manifiesto las tensiones entre la soberania fiscal de los
Estados miembros y la integracién negativa ejecutada por el Tribunal. En el Segundo
Capitulo, se analiza lo que hemos llamado la estructura de la litigacion ante el TJUE en el
area de la fiscalidad directa. La litigacién ante el TJUE mediante el planteamiento de una
cuestion prejudicial pone de manifiesto como la necesidad de salvaguardar el principio de
tutela judicial efectiva implica una serie de limitaciones a la autonomia de los Estados
miembros para configurar sus sistemas jurisdiccionales y regular sus procedimientos.
Junto con el andlisis de estas tensiones en la arquitectura jurisdiccional de los Estados
miembros, el segundo elemento que caracteriza la litigacion en este area consiste en la
presencia de unos mismos actores, que de manera reiterada se dan cita en el marco
procesal del articulo 267 TFUE. Por ultimo, el Tercer Capitulo se dedica a exponer las
similitudes y diferencias que presenta la cuestién prejudicial frente al recurso por

incumplimiento en lo que respecta al alcance de la revision judicial realizada por el
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TJUE. Con esta Primera Parte, conseguimos subrayar tanto los elementos sustantivos
(herramientas interpretativas del TJUE en la fiscalidad directa junto con el enfoque
adoptado), como los elementos formales (la estructura de la litigacion y el alcance de la
revision judicial en comparacion con el procedimiento de infraccion) que distinguen la
labor del TJUE en la resolucién de cuestiones prejudiciales en este area, que iran

apareciendo a lo largo de este trabajo.

En la Segunda Parte, nuestra idea ha sido diseccionar como se articula el dialogo entre el
Tribunal y el érgano jurisdiccional nacional en relacién con las cuestiones prejudiciales
resueltas en el ambito de la fiscalidad directa. La escasa actividad legislativa en este drea
ya sea via directivas o reglamentos, coloca al TJUE como motor de integracion europea,
afectando dicho rol al mecanismo de cooperacion judicial previsto en el articulo 267
TFUE. De esta manera, en esta Segunda Parte, que hemos denominado la Crisis de la
Cuestion Prejudicial, nuestro objetivo ha sido agrupar en tres Capitulos las tensiones que
afloran en este modelo de cooperacién judicial a raiz del rol desempefiado por el Tribunal
en la fiscalidad directa. En el Capitulo Primero, que denominamos La Crisis Organica,
nos adentramos en el analisis del concepto de érgano jurisdiccional legitimado para
interponer una cuestion prejudicial ante el TJUE. La tarea de reconstruccion del concepto
de juez o tribunal del articulo 267 TFUE a lo largo del case law pondra de manifiesto el
amplio poder discrecional que cuenta el TJUE. En el Capitulo Segundo, titulado La Crisis
Funcional, nos adentramos en el andlisis de la vigencia del principio de la separacién de
funciones entre el TJUE y los 6rganos jurisdiccionales nacionales en el marco del articulo
267 TFUE. De nuevo, afloran una serie de tensiones que revelan como el Tribunal no se
limita a una interpretacion abstracta del Derecho de la Union Europea. Por ultimo, el
Capitulo Tercero, que llamamos La Crisis Normativa, recoge las tensiones relativas a los
efectos que se desprenden de las sentencias del TJUE para los propios organos
jurisdiccionales. Este Capitulo Tercero se construye sobre la tension existente entre la
afirmacion de criterios normativos o doctrinales con vocacion general que se desprenden

de las sentencias resueltas por el TJUE y el mecanismo procesal de la cuestion
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prejudicial, que estd construido principalmente sobre un contexto nacional muy

especifico.

A partir de la exposicidn de las tensiones que dimanan de la compleja relacion entre el
TJUE y los drganos jurisdiccionales nacionales en el campo de la fiscalidad directa, es
necesario en la Parte Tercera de esta tesis elaborar un modelo tedérico que hemos
denominado vertical y constructivo. En el Primer Capitulo, bajo el titulo del Modelo
Vertical, abordamos como el Tribunal disciplina el dialogo con los organos
jurisdiccionales nacionales mediante el empleo de una serie de facultades discrecionales a
la hora de admitir las cuestiones prejudiciales, limitar los efectos temporales de las
sentencias. En el Capitulo Segundo, denominado el Modelo Constructivo, sefialamos una
serie de herramientas, entre las que destacamos la reformulacion de las cuestiones
prejudiciales, con las que el Tribunal cuenta para avanzar en el proyecto de integracién
europea. Este modelo de cooperacion disciplinada y constructiva sitia al Tribunal como

cuspide del Poder Judicial Europeo.
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PARTE PRIMERA

LA FISCALIDAD
DIRECTA COMO
CONTEXTO




En esta Primera Parte, exponemos lo que podria llamarse los elementos identificativos
que presentan las cuestiones prejudiciales resueltas en este ambito. Tal como hemos
sefialado en la Introduccion, partimos de un claro axioma: la cuestion prejudicial como
mecanismo de cooperacion judicial adopta una serie de perfiles en este area que vienen
condicionados tanto por la evoluciéon sustantiva de la fiscalidad directa en la
jurisprudencia del Tribunal, como por aspectos procedimentales caracteristicos de la
litigacion en este area. A la exposicion de estos condicionantes tanto sustantivos como

formales, dedicamos los tres Capitulos de esta Primera Parte.

Por un lado, en una vertiente substantiva, es necesario conocer cudl es el enfoque que
adopta el Tribunal al decidir las cuestiones prejudiciales en esta materia, subrayando las
tensiones que afloran en la jurisprudencia fiscal del Tribunal. Entendemos que el marco
procesal instaurado por la cuestion prejudicial no puede ser ajeno a la materia substantiva
sobre la que reposa, en nuestro caso, la fiscalidad directa. A estos efectos, dedicamos el
Capitulo Primero de esta Primera Parte a exponer cuales son las peculiaridades que
presentan los casos resueltos por el TJUE en materia de fiscalidad directa. Las
especialidades de la materia fiscal pasan en primer lugar por una hermenéutica diversa y
en segundo lugar, por la multiplicidad de enfoques a la hora de afrontar las cuestiones

prejudiciales resueltas.

En segundo lugar, en la vertiente formal, nos tenemos que preguntarnos por dos dos
extremos: (i) los elementos caracteristicos que estructuran la litigacion en este area ante
el Tribunal; (ii) aquellos elementos que lo diferencian la cuestiéon prejudicial del otro
mecanismo procesal que garantiza la efectividad del Derecho de la Union Europea y que

no es otro que el recurso por incumplimiento (articulos 258-259 y 260 TFUE).

En cuanto al primer punto, al que dedicaremos el Capitulo Segundo, nos preguntaremos
en primer lugar por el encaje de la cuestion prejudicial en los sistemas jurisdiccionales de

los Estados miembros. El afianzamiento del principio de tutela judicial efectiva de los
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derechos que el Derecho de la Unién Europea atribuye a los ciudadanos sera
salvaguardado mediante la cuestion prejudicial, generandose a tal efecto una serie de
tensiones en la autonomia jurisdiccional y procedimental de los Estados miembros. En
segundo lugar, la litigacion en este area se caracteriza por la presencia reiterada de unos
mismos actores - el tribunal remitente, el juez ponente, el Abogado General, la Comisién
los Estados miembros y las partes litigantes — que intervienen en las cuestiones

prejudiciales planteadas.

En cuanto al segundo punto, el Capitulo Tercero se dedica al andlisis comparativo del
alcance de la revision que realiza el TJUE mediante el recurso por incumplimiento
previsto en el articulo 258 TFUE a los efectos de trazar las convergencias y divergencias
con la cuestion prejudicial. Ambos mecanismos previstos en el articulo 258 y 267 del
TFUE tienen como principal mision garantizar el cumplimiento y efectividad del

Derecho de la Union Europea (“enforcement”).
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CAPITULO PRIMERO

LA FISCALIDAD DIRECTAENLA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL

1.1. Introduccion

Este Primer Capitulo esta destinado a exponer cudles son los elementos de naturaleza
sustantiva que caracterizan la jurisprudencia del Tribunal en materia de la fiscalidad
directa. Partiendo de las cuestiones prejudiciales resueltas, nos detendremos en dos
elementos: (i) las herramientas hermenéuticas que el TJUE emplea; (ii) el enfoque o el
“approach” con el cual el Tribunal analiza los casos planteados en este &mbito. El analisis
de estos dos elementos comunes en el case law del Tribunal configura el marco
sustantivo que condiciona los perfiles que adopta el mecanismo procesal previsto en el

articulo 267 TFUE.

En el desarrollo de este marco sustantivo, en el que accederemos a conocer tanto las
herramientas hermenéuticas empleadas por el Tribunal, como el enfoque adoptado para
resolver los casos planteados, seremos testigos de la clasica tension entre la soberania
fiscal de los Estados miembros y la integracién negativa emprendida por el Tribunal —
cristalizada en la férmula de los poderes retenidos en Schumacker - y, que permite a este
ultimo comprobar la adecuaciéon de la normativa nacional con las libertades

fundamentales y el principio de no discriminacién®. Tanto la labor hermenéutica

49 Sobre esta tension entre la soberania fiscal de los Estados miembros para regular los tributos directos y
la labor del Tribunal en este campo, véase entre otros LANG, M., “Double Taxation and EC Law”, en AVI-
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desplegada por el Tribunal como el enfoque que el Tribunal adopta para resolver el caso
planteado se orientan a determinar en que medida la norma nacional, atributo a la
soberania fiscal del Estado Miembro, resulta compatible con el Derecho de la Unién
Europea. A este respecto, el Capitulo se estructura en dos grandes apartados. Mientras
que en el primero se abordan los principios que vertebran la actividad interpretativa del
Tribunal en la fiscalidad directa, en el segundo apartado, nos centramos en el enfoque que

sigue el Tribunal en los casos de fiscalidad directa.

1.2. La hermenéutica en la fiscalidad directa

La fiscalidad directa en el seno de la Unién Europea nace con una finalidad muy distinta
a la fiscalidad nacional. La actividad financiera de un Estado puede definirse como una
interrelacion fundamental entre el ingreso y el gasto publico. De esta manera, el Derecho
Financiero constituye la disciplina juridica que regula dicha actividad financiera. Tal
como la define SAINZ DE BUJANDA, el Derecho Financiero es: “la rama del Derecho
publico interno que organiza los recursos constitutivos de la Hacienda del Estado y de
las restantes entidades publicas, territoriales e institucionales, y regula los
procedimientos de percepcion de ingresos y de ordenacion de los gastos y pagos que
tales sujetos destinan al cumplimiento de los fines”™. El Derecho Tributario constituye

por tanto una parte del Derecho Financiero, teniendo como principal objetivo la

YONAH, HINES, J. and LANG, M. (Eds.), Comparative Fiscal Federalism, Kluwer Law, Eucotax Series,
2007, pp. 12:”The rationale behind these decisions seems to be that the ECJ does not allow Member States
to protect their tax bases against taxpayers' attempts to change their residence or move their source of
income to another tax jurisdiction, in order to reduce their tax burden...Of course, the ECJ only has power
to destroy domestic systems, not to buid up a harmonized Europeanwide tax system”; En esa misma obra,
VAN THIEL, S., “The future of the principle of non-discrimination in the EU: Towards a right to most
favored nation treatment and a prohibition of double burdens”, op. cit., pp. 340:” The Court has, since the
1980s, tested the compatibility of national income tax measures and tax treaties with the EC Treaty's
fundamental principles of free movement and non discrimination. In fact, in a standard phrase used in
numerous tax cases the Court recalls that even through the Member States are competent in the income tax
area, they must nevertheless exercise that competence in accordance with the fundamental principles of
Communit ylaw, both when adopting national legislation (standard reference since Schumacker) and when
concluding bilateral treaties (Commission v. France, Gilly, St. Gobain, but see D.)”.

50 Véase esta definicién en MARTIN QUERALT, J. LOZANO SERRANO, C. CASADO OLLERO, G.
TEJERIZO LOPEZ, J.M., Curso de derecho financiero y tributario, Tecnos, 21° Edicién, Madrid, 2010, pp.
27.
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articulacion juridica de la recaudacion de los impuestos, actividad necesaria para el

sostenimiento del Estado®.

Por el contrario, el Derecho Tributario de la Unién Europea no esta ligado a la obtencién
de recursos monetarios con el objeto de ejecutar las politicas de la Unién. Buena prueba
de ello, es que del presupuesto de la Unidén Europeo previsto para 2011,
aproximadamente un 70% corresponde a las contribuciones de los Estados miembros en
funcion del Producto Interior Bruto, y lo restante proviene de la recaudacion del IVA,
aranceles aduaneros, etc*’. Por tanto, ante la ausencia de impuestos propios en la Uni6n
Europea®, y de una escasa actividad armonizadora en virtud del articulo 115 TFUE, la
fiscalidad directa europea pivota sobre la integracion negativa ejecutada por el TJUE: la
desaparicion de los obstaculos fiscales que entorpezcan la consecucién del mercado
interior. Tal como hemos ya indicado, el TJUE se consagra como la institucién encargada
de dirimir el conflicto que pueda surgir entre una medida fiscal nacional y las libertades
fundamentales de circulacién. Para ello, la jurisprudencia del Tribunal en este campo se
encarga de valorar principios del Derecho de la Union como el de no discriminacion, no
restriccion, proporcionalidad o abuso de derecho en la revisiébn de normas fiscales

nacionales.

1.2.1. El peso del telos en la interpretacién del TJUE

Esta concepcion basada en la eliminacion de obstaculos a la consecucion del mercado

interior es la que prima fundamentalmente cuando el Tribunal enjuicia las normas fiscales

51 Sobre una definicién de Derecho Tributario, Vid. GIANNINI, D.A., Istituzioni di Diritto Tributario,
Giuffré Editore, Milano, 1974, pp. 2.: ”il complesso delle norme che disciplinano la raccolta, la gestione e
I’erogazione dei mezzi economici occorrenti alla vita degli enti pubblici”.

52 Datos obtenidos de la pagina web oficial de la Comision:

http://ec.europa.eu/budget/explained/budg system/financing/fin en.cfm#own res

http://ec.europa.eu/budget/figures/interactive/index_en.cfm
53 Salvo los impuestos directos ligados a los sueldos de los trabajadores vinculados a las instituciones

europeas, no existe un impuesto propio de la Unién. MAITROT DE LA MOTTE, A., Droit fiscal de
I'Union européenne, op. cit., pp.3:”La absence d'imp6t européen ne saurait dés lors constituer un obstacle
a l'existence d'un droit fiscal de 1'Union européenne”.
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nacionales. Asi, es frecuente que soluciones a las que el TJUE llegue mediante la
valoracion de principios y la interpretacion de las libertades fundamentales de circulacién
entren en clara contradiccion con soluciones adoptadas en el Derecho Tributario nacional,

y en la fiscalidad internacional®*

. Por ejemplo, un principio clasico del Derecho Tributario
nacional, derivado de las reglas que articulan la fiscalidad internacional, establece que a
los no residentes que obtienen rentas en el Estado de la fuente no se les tiene en cuenta su
situacién personal y familiar a los efectos de articular las correspondientes deducciones
sobre sus rendimientos percibidos. Sera el Estado de residencia, en él que dichas
circunstancias personales y familiares deban ser tenidas en cuenta, ya que dicha persona
tributa en dicho Estado en funcién de su renta mundial. Las razones se pueden encontrar

en que es el Estado de residencia quien dispone facilmente de los datos personales y

familiares del contribuyente.

Sin embargo, el TJUE en Schumacker y Wielockx> consagra una solucién diversa: el
Estado de la fuente debe tener en cuenta la situacién personal y familiar del no residente
que obtiene rendimientos en dicho Estado cuando éste obtiene en el Estado de la fuente la
mayor parte de sus ingresos y el Estado de residencia no puede tener en cuenta su
situacion personal. La interpretacion del principio de no discriminacion y la eliminacion
de los obstaculos a la libre circulaciéon de trabajadores pueden fundamentar soluciones
diversas a la que se desprenderia del Derecho Tributario nacional, en aplicacion de los

clasicos principios rectores de la fiscalidad internacional®.

54 Este conflicto entre los principios rectores de la fiscalidad internacional y del Derecho de la Unién
Europea puede sintetizarse como sefiala TERRA, B.J.M. and WATTEL, P.J., European Tax Law, op. cit.,
pp. 884:”It follows that regular international tax law prohibits only direct discrimination based on
nationality, not discrimination on the basis of residence, on the contrary: residents and nonresidents are
explicitly viewed as not comparable. EU law, by contrast, regards different treatment of nonresidents in
principle as a prohibited discrimination (denial of national treatment) because different tax treatment of
the cross-border situation as compared to the similar domestic situation is in principle incompatible with
the free movement of persons”.

55 Asunto C-279/93, Schumacker, Rec. 1995 225 y Asunto C-84/94, Wielock, Rec. 1995 1-02493.

56 Vid. VANISTENDAEL, F., “The consequences of Schumacker and Wielockx: two steps forward in the
tax procession of Echternach”, Common Market law Review, n° 33, pp. 255-269; BORIA, P., Diritto
Tributario Europeo, op. cit, pp. 62: “Ne consegue pertanto che il contrasto tra valori costituzionali e valori
comunitari assume una consistenza concreta, risultando ben possibile una collisione tra fonti comunitarie
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No obstante, es necesario sefialar que esta l6gica de la consecucion del mercado interior
no se impone siempre en todos y cada uno de los casos planteados en el campo de la
fiscalidad directa. La especial sensibilidad de los Estados miembros hacia la fiscalidad
directa, que sigue siendo un area muy ligado a la soberania nacional, hace que en
determinadas ocasiones el Tribunal ceda o sacrifique la consecucién del mercado interior
en beneficio de los intereses nacionales. Esto ocurre por ejemplo en el caso D”, en el que
se preguntaba por el drgano jurisdiccional nacional si las disposiciones beneficiosas
contempladas en el CDI, en este caso el de los Paises Bajos y Bélgica (derecho a una
cantidad exenta en el Impuesto sobre el Patrimonio), podria ser extendidas a un residente
en otro Estado Miembro (Alemania). Existia pues una diferencia de trato entre un
residente en Bélgica y uno en Alemania a los efectos del Impuesto sobre el Patrimonio
que gravaba los bienes situados en los Paises Bajos que venia motivada por la aplicacion
de un CDI. El Tribunal rechaza extender los beneficios del CDI entre Bélgica y los Paises
Bajos al residente en otro Estado Miembro aduciendo la naturaleza bilateral y reciproca
de estos instrumentos legislativos®. El no reconocimiento del principio de naciéon mas
favorecida para extender los beneficios de un CDI a nacionales de otros Estados
miembros no signatarios del mismo se aleja de la consagracion de un principio de
igualdad de todos los ciudadanos de la Union en el ambito tributario, principio que se
derivaria de la l6gica del mercado interior. La decision en D. se separa de precedentes
anteriores como Matteuci® en el que acuerdos de tipo cultural que contemplaban becas
para los nacionales de los Estados firmantes si extienden sus efectos a los residentes en
dichos Estados, y pone de manifiesto en D. como en este area de la fiscalidad directa, la
sensibilidad nacional hacia los intereses nacionales prima sobre la consecucion de un

mercado interior.

ispirate (almeno principalmente) alla logica liberistica e fonti nazionali dirette al perseguimento della
capacita contributiva e dell'interesse fiscale”.

57 Asunto C-376/03, D, Rec. 2005 I-5821.

58 Ibid., apartado 61.

59 Sobre las criticas a la sentencia resuelta en el Asunto D., véase los articulos citados en PANTAZATOU,
E., European Economic Integration through fiscality: a legal perspective, op. cit., pp. 183-184.

60 Asunto C-235/87, Mateucci, Rec. 1988 5589.
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Asimismo, y con especial impacto en la fiscalidad directa, en relaciéon con el fenémeno
de la doble imposicion juridica, el Tribunal concluye que ésta se deriva del ejercicio en
paralelo de dos Estados de sus potestad tributaria, y por tanto no le corresponde
remediarlo mediante la interpretacion de las libertades fundamentales de circulacion®.
Esta circunstancia, segun el TJUE, debe ser resuelta por los Estados miembros, y no es

competencia del Tribunal®.

Estos dos ultimos ejemplos demuestran, como hemos sefialado en la Introduccion de este
capitulo las tensiones entre la soberania fiscal de los Estados miembros y la necesidad de
avanzar en la integracion economica. La consecucion del mercado interior no opera pues
de manera absoluta, sino que en este particular campo de la fiscalidad directa, el Tribunal
se ve obligado a ponderar los intereses nacionales, y en determinados casos, la soberania

nacional vence sobre la l6gica absoluta del mercado interior.

1.2.2. Los criterios hermenéutico: la creciente importancia del meta-telos

Por tanto, la fiscalidad en el Derecho de la Unién Europea aparece alejada del binomio

ingreso/gasto publico que opera en los ordenamientos juridicos nacionales, y por ende

61 Asunto C-67/08, Block, Rec. 2009 1-00883, apartado 31.

62 Se pueden encontrar precedentes en la jurisprudencia del TJUE en materia de seguridad social ( “double
burdens”) que se oponen a esta restricciéon del Tribunal en materia de fiscalidad directa de subsanar los
problemas de doble imposicién juridica. Vid. KOFLER, G., “Double Taxation and European Law: analysis
of the jurisprudence”, en RUST, A. (Ed.), Double Taxation within the EU, op. cit., pp.123: “In the non-tax
area the ECJ has already found that double burdens infringe on the fundamental freedoms where such
cases were not based on the principle of mutual recognition. This approach, however, was not transposed
to cases of juridical double taxation in the direct tax field”. pp. 134: “However, given the undisputed
adverse impact of double taxation on the internal market, the Court's approach is disappointing and
induces the question: is there no internal market in Direct taxation?”; ROMERO GARCIA, F., “La doble
imposicién internacional en el marco de las relaciones entre el Derecho Comunitario y los CDIs (STJCE de
16 de julio de 2009, Damseaux v. Bélgica As. C-128/08)”, Noticias Unién Europea, n° 321, octubre 2011,
pp. 65-74; HERRERA MOLINA, P, “STJCE 4-11-2006, Kerckhaert-Morres, As. C-513/04: ;Es
discriminatoria la doble imposicién juridica internacional?”, Publicaciones del Instituto de Estudios
Fiscales, Ver en:

http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/fiscalidad internacional/comentarios/2006 04Nov H
errera.pdf
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esta circunstancia influye de manera decisiva en los criterios hermenéuticos que emplea
el Tribunal. En el ambito de los ordenamientos juridicos nacionales, de manera casi
unanime, tanto la doctrina como la jurisprudencia® se inclina por afirmar que la
interpretacion de las normas tributarias debe seguir las mismas reglas que cualquier otra
norma juridica. En plano positivo, en Espafia, el articulo 12 de la Ley 58/2003, General
Tributaria de 17 de diciembre (en adelante, “LGT”) se remite al articulo 3.1 del Cédigo
Civil que establece que las normas tributarias se interpretaran “segtin el sentido propio
de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente

al espiritu y finalidad de aquellas”.

Por el contrario, en el Derecho de la Unién Europea no existe un precepto que codifique
un sistema de fuentes a los efectos de su interpretacion®. Ante eso, el TJUE emplea la
interpretacién teleolégica o funcional al objeto de conseguir que esas normas sean

efectivas y permitan alcanzar los objetivos disefiados en los Tratados (articulo 3.3 del

63 Vid. ANOVEROS, J.: “La interpretacién de las leyes tributarias y los organismos auténomos ante el
impuesto”, Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica n° 39, 1960, pp.706; GIANNINI, D.A,,
Istituzioni di Diritto Tributario, op. cit., pp. 42: “e nulla autorizza a ritenere che per le disposizioni di
diritto tributario si debbano seguire criteri interpretativi diversi da quelli che presiedono
all’interpretazione di qualsiasi altra legge, nel campo del diritto privato e pubblico”; Sobre los
pronunciamientos jurisdiccionales que estipulan que las normas tributarias deben interpretarse como
cualquier otra norma, véase MARTIN QUERALT, J. LOZANO SERRANO, C. CASADO OLLERO, G.
TEJERIZO LOPEZ, J.M., Curso de derecho financiero y tributario, op. cit., pp. 189.

64 ITZCOVICH, G., “The interpretation of Community Law by the European Court of Justice”, German
Law Journal n° 10, 2009, pp. 540:”Therefore, there is no provision concerning the interpretation of
Community law, there is not legal norm on the matter...In other words, there are interpretative techniques
which the ECJ is used to follow but which are not codified in a normative text because they have not been
prescribed by the Community legislator”. LENAERTS, K. and GUTIERREZ-FONS, J.A., “To say what the
Law of the EUI is: Methods of interpretation and the European Court of Justice”, EUI working papers,
Academy of European Law, 2013/9, pp. 4:”Unlike the Charter, the Treaties contain no provision listing or
giving an order of precedence to the methods of interpretation that the ECJ must follow. In the absence of
any such provision, the ECJ is, in principle, free to choose which of the methodos of interpretation at its
disposal best serves the EU legal order™.
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TUE)®. Tal como indica MADURQO® no s6lo considera que el TJUE interpreta la norma
de Derecho Europeo atendiendo a la finalidad de la misma, sino que dicha finalidad debe
ser acorde al resto del Derecho de la Union Europea. Dicha interpretacion que en
palabras de MADURO recibe el nombre de meta-teleologica parte de concebir el
ordenamiento juridico de la Union Europea como un sistema completo que busca la
coherencia, de modo que una disposicién no sé6lo debe interpretarse conforme a ese
especifico sector del ordenamiento europeo, sino tomando en su conjunto la totalidad del
sistema juridico de la Union. Pese a las dificultades en muchos casos de distinguir entre
interpretacion sistematica o teleolégica®, lo que se persigue es que la norma en su
conjunto se aplique efectivamente al objeto de que se cumpla su finalidad, y por ello se
emplean frecuentemente interpretaciones consecuencialistas o de “reductio ad

9568

absordum”, en las que el TJUE descarta interpretaciones que conllevarian resultados

absurdos o contrarios a los fines perseguidos.

El cada vez mayor creciente rol de la interpretacion meta-teleolégica del Derecho de la

65 Sobre el método de interpretacion teleologica empleado por el TJUE existe una abundante doctrina que
subraya la importancia de éste método en pos de la integraciéon europea. Entre todos destacamos:
FENNELLY, N, “Legal interpretation at the European Court of Justice”, Fordham International Law
Journal, nimero 20, marzo 1997; BREDIMAS, A., Methods of Interpretation and Community Law, North-
Holland, 1978, pp. 70; IMENO BULNES, M., La Cuestién Prejudicial del articulo 177 TCE, op. cit., pp.
370; CHEVALLIER, R.M., “Methods and Reasoning of the European Court in its interpretation of
Community Law”, CMLRev., 1965, pp. 21y ss.

66 POIARES MADURO, M. “Interpreting European Law: Judicial Adjudication in a Context of
Constitutional Pluralism”, European Journal of Legal Studies, European Journal of Legal Studies, Vol. 1,
No 2, 2007, pp. 5: “Teleological interpretation in EU law does not, therefore, refer exclusively to a purpose
driven interpretation of the relevant legal rules. It refers to a particular systemic understanding of the EU
legal order that permeates the interpretation of all its rules. In other words, the Court was not simply been
concerned with ascertaining the aim of a particular legal provision. It also interpreted that rule in the light
of the broader context provided by the EC (now EU) legal order and its “constitutional telos ”. There is a
clear association between the systemic (context) and teleological elements of interpretation in the Court’s
reasoning. It is not simply the telos of the rules to be interpreted that matters but also the telos of the legal
context in which those rules exist. We can talk therefore of both a teleological and a metateleological
reasoning in the Court”.

67 En determinadas ocasiones se hace extremadamente dificil distinguir entre interpretacién teleolégica o
sistematica. LENAERTS, K. and GUTIERREZ-FONS, J.A., “To say what the Law of the EUI is: Methods
of interpretation and the European Court of Justice”, op. cit.,pp. 25.

68 Los criterios interpretativos de corte consequencialista son reproducidos en BENGOETXEA, J.R., The
legal reasoning of the ECJ, Oxford University Press, 1993,pp. 256.
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Unién Europea se observa en la evolucion del rol desempefiado por los “travaux

préparatoires™ y en la interpretacion de las exenciones tributarias.

a) Los “travaux préparatoires”

En un principio, los “travaux préparatoires” quedaban excluidos como fuente
interpretativa del Derecho Primario por dos motivos. En primer lugar, una explicacion de
tipo practica: la no publicacién de los mismos o su caracter fragmentario o inconsistente
impedia que fueran considerados como fuente fiable de la intencion de los redactores del
Tratado®. En segundo lugar, la presencia indiscutible del telos en el Derecho de la Unién
Europea, calificado en Van Gend end Loos”™ como un nuevo ordenamiento juridico de
Derecho Internacional, justificaba que la interpretacion de este ordenamiento fuese
auténoma, emancipandose de toda ligazén con la interpretacion que quisieron decir los
Estados miembros en el momento de elaboracion de los Tratados. En relacion con el
Derecho Secundario, la doctrina subraya tres motivos: (i) el hecho que la potestad
legislativa en el seno de la Unién recae sobre la Comisién, el Consejo y el Parlamento
dificulta concretar cual es la intencién del Legislador europeo; (ii) los “travaux
préparatoires” de directivas aprobadas hace 40 afos, en los 70s por ejemplo, sirven de
muy poco para aplicarse a situaciones actuales”; y (iii) la poca claridad o laconismo con

el que estan redactados”. Todos estos motivos justificaron la necesidad de superponer el

69 En las Conclusiones del Abogado General Mayras presentadas el 28 de mayo de 1974 en el Asunto 2/74,
Reyners, Rec. 1974 631 se confirma este punto de vista: “Pero, los propios Estados signatarios del Tratado
de Roma prohibieron que se recurriera a los trabajos preparatorios y es muy dudoso que pueda
considerarse que las reservas y declaraciones, por otra parte no concordantes, que se invocan constituyan
verdaderos trabajos preparatorios. Pero, sobre todo, el mismo Tribunal de Justicia ha descartado en
varias ocasiones, el recurso a dicho método de interpretacion haciendo prevalecer el contenido y las
finalidades de las disposiciones del Tratado.

70 Asunto 26/62, Van Gend end Loos, Rec. 1963 00003, apartado 12.

71 ITZCOVICH, G., “The interpretation of Community Law by the European Court of Justice”, op. cit.,
pp. 559:”This conception of the European constitution results from the ECJ’s recourse to teleological
interpretation, from its refusal to construct a “static Community legal system” and from its refusal to pay
attention to the “historical will” of Community legislator”.

72 LENAERTS, K. and GUTIERREZ-FONS, J.A., “To say what the Law of the EUI is: Methods of
interpretation and the European Court of Justice”, op. cit., pp. 22.
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telos, excluyendo los “travaux préparatoires” como medio de interpretacién’. Sin
embargo, recientemente, y dado su publicacién y facil acceso’™, se puede observar como
los “travaux préparatoires” estan teniendo una creciente importancia como fuente
suplementaria en la interpretacion que realiza el TJUE del Derecho Secundario™. El
recurso a los “travaux préparatoires” por parte del Tribunal consolida el creciente papel
de la interpretacion sistematica del Derecho de la Union. Determinar el contexto en el
que la norma fue aprobada o concebida a través de los “travaux préparatoires” permite al
Tribunal situar el telos o la finalidad de la norma en el marco del Derecho de la Union.
Este es el caso por ejemplo en Ibrahim and Texeira’, en donde el TJUE confirma que la
Directiva 2004/38 debe ser interpretada de conformidad con la sentencia Baumbast y R”,
pues asi se desprende de los trabajos preparatorios de dicha directiva: “La interpretacion
adoptada en el apartado precedente queda confirmada por el hecho de que, como resulta
de los trabajos preparatorios de la Directiva 2004/38, ésta se concibio de manera que
fuera coherente con la sentencia Baumbast y R, antes citada (COM(2003) 199 final,
p. 7)”. La Directiva 2004/38 no nace aislada, tiene una finalidad que la marca el contexto

donde es aprobada en clara consonancia o linea con la jurisprudencia del TJUE. De esta

73 BREDIMAS, A., Methods of Interpretation and Community Law, op. cit., pp. 57. La Corte rechaza los
“travaux préparatoires” como método interpretativo: “here again, one has to bear in mind that these
documents are unilateral acts emanating from the governments of the Member States and, consequently
express unilateral wills”.

74 LENAERTS, K. and GUTIERREZ-FONS, J.A., “To say what the Law of the EUI is: Methods of
interpretation and the European Court of Justice”, op. cit.,pp. 21:”It follows that the more public access to
travaux préparatoires is granted, the more the ECJ will take into account”. En ese mismo sentido, se
expresa recientemente la Abogada General Kokott en las Conclusiones presentadas el 17 de enero de 2013
en el Asunto C-583/11, Inuit Tapiriit, [todavia no publicado] de 3 de octubre de 2013, apartado 32:”Es
cierto que, hasta ahora, la génesis no ha desempefiado en concreto ningtin papel en la interpretacion del
Derecho primario, dada la imposibilidad de acceder a la mayoria de los «travaux préparatoires» de los
Tratados constitutivos. Sin embargo, la instauracion de convenciones para preparar las reformas de los
Tratados, asi como la publicacion de los mandatos de las conferencias intergubernamentales, han
provocado un profundo cambio en este campo. La mayor transparencia previa a las reformas de los
Tratados brinda nuevas posibilidades para su interpretacion a las que, como instrumento hermenéutico
adicional, no deberia renunciarse cuando, como sucede en el presente asunto, el significado de una
disposicion no puede dilucidarse atendiendo a su tenor, su contexto normativo y la finalidad perseguida”.
75 En la actualidad, los “travaux préparatoires” despliegan su importancia hermenéutica en relacién con la
interpretacién de los instrumentos normativos de Derecho Derivado, por lo que en nuestra area de estudio,
predominantemente de Derecho Primario, carecen de aplicacion practica.

76 Asunto C-310/08, Ibrahim and Texeira, Rec. 2010 I-1065, apartados 46 y 47.

77 Asunto C-413/99, Baumbast and R, Rec. 2002 I-7091.
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forma, los trabajos preparatorios de elaboracion de una directiva afianzan de esta manera
la propia coherencia del ordenamiento juridico de la Union, buscando contextualizar las

normas en un telos coman.

b) La interpretacion de las exenciones tributarias

En el Derecho de la Union Europea, las exenciones deben interpretarse de manera
restrictiva o extensiva en funcion de los objetivos perseguidos por la normativa en
cuestion. En Denkavit Internationaal”® se planteaba como interpretar la exencién de
retencion sobre los dividendos distribuidos por una filial a su matriz residente en otro
Estado Miembro contenida en la Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de
1990 (en adelante, Directiva Matriz-Filial). El apartado 2 del articulo 3 de la Directiva
Matriz-Filial establecia que a los efectos de aplicar la exencién, los Estados miembros
tendran la facultad “de no aplicar la presente Directiva a aquellas de sus sociedades que
no conserven, durante un periodo ininterrumpido de por lo menos dos afios, una
participacion que dé derecho a la calidad de sociedad matriz, ni a las sociedades en las
cuales una sociedad de otro Estado miembro no conserve, durante un periodo
ininterrumpido de por lo menos dos anos, una participacion semejante”. En este caso, el
Tribunal interpreta que el mencionado periodo minimo de participacion de dos afios es
opcional para los Estados miembros, y dado que la finalidad de la Directiva Matriz-Filial
es de “evitar la penalizacion de la cooperacion entre sociedades de Estados miembros
diferentes con relacion a la cooperacion entre sociedades de un mismo Estado miembro,
para facilitar asi la cooperacion transfronteriza’”, la interpretacién correcta seria: ”la
sociedad matriz deberd poseer una participacion en la filial durante un periodo
determinado, sin que sea necesario que dicho periodo ya haya finalizado en el momento
de la concesion de la ventaja fiscal®®. Es decir, estamos en presencia de un caso, en el

que la interpretacion de la exencion se hace extensivamente, al objeto de que la Directiva

78 Asuntos Acumulados C-283/94, C-291/94 y C-292/94, Denkavit Internationaal, Rec. 1996 1-5063.
79 Sentencia Denkavit, antes citada, apartado 22.
80 Sentencia Denkavit, antes citada, apartado 25.
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no pierda su finalidad. Lo mismo ocurre, pero en caso contrario, en Les Vergers® donde
el TJUE interpreta de manera restrictiva la exencion, excluyendo la posesion de
participaciones en régimen de usufructo, salvo que en situaciones transfronterizas, por
aplicacion del principio de equivalencia proceda. También en el campo de la fiscalidad
indirecta y en particular en el IVA — por ejemplo, en Stockholm Lindépark® - se observa
como las exenciones deben ser interpretadas de manera restrictiva por constituir
excepciones a la finalidad del impuesto, que no es otra que la de gravar con IVA toda

prestacion de servicios efectuada a titulo oneroso por un sujeto pasivo.

En la fiscalidad de la Union Europea, ya sea directa o indirecta, la interpretacion de las
exenciones tributarias se condiciona a la finalidad perseguida por la normativa.
Curiosamente, al igual, que esta ocurriendo en los ordenamientos juridicos nacionales, y
tomando por ejemplo el caso espafiol, se han abandonado las teorias interpretativas que
sostenian que las exenciones debian ser interpretadas de manera restrictiva, de modo que
las exenciones deben interpretarse conforme a su finalidad (ratio legis) y atendiendo a los

principios constitucionales®.

1.2.3. La interpretacion del Derecho Primario

Es quizas en la interpretacion de Derecho Primario, donde la presencia del telos adquiere
su dimension mas visible. En estos casos, las libertades fundamentales presentes en los

Tratados se constituyen como las piedras basicas y necesarias para la consecucién del fin

81 Asunto C-48/07, Les Vergers, Rec. 2008 1-10627, apartados 41-44.

82 Asunto C-150/99, Stockholm Linddpark, Rec. 2001 1-00493, apartado 25.

83 SIOTA ALVAREZ, M., Analogia e interpretacion en el Derecho Tributario, Marcial Pons, Madrid,
2010, pp. 295: “Habrd que esperar a la entrada en vigor de la Constitucion y, sobre todo, a la labor de
importante doctrina espafiola y extranjera, para que se vaya consolidando la tesis de que las normas
tributarias de exencion son, ante todo y sobre todo, normas tributarias; a las que, por tanto, les serdn de
plena aplicacion los principios y reglas comunes de la interpretacion juridica. Incluso, se hace hincapié en
el criterio de la finalidad para acomodar la interpretacion de la exencion a su ratio legis, de forma que
ésta sea todo lo operativa que se pueda lograr”; Existe abundante jurisprudencia que sefiala que las
exenciones tributarias deben ser interpretadas conforme a los criterios generales admitidos en Derecho
MARTIN QUERALT, J. LOZANO SERRANO, C. CASADO OLLERO, G. TEJERIZO LOPEZ, J.M.,
Curso de derecho financiero y tributario, op. cit., pp. 190.
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primordial y originario al que tiende el sistema juridico del Unién Europea: la
consecucion del mercado interior. ;Impide la medida nacional la consecucion del
mercado interior al vulnerarse una libertad fundamental? Tal como subraya el Abogado
General Poiares Maduro en Marks & Spencer®, el TJUE debe resolver el conflicto entre
dos légicas opuestas: la primera, la potestad de cobrar impuestos sobre los ingresos
obtenidos en su territorio, y la segunda, la libertad de establecimiento en el interior de la
Union. Dado que no se interpreta un concepto concreto contenido en una directiva, sino si
una normativa nacional seria contraria a una libertad fundamental, como la de circulacién
o establecimiento, las sentencias que resuelven cuestiones prejudiciales, interpretando el
Derecho Primario, son mas cuestionables y susceptibles de ser debatidas. El TJUE debe
hacer un balance entre las libertades econémicas fundamentales del Derecho de la Unién
Europea y la soberania fiscal de los Estados miembros. Este dificil equilibrio entre la
légica nacional y las libertades constitucionales del Derecho de la Unién Europea que se
plasma en las sentencias que resuelven cuestiones planteadas en el area de la fiscalidad
directa son sujetas a mayores criticas por parte de la doctrina, a diferencia de lo que
ocurre con el IVA por ejemplo, donde el esquema hermenéutico empleado se apoya en

criterios de tipo semidticos o sistematicos.

Si bien, la finalidad primordial de la fiscalidad en la Unién Europea es evitar que se creen
obstaculos a la consecucion del mercado interior (“harmful tax competition”),
recientemente se van sumando nuevas finalidades como la lucha contra el fraude o la
evasion fiscal®, o muy recientemente, la realizacion de una mayor justicia tributaria en un
contexto de crisis econémica®®. Dado que estas nuevas finalidades ain no cuentan con un

respaldo normativo de Derecho Derivado, la labor del Tribunal de nuevo vuelve a ser

84 Vid. apartado 6 de las Conclusiones del Abogado General Poiares Maduro presentadas el 7 de abril de
2005 en el Asunto C-446/03, Marks & Spencer, Rec. 2005 1-10837.

85 En relacién con la lucha contra el fraude y la evasion fiscal, cfr. el Plan de la Comisién en esta materia
Com (2012) de 6 de diciembre de 2012.

86 Tal como puede leerse de la Propuesta de Directiva de la Comision de 14 de febrero de 2013 que regula
la “Financial Transaction Tax (FTT)” - COM (2013) 71 — uno de los objetivos perseguidos consiste en:
“ensuring that financial institutions make a fair and substantial contribution to covering the costs of the
recent crisis and creating a level playing field with other sectors from a taxation point of view”.
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fundamental. Asi, ha ocurrido, en relaciéon con la prevenciéon del fraude o la evasion
fiscal, en la que el Tribunal ha concluido: “la aplicacién del Derecho comunitario no
puede extenderse hasta llegar a cubrir las prdcticas abusivas de los operadores
economicos, esto es, las operaciones que no se realicen en el marco de transacciones
comerciales normales, sino tinicamente para beneficiarse abusivamente de las ventajas

establecidas en el Derecho comunitario®”

. Ahora bien, el hecho que el Derecho de la
Union Europea no ampare comportamientos abusivos por parte de los contribuyentes no
implica que todas las medidas anti-abuso nacionales sean aceptadas en su totalidad. De
nuevo, se impone en la jurisprudencia del Tribunal, la idea de ponderacion entre la
soberania fiscal para establecer medidas anti-abuso y la légica del mercado interior. De
esta manera, en la imposicion directa, a partir de Cadbury Schweppes, seran los Estados
miembros quienes tengan que alegar que las medidas anti-abuso adoptadas en sus
legislaciones nacionales se encuentran justificadas - exigencias imperativas de interés
general - y por tanto constituyen restricciones al mercado interior compatibles®. La
inclusion de estas nuevas finalidades en la fiscalidad directa tiene como inmediata
consecuencia la generacion de conceptos autonomos por parte del Tribunal a los efectos
de salvar las diferencias terminoldgicas con el resto de Estados miembros: ¢Que se
entiende por abuso o fraude en el Derecho de la Unién Europea?®. Este proceso de
“interpretacion auténoma”, tal como sefiala el profesor AZOULAI*, no altera la
existencia de los sistemas juridicos nacionales, pero puede provocar quiebras en su
coherencia interna. Pues por ejemplo, ¢Se extienden los conceptos que define de manera
autonoma el TJUE a otras areas del derecho nacional, o por el contrario existiria una

coexistencia de ambos conceptos que obstaculizaria la coherencia del ordenamiento.

87 Vid. Asunto C-255/02, Halifax, Rec. 2006 1-01609, apartado 69; Con especial relevancia en el campo de
la fiscalidad directa: (i) Asunto C-196/04, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, Rec. 2006
1-07995; (ii) C-294/97, Eurowings, Rec. 1999 1-7477.

88 Véase MARTIN JIMENEZ, A.J., “Hacia una concepcién unitaria del abuso del derecho tributario de la
Unién Europea”, Quincena Fiscal, v. 7, 2012, pp. 59-114.

89 ZALASINKI, A., “Some basic aspects of the concept of abuse in the tax case law of the European Court
of Justice”, Intertax, Vol. 36, April 2008, pp. 156: “the Court seems to be developing its own terminology in
particular by using the notion of abuse or tax abuse, which appears to be autonomous™.

90 AZOULAILL., “Autonomie et antinomie du droit communautaire: la norme communautaire 4 1’épreuve
des intéréts et des droits nationaux”, Petites Affiches, 05 octobre 2004, n° 199, pp. 4.
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En conclusién, a diferencia de otras areas del Derecho de la Unién Europea donde existe
un marco normativo (directivas/reglamentos) abundante sobre los que el Tribunal
construye su interpretacion”, en la fiscalidad directa la labor del Tribunal en el campo de
la fiscalidad directa supone fundamentalmente la interpretacion de las libertades
fundamentales de circulacion, al objeto de verificar si la normativa fiscal en cuestién
obstaculiza la consecucion del mercado interior. Por sefialar un ejemplo, los supuestos en
los que se ha planteado la compensacion de pérdidas transfronterizas de filiales o
establecimientos permanentes, Marks & Spencer, Oy AA, X Holding, Lidl Belgium o
Deutsche Shell**, el Tribunal contrasta la libertad de establecimiento con la legislacion
nacional controvertida. Ahora bien, esta interpretacion de los objetivos contenidos en el
Tratado no puede desligarse del sistema de Derecho de la Union Europea: El telos en

contexto, es decir, la que hemos denominado interpretacién meta-teleologica®.

1.2.4. La interpretacion del Derecho Derivado

En la interpretacién del Derecho Derivado, el TJUE se encuentra constrefiido por la
propia literalidad de la directiva, no pudiendo realizar interpretaciones de caracter

teleolégico que se extiendan mas alld de los fines de la directiva aprobada®. En el

91 Por ejemplo el Derecho de la Competencia, este marco normativo esta constituido por los articulos 101
y 102 del TFUE (ex articulos 81 y 82 TCE), junto con el Reglamento /CE) 1/2003 del Consejo de 16 de
diciembre de 2002 relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y
82 del Tratado.

92 Asunto C-446/03, Marks & Spencer, Rec. 2005 1-10837; Asunto C-231/05, Oy AA, Rec. 2007 1-6373;
Asunto C-414/06, Lidl Belgium, Rec. 2008 1-3601; Asunto C-337/08, X Holding, Rec. 2010 I-1215; Asunto
C-293/06, Deutsche Shell, Rec. 2008 I-1129.

93 LENAERTS, K. and GUTIERREZ-FONS, J.A., “To say what the Law of the EUI is: Methods of
interpretation and the European Court of Justice”, op. cit.,pp.24: “As Pescatore observed, the ECJ has,
when interpreting primary EU law, giving priority to that method of interpretation over the others
[teleological], since the Treaties are imbued with a purpose-driven functionalism”; PESCATORE, P., “Les
objectifs de la Communauté Européenne comme principes d'interprétation dans la jurisprudence de la Cour
de justice”, en Miscellanea W.J. Ganshof van der Meersch, Vol. 2, Bruylant, Bruxelles, 1972, pp. 325-326;
ITZCOVICH, J., Teorie e ideologie del diritto comunitario, Giappichelli Editore, 2006, pp. 98.

94 VANISTENDAEL, F., “Le nuove fonti del diritto ed il ruolo dei principi comuni nel Diritto Tributario”,
en DI PIETRO, A. (dir.), Per una Costituzione Fiscale Europea, Cedam, Milano, 2008, pp. 96-97. Para este
autor, en relacion con la interpretacion del Derecho Derivado:”...la Corte di Giustizia é stata meno
propensa all’interpretazione letterale, a favore di un’interpretazione teleologica, pitl fedele allo scopo
della norma”. La interpretacion teleoldgica no implica una extension de competencias en favor de la Union
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reciente, Scheuten Solar Technology™, se solicitaba al Tribunal que se pronunciase sobre
la compatibilidad de una normativa alemana relativa al impuesto sobre actividades
economicas con la Directiva de intereses y canones®. La Directiva establecia que “Los
pagos de intereses o cdnones procedentes de un Estado miembro estardn exentos de
cualquier impuesto sobre dichos pagos (ya sean recaudados mediante retencion a cuenta
o mediante estimacion de la base imponible) en dicho Estado de origen, siempre que el
beneficiario efectivo de los intereses o cdnones sea una sociedad de otro Estado miembro
o un establecimiento permanente situado en otro Estado miembro de una sociedad de un
Estado miembro”. El Tribunal adopta una interpretacion literal y restrictiva de la
Directiva que no justificaria extender su ambito previsto (exenciéon de los intereses
abonados por filiales a sus matrices) a la regulacién de la base imponible en el impuesto
sobre actividades econdmicas del deudor o el pagador de dichos intereses (apartados 33 y
34):”Las disposiciones de Derecho nacional relativas a la base imponible del pagador de
intereses, como las reglas relativas al cardcter deducible de determinados gastos y la
naturaleza de éstos, obedecen a orientaciones normativas particulares que pertenecen a
la politica fiscal de cada Estado miembro”. La Directiva se refiere a la situacion fiscal
del acreedor”, por lo que no puede ser la cobertura legal para oponerse a la regulacion
alemana que limitaba la deducibilidad de dichos intereses en la base imponible del

pagador de los mismos en el Impuesto sobre Actividades Economicas.

Asimismo, en el caso Gaz de France®, el TJUE interpreta la directiva de matices y

y en detrimento de los Estados miembros, sino que puede implicar reducir el ambito de una disposicién.
Vease LENAERTS, K. and GUTIERREZ-FONS, J.A., “To say what the Law of the EUI is: Methods of
interpretation and the European Court of Justice”, op. Cit.,pp.28:”As mentioned above, teleological
interpretation not only enables the ECJ to engage in gap filling, but may also be relied upon with a view to
reducing the scope of application of EU law (so-called teleological reduction). This means that a
teleological interpretation of EU law does not always favour EU competence creep”.

95 Asunto C-397/09, Scheuten Solar Technology, Rec. 2011 1-06455.

96 Directiva 2003/49 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 (DO
L 157, p. 49).

97 Sentencia Scheuten Solar Technology, antes citada, apartado 28.

98 Asunto C-247/08, Gaz de France, Rec. 2009 1-09225.
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filiales® a los efectos de dilucidar si un tipo de sociedad francesa “société par actions
simplifiée” puede acogerse al régimen de exencién contenido en la Directiva. El empleo
de un estricto criterio hermenéutico literal de la Directiva implica que el TJUE rechace

acudir a la interpretacién teleolégica'®

, basada en la finalidad de la Directiva, y propuesta
por las partes (p.35). Dado que la “societé para actions simplifiée” no se encuentre entre
las formas juridicas de Derecho Francés enumeradas en el punto f) del anexo de la
Directiva 90/435, no se puede aplicar la analogia'”. No obstante, hay autores que en este
caso, defienden una interpretacion de corte teleologica frente a la literal sostenida por el
TJUE'2, Si bien el TJUE en determinadas ocasiones se cifie a la interpretacién de tipo
literal de una directiva para impedir extender el ambito de la normativa, en los
respectivos Estados miembros, como es el caso de Espafia, puede ocurrir el caso
contrario. Curiosamente la Direccion General de Tributos estd optando por aplicar
criterios teleoldgicos para extender el ambito material de la directiva. Asi en la Consulta
de 28 de julio de 2010, este Centro Directivo extiende el régimen fiscal protegido
contenido en la Directiva 2009/133/CE a una operacion de fusiéon de dos entidades

luxemburguesas que participaban en una sociedad espafiola'®

en el marco de un proceso
de reestructuracién. Pese que la Directiva no recoge este supuesto especifico, el espiritu

de la misma trata de evitar que afloren plusvalias tributables en una operacion de

99 Directiva 90/435/EEC del Consejo, de 23 de julio de 1990. La directiva se centra exclusivamente en la
distribucion de dividendos abonados por la filial a su matriz, que estaran exentos, siempre que se cumplan
determinadas condiciones de participacién.

100 Vid. DOURADO, A.P., “The relationship between Primary and Secondary EU Law in Tax Law: the
legitimacy of different interpretation criteria applied to EU and National Legal Sources”, WEBER, D. (ed.),
Traditional and alternatives routes to European Tax Integration, IBFD, Amsterdam, 2010. Esta autora
interpreta que la preferencia de las disposiciones y principios contenidos en los Tratados sobre el Derecho
Derivado deberian haber condicionado el fallo del Tribunal.

101 Sentencia Gaz de France, antes citada, apartados 43 y 44.

102 DOURADO, A.P.,, “The relationship between Primary and Secondary EU Law in Tax Law: the
legitimacy of different interpretation criteria applied to EU and National Legal Sources” en WEBER, D.
(ed.), Traditional and alternatives routes to European Tax Integration, op. cit., pp. 178. Es interesante
reflejar como para esta autora la interpretacion literal seguida por el TJUE en el Asunto C-247/08, Gaz de
France, Rec. 2009 1-09225 puede ser contraria al Derecho Primario: ”By criticizing the Gaz de France, I
am demonstrating that the literal argument of interpretation of EU Secondary Law should not prevail and
there was no reason inherent to the Directive that may justify its prevalence in the aforementioned case
(systematic interpretation or scheme of the Directive as the Court called it).”

103 Ver Consulta DGT V1737-10, de 28 de julio.
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reorganizacion empresarial. De esta manera, si se hiciese tributar a la sociedad absorbida
luxemburguesa por las ganancias derivadas de la transmision de la participacion de la

entidad espanola, se estaria perjudicando el fin dltimo de la operacion.

1.3. Un enfoque inconsistente

Una de las caracteristicas de la fiscalidad directa es la inconsistencia de enfoque con la
que el Tribunal aborda los casos planteados en este area. De esta manera, y como
veremos en este epigrafe, se alternan en la jurisprudencia en funcién del caso en
particular distintos enfoques en el andlisis de las medidas fiscales nacionales. Junto con
esta inconsistencia en cuanto al enfoque, hay que destacar la imprecision terminolégica
con la que el TJUE maneja una serie de conceptos claves en el area de la fiscalidad
directa como son las justificaciones de las medidas restrictivas por razones de interés
general alegadas por los Estados miembros o la aplicacién del llamado test de

proporcionalidad.

Las consecuencias que ser derivan de esta alternancia de enfoques o confusion
terminolégica redundan en una creciente inseguridad juridica, reino abonado por tanto a

la discrecionalidad del Tribunal.

1.3.1. Discriminacién vs. restriccion

Desde los origenes, las medidas nacionales que podian obstaculizar la consecucién del
mercado interior al limitar las libertades fundamentales de circulaciéon se sometian al
escrutinio del TJUE bajo dos posibles enfoques: (i) restricciones al mercado interior
(“non-restriction approach”); (ii) discriminacién por razén de nacionalidad contenida en
el articulo 18 TFUE (ex articulo 12 TCE)'™ y en cada una de las libertades fundamentales

de circulacion, como por ejemplo el articulo 45 TFUE, ex articulo 39 TEC (“non-

104 Esta distincién la podemos encontrar explicita en las Conclusiones del Abogado General Mancini en el
Asunto 270/83, Comision vs. Francia (Avoir Fiscal), Rec. 1986 00273, apartado 11.

52



discrimination approach”). Esta distincion trazada en los primeros casos a los que se
somete el Tribunal tiene una importancia extraordinaria, pues en el caso que la medida se
considere discriminatoria, s6lo podria encontrar justificacion en las excepciones de orden
publico, seguridad y salud publicas expresamente contempladas en el Tratado (articulos
45.3 TFUE, articulo 52 TFUE y articulo 62 TFUE). En Royal Bank of Scotland'”, en
materia de fiscalidad directa, podemos comprobar como las tinicas causas que pueden
justificar una medida discriminatoria se encuentran en el Tratado: “Segtin una reiterada
jurisprudencia, solo una disposicion expresa que establezca una excepcion, como el
articulo 56 del Tratado CE, puede hacer compatible con el Derecho comunitario tal
discriminacion”. Por el contrario, en el caso que se aplicase el enfoque de restriccién al
mercado interior, el Tribunal a través de los casos Dassonville, Cassis de Dijon y Keck'®,
concluye que si del analisis de si la medida nacional, ésta es contraria a la consecucion
del mercado interior, se podria justificar, atendiendo a razones de interés general
(“imperative requirements in the general interest” o “rule of reason test”); si bien, dichas

justificaciones que deberian ser valoradas en funcién del principio de proporcionalidad'”’.

Progresivamente y en el campo de la fiscalidad, el Tribunal ha borrado en este particular
campo los limites entre los dos enfoques (restriccion/discriminacién). En primer lugar, el
Tribunal adopta el concepto de discriminacion indirecta (“hidden or covert

discrimination”) que se aplica a aquellas medidas nacionales que suponen un obstaculo al

105 Asunto C-311/97, Royal Bank of Scotland, 1999 1-02651, apartado 32. Ver asimismo las Conclusiones
del Abogado General Alber en sus Conclusiones presentadas el 19 de noviembre de 1998, y en materia de
libre circulacién de mercancias, el Asunto 113/80, Comisién/Irlanda, Rec. 1981 1625), apartado 11.

106 Asuntos 8/74, Dassonville, Rec. 1974 837; Asunto C-120/78, Rewe-Zentral (“Cassis de Dijon”), Rec.
1979 649; Asunto C-267/91, Keck and Mithouard, Rec. 1993 1-6097.

107 CORDEWENER, A., “The prohibitions of discrimination and restriction within the framework of the
fully integrated internal market”, in VANISTENDAEL, F. (Ed.), EU Freedoms and Taxation, IBFD, 2006,
pp.1-45. Sobre el concepto de restriccion al mercado interior:” Therefore, it does not require any tertium
comparationis and can be applied to cross-border economic transactions without taking the (hypothetical)
treatment of equivalent purely domestic transactions into account. In fact, it has been argued quite
convincingly that in order to achieve an internal market, an extension of the scope of the fundamental
freedoms beyond a mere guarantee of equal treatment that is intrinsically responsible for hindrances to
cross-border commerce which cannot be overcome by a prohibition of discrimination”.
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mercado interior al discriminar a los no residentes'®. En segundo lugar, se extienden las
exigencias imperativas de interés general prevista para los casos de restricciones a las
libertades fundamentales a los supuestos de discriminaciones directas. En los primeros
casos, velamos como las discriminaciones directas por razén de nacionalidad podian
justificarse exclusivamente por razones de orden publico, seguridad y salud publica,
mientras que las discriminaciones indirectas o encubiertas pueden justificarse aplicando
el “rule of reason test”'®. Esta distincion se quiebra y asi, por ejemplo en Biehl"’, se
tratd de justificar la medida que denegaba la devolucién de una cantidad pagada en
exceso a un nacional aleman que dejaba de ser residente en Luxemburgo al trasladar su
residencia a Alemania, sin éxito, en la necesidad de garantizar la progresividad del
impuesto. O en Bachmann', en el andlisis de si la medida belga que no permitia la
deducibilidad de las primas de seguro abonadas a compafiias no residentes era
discriminatoria, el Tribunal justifico dicha medida en la necesidad de garantizar la

1112

coherencia fiscal''“. Es decir, una exigencia imperativa de interés general prevista para los

casos de restricciones a las libertades fundamentales — Cassis de Dijon- justifica una

108 Ibid., pp. 14: “Quite soon, however, the ECJ found this concept of overt discrimination insufficient in
order to deal adequately with obstacles to cross-border economic activities in inbound situations.
Therefore in early cases such as Sotgiu, the concept of covert or hidden discrimination was developed,
which subsequently was transferred also to direct tax cases in Biehl (concerning physical persons) and
Commerzbank (concerning corporations)”; DE WITTE, B., “From a “Common Principle of Equality” to
“European Antidiscrimination Law”, op. cit., pp. 1720: “At the European level, the prohibition of indirect
discrimination was first acknowledged in the case law of the ECJ dealing with nationality discrimination
against EU citizens (starting from the Sotgiu v. Deutsche Bundespost case of February 12, 1974). A typical
situation in which the ECJ uses the indirect discrimination test is that of residence requirements (or
residence duration requirements) that condition the granting of certain rights and benefits; the Court of
Justice considers such residence requirements to raise a suspicion of indirect discrimination on grounds of
nationality against citizens of other member states of the EU, which can be rebutted only by showing solid
justification for why the benefit is made subject to a residence requirement ”.

109 KINGSTON, S., “A light in the darkness: recent developments in the ECJ's direct tax jurisprudence”,
Common Market Law Review, n° 44, 2007, pp.1321-1329. Vid. pp. 1328: “In contrast, indirectly
discriminatory national measures (those which on their face treated migrants in the same way, but in fact
disadvantaged them) could also potentially be saved by a wider, non-exhaustive list of objective
justifications- variously called imperative requirements in the general interest by the Court — considered by
the ECJ on a case-by-case basis, and subject to the requirement of proportionality”.

110 Asunto C-175/88, Biehl, Rec. 1990 I-1779.

111 Asunto C-204/90, Bachmann, Rec. 1992 1-249.

112 En el Asunto C-169/03, Wallentin, Rec. 2004 1-6443, el Tribunal entiende que se produce una
discriminacion prohibida, pero analiza la coherencia fiscal como justificacion.
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medida discriminatoria'®. En tercer lugar, se extiende la aplicacién del principio de
proporcionalidad, en principio aplicable a los supuestos en los que se seguia un enfoque
de restriccion al mercado interior, a los casos en los que el tribunal adopta el esquema de
discriminacién. Por ejemplo en Lindman', se planteaba si se oponia al Derecho de la
Unién Europea, una norma nacional con arreglo a la cual los premios obtenidos en
loterias organizadas en otros Estados miembros se consideran rendimientos del ganador
sujetos al impuesto sobre la renta, mientras que los premios de loterias organizadas en
Finlandia, pais de la residencia, estan exentos del impuesto sobre la renta. El Tribunal
determina que la medida es discriminatoria y ante la alegacién de razones imperiosas de
interés general como la lucha contra la adicion al juego (salud publica), se aplica la regla
de la proporcionalidad para determinar que la norma nacional no se es adecuada'”.

Como a continuacién expondremos, pese a la coexistencia inicial de los dos enfoques, en

la actualidad hablaremos de un modelo hibrido.

1.3.1.1. Coexistencia de los dos enfoques

Sélo en los primeros casos planteados en el campo de la fiscalidad directa, coexisten los

dos enfoques de una manera mas pura: el test de discriminacion y el de restriccién'®. En

113 MARTIN JIMENEZ, A.J. y CALDERON CARRERO, J.M,, “La jurisprudencia del TJUE: los efectos
del principio de no discriminacién y las libertades basicas comunitarias sobre la legislacion nacional en
materia de imposicién directa”, op. cit., pp.880. TERRA, B.J.M. y WATTEL, P.J, European Tax Law, op.
cit., pp. 85:”But if every difference between the cross-border and the domestic situation is considered to be
discriminatory, then not much scope seems to be left for the rule of reason, which, according to the Court,
can only save measures without distinction. Nonetheless, the rule of reason has not disappeared at all; on
the contrary: it is very much alive and kicking in direct tax cases, also as regards measures with distinction
between domestic and cross-border positions, which are recently often justified on the unwritten grounds of
a balanced allocation of taxing right. In fact, the rule of reason has been applied in virtually every direct
tax case of the last decade in which the Court found a discrimination to be present”.

114 Asunto C-42/02, Lindmann, Rec. 2003 1-13519.

115 Ibid, apartado 26: “En el asunto principal, de los autos que el érgano jurisdiccional remitente ha
transmitido al Tribunal de Justicia no se desprende ningun dato estadistico o de otro tipo que permita
afirmar la gravedad de los riesgos vinculados a la prdctica de los juegos de azar ni, mucho menos, la
existencia de una relacién directa entre tales riesgos y la participacion de los nacionales del Estado
miembro de que se trata en loterias organizadas en otros Estados miembros”.

116 PANTAZATOU, E., European Economic Integration through fiscality: a legal perspective, op. cit., pp.
174 y KINGSTON, S., “A light in the darkness: recent developments in the ECJ's direct tax
jurisprudence”, op. cit., pp 1329.
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cuanto al primero, que podemos visualizar en Schumacker y Wielockx, el Tribunal sigue
un esquema en cuatro pasos: (i) comienza por preguntarse si las situaciones son
comparables; 2) si existe una diferencia en cuanto al tratamiento; 3) si puede justificarse
dicha medida; 4) si la medida es proporcional. Por el contrario, el enfoque de restriccion,
que se aplica también en dicho periodo se desarrolla en tres fases: (i) comienza por
preguntarse si la medida es restrictiva a las libertades fundamentales de circulacion; (ii) si
puede justificarse; (iii) en tercer lugar si es proporcional. Como ejemplos claros de este
segundo enfoque, podemos citar Futura'’. El Tribunal entendi6 que la legislacion
luxemburguesa que exigia a una sucursal de una sociedad no residente llevar una
contabilidad aplicando la legislacion luxemburguesa constituia una restriccion a la
libertad de establecimiento. Se cambia asi el enfoque, y en vez de analizar la medida bajo
la lupa de si es discriminatoria o no por razén de nacionalidad, se analiza si la medida en
cuestion constituye una restriccion al mercado interior. Por primera vez, este nuevo
marco conceptual le permite al TJUE analizar si la medida se encuentra justificada bajo
las exigencias imperativas de interés general (“rules of reason”) derivadas de Cassis de

118

Dijon®. O por ejemplo, Verkooijen"®, donde pese a que el caso podria constituir una

discriminacion por razon de nacionalidad, el TJUE analiz6 dicha normativa en funcion de

si dicha medida constituia una restriccion a la libertad de circulacion de capitales'”.

La dualidad de enfoques tiene como principal beneficiario al propio Tribunal,

generandose altas cotas de discrecionalidad'®!, con el consiguiente menoscabo de la

117 Asunto C-250/95, Futura, Rec. 1997 1-2471, apartado 24 y siguientes.

118 MARTIN JIMENEZ, A.J. y CALDERON CARRERO, J.M., “La jurisprudencia del TJUE: los efectos
del principio de no discriminacién y las libertades basicas comunitarias sobre la legislaciéon nacional en
materia de imposicién directa”, op. cit., pp. 909: “En este sentido, Futura representa el punto de arranque
de una tendencia que se pondrd de manifiesto en sentencias posteriores y que concibe las libertades
comunitarias como derechos de acceso a los mercados de los Estados miembros, mds que como
prohibiciones de discriminacion por razén de nacionalidad en sentido estricto”.

119 Asunto C-35/98, Verkooijen, Rec. 2000 1-4071.

120 Ibid, apartado 34 y 35.

121 PANTAZATOU, E., European Economic Integration through fiscality: a legal perspective, op. Cit.,
pp. 151: “If the Courts opts for the application of non discrimination, it can easily manoeuvre, at least in
direct taxation cases, while testing the establishment of comparability. If, in contrast, it chooses to apply a
market access test, the long and not solidly defined list of justifications, together with an inconsistent
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seguridad juridica. Esto es precisamente lo que denuncian los Abogados Generales
Maduro y Geeldorf. En cuanto al primero, en sus Conclusiones en Marks & Spencer'?,
observa que en el campo de la fiscalidad directa se da preferencia al enfoque basado en
la no discriminacion con respecto al basado en las restricciones al mercado interior, “ya
que se respeta mejor la integridad de los sistemas fiscales. Se ha afirmado asi que no
supone para éstos limitaciones mayores que las ya aceptadas en Derecho fiscal
internacional. Aparentemente, en efecto, tal enfoque estd préximo a la cldusula de no
discriminacion recogida en todos los convenios fiscales internacionales. En cualquier
caso, algunos afirman que presenta un aspecto menos severo que la nociéon de mera
restriccion de la libertad de establecimiento”'®. Sin embargo, a su juicio, dicho enfoque

basado en la regla de no discriminacion adolece de dos graves defectos.

En primer lugar, no resulta facil determinar cuando dos situaciones son comparables:
“Tal operacion exige valoraciones delicadas y obliga a considerar las razones que
justifican la medida en la propia fase de determinaciéon de la existencia de
discriminacion; ademds, resulta particularmente ardua en el caso de una restriccion
impuesta por un Estado miembro a uno de sus nacionales que haya ejercido o desee
ejercer los derechos que le confieren las libertades fundamentales”'. La dificultad de
determinar el juicio de comparabilidad es bastante cierta como lo demuestran las criticas

doctrinales a la jurisprudencia del Tribunal'®. Por ejemplo, en X Holding'*, en donde se

proportionality test can result in a very unpredictable and doubful jurisprudence, apt to serve policy goals
or the interests of the parties”.

122 Apartados 27 y siguientes de la Opinion del Abogado General Maduro en el Asunto C-446/03, Marks
& Spencer, Rec. 2005 1-10837.

123 Ibid., apartado 28.

124 1bid., apartado 29.

125 GRAETZ, J.M and WARREN, J.R., “Dividend taxation in Europe: When the ECJ makes tax policy”,
op. cit., pp. 1619: “The ostensible non-disrimination case law of the ECJ fails to provide such a principled
basis, because the Court consistenly fails to explain why some characteristics, but not others, are relevant
to its non-discrimination inquiry. As we have noted, that inquiry is often resolved by appealing to a stock of
rhetorical oppositions (such as comparable versus non-comparable attributes and exercise versus
allocation of tax jurisdiction). These sorts of abstract, rhetorical oppositions in judicial opinions have
explanatory power only if they can be connected with concrete decisions that cannot otherwise be
elucidated. We cannot make such a connection in the cases discussed above”.

126 Asunto C-337/08, X Holding BV, Rec. 2010 1-01215
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analizaba la compensacién de pérdidas de filiales en otros Estados miembros en el marco
de un grupo de consolidaciéon fiscal. Los Gobiernos neerlandés, aleman y portugués
alegaron que no es comparable la situacion donde la matriz y la filial son residentes en un
mismo Estado Miembro y el supuesto en el que la matriz y la filial residen en Estados
miembros distintos. A juicio de estos Estados, la situacién no era comparable ya que la
filial que tiene su domicilio social en otro Estado miembro no estd incluida en la
competencia fiscal del Estado en que estd domiciliada la sociedad matriz, por lo que no
puede integrarse en una unidad fiscal a efectos de tributacion en este ultimo Estado. Sin
embargo, el TJUE atendiendo a la finalidad del régimen fiscal nacional que no es otra que
el de consolidar en sede de la matriz los beneficios y pérdidas, junto con la neutralidad de
las operaciones intra-grupo, la situacién de una matriz con una filial en el mismo Estado
Miembro o en otro es objetivamente comparable. Este caso pone de manifiesto que la
finalidad de la norma no deberia ser el Unico criterio para establecer la comparabilidad de
situaciones, sino que deberian haberse atendido las observaciones presentadas por los

27 Otro caso, en el que el juicio de comparabilidad puede arrojar soluciones

gobiernos
muy controvertidas, lo constituye Kerckhaert and Morres'*®. Pese a quedar demostrado
que la presion fiscal que soportaban los dividendos percibidos de fuente extranjera eran
superiores a los que fuesen provenientes de entidades residentes en Bélgica, el Tribunal
entendi6 que al existir el mismo tipo impositivo del 25% en Bélgica, para residentes y no

residentes, no existe discriminacion, existiendo un problema de dos paises ejerciendo su

127 MARTIN JIMENEZ, A.J. y CALDERON CARRERO, J.M., “La jurisprudencia del TJUE: los efectos
del principio de no discriminacién y las libertades basicas comunitarias sobre la legislaciéon nacional en
materia de imposicién directa”, op. cit., pp. 1007: “A nuestro entender, tal comparabilidad objetiva podria
haber merecido una mayor argumentacion, a la vista de los argumentos esgrimidos por los gobiernos
nacionales”; HASLEHNER, W., “Consistency and fundamental freedoms: the case of direct taxation”,
Common Market Law Review, n° 50, pp. 737 — 772. En pp. 739: “The ECJ therefore often refers more
directly to the purpose of the particular tax regime in question, e.g. With regard to the group taxation or
mechanisms to remove economic double taxation for distributed profits and establishes comparability in
the light of this purpose”.

128 Asunto C-513/04, Kerckhaert and Morres, Rec. 2006 1-967. El Tribunal analizaba el tratamiento fiscal
en Bélgica de dividendos percibidos en dicho pais provenientes de Francia. En este tultimo, dichos
dividendos habian sido objeto de un retenciéon y de un crédito fiscal. En Bélgica, pais de los contribuyentes,
se establecia una retencién del 25% para los dividendos que se percibiesen por personas fisicas, con
independencia que fueran domésticos o foraneos.
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competencia tributaria'®. La sentencia no soluciona un clasico problema de doble
imposicion juridica, que evidentemente supone una barrera al mercado interior, e

evidencia que la comparativa en el Estado de residencia no deberia ser el tinico criterio'.

En segundo lugar, el Abogado General Maduro critica la incertidumbre que se produce al
permitir algunas sentencias del TJUE que las normativas nacionales discriminatorias
pueden justificarse por razones imperiosas de interés general, distintas de las que figuran

en el Tratado®.

Estas dos criticas, le lleva al Abogado General a proponer para el campo de la fiscalidad
directa un enfoque de restricciones al mercado interior'**:”Todas estas razones explican
la necesidad de recurrir en materia fiscal a un concepto de restriccion a la libertad de
establecimiento idéntico al que se aplica en otras materias”'. En una linea similar al
Abogado General Maduro, se expresa el Abogado General Geelhoed en sus Conclusiones

en Test Claimants in Class IV of the ACT Group litigation o Denkavit"*

, al distinguir
entre las restricciones, que deben ser eliminadas por el Tribunal al afectar el
funcionamiento del mercado interior, y las cuasirestricciones, que son fruto del

solapamiento de legislaciones fiscales nacionales y de la falta de armonizacién fiscal, y

129 Ibid., apartado 20.

130 GRAETZ, J.M and WARREN, J.R., “Dividend taxation in Europe: When the ECJ makes tax policy”,
op. cit., pp. 1613.

131 Apartado 33 de la Opinién del Abogado General Maduro en C-446/03, Marks & Spencer, Rec. 2005 I-
10837.

132 Ibid., apartado 35.

133 MARTIN JIMENEZ, A.J y CALDERON CARRERO, J.M., “La jurisprudencia del TJUE: los efectos
del principio de no discriminacién y las libertades basicas comunitarias sobre la legislaciéon nacional en
materia de imposicion directa”, op. cit., pp. 966:”Por lo anterior, el Abogado General consideré que debe
elaborarse un concepto de restriccién vdlido a efectos fiscales que tenga en cuenta el equilibrio de poderes
entre la UE y los Estados miembros...En realidad, como el propio Abogado General reconoce, se trata de
trasladar al dmbito tributario el enfoque adoptado por el TJUE en el dmbito de la libre circulacién de
mercancias tras la jurisprudencia Keck”.

134 Conclusiones presentadas por el Abogado General Geelhoed en: Asunto C-374/04, Test Claimants in
Class IV of the ACT Group litigation, Rec. 2006 1-11673; Asunto C-170/05, Denkavit, Rec. 2006 1-11949.
También en el Asunto C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation, Rec. 2006 1-11753, apartados
37y ss.
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que escapan del control por el Tribunal™. Asi, en Bosal'*, el Tribunal resolvio
incorrectamente como si fuera una restriccion un caso que a juicio del Abogado General

Geelhoed se trataba de una cuasirestriccién'®.

1.3.1.2. El enfoque hibrido empleado en la fiscalidad directa

Es evidente, que un enfoque puro de restriccion al mercado interior como el aplicado en
Futura Participations no sirve en la fiscalidad directa, ya que toda medida nacional por
definicién puede ser restrictiva'®. El marco teérico dual en la fiscalidad directa se va
superando por el llamado enfoque hibrido. Progresivamente el Tribunal va mezclando
dichos enfoques, utilizando una herramienta del test de discriminacion — el juicio de
comparabilidad — en el enfoque de restriccion. De esta forma, el TJUE analiza si la
medida es restrictiva del mercado interior, entrando posteriormente a valorar las

justificaciones presentadas por los Estados miembros y valorando la proporcionalidad de

135 Bajo el concepto de “restricciones” realmente se estd haciendo referencia a las discriminaciones, Vid.
MARTIN JIMENEZ, A.J. y CALDERON CARRERO, J.M., “La jurisprudencia del TJUE: los efectos del
principio de no discriminacion y las libertades bdsicas comunitarias sobre la legislacion nacional en
materia de imposicion directa”, op. cit., pp. 1159: “En el dmbito de las restricciones prohibidas por el
Tratado CE, explica el AG, al estar todas ellas basadas en el lugar de residencia o de inversion, realmente
nos encontramos ante auténticas discriminaciones, por lo que denominar a las mismas restricciones es
equivoco”.

136 Asunto C-168/01, Bosal, Rec. 2003 1-09409. En este asunto, se discutia una normativa holandesa que
supeditaba el caracter deducible de los gastos vinculados a la participaciéon de una sociedad matriz en el
capital de una filial establecida en otro Estado miembro al requisito de que tales gastos sirvan
indirectamente para la obtencion de beneficios imponibles en el Estado miembro de establecimiento de la
sociedad matriz.

137 Conclusiones presentadas por el Abogado General Geelhoed en el Asunto C-374/04, Test Claimants in

Class IV of the ACT Group litigation, Rec. 2006 1-11673, apartados 62-64.

138 CORDEWENER, A., “The prohibitions of discrimination and restriction within the framework of the
fully integrated internal market”, op. cit., pp.30: “In fact, a thoughtless application of the old Dassonville
formula or even a literal or even a literal reading of the above-mentioned Gebhard formula could lead to
the conclusion that almost any national provision due to its mere divergence from rules in other Member
States, or even any foreign legal order in its enterely, could be characterised as a restriction of economic
free movement”; BARREIRO CARRIL, M.C., “National Tax Sovereignty and EC Fundamental Freedoms:
The Impact of tax obstacles on the internal market”, Intertax, vol. 38, Issue 2, pp. 105-113. Vid.
pp.106:”Firsly, almost all the cases of restriction analysis could also be regarded as taken into account on
a discrimination-based approach, considering that almost all restrictions in the field of direct taxation are
also discriminatory. Secondly, Futura is the only case so far in which the Court clearly applied the
restriction analysis to direct taxation. However, it must be noted that in such case the issue at stake was not
substantive tax law, but rather a compliance issue. One may reasonably doubt that the ECJ will be willing
to apply the obstacle analysis which all its effects to substantive law”.
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la medida (Manninen', De Groot o Bosal).

Y asi, como sefiala KINGSTON en el periodo 2001 — 2005, de los 20 casos resueltos en
la fiscalidad directa, en todos ellos, el TJUE encuentra que la medida nacional es
contraria al Derecho de la Unién, y en 18 asuntos de 20, el Tribunal emplea el enfoque de
restriccion al mercado interior'®® (con la especialidad del juicio de comparabilidad). En
dicho periodo 2001 a 2005, los Estados miembros deben probar que la medida restrictiva

141

se encuentra justificada™’, y dado que las justificaciones alegadas son rechazadas por el

tribunal, se incrementan las cuestiones prejudiciales planteadas'*.

Segiin la mayoria de los comentaristas'®, el Asunto D'* consolida el enfoque hibrido que
se aplica en la fiscalidad directa, y en el que tiene una vital importancia el juicio de
comparabilidad y las justificaciones. Pero lo mas caracteristico, no es es la consolidacién
del enfoque hibrido, sino el cambio de rumbo que experimenta el Tribunal, al ser mas
respetuoso a la soberania fiscal de los Estados miembros, motivado por una mejor
comprension de los principios articuladores de la fiscalidad internacional. Asi lo sefiala
TERRA Y WATTEL'®, “As explained there, the Court now seems to be firmly on a
discrimination based course of evaluating direct tax cases rather than on an obstacle-
based track, as an obstacle-base disqualification of national measures makes little sense

in direct tax matters: every tax is an obstacle, and the Treaties leave us clueless as to

139 Asunto C-319/02, Manninen, Rec. 2004 1-7477.

140 KINGSTON, S., “A light in the darkness: recent developments in the ECJ's direct tax jurisprudence”,
op. cit., pp 1334.

141 Ibid., pp 1335:”As a result, a pure restriction approach shifts the burden onto Member States to prove
justification — yet, due to the Court's extremely narrow approach to justifications for tax measures
(described below), this burden was never once discharged between April 2001 and July 2005”.

142 Tbid.,pp 1335. Los asesores fiscales ven como el mecanismo previsto en el articulo 267 TFUE permite
cuestionar normativa nacional.

143 KINGSTON, S., “A light in the darkness: recent developments in the ECJ's direct tax jurisprudence”,
op. Cit., pp 1331; WATTEL, P., “Judicial Restraint and three trends in the ECJ's Direct tax case law”, Tax
Law Review, n° 62, pp. 205 y ss; Vease mas bibliografia en PANTAZATOU, E., European Economic
Integration through fiscality: a legal perspective, op. cit., pp. 178.

144 Asunto C-376/03, D., Rec. 2005 I-5821.

145 TERRA,B.J.M. and WATTEL, P.J., European Tax Law, op. cit., pp.890.
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which connecting factor for asserting tax jurisdiction would be preferable over any other,
possibly overlapping factor adopted by the other State. An obstacle-based approach thus
killed legal certainty, as it is impossible to tell on the basis of EU law which of the two
states would be responsible, and had highly arbitrary effects on the national budgets”.
KINGSTON alude en esta misma linea a un “restriction-based reasoning towards a more

nuanced, sophisticated approach, grounded on discrimination”*,

Asi en D, el Tribunal estima que la situacién del residente y del no residente no es
comparable, de modo que el hecho que el Sr. D. tenga sélo el 10% del patrimonio en el
Estado de la fuente no daria lugar a aplicar la cantidad exenta prevista para los residentes
en el Impuesto sobre el Patrimonio. El hecho que exista un CDI entre los Paises Bajos y
Bélgica, que permita a un residente en Bélgica beneficiarse de las exenciones en el
Impuesto sobre el Patrimonio por los bienes que se encuentren situados en los Paises
Bajos, no implica que esta situacion se puede extender al Sr. D., residente en Alemania

(negacion del “most favoured nation principle”).

Este enfoque parte de un reconocimiento a los principios de la fiscalidad internacional
como el que distingue que el residente tributa por su renta mundial mientras que el no
residente s6lo lo hace por los rendimientos obtenidos en el pais de la fuente, o el
reconocimiento al caracter bilateral de los CDIs para repartir la potestad tributaria. Por
ello, a partir de 2005, encontramos casos en los que el Tribunal falla a favor de los
Estados miembros considerando que la medida nacional no se opone al mercado interior,

a diferencia de lo que se habia producido hasta 2005.

Este enfoque hibrido, que encontramos en Marks & Spencer'”, sigue este esquema de

razonamiento a los efectos de analizar si una medida nacional adoptada en el campo de la

146 KINGSTON, S., “A light in the darkness: recent developments in the ECJ's direct tax jurisprudence”,
op. cit., pp. 1335.
147 Asunto C-446/03, Marks & Spencer, Rec. 2005 1-10837.
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fiscalidad directa, seria contraria al Derecho de la Union'®: (i) ;Es la medida de por si

restrictiva de las libertades fundamentales?. El TJUE estima que la medida nacional que
impedia a la sociedad matriz residente en el Reino Unido compensar las pérdidas de sus
filiales en otros Estados miembros, mientras que si lo permite en el caso de pérdidas
sufridas por filiales residentes, “puede suponer” un obstaculo o restriccion al ejercicio de
la libertad de establecimiento (apartado 33 y 34). (ii) el juicio de comparabilidad y la

justificacién de la medida. No obstante, una restriccion a la libertad de establecimiento de

esta naturaleza estaria justificada “si se persigue un objetivo legitimo compatible con el
Tratado y se justifica por razones imperiosas de interés general” (apartado 35). Antes de
adentrarse en el andlisis de las justificaciones alegadas, el Tribunal realiza el anélisis de
comparabilidad entre las filiales residentes y las no residentes (apartados 36 a 41), dando
entrada a este componente del “non-discrimination approach”. En dicho analisis, juegan
los principios del Derecho Tributario internacional como el principio de territorialidad. El
hecho que el Estado de residencia de la matriz no grave los beneficios de la filiales no
residentes constituye una circunstancia que el Tribunal debe valorar a los efectos de
valorar si es adecuado limitar la compensacion de pérdidas a las filiales residentes. Esta
valoracion se realiza mediante el analisis de las justificaciones alegadas por los Estados
miembros. Asi por ejemplo (apartado 49), la lucha de los Estados miembros contra la

evasion fiscal se considera un objetivo legitimo compatible con el Tratado; (iii) Juicio de

proporcionalidad. Las razones esgrimidas por los Estados deben ser sometidas a un juicio
de proporcionalidad (apartado 55) a los efectos de analizar si la medida nacional en

cuestion “va mds alld de lo necesario para alcanzar los fines perseguidos”.

En conclusion, pese a que la terminologia empleada es confusa, y el Tribunal emplea en
algunas ocasiones “discriminacion” como en Test Claimants in Class IV of the ACT

Group litigation'® en vez de restriccion al mercado interior, el enfoque hibrido del TJUE

148 ENGLMALIR, V., “The relevance of the fundamental freedoms for direct taxation”, en LANG,M.,
PISTONE, P., SCHUCH, J. y STARINGER, C. (Eds.), Introduction to European Tax Law on Direct
Taxation, Linde, 3° Edition, Viena, 2012, pp. 47.

149 Asunto C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group litigation, Rec. 2006 1-11673, apartado
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recae en el juicio de comparabilidad y en las justificaciones, seguidas en su caso del

analisis de proporcionalidad'.

1.3.1.3. Ciriticas al enfoque hibrido empleado por el Tribunal

En este enfoque hibrido, que hemos sefialado, podemos encontrar tres tipos de criticas,

que redundan en un enfoque con altas dosis de inseguridad juridica e incertidumbre.

a) El juicio de comparabilidad

En primer lugar, el juicio de comparabilidad que realiza el Tribunal en cada caso puede

ser cuestionable!™

, como ya hemos sefialado por ejemplo en relacion con los supuestos de
doble imposicion juridica en materia de dividendos, como Kerckhaert-Morres o
Damseux™’. El juicio de comparabilidad implica un conocimiento preciso de la
legislacion nacional, circunstancia que en ocasiones puede llevar al Tribunal a realizar
afirmaciones que no se corresponden con la realidad, como por ejemplo sefiala PISTONE
en relacién con Columbus Container' y su comparacion entre sociedades civiles

(“partnerships”) residentes y no residentes en Alemania'*,

46.

150 Este enfoque lo podemos encontrar en Asunto C-446/04, Test Claimants in FII Group litigation, Rec.
2006 1I-11753; Asunto C-170/05, Denkavit, Rec. 2006 1-11949; en recientes como Asunto C-310/09, Accor,
Rec. 2011 1-08115.

151 Sobre la critica a las inconsistencias relativas al juicio de compatibilidad, Vedse HASLEHNER, W.,
“Consistency and fundamental freedoms: the case of direct taxation”, op. cit. , pp. 742: “Thus, the Court
leaves the Member States discretion to make their unilateral judgement as to whether they include or
exclude non-residents or foreign income from the general scope of their income tax laws, but binds them
closely to that decision one taken. By contrast, the ECJ does not look at the internal consistency of the
legislation by way of comparing opposite cross-border (inbound and outbound) situations™.

152 Asunto C-128/08, Damseaux, Rec. 2009 1-06823.

153 Asunto C-298/05, Columbus Container, Rec. 2007 1-10451.

154 PISTONE, P., “Ups and Downs in the Case Law of the European Court of Justice and the Swinging
Pendulum of Direct Taxation”, Intertax, Vol. 36, Issue 4, 2008, pp. 148: “The core mistake of the Columbus
Container decision lies in its wrong comparision between investments of German capital in domestic and
foreign partnerships...Therefore, (unlike indicated in para. 41 of the judgment) investments in domestic and
foreign partnerships are not equal, but rather only made equal when the interest of protecting the revenue
is at danger”. A juicio de este autor, el caso deberia haberse resuelto en relacién con el principio de
proporcionalidad y la doctrina de abuso de derecho.
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Pero, puede ocurrir también que el Tribunal establezca que las situaciones son
comparables, sin dar una explicacion racional. Esto lo encontramos por ejemplo en un
reciente caso resuelto por el Tribunal, Felixstowe Dock>>. Comprobamos que si bien se
sigue el esquema hibrido — (i) diferencia de tratamiento fiscal, (ii) comparabilidad de las
situaciones y (iii) justificaciones de la medida restrictiva — el andlisis de la
comparabilidad entre una sociedad de enlace (“link company”) residente en UK y una
residente en otro Estado Miembro es tan escueto, que podria decirse que se da por
hecho™®: “Por lo que respecta a la comparabilidad, es pacifico que las sociedades
sujetos pasivos del impuesto vinculadas por una sociedad de enlace establecida en el
Reino Unido y aquéllas que lo estan por una sociedad de enlace establecida en otro
Estado miembro se encuentran en relacion con el objetivo de un régimen fiscal como el
controvertido en el litigio principal, en situaciones objetivamente comparables en lo que
atafie a la posibilidad de intercambiar entre si, mediante una desgravacion de grupo en
el marco de un consorcio, pérdidas sufridas en el Reino Unido”. Si tomamos las
Conclusiones del Abogado General Niilo Ja4skinen', observamos que existe una mayor
comprension del régimen de consolidacion britanico que explica porque ambas
situaciones son comparables. En el Reino Unido, la consolidacion fiscal no opera
mediante una contabilidad fiscal consolidada ni mediante una transferencia de beneficios
imponibles como contribucién al grupo, sino en forma de acuerdos en que se ceden
pérdidas a cambio de una contraprestacion, generando asi una ventaja de tesoreria para la
sociedad cedente. Por tanto, si no se permite la cesion de pérdidas, ya que la sociedad de
enlace no es residente, es la sociedad cedente la que sufre una desventaja financiera al
perder la ventaja de tesoreria, traduciéndose en una disminucion del valor de sus
participaciones. Situacion que permita que las situaciones puedan ser comparables, y la

medida pueda ser considerada restrictiva. Es decir, y en este particular caso, el laconismo

155 Asunto C-80/12, Felixstowe Dock and Railway Company y otros, [todavia no publicado] de 1 de abril
2014.

156 Ibid., apartado 26.

157 Véase los apartados 48, 49 y 50 de las Conclusiones del Abogado General Niilo Jadskinen presentas el
pasado 24 de octubre de 2013 al Asunto C-80/12, Felixstowe Dock.
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del Tribunal en cuanto al juicio de comparabilidad, es suplido por el Abogado General.

b) Una excesiva flexibilidad

En segundo lugar, a diferencia del modelo de restriccién puro, que se aplica en otros
campos del Derecho de la Union Europea como por ejemplo la libre circulacion de
mercancias, el modelo hibrido que adopta el Tribunal en la fiscalidad implica una gran
flexibilidad, evitando la sujeciéon a un esquema rigido que estructure su razonamiento
juridico. Asi se analiza la comparabilidad de las situaciones en el apartado de las
justificaciones de las medidas restrictivas™®. En algunas ocasiones, argumentos que
deberian entrar en el apartado de las justificaciones aparecen desplazados al andlisis de la
proporcionalidad, como en el reciente Asunto K™, con el consiguiente menoscabo de la
consistencia en el razonamiento. En este asunto, se enjuiciaba la inclusion de las pérdidas
provocadas por la venta de un inmueble en Francia en la declaracion de la renta de un
residente en Finlandia. Al encontrar la medida justificacién en razones imperiosas de
interés general — garantizar un reparto equilibrado del poder tributario y la coherencia
fiscal - en el analisis de la proporcionalidad el Tribunal considera que dado que en
Francia el contribuyente no tiene ninguna posibilidad de compensar la pérdida, obligar a
que el Estado de residencia deduzca de los beneficios sujetos a imposicion dicha pérdida
no seria proporcional'®. DE LA FERIA se hace eco de este particular razonamiento que

da otro significado al juicio de proporcionalidad'®'. Esta pérdida de rigor del enfoque

158 KINGSTON, S., “A light in the darkness: recent developments in the ECJ's direct tax jurisprudence”,
op. cit., pp 1334: “Due to the two-storage nature of the restriction-based test, the Court normally, through
not always, examined comparability under justification, rather than (as would have happened in a
discrimination analys) breach. In other cases, depending on how the case had been argued before it, the
Court considered what were essentially comparability arguments under the auspices of justifications on the
grounds of territorialiy or Member States' competence to allocate taxing power”.

159 Asunto C-322/11, K, [todavia no publicado] de 7 de noviembre de 2013.

160 Ibid., apartado 78: “En estas circunstancias, estimar que el Estado miembro de residencia del
contribuyente debe permitir, no obstante, que las pérdidas inmobiliarias se deduzcan de los beneficios
sujetos a imposicion en ese Estado miembro equivaldria a obligar a este tltimo a soportar las
consecuencias desfavorables derivadas de la legislacion fiscal adoptada por el Estado miembro en cuyo
territorio estd situado el inmueble.

161 DE LA FERIA, R., “A missed opportunity to clarify Marks & Spencer on tax deductibility of losses:
the CJEU decision in K”,http://delilawblog.wordpress.com/2013/11/11;”This point, however, although
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hibrido denota la discrecionalidad del Tribunal en este area de la fiscalidad directa, que

en este caso, provoca que se desdibuje el contenido del test de proporcionalidad.

¢) Las justificaciones

Por tltimo, en tercer lugar, a este modelo hibrido, que hemos definido como flexible y no
exento de criticas en cuanto al juicio de compatibilidad, se le suma el analisis de las
razones imperiosas de interés general que justifican la medida restrictiva. En relacién con
estas razones imperiosas de interés general, no s6lo no sefialamos que los Estados
miembros son los competentes para alegarlas y probarlas'®, sino que ademas el Tribunal
no ha sido lo suficientemente consistente, pudiendo encontrar interpretaciones del
Tribunal que pueden colisionar con el sistema interno del Estado Miembro, o incluso con

la propia jurisprudencia del TJUE.

En relacién con la justificacion basada en la coherencia fiscal, podemos observar que el
Tribunal llega a una solucién que no es consistente con el propio ordenamiento juridico
nacional. En Wielock'®, asunto en el que se debatia la deducibilidad fiscal en los Paises
bajos de dotaciones a la reserva de vejez realizadas por un residente en Bélgica que

obtenia la totalidad de sus rendimientos en los Paises Bajos, el Tribunal exige que exista

perhaps relevant for a justification-level analysis, bears no impact on the analysis of the proportionality of
the restriction — at least not as it has been understood until now. The proportionality test is based on
suitability and necessity, namely is the measure suitable to attain the aim, and is the measure necessary to
attain that aim, i.e. could the same aim have been attained by imposing a less onerous measure. Had the
Court applied this test, the Finish law would most likely still have passed it. The Court’s statement is
therefore unconstructive: not only does it create uncertainty as regards the proportionality test, but equally
— and perhaps more importantly — it also gives rise to question marks as to why the Court felt that it was
necessary to make this statement, in the context of this case, in this moment in time. Such an option is sure
to fuel ongoing controversy over the Court’s so-called “retreat from judicial activism” as regards direct tax
matters”. Véase asimismo, MARTIN JIMENEZ, A.J.,, CARRASCO GONZALEZ, FM y GARCIA
HEREDIA, A., “Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, Revista espafiola de derecho
Financiero, n° 162, abril-junio, 2014, pp. 259-313.

162 SHUIBHNE, N.N. and MACI, M., “Proving public interest: the growing impact of evidence in free
movement case law”, Common Market Law Review, n° 50, 2013, pp. 965 -1006. En pp. 971, “At one level,
the flexibility extended to Member States through the justification framework is extraordinary, since it
enables them to raise the most singular, local, esoteric public interest concerns that might possibly be
relevant”.

163 Asunto C-80/94, Wielock, Rec. 1995 1-2493, apartados 24 y siguientes.
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un vinculo entre la ventaja fiscal de que se trate (deduccion de las dotaciones a la reserva
de vejez) y la compensacién de esa ventaja con un gravamen fiscal determinado
(gravamen por los Paises Bajos de la pension percibida). Es decir en el citado caso, se
alegaba por los Paises Bajos que se romperia la coherencia fiscal ya que “si un no
residente pudiera constituir una reserva para la vejez en los Paises Bajos y adquirir asi
un derecho a pension, esta ultima no estaria sometida al impuesto en los Paises Bajos,
ya que en virtud del Convenio fiscal bilateral celebrado entre los Reinos de Bélgica y de
los Paises Bajos, dicho rendimiento se grava en el Estado de residencia'®”. Sin embargo,
el Tribunal entiende que el hecho que se haya firmado un CDI implica que
voluntariamente el Estado ha cedido su competencia para gravar las pensiones. No se le
puede perjudicar al contribuyente por el hecho que el Estado, mediante la firma de un

185 De esta

CDI, decida autolimitar su potestad de imposicion no gravando las pensiones
forma, si los CDI constituyen a juicio del TJUE, limitaciones voluntarias de la potestad
de imposicion de rentas por parte de los Estados miembros en sus relaciones con otros
Estados, la coherencia como causa de justificacion queda restringida a un plano interno,
sin tenerse en cuenta el impacto de los CDIs. Sin embargo, en este razonamiento
podemos detectar una clara inconsistencia interna, que tendria lugar cuando por ejemplo
un contribuyente residente en los Paises Bajos que ha deducido sus contribuciones a la
reserva de vejez traslada cuando se jubila su residencia a otro Estado Miembro, con lo
cual se convierte en un no-residente. En este caso, Los Paises Bajos no gravara la pension
percibida, y su situacién se podria comparar con la del caso planteado en Wielock. La
exclusién de los CDI's a los efectos de enjuiciar la coherencia fiscal no es consistente si

tenemos en cuenta los supuestos en los que residentes devienen no-residentes en el

momento del cobro de la pension'®. La solucién adoptada por el TJUE vulneraria la

164 Ibid., apartado 23.

165 HASLEHNER, W., “Consistency and fundamental freedoms: the case of taxation”, Common Market
Law Review, n° 50, issue 3, 2013, pp. 754:”In that case, the Member State is understood to be effectively
compensated for giving up its taxing power (which leads to the alleged corresponding advantage) by its
treaty partner and thus cannot also demand such compensation from the taxpayer imposing a burden on
him as a measure to safeguard coherence. In such case, the Member State is supposed to have voluntarily
sacrificed the coherence of its domestic system in return for cross-border coherence”.

166 Ibid., pp. 755:”The inconsistency in this case thus did not arise from the DTC itself, nor from the tax
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propia consistencia interna del ordenamiento juridico holandés.

En otras ocasiones, esta restriccion en cuanto al significado de las justificaciones puede
implicar una falta de consistencia o contradicciones respecto a la propia jurisprudencia
del TIUE. Asi, la justificacién basada en la necesidad de preservar el reparto de la
potestad tributaria se limita tinicamente a supuestos “que puedan comprometer el
derecho de un Estado Miembro a ejercer su competencia fiscal en relacion con las
actividades desarrolladas en su territorio”'. Es decir, el Tribunal exige para que esta
justificacién opere, que tenga lugar un comportamiento del contribuyente - una opcién de
planificacion fiscal - que ponga en peligro la potestad de un Estado Miembro de recaudar

impuestos en su territorio'®. En el reciente Argenta'®

, se puede observar como esta
particular interpretacion restrictiva del Tribunal no s6lo no debilita las posibilidades que
tiene un Estado Miembro para justificar sobre la base de preservar el reparto de la
potestad tributaria una medida fiscal restrictiva de las libertades de circulacién, sino que
ademas dicha interpretacion podria ser contradictoria. En este caso, se discutia la
deduccién por capital riesgo que introdujo Bélgica con el objetivo de mejorar la
competitividad de las empresas belgas. Dado que la financiaciéon via préstamo era

fiscalmente deducible, a diferencia de lo que ocurre con la financiacién mediante

capitales propios, se permitia deducir a una sociedad en su base imponible un porcentaje

exemption granted in it, but for the fact that the Member State did not put any safeguards in place against
the loss of inter-personal equity by imposing a corresponding domestic burden on the advantaged taxpayer.
The Netherlands could have imposed rules that adjust the deducibility according to the taxable status of the
taxpayer under the Treaty, e.g. by requiring a repayment of the tax advantage enjoyed by the deducibility of
the contributions to the pension reserve where the taxpayer leaves the country with the consequence of a
lost taxing right”.

167 Asunto C-379/05, Amurta Rec. 2007 p.I1-9569, apartado 58; Asuntos acumulados C-338/11 a
C-347/11, Santander Asset Management SGIIC y otros, [todavia no publicado] de 10 de mayo de 2012,
apartado 47.

168 DE BROE, L., “The ECJ's judgment in Argenta. Narrow interpretation of the preservation of the
balanced allocation of taxing rights between Member States'. A headache for designers of tax incentives in
the Union”, EC Tax Review, n° 5, 2013, pp. 210-212. En pp. 211, “...The ECJ makes it clear that the
justification based on preserving the balanced allocation of taxing rights can only be relied to sanction
behaviour of a taxpayer which jeopardizes the right of a Member State to exercise its tax jurisdiction with
respect to activities carried on in its territory”.

169 Asunto C-350/11, Argenta Spaarbank, [todavia no publicado] de 4 de julio de 2013.
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de los capitales propios. A los efectos del calculo de esta deduccién, se excluia el valor
neto de los activos de establecimientos permanentes situados fuera de Bélgica. En el caso
enjuiciado, la administracion tributaria belga no tuvo en cuenta el valor neto de los
activos del establecimiento permanente que Argenta tenia en los Paises Bajos. Dado que
la necesidad de preservar el reparto de la potestad tributaria trata de evitar un
comportamiento del contribuyente que pondria en peligro el derecho de un Estado
Miembro a ejercer su competencia fiscal, el Tribunal no lo aprecia en Argenta'”. Sin
embargo, y a contrario de lo establecido por el Tribunal, el hecho que para esta
deduccién, un Estado Miembro decida no computar los activos adscritos a un
establecimiento permanente radicado en otro Estado Miembro sobre la base de que no
grava sus beneficios podria fundarse en estos dos razones de peso. En primer lugar, a
partir del concepto de simetria que el Tribunal desarrolla en Kranhenheim'” al referirse a
la justificacion basada en la coherencia fiscal, ;no seria simétrico que Bélgica excluya los
activos del establecimiento permanente cuando tampoco no tiene poder para gravar los
resultados de dicho establecimiento permanente en otro Estado Miembro? En
Kranhenheim, se discutia una norma alemana, que tras haber permitido el computo de las
pérdidas sufridas por un establecimiento permanente situado en un Estado distinto de
aquél en el que esta establecida la sociedad de la que depende el citado establecimiento
permanente a efectos de la liquidacion del impuesto sobre la renta de esa sociedad,
obligaba a reintegrar las pérdidas del establecimiento permanente situado en otro Estado
Miembro. Si bien dicha norma se califica como restrictiva a la libertad de
establecimiento, se encuentra justificada por la necesidad de salvaguardar la coherencia
fiscal. Se entiende por el Tribunal que existe una simetria en el régimen fiscal aleméan al

reintegrarse pérdidas ya deducidas y por el importe de los beneficios del establecimiento

170 DE BROE, L., “The ECJ's judgment in Argenta. Narrow interpretation of the preservation of the
balanced allocation of taxing rights between Member States'. A headache for designers of tax incentives in
the Union”, op. cit., pp.211: “Accordingly, the justification based on the preservation of the balanced
allocation of taxing rights between Member States seems not to be capable to justify legislation enacted by
a Member State that reserves a tax benefit only to income that comes within the purview of that Member's
State's tax jurisdiction where there is not evidence of manipulative conduct of the taxpayer”.

171 Asunto C-157/07, Krankenheim, Rec. 2008 1-08061.
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permanente. Dado que los beneficios del establecimiento permanente son gravados en
Austria, y sus pérdidas son deducibles en Alemania, sociedad de la que depende el
establecimiento permanente, Alemania tiene derecho a juicio del Tribunal a reintegrar las
pérdidas cuando el establecimiento permanente obtenga beneficios. Se da por tanto el
vinculo entre la ventaja fiscal — compensacion de las pérdidas del establecimiento
permanente en Alemania — y el gravamen — reintegro de las pérdidas cuando el
establecimiento permanente disponga de beneficios. En segundo lugar, dado que el
Estado de residencia de la sociedad de la que depende un establecimiento permanente no
esta obligado a computar las pérdidas que se generen en un establecimiento permanente -
Lidl Belgium'” - se podria avalar que Bélgica no se viese obligada a computar los activos
del establecimiento permanente para el calculo de la deduccién por capital riesgo. En
Lidl Belgium, el Tribunal analiza el régimen fiscal aleman que excluia la posibilidad de
que una sociedad residente, al determinar sus beneficios y calcular su renta imponible,
pueda deducir las pérdidas sufridas en otro Estado miembro por un establecimiento
permanente de su propiedad. Si bien dicho régimen se considera restrictivo a la libertad
de establecimiento, quedaba justificado para preservar el reparto de la potestad tributaria.
Alemania, Estado Miembro en el que estad situada la sede de la sociedad a la que
pertenece el establecimiento permanente, habia renunciado en virtud del CDI a deducir
las pérdidas del establecimiento permanente en Luxemburgo. De modo, que si se
admitiese que las pérdidas de un establecimiento permanente no residente puedan ser
deducidas de los ingresos de la sociedad principal, se permitiria a esta tltima elegir
libremente el Estado Miembro en el que puede alegar tales pérdidas. Si en Lidl Belgium
se ampara que la sociedad residente en un Estado Miembro no compute las pérdidas de
un establecimiento permanente localizado en otro Estado Miembro, no se entiende que el
Tribunal justifique que a diferencia de Argenta, en Lidl Belgium si existe un
comportamiento del contribuyente que pudiera afectar al reparto de la potestad tributaria.
Dado que en Argenta, el Tribunal interpreta que los activos de un establecimiento

permanente deben computar para el calculo de la deduccién, las sociedades belgas

172 Asunto C-414/06, Lidl Belgium, Rec. 2008 1-03601, apartados 32 a 34.
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pueden constituir establecimientos permanentes en Estados miembros con tipos en el
Impuesto sobre Sociedades reducidos, y a la vez beneficiarse en Bélgica al calcular la
deduccién de capital riesgo'”®. Es decir, con la sentencia del TJUE, encontramos claras
opciones de planificacion en manos de las sociedades belgas que pueden horadar la
capacidad recaudatoria de Bélgica. En conclusion, estos dos argumentos que sefiala DE
BROE ponen de manifiesto como limitando el Tribunal el concepto de esta justificacion
basada en la necesidad de preservar la potestad tributaria a actuaciones del contribuyente
que pongan en riesgo la potestad tributaria de un Estado Miembro, el razonamiento puede

no ser suficientemente convincente!'’.

A las criticas vertidas sobre la consistencia de estas razones imperiosas de interés general,
se le suma la creacion de motu propio por el Tribunal de nuevas causas de justificacion
como por ejemplo, la lucha contra los paraisos fiscales en Felixstowe Dock'”. En este
Asunto, el Reino Unido no habia presentado razones imperiosas de interés general que
podrian justificar la restriccion a la libertad de establecimiento. El Tribunal interpreta que
una medida nacional podria estar justificada por el objetivo consistente en luchar contra
los paraisos fiscales, siempre y cuando el objetivo especifico sea oponerse a
comportamientos consistentes en crear montajes puramente artificiales, carentes de
realidad econémica. Es decir, la lucha contra los paraisos fiscales, siempre que el
transfondo sea la prevencion de montajes artificiosos, puede operar como causa de
justificacién. Se trata de una creacion del Tribunal, no alegada anteriormente por ningtn
Estado Miembro, y que tiene como efecto ampliar la causa de justificacion basada en la

lucha contra el fraude y la evasion fiscal'’®.

173 DE BROE, L., “The ECJ's judgment in Argenta. Narrow interpretation of the preservation of the
balanced allocation of taxing rights between Member States'. A headache for designers of tax incentives in
the Union”, op. cit., pp.212: “The judgment is an open invitation for Belgian companies to allocate assets
to PE's in low tax Member States and claim the extra NID against Belgian profit. Hence the distinction
between Lidl Belgium and Argenta is ill-founded”.

174 1Tbid., pp.212: “This requirement of manipulative behaviour of the taxpayer is an unneccesary
restriction of the justification”.

175 Asunto C-80/12, Felixstowe Dock and Railway Company y otros, [todavia no publicado] de 1 de abril
2014, apartados 32-34.

176 Esta labor de creacién de una causa de justificacién se entronca con lo que llamaremos en la tercera
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Por tltimo, en el caso que las justificaciones sean aceptadas por el Tribunal, juega un
importante rol el test de proporcionalidad cuyo objetivo es verificar que la normativa
nacional controvertida, pese a ser restrictiva del mercado interior y justificada, no va mas
alla de lo necesario para alcanzar el objetivo que persigue. El test de proporcionalidad
introduce una enorme complejidad y dificultad técnica a la hora de establecer si la
medida en cuestién seria menos restrictiva para la consecucion del objetivo perseguido'”’.
De tal manera que ante la ausencia de unos claros parametros o criterios, la busqueda de
medidas menos restrictivas genera muchas dudas y no estara exenta de criticas por ser

178 En determinadas ocasiones, como en los “exit taxes”'’, 1a doctrina

erratica o arbitraria
coincidié con el Tribunal en calificar como una medida nacional desproporcionada el
exigir el cobro inmediato del gravamen sobre las plusvalias latentes en el momento en
que la sociedad traslada su sede de direccién efectiva a otro Estado miembro'®. Sin

embargo, y tal como mencionamos en relacién al Asunto K™, el test de proporcionalidad

parte de este trabajo, la cooperacion constructiva. La adopcién por parte del Tribunal de criterios
normativos haciendo progresar la agenda de integracién.

177 HASLEHNER, W., “Consistency and fundamental freedoms: the case of taxation”, op. cit., pp.
748:”That may be achieved in two ways. Either there are domestic legal rules in place that provide
evidence that the Member State is not actually trying to attain the legitimate objective at the level it
purported to protect in its defence; or it is possible to show concrete situations that evidence directly that
the level of protection can actually be achieved by less restrictive rules. Under the second approach, the
focus is on the actual existence of less restrictive measures achieving the result sought by the Member
State, regardless of whether such measures can be found in the legal system of the same Member State.
This is the more comprehensive route, aiming at all imaginable potentially less restrictive measures. By
contrast, under the first approach it is precisely the fact that the Member State has itself deviated from the
claimed objective that the justification is denied: under these circumstances, the Member State will be
deemed to have recognized the lack of necessity for the discriminatory rules”.

178 Ibid.,751:”While paying lip service to the no-less-restrictive-measure formula, there is no discernible
pattern or basis upon which the Court decides what less restrictive measure may be considered equivalent
and lead to a failure of the test”. Sobre la exigencia de proporcionalidad en la jurisprudencia del TJUE,
vease SHUIBHNE, N.N. and MACI, M., “Proving public interest: the growing impact of evidence in free
movement case law”, op. cit.,pp.992-997: “But it is harder to get a more precise sense of what States need
to demonstrate or how far their diagnoses have to reach..It is hardly surprising that States remain confused
about what what is expected of them”.

179 Asunto C-371/10, National Grid Indus, Rec. 2011 1-12273.

180 MARRES, O., “Exit taxes on companies”, en DOURADO, A.P. (Ed.), Movements of persons and tax
mobility, IBFD, 2013, pp. 171-187; o también en esa misma obra, LYAL, R., “Taxation of unrealized profits
on the occasion of a transfer of Company Seat or assets”, en  DOURADO, A.P. (Ed.), Movements of
persons and tax mobility, IBFD, 2013, pp. 189-200.

181 Asunto C-322/11, K, [todavia no publicado] de 7 de noviembre de 2013.
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queda en determinadas ocasiones desdibujado con consideraciones que serian mas
propias del analisis de las justificaciones. O en X holding'®, donde si bien la regla de la
recaptura se planteaba mas proporcional'®, el tribunal no lo entendi6 asi'®.

Del Asunto K o X Holding, podemos comprobar como el test de proporcionalidad entrafia
bastantes dificultades al ser necesario rastrear medidas que sean menos lesivas, de modo
que en algunas ocasiones, el Tribunal elude aplicarlo y lo substituye por un analisis mas
propio del apartado de las justificaciones o del andlisis de comparabilidad, generando

altas dosis de desconfianza en la labor del Tribunal.

1.3.2. “Overall vs. per-country approach”

Al anterior enfoque hibrido, hay que sumarle el hecho que el Tribunal no dispone de un
unico enfoque a la hora de verificar la compatibilidad entre la normativa nacional fiscal y
el Derecho de la Union Europea, conviviendo en la jurisprudencia en el area de la
fiscalidad directa dos enfoques (“per-country” y el “overall”). Como veremos, el hecho
que en un caso planteado, se siga un enfoque, mientras que en otro caso posterior, se
adopte el contrario, entra dentro del ambito discrecional del Tribunal. Como veremos, la
solucién que se adopte siguiendo uno u otro enfoque puede ser diametralmente opuesta,

por lo que en aras del respeto al principio de seguridad juridica, seria conveniente que el

182 Asunto C-337/08, X Holding, Rec.2010 [-01215, apartado 32.

183 WEBER, D., “Eight points as to why the X holding judgment is incorrect”, en WEBER, D. and DA
SILVA, B., The future of cross-border group taxation, Wolters Kluwer, 2011, pp.25-49; VAN THIEL, S.,
“X Holding: A denial of justice”, en WEBER, D. and DA SILVA, B., The future of cross-border group
taxation, Wolters Kluwer, 2011, pp.51-70; DE WILDE, M.F., “On X Holding and the ECJ's ambiguous
approach towards the proportionality test”, EC Tax Review, n° 4, 2010, pp. 170 — 182.

184 WEBER, D., “Eight points as to why the X holding judgment is incorrect”, op. cit., pp. 31:”In the
subject case, the ECJ should not have conducted a discrimination test but a proportionality test...According
to the Netherlands rule, the non-resident subsidiary would namely be treated as a foreign permanent
establishment and in the case of a foreign permanent establishment, the Netherlands takes foreign losses
into account with a later recapture. The rule applied by the Netherlands itself is thus more proportional
than a rule whereby all losses are excluded or a rule whereby account is only taken of losses once they
have become final such as in Marks & Spencer”; VAN THIEL, S., “X Holding: A denial of justice”, en
WEBER, D. and DA SILVA, B., The future of cross-border group taxation, Wolters Kluwer, 2011, pp.
61:”The AG and the Court ignore these real proportionality issues and instead argue that denying the less
restrictive measure (a temporary loss transfer) to foreign subsidiaries is, in itself, justified by the need to
ensure a balanced allocation of tax jurisdiction and, moreover, not discriminatory because the foreign
subsidiary is not comparable to the foreign permanent establishment”.
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Tribunal adoptase un enfoque que de manera uniforme pudiera ser aplicado a todos los

casos que se planteen en la fiscalidad directa.

El “per-country approach” consiste en que el Tribunal analiza el asunto planteado, que

implica una actividad econémica transfronteriza, desde la perspectiva de uno de los dos

185 6

Estados miembros implicados'®. Asi, por ejemplo, en Eurowings'® se cuestionaba el
impuesto aleman sobre actividades econdmicas, que obligaba al arrendatario de una
aeronave, en los supuestos en los que el arrendador no estuviese sometido a este
impuesto, a tributar por la mitad de las rentas pagadas y el valor del bien arrendado.
Aunque Alemania alega que el impuesto se devenga si el arrendador no esta sometido al
Impuesto sobre Actividades Econémicas, con independencia de que estuviese establecido
en Alemania o en otro Estado miembro'’, la medida podia hacer mas gravosa el
arrendamiento de bienes semejantes a operadores situados en otros Estados miembros en
comparacion con operadores nacionales. Se producia por tanto una discriminacion
encubierta, en la medida que este impuesto se aplica siempre “a las empresas alemanas
que alquilan bienes de arrendadores establecidos en otro Estado miembro, ya que éstos
no se hallan en ningiin caso sometidos al Impuesto sobre Actividades Economicas,
mientras que la obligacion de efectuar las operaciones de integracion de la base
imponible no se aplica, en la mayor parte de los casos, a las empresas alemanas que
alquilan bienes a arrendadores establecidos en Alemania, puesto que éstos estdn
sometidos normalmente a dicho impuesto”. El enfoque “per-country” le sirve al Tribunal

para rechazar los argumentos que justificaban la diferencia de trato en que el arrendador

establecido en otro pafs esté sometido a una carga fiscal menor'®. En materia de

185 CRUZ BARREIRO, M. C., “National tax sovereignty and EC Fundamental freedoms: the impact of
tax obstacles on the internal market”, op. cit., pp. 109:”Under the per-country approach, the Court only
analyses the problem of compatibility from the perspective of the Member State at stake. Thus, tax rules in
the residence State are not relevant in order to analyse the compatibility of the tax rules in the source State
with EC law and viceversa™.

186 Asunto C-294/97, Eurowings, Rec. 1999 1-7447

187 Ibid., apartado 25.

188 Ibid., apartados 43 y 44.
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dividendos de salida, Fokus Bank'® resuelto por el Tribunal de la EFTA, adopta también
este enfoque “per-country”. En este asunto, se discutia la retencién en la fuente que se
aplicaba sobre dividendos distribuidos por sociedades noruegas a sociedades no
residentes en Noruega (a diferencia de lo que ocurria cuando el destinatario de los
dividendos era una sociedad residente en Noruega ya que se aplicaba un crédito fiscal).
El Tribunal de la EFTA consider¢ la existencia de una restriccion a la libre circulacién de
capitales, considerando irrelevante el trato que se le daba a los dividendos percibidos en

el Estado de residencia del accionista por dos motivos'®

. En primer lugar, el crédito fiscal
que concediese el Estado de residencia del accionista en virtud de un CDI o su legislacion
interna, no elimina la discriminacién ocasionada en el Estado de la fuente, ni tampoco
subsana el incumplimiento por parte de Noruega de sus obligaciones impuestas en el
Tratado del Espacio Econémico Europeo. En segundo lugar, atendiendo al principio de
seguridad juridica, se requiere que el otorgamiento de un crédito fiscal al no residente no
dependa del tratamiento en el Estado de residencia. Como puede observarse con este
caso, el “per-country approach” centra su analisis en un Estado, en este caso Noruega, de
modo que la medida sera discriminatoria sin que esta circunstancia se haga depender de
la legislacion del segundo Estado. En materia de retenciones practicadas a las
prestaciones de servicios efectuadas por entidades no residentes, el Tribunal adopta
también un claro “per-country” approach. En X', se discutia la retenciéon que debia
practicar el destinatario de unos servicios residente en los Paises Bajos por la prestacion
de servicios realizada por un proveedor establecido en otro Estado miembro. Esta
retencion sobre la remuneracion abonada no se exigia si el prestador de servicios
estuviera establecido en los Paises Bajos. En linea con la jurisprudencia Scorpio’®, el
Tribunal considera que la retencion en el Estado de la fuente por los servicios
profesionales prestados por un no residente constituye una restriccién a la libre prestacién

de servicios justificada por la necesidad de garantizar el cobro eficaz del impuesto y

189 Asunto E-1/04, Fokus Bank, de 23 de Noviembre de 2004.

190 Ibid., apartado 37.

191 Asunto C/498/10, X, [Todavia no publicado] de 18 de octubre de 2012.
192 Asunto C-290/04, Scorpio, Rec. 2006 I-09461.
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asimismo es proporcional, no excediendo de lo necesario para alcanzar este objetivo.

Por el contrario, bajo el “overall approach”, el Tribunal tiene como objetivo estudiar el
asunto planteado desde la perspectiva de los dos Estados miembros implicados. Por
ejemplo, en el caso Schempp'®, se discutia la compatibilidad de una normativa alemana
que en materia de IRPF impedia deducir las pensiones compensatorias abonadas a ex
-conyuges residentes en otros paises de la UE, cuando en el otro pais dichas pensiones se
encontrasen exentas. Es decir, s6lo si se acreditaba que en el otro pais, la pension
compensatoria hubiera estado gravada, el Sr. Schempp podria habérsela deducido en
Alemania. El TJUE no dio la razén al Sr. Schempp al entender que se estaba produciendo
una disparidad de trato entre las distintas legislaciones de los Estados miembros'*. Otros

casos en los que se sigue el “overall approach” serian De Groot'”

, en el que establece
que las circunstancias personales y familiares del contribuyente deben ser tenidas en
cuenta ya sea en el Estado de la fuente o en el de residencia'®® o Marks & Spencer'”, en
el que la sociedad matriz puede compensar las pérdidas de su filial no residente cuando
ésta haya agotado las posibilidades de que se tengan en cuenta las pérdidas sufridas en su
Estado de residencia. Tal como sefiala el Abogado General Geelhoed en sus Conclusiones

en Denkavit de 27 de abril de 2006'® el “overall approach” es el enfoque mas adecuado

193 Asunto C-403/03, Shempp, Rec. 2005 1-6421.

194 1bid., apartados 36-39. El Derecho de la Unién Europea no garantiza que el traslado de la residencia a

otro Estado Miembro de la Unién sea neutro, por lo que en esta caso, la pensién estara no sujeta en Austria,
y el ex-conyuge no podra deducirla en Alemania.

195 Asunto C-385/00, De Groot, Rec. 2002 1-11819, apartados 99-101.

196 TERRA,B.J.M. y WATTEL, P.J., European Tax Law, op. cit., pp. 907: “The Court did not care whether
the employment State would do so on the basis of a tax treaty or unilaterally, as long as the end result was
the taxpayer's personal and family circunstances were duly taken into consideration. This implies that
discriminatory taxation in one jurisdiction may be erased by the correspondint crediting in another”.

197 Sentencia Marks & Spencer, antes citada.

198 Ver apartado 37 de las Conclusiones en el Asunto C-170/05, Denkavit Internationaal, Rec. 2006 I-
11949:Antes bien, como sefialé en mis conclusiones en el asunto Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation, la combinacion de las obligaciones del Estado de residencia y del Estado de la fuente
con arreglo a las disposiciones en materia de libre circulacion debe considerarse como un conjunto, o
como la consecucion de una forma de equilibrio. El examen de la situacion de un operador econémico
individual en el marco de sélo uno de estos Estados —sin tener en cuenta las obligaciones del otro Estado
derivadas del articulo 43 CE- puede dar una impresion equivoca y poco equilibrada, y puede no reflejar la
realidad econdmica en la que acttia dicho operador.”
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para satisfacer las exigencias del mercado interior.

Tal como sefiala el Abogado General Poiares Maduro, el “overall approach” puede
encontrarse también en otras areas del Derecho de la Union Europea como por ejemplo
en materia de cobertura de prestaciones sanitarias en Estados miembros distintos al de
residencia, y por ende, puede ser aplicable a la fiscalidad'®. En los Asuntos Inizan y
Smits y Peerbooms®”, sobre el reintegro de los gastos médicos incurridos en un Estado
Miembro diverso al de la residencia del paciente, el Tribunal estimé6 que dicho reembolso
sOlo se podia denegarse por el Estado Miembro de residencia en el supuesto que fuese
posible obtener un tratamiento idéntico o con el mismo grado de eficacia para el paciente,
en tiempo 1til y en el territorio de dicho Estado. Para ello, se impone la necesidad de
comparar las prestaciones médicas en ambos Estados miembros y verificar si son
equivalentes. Aplicando esta jurisprudencia en materia de salud, en su andlisis en Marks
& Spencer, el Abogado General defendia que se tuvieran en cuenta las ventajas que
pudiera otorgar la normativa fiscal del estado de residencia de las filiales del grupo. Asi
por ejemplo, “si el estado de residencia de las filiales extranjeras permite que éstas
imputen sus pérdidas a otra persona o las compensen posteriormente en otros ejercicios
fiscales, el Reino Unido estard legitimado para oponerse a la solicitud de cesion
transfronteriza de dichas pérdidas”. Se concluia pues, a juicio del Abogado General
Poiares Maduro que el Reino Unido, ya sea por el mecanismo de la cooperacién
administrativa de la Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977 o
bien solicitandolo al propio sujeto pasivo, deberia conocer el tratamiento de las pérdidas

de las filiales en sus respectivos estados de residencia.

No obstante lo anterior, y pese a que el “overall approach” satisface la consecucién del

mercado interior, introduce una importante complejidad, pues obliga al Tribunal a

199 Véase apartados 77-78-79 de las Conclusiones del Abogado General Miguel Poiares Maduro al Asunto
C-446/03, Marks &Spencer, presentadas el 7 de abril de 2005.

200 Asunto C-56/01, Inizan, Rec. 2003 I-12403, y Asunto C-157/99, Smits y Peerbooms, Rec. 2001
1-5473.
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conocer en detalle la normativa fiscal en los Estados miembros que intervienen en el
asunto planteado, confiando en la descripcion factica que se haga en las observaciones
presentadas por los mismos. Teniendo en cuenta que éstos no estan obligados a participar

201 ]a falta de un adecuado conocimiento factico puede mermar la

en el procedimiento
aplicacion correcta de este enfoque. Asi, por ejemplo en Manninem®”, podemos observar
los problemas técnicos que se derivan del overall approach. En este asunto sobre
dividendos de entrada, el Tribunal traza una comparacion entre los dividendos recibidos
de fuentes nacionales y los fordneos (Suecia en este caso)*”. Este razonamiento, pese a
contemplar la tributaciéon en Suecia y no s6lo en Finlandia (“overall approach”), es
demasiado abstracto, ya que no analiza el posible impacto de la tributacion en Suecia.
Asi por ejemplo, podria darse el caso que no exista esa doble imposicion econémica en el
Estado de la fuente (Suecia) por dos motivos: (i) existencia de beneficios que no fueron
gravados o incentivos fiscales aplicados en sede la sociedad sueca (regimenes especiales,
vacaciones fiscales, determinadas deducciones); (ii) Puede ocurrir que tampoco haya la
mencionada doble imposicion econémica si la deduccion no se aplica sobre determinadas
categorias de rentas o si la deduccion se acompafia con un impuesto compensatorio al no

residente?

. Una aplicacién estricta del “overall approach” deberia tener en cuenta la
imposicion efectiva de cada euro distribuido al accionista por la sociedad bajo la forma
de dividendo o cualquier otra forma como por ejemplo reduccioén de capital o re-compra

de acciones, circunstancia que es dificil que el Tribunal pueda conocer en el marco de la

201 CRUZ BARREIRO, M. C., “National tax sovereignty and EC Fundamental freedoms: the impact of
tax obstacles on the internal market”, op. cit., pp. 110:”Even if the Member States may intervene in the
proceedings, by introducing comments on the preliminary rulings, they are not obliged to do so. Therefore,
it is possible that the other taxing State(s) do(es) not participate in the procedure. In that case, the Court
will have to rely on the description of national legislation of such Member State, as it is given by the
European Commission, the defendant State and the taxpayer”.

202 Asunto C-319/02, Manninen, Rec. 2004 1-7477.

203 Ibid., apartado 35. El Tribunal concluye de manera categorica que “tanto los dividendos distribuidos
por una sociedad establecida en Finlandia como los repartidos por una sociedad cuyo domicilio social se
encuentra en Suecia pueden ser objeto de doble imposicién, haciendo abstraccion del crédito fiscal. En
ambos casos los rendimientos estdn sujetos en primer lugar al impuesto de sociedades y después —en la
medida en que se distribuyen en forma de dividendos— al impuesto sobre la renta de los beneficiarios”.

204 MARTIN JIMENEZ, A.J. y CALDERON CARRERO, J.M,, “La jurisprudencia del TJUE: los efectos
del principio de no discriminacién y las libertades basicas comunitarias sobre la legislacion nacional en
materia de imposicion directa”, op. cit. pp. 1113.
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cuestion prejudicial. Aparte de un conocimiento de la normativa fiscal en los otros
Estados miembros, el “overall approach” ha introducido cuestiones controvertidas, aun
no resueltas en la jurisprudencia, como es el concepto de pérdidas finales que se deriva de
Marks & Spencer, y que obliga al Estado de residencia de la sociedad matriz a compensar
las pérdidas de sus filiales cuando éstas hayan agotado las posibilidades de compensarlas

en sus respectivos estados®®.

Es por esto que el “overall approach” puede despertar criticas: (i) al otorgar al Tribunal
la capacidad de interpretar la normativa de otro Estado Miembro, éste se extralimitaria de
la competencia asignada mediante la cuestion prejudicial erosionando la soberania fiscal
de los Estados miembros®*; (ii) Una medida fiscal de un Estado Miembro puede dejar de
ser restrictiva a la luz de la legislacion de otro Estado Miembro, que neutraliza el trato

discriminatorio operado en el primer Estado Miembro”.

1.3.2.1 Las dificultades practicas para identificar el enfoque

Aunque en un plano teérico, podrian distinguirse estos dos enfoques mediante los cuales
el Tribunal afronta los casos planteados en el area de la fiscalidad directa, lo cierto es que

pueden existir casos como Denkavit*®, en los que la doctrina parece dividida sobre si el

205 Sobre una critica al “always-somewhere approach”, vease DA SILVA, B., “From Marks & Spencer to
X Holding: A Critical Overview and some Open Issues”, en WEBER, D. and DA SILVA, B., The future of
cross-border group taxation, Wolters Kluwer, 2011, pp 1- 23; y TERRA, B.J.M. y WATTEL, PJ,
European Tax Law, op. cit., pp. 898.

206 LANG, M., “ECJ Case Law on Cross-Border Dividend Taxation — Recents developments”, op. cit., pp.
67-77. Vid. pp. 72: “However, if the Court takes the legal situation in the other Member State into
consideration, there is the danger that the ECJ will be taking over the role of the legislator to an even
greater extent. But this is not a role that is assigned to the FCJ under Community law and this is not a role
the Court is prepared for, either: the Court depends on the cases brought before it and can only provide
answers to specific questions it is asked to consider, but it cannot itself design a tax system. Therefore,
following a ‘per-country approach' is in the long run more Community-friendly”. A favor del per-country
approach, se expresa también WEBER, D. “In search of a new equilibrium between tax sovereignty and the
freedom of movement within the EC”, Intertax, Vol. 34, Issue 12, pp. 599-607.

207 Se hace depender el cumplimiento de un Estado Miembro del Derecho de la Unién Europea en la
legislaciéon de otro Estado Miembro CRUZ BARREIRO, M. C., “National tax sovereignty and EC
Fundamental freedoms: the impact of tax obstacles on the internal market”, op. cit., pp. 111.

208 Asunto C-170/05, Denkavit Internationaal and Denkavit France, Rec. 2006 1-11949
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Tribunal emple6 un “overall o un per country approach”®.

En este caso, el Tribunal enjuiciaba una retencién definitiva del 5% en Francia para los
dividendos abonados por filiales francesas a su matriz en los Paises Bajos, mientras que
los mismos estan exentos en un 95% si la matriz estaba localizada en Francia. La doble
imposicién econémica que se producia en Francia — gravamen de los beneficios de la
filial y la retencion definitiva practicada a la distribucién de dividendos a matrices no
residentes — no se neutralizaba por la aplicaciéon del CDI o la legislacion interna
holandesa®™®. Segiin la legislacién interna holandesa, y para este caso concreto, los
dividendos percibidos de la filial francesa se encontrarian exentos de gravamen. Esta
apreciacion denota sin duda un “overall approach”, un analisis del caso en concreto en
funcién de la legislacién de Francia y Paises Bajos*". El profesor VANISTENDAEL, por
el contrario, hace hincapié en que Francia no puede alegar la existencia de un CDI para
neutralizar las obligaciones que le incumben por el Tratado: se obstaculiza la libre
circulacion de capitales al imponer una retencién sobre la distribucion de dividendos a
matrices no residentes®'?, siendo irrelevante a estos efectos que posteriormente en los

Paises Bajos se neutralice la doble imposicion econémica.

Las distintas opiniones sobre si el Tribunal adopt6 el “per-country/overall approach” en

213

Denkavit se podrian suscitar en Amurta~~ al introducirse una distincion en funcion de que

209 A favor de un overall approach: MEUSSEN, G., “Denkavit International: the practical issues”,
European Taxation, n° 5, 2007, pp.244-247; En cambio, a favor de un per-country approach,
VANISTENDAEL, F., “Denkavit Internationaal: The Balance Between Fiscal Sovereignty and the
Fundamental Freedoms?”, op. cit.. Ver asimismo, pp. 1614 de GRAETZ, M.J. And WARREN, JR,,
“Dividend taxation in Europe: when the ECJ makes tax policy, op. cit.

210 Sentencia Denkavit Internationaal, antes citada, apartados 46 y 47.

211 MEUSSEN, G., “Denkavit International: the practical issues”, op. cit., pp. 245:”In the author's view,
the Court has held that the combined application of the France-Netherlands tax treaty and the relevant
Netherlands tax legislation does not prevent juridical and/or economic double taxation from occurring”.
212 Sentencia, Denkavit Internaational, antes citada, apartado 53: “En efecto, la Reptiblica Francesa no
puede invocar el Convenio franco-neerlandés para eludir las obligaciones que le incumben en virtud del
Tratado (véase, en este sentido, la sentencia de 28 de enero de 1986, Comisién/Francia, antes citada,

apartado 26)”.
213 Asunto C-379/05, Amurta, Rec. 2007 I-09569.

81



fuente normativa (CDI/norma interna) neutraliza la retencién practicada en origen. En
este caso, se discutia la retencion en origen que era aplicada por los Paises Bajos a
distribuciones de dividendos pagados por una sociedad establecida en dicho estado a una
sociedad matriz establecida en Portugal, cuando no se alcanzaba el umbral minimo de
participacion exigido por la Directiva Matriz-Filial. Dicha retenciéon no se devengaba
respecto a sociedades matrices establecidas en Netherlands. Se le preguntaba al Tribunal
que ocurriria si en Portugal se le otorgase a la sociedad matriz un crédito fiscal integro
que neutralizase la retencion practicada en los Paises Bajos. El Tribunal da una solucion
doble: (i) si el crédito fiscal integro que concederia Portugal a la matriz viene
contemplado en una disposicion nacional interna, “El Reino de los Paises Bajos no puede
alegar la existencia de una ventaja concedida de manera unilateral por otro Estado
miembro para eludir las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado”*; (ii) si el
crédito fiscal viene contemplado en aplicacién del CDI entre los Paises Bajos y

Portugal®®

, esta norma forma parte del marco juridico aplicable, y por tanto la retencion
practicada en los Paises Bajos no seria una medida restrictiva. El Tribunal se remite al
organo nacional para verificar si el CDI mitiga la retencion practicada en los Paises
Bajos. Podemos pensar que este caso se trata de un “per-country approach”, en la medida
que la legislacion interna no se tiene en cuenta (Los Paises Bajos no pueden alegar la
legislacion portuguesa para eludir las obligaciones contempladas en el Tratado), pero
habria motivos para pensar en que estamos ante un “overall approach”, en la medida que
el Tribunal impone al juez nacional el deber de verificar si el CDI realmente neutraliza la

retencion practicada en origen. Amurta pone de manifiesto un enfoque, que de nuevo

podria ser hibrido, en funcién de como se mitigue la doble imposicién econémica.

Pese a las dificultades en determinados casos de discernir el enfoque correcto, podemos
sefialar, en conclusion, que la eleccién de “overall o un per country approach” no es

baladi, y los resultados teniendo en cuenta uno o otro enfoque son diametralmente

214 1bid., apartado 78.
215 Ibid,, apartado 79.
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opuestos®'®. La confusion que hemos analizada con Denkavit y Amurta se traduce en la
siguiente pregunta, aun no resuelta: hasta que punto una medida restrictiva de un Estado
Miembro puede compensarse con el tratamiento en el otro Estado Miembro para mitigar
la doble imposicién*"’ ;Cual es el efecto de que un Estado Miembro remedie la doble
imposicién generada en un Estado? Seria necesario poner fin a esta confusion, y se

abordaran los efectos de la doble imposicién.

1.4. Conclusion

En este Capitulo, hemos pretendido trazar una panoramica sobre cuales son las
principales peculiaridades que articulan el razonamiento del Tribunal en los casos

planteados en el area de la fiscalidad directa.

En primer lugar, sefialamos como la fiscalidad directa en la Unién Europea se aparta del
binomio ingresos/gastos, que da carta de naturaleza al Derecho Financiero, para plantear
el conflicto entre las libertades fundamentales de circulacion contenidas en el Tratado, y
las medidas fiscales nacionales que impiden la consecucion del mercado interior. Las
tensiones entre la soberania fiscal de los Estados miembros y la labor del Tribunal, que
mediante una interpretacion meta-teleologica hace avanzar el proceso de integracion
atendiendo a las finalidades contenidas en el Tratado, cristalizan en dos tipos de
soluciones adoptadas. O bien el Tribunal se aparta de los principios rectores de la

fiscalidad internacional (i.e. Jurisprudencia Schumacker), o cede a la soberania fiscal de

216 Tomando por ejemplo el Asunto Manninen, el Tribunal sigui6 un “overall approach” en su
razonamiento. No obstante , en el supuesto que se hubiera aplicado un “per-country approach”, la solucién
seria la contraria, véase CRUZ BARREIRO, M. C., “National tax sovereignty and EC Fundamental
freedoms: the impact of tax obstacles on the internal market”, op. cit., pp. 112; Asimismo en relacién con
las retenciones - Sentencia X, antes citada, apartados 54 a 57- recordemos que el Tribunal determina que es
irrelevante a los efectos de la practica de la retencién, los efectos que la retencién en la fuente pudiera tener
en la situacién fiscal de los prestadores de servicios no residentes (“per-country approach”). La adopcion
de un “overall approach” en este contexto generaria una solucién distinta, pues puede ocurrir que en su
Estado de residencia, el Reino Unido, el prestador de los servicios no pueda deducirse en su integridad la
retencion practicada en el Estado de la fuente.

217 Ibid., pp. 111: However, it should be borne in mind that the EC Treaty offers no key to decide which of
both countries involved in a double taxation issue should be responsible for its elimination”.

83



los Estados miembros (i.e. Supuesto de la doble imposicién juridica).

En segundo lugar, este Capitulo ha puesto de manifiesto como el enfoque metodolégico
con el que el Tribunal examina las medidas nacionales en materia de la fiscalidad directa
o los conceptos empleados no son del todo consistente, precisos o rigurosos,
desvelandose altas dosis de inseguridad juridica®'®. Si bien el enfoque que se emplea es el
de restriccion, pero incorporando elementos propios del “non-discrimination approach”,
hemos destacado los problemas que se presentan en torno al juicio de comparabilidad de
situaciones, la aplicaciéon de las justificaciones, y la aplicacion del test de
proporcionalidad. Adicionalmente, el hecho que se alternen indistintamente en la
jurisprudencia el “overall approach” ( i.e. Manninen), con el “per country” (Asunto X en
materia de retenciones en prestaciones de servicios realizadas por entidades no
residentes) genera una serie de importantes incertidumbres sobre como se deben resolver
los casos planteados, ya que como hemos visto, puede no ser irrelevante el empleo de uno

u otro enfoque.

Tanto la interpretacion teleologica orientada a la consecucién del mercado interior, como
las asimetrias o inconsistencias detectadas en el enfoque del Tribunal en los casos de la
fiscalidad directa permiten al Tribunal detentar amplios poderes discrecionales en la
integracion negativa, que se reflejan en el marco procedimental previsto en el articulo

267 TFUE y que sera desgranado en esta obra.

218 Sobre la falta de consistencia o contradicciones en la jurisprudencia del TJUE, Vid. VANISTENDAEL,
F., “Does the ECJ have the power of interpretation to build a tax system compatible with the fundamental
freedoms?, EC Tax Review, n° 2, 2008, pp.52.
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CAPITULO SEGUNDO

LAESTRUCTURADE LA
LITIGACION ANTE EL TJUE EN LA
FISCALIDAD DIRECTA

2.1. Introduccion

En este Capitulo, nos proponemos sefialar los elementos caracteristicos o identificativos
que articulan la litigacion ante el TJUE en este campo de la fiscalidad directa. A tal
efecto, accionar el mecanismo previsto en el articulo 267 TFUE implica en primer lugar,
preguntarnos por el encaje de la cuestién prejudicial en los ordenamientos juridicos
nacionales y en segundo lugar, por los actores que intervienen en el procedimiento ante el

TJUE.

En el primer apartado de este Capitulo, veremos como se inserta la cuestién prejudicial
en los sistemas jurisdiccionales de los Estados miembros, y los efectos que provoca en
dichos sistemas. Si en el anterior Capitulo, subrayamos como la fiscalidad directa implica
la tension entre la afirmacion de las libertades fundamentales de circulacion necesarias
para la consecucion del mercado interior y la soberania fiscal de los Estados miembros
para organizar sus sistemas impositivos, esta tension tiene su réplica en este apartado, al
constatarse limitaciones existentes en la autonomia de los Estados miembros en la
organizacion de sus sistemas jurisdiccionales y en la elaboracion de sus normas

procesales. No obstante, es necesario sefialar que este encaje de la cuestién prejudicial en

85



los ordenamientos juridicos nacionales no puede interpretarse como algo exclusivo que
opere en la fiscalidad directa, sino como un fenémeno intrinseco al propio mecanismo
contemplado en el articulo 267 TFUE. La cuestién prejudicial implica per se una
limitacion de la soberania nacional de los Estados miembros a la hora de organizar su

sistema jurisdiccional y sus procedimientos.

En el segundo apartado de este Capitulo, nos adentramos en el segundo de los elementos
caracteristicos de la litigacion ante el TJUE en esta area, y que no es otro que la presencia
de los llamados “repeat players”. Esta expresion fue acufiada por GALANTER*” y con
ella hacia referencia a un tipo de litigantes que de manera continuada y activa intervienen
en los procesos judiciales con el objetivo de influir en la toma de decisiones del tribunal.
Frente a los “one shotters”, que de manera esporadica participan, los “repeat players”
buscarian de manera reiterada que el Tribunal adopte una linea de razonamiento en

particular, es decir influir en la formacién de la sentencia.

2.2. El encaje de la cuestion prejudicial

Tal como sefialamos en la Introduccién de este trabajo, de la formula consignada en Van
Gend en Loos, la cuestion prejudicial se consolida como un mecanismo procesal
necesario para proteger los derechos que el Derecho de la Union Europea otorga al
individuo frente a los incumplimientos de los Estado Miembros. Dado que el recurso por
incumplimiento, regulado en los articulos 258 a 260 del TFUE, no contemplaba una
legitimacion activa para que los particulares pudieran demandar a los Estados miembros
por incumplimientos del Derecho de la Union, sera la cuestion prejudicial la que asume
ese rol. Seran los individuos, los que en sus escritos dirigidos ante el juez nacional,
planteen las dudas de compatibilidad de la normativa con el Derecho de la Unién

Europea a los efectos de convencer al juez nacional para que plantee la cuestion

219 GALANTER, M. “Why the haves always come out ahead: speculation on the limits of legal change?”,
Law and Justice Review, Vol. 9, n°1, 1974.
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prejudicial al Tribunal. El derecho de los individuos, y en particular en el ambito fiscal
los contribuyentes, a no ser discriminados en Estados miembros distintos al de residencia
si se encuentran en situaciones equivalentes, ha permitido a estos cuestionar la normativa
nacional, solicitando al o6rgano jurisdiccional nacional que plantee una cuestién

prejudicial*®.

Dado que la cuestion prejudicial se convierte en un mecanismo procedimental
fundamental para salvaguardar los derechos de los individuos frente a violaciones del
Derecho de la Unién Europea por parte de los Estados miembros, el TJUE asume la

1?2, Principio que queda

defensa decidida del principio de proteccién jurisdicciona
recogido en el articulo 19 TUE cuando dispone que “los Estados miembros establecerdn
las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los dmbitos
cubiertos por el Derecho de la Union”. Sera el TJUE el 6rgano encargado de verificar
esta obligacion por medio de las cuestiones prejudiciales planteadas. Tal como sefiala

VON BOGDANDY, “the principle of effectiveness depends of the possibility of judicial

220 Esta interpretacién se sostiene en AZOULAI, L. and DEHOUSSE, R., “The European Court of Justice
and the legal dynamics of integration”, en JONES, E. , MENON,A. and WEATHERILL, S. (Coords.), The
Oxford Handbook of the European Union, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 356: ”This reading
of the Treaty, transforming it into a catalogue of individual rights, opened doors to individuals to an
arsenal of argument they could make use of whenever the national authorities seemed to them to breach the
individual rights granted to them by Community law. Access to the Court was further facilitated by a
second revolution — this time of a procedural nature. While the Treaty has entrusted to the Commission the
task of bringing proceedings aimed at punishing breaches of Community law (article 258 TFEU), the Court
of Justice accepted the national courts' using the channel of the preliminary ruling (article 267 TFEU) to
ask it — in terms often devoid of all ambiguity — about the compatibility of national provisions with EU law,
thus bringing about a true decentralization of judicial review of the way EU law was implemented”.

221 El principio de proteccion jurisdiccional de los derechos otorgados por los justiciables por el Derecho
de la Unién Europea es un principio general de Derecho de la Uni6n. Tal como sefiala LENAERTS, K,
“L'encadrement par le droit de l'union européenne des competences des Etats Membres”, en COHEN-
JONATHAN, G. (Coord.), Chemins d'Europe Mélanges en I'honneur de Jean Paul Jacqué, Dalloz, Paris,
2010, pp. 427: “en vertu d'une jurisprudence constante, le principe de protection juridictionnelle effective
constitue un principe général du droit de ['Union, qui découle des traditions constitutionnelles communes
aux Etats membres, qui a été consacré par les articles 6 et 13 de la Convention européenne de sauvegarde
des droits de I'homme et des libertés fondamentales et qui a également été réaffirmé a l'article 47 de la
Charte des droits fondamentaux de ['Union Européenne“. Vid. VAN CLEYNENBREUGEL,P.,
“Transforming shields into swords : the VEBIC judgment, adequate judicial protection standards and the
emergence of procedural heteronomy in EU LAW®, Maastricht journal of European and Comparative Law,
Vol. 18, num 4, 2011, pp. 529 : « In recent years, effectiveness has become more prominent, incorporating
national procedural autonomy into a more general principle of effective judicial protection”.
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review %

, no pudiendo concebirse el Derecho de la Unién Europea sin que exista una
eficaz proteccion jurisdiccional de los justiciables para alegar las infracciones del
Derecho de la Unién Europea por los Estados miembros ante los respectivos sistemas

jurisdiccionales nacionales.

La salvaguardia del principio de tutela judicial efectiva de los derechos reconocidos a los
particulares por el Derecho de la Union Europea, a la que se subordina la cuestion
prejudicial, permite al Tribunal adentrarse en una area de competencia reservada a los
Estados miembros como es: (i) la autonomia jurisdiccional: la potestad de los Estados
miembros para organizar los sistemas jurisdiccionales; (ii) la autonomia procesal: la
competencia de los Estados miembros para aprobar las reglas que regulan como deben
desarrollarse los procedimientos (i.e. los derechos de las partes, la carga de la prueba, los
plazos, etc). Esta importante limitacién a la autonomia jurisdiccional y procesal se recoge

en la formula reproducida en Rewe?:”

...d falta de normativa comunitaria en la materia,
corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro designar los

organos jurisdiccionales competentes (“autonomia jurisdiccional”) y regular las

modalidades procesales de los recursos en via jurisdiccional (“autonomia procesal”)que

hayan de procurar la salvaguarda de los derechos que en favor de los justiciables genera
el efecto directo del Derecho comunitario, quedando claro que estas normas no pueden
ser menos favorables que las correspondientes a recursos similares de cardcter interno

(el subrayado y los paréntesis son nuestros)”.

De esta formula en Rewe, se vislumbra que autonomia jurisdiccional o procesal no quiere

decir que estemos ante un poder absoluto en manos de los Estados miembros — una de las

l 39224

criticas mas frecuentes que se hacen al uso del término “autonomia procesa - sino

222 VON BOGDANDY, A. “Founding Principles”, en A VON BOGDANDY and J. BAST(Coords),
Principles of European Constitutional Law, Hart/Beck, 2009, pp. 32.

223 Asunto 33/76, Rewe, Rec. 1976 01989, apartado 5.

224 KAKOURIS, C.M., “Do the Member States possess judicial procedural autonomy”, Common Market
Law Review, 34, 1997, pp. 1406: “the conclusion to be drawn from all the foregoing is that the expression
“judicial procedural autonomy does not accord with legal reality, because it suggests the idea of a
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que dicha autonomia hay que ponerla en el contexto europeo, y por tanto limitarla. Tanto
la autonomia procesal como la autonomia jurisdiccional de los Estados miembros se
encuentran limitados por el respeto o tutela de los derechos que el ordenamiento de la

Unién Europea atribuye a los individuos.

2.2.1. Limitaciones a la autonomia jurisdiccional de los Estados miembros

La identificacion de la cuestién prejudicial como el mecanismo fundamental para
verificar el cumplimiento de los derechos que el Derecho de la Unién Europea concede a
los individuos ha permitido al Tribunal limitar la autonomia de los Estados miembros
para establecer sus sistemas jurisdiccionales en dos vertientes: (i) Los Estados miembros
deben garantizar que en el disefio de su Poder Judicial se pueda plantear ante una
instancia judicial la compatibilidad de la normativa nacional con el Derecho de la Unién
Europea; (ii) Los Estados miembros deben establecer mecanismos procesales idoneos
para que los individuos puedan obtener la oportuna compensacién ante el incumplimiento
por parte de un Estado Miembro de los derechos que el Derecho de la Unién Europea les

otorga.

En cuanto a la primera vertiente, tenemos el caso de Unibet”. En este Asunto, esta
compafiia entendia que la Ley de Loterias sueca era contraria a la libertad de prestacion
de servicios prevista en el articulo 56 del TFUE (ex articulo 49 TCE). Si bien la
Constitucién sueca permitia que cuando un juez nacional tuviera dudas manifiestas sobre

la constitucionalidad de una norma aprobada por el Parlamento o el Gobierno, éste podia

competence reserved to the Member States signifying that they are empowered to oppose intervention by
the Community in that field”. En este mismo sentido, HAAPANIEMI, P., “Procedural Autonomy: a
misnomer?”, en ERVO, L., GRANS, M and JOKELA, A. (Coords), Europeanization of Procedural law,
Europa Law Publishing, Groningen, 2009, pp. 117: “The previous study shows that the term procedural
autonomy was taken into use in an era of integration, when Member States's obligations under EU law
with respect to procedural and remedial issues were not yet clearly articulated. In other words, the term
was invented at the time when the ECJ’s case law suggested a much more non-interventionist approach
than it does today”™.

225 Asunto C-432/05, Unibet, Rec. 2007 1-2271.
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inaplicarla sin mas, esta posibilidad no se contemplaba en relacion con el Derecho de la
Union Europea. En el caso que existieran dudas sobre su constitucionalidad, en Derecho
sueco no estaba prevista una accién auténoma que tuviera por objeto principal declarar
que un acto adoptado por el Parlamento o por el Gobierno no fuera conforme con una
norma de rango superior, de modo que dicho control s6lo podria efectuarse de manera
incidental en el marco de procedimientos iniciados ante la jurisdiccion ordinaria o la
administrativa. Ante la pregunta de si es necesario que expresamente se prevea un
mecanismo autonomo para que los justiciables puedan impugnar disposiciones nacionales
contrarias con el Derecho de la Unién, cuando existen otros mecanismos procesales al
respecto que permiten dilucidar esta cuestion de manera incidental, El TJUE responde de
manera negativa: el principio de tutela judicial efectiva de los derechos que confiere el
ordenamiento juridico de la Unién Europea estaria garantizado mediante el sistema de
recursos previstos por la normativa sueca, sin que exista necesidad de que sea articule un
recurso autonomo. Los cauces procesales que permiten analizar la compatibilidad de
disposiciones nacionales con el Derecho de la Unién no pueden ser menos favorables que

los relativos a las acciones nacionales similares®*”

. Lo importante, a los efectos de
salvaguardar el principio de tutela judicial efectiva, es que se examine por el érgano
jurisdiccional nacional la compatibilidad de la Ley de Loterias sueca con el Derecho de la
Union Europea, y que dicho analisis no sea mas gravoso que el de compatibilidad de la
normativa nacional con la Constitucién sueca. Por tanto, puede ser suficiente,
circunstancia que debera apreciar el 6rgano nacional, que dicha compatibilidad se analice

en el marco de la accion indemnizatoria planteada, mediante una cuestion incidental.

Tal como sefiala AZOULAI*?, el 6rgano jurisdiccional nacional tiene que interpretar su
propia norma procesal nacional que organiza el sistema de recursos a los efectos de dar

cabida al analisis de la compatibilidad de la norma nacional con el Derecho de la Unién

226 Sentencia Unibet, antes citada, apartado 44.

227 AZOULAI, L. “The Europeanization of Legal Concepts”, in NEERGAARD, U. B. and NIELSEN, R.
(Coords.), European legal method in a multi-layered legal order, Jurist- og @konomforbundet,
Copenhagen, 2012, pp. 165-182.
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Europea, circunstancia que no fue prevista por el legislador nacional. L.a misma légica se
sigue en Impact’®, donde el juez nacional debe evitar que la revision de compatibilidad
de la normativa nacional con el Derecho de la Unién haga excesivamente dificil el
ejercicio de los derechos concedidos por la directiva a los individuos. Unibet e Impact
constituyen claros mandatos al érgano jurisdiccional nacional para que reinterpreten sus
normas de competencia para conocer de litigios a los efectos de proteger la tutela judicial
efectiva de los particulares. El ejercicio de los derechos que el Derecho de la Uni6n
Europea concede a los individuos no debe ser menos favorable que la referente a recursos
semejantes de Derecho interno (principio de equivalencia) ni hacer imposible en la
practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el Derecho de
la Unién Europea (principio de efectividad). El Poder Judicial de los Estados miembros,
que podria definirse como la autonomia para disefiar los 6rganos jurisdiccionales y sus
competencias para conocer de recursos, queda subordinado al respeto del principio de

tutela jurisdiccional efectiva.

En relacion con la segunda vertiente mencionada, no s6lo los Estados miembros deben
permitir que se pueda revisar la compatibilidad de la normativa nacional con el Derecho
de la Unién Europea, sino que la proteccion de los derechos subjetivos reconocidos por el
Derecho de la Unién Europea implica resarcir econdmicamente al particular de los
incumplimientos de su Estado Miembro a través de dos mecanismos: (i) la devolucién de
ingresos indebidos recaudados por el Estado Miembro en contravencion del Derecho de

la Uni6n Europea; (ii) la exigencia de responsabilidad patrimonial al Estado Miembro®”.

Al igual que en los casos Unibet e Impact, el Tribunal ha reconocido a los particulares el

228 Asunto C-268/06, Impact, Rec. 2008 02483, apartado 51, 54 y 55.

229 Véase SARMIENTO, D., “La aplicacién del Derecho de la Unién por el Tribunal Supremo en tiempos
de crisis ”, WP IDEIR n° 13, 2012, pp. 14: “Recuérdese que la accion de responsabilidad patrimonial
creada en las sentencias Francovich y Brasserie tiene por objeto la reparacion de aquellas situaciones en
las que una norma de Derecho de la Unidn tiene efecto directo, pero también en las que no. La
responsabilidad actiia, por tanto, como una suerte de "cierre del sistema" para asegurar que los derechos
que confiere el Derecho de la Union a los particulares se vean siempre salvaguardados”.
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derecho a la devolucién de lo indebidamente pagado en vulneraciéon del Derecho de la
Unién Europea siempre que se respeten los principios de equivalencia y efectividad®’. En
relacion con la responsabilidad de los Estados miembros por incumplimiento del Derecho
de la Unio6n, la jurisprudencia Francovich y Brasserie du pécheur™ exige que se
cumplan tres requisitos: la norma juridica violada tenga por objeto conferir derechos a los
particulares, que la violacién esté suficientemente caracterizada, y finalmente que exista
una relacion de causalidad directa entre la violacion de la obligacion que le incumbe al
Estado Miembro y el dafio sufrido por las victima. Sin embargo, en muchos casos son los
propios Organos jurisdiccionales nacionales quienes obstaculizan el efectivo
resarcimiento de los particulares, provocando situaciones de injusticia en clara

vulneracién de la doctrina Francovich y Brasserie du pécheur®”

. Asi, por ejemplo en
materia fiscal, resulta altamente criticable la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
enero de 2012 que declara que la existencia de una sentencia de condena contra Espafia
por el TJUE (Asunto C-562/07,Comisién/Espafia, Rec. p. 1-09553) no es suficiente para
constatar la "infraccién suficientemente caracterizada”. No se entiende bien como una
sentencia del TJUE que declara que el régimen espafiol es discriminatorio al gravar las
plusvalias obtenidas de la enajenacion de bienes inmuebles por no residentes al tipo

impositivo del 35%, cuando los contribuyentes tributan s6lo al 15% no puede ser base

suficiente para obtener la responsabilidad patrimonial del Estado por infraccion del

230 Sobre la construccién por parte del TJUE de la doctrina de la devolucién de ingresos indebidos por
vulneracion del Derecho de la Unién Europea, véase: MARTIN JIMENEZ, A.J., “Introduccién: Imposicion
directa y Derecho comunitario”, en CARMONA FERNANDEZ, N. (Coord.), Convenios Fiscales
Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea, op. cit., pp. 844 y ss: “Bdsicamente, podria resumirse la
doctrina del TJIUE en esta materia diciendo que el mdximo intérprete del Derecho comunitario exige que,
en la accién de devolucién de ingresos indebidos por vulneracién de ingresos indebidos, se respeten dos
principios: no discriminacién o equivalencia (igualdad de trato con respecto a las acciones nacionales de
devolucién de ingresos indebidos tanto en lo que respecta al principio de deuda como a las cuestiones
accesorias, como el pago de intereses, fecha de cdlculo de los mismos y tipos de estos) y efectividad (esto
es, posibilidad del contribuyente de invocar el derecho comunitario ante los érganos nacionales”; Cfr.
TERRA, B.J.M., WATTEL, P.J, European Tax law, op. cit, pp.123 y ss.

231 Asuntos Acumulados C-6/90 y C-9/90, Francovich, Rec 1991 1-05357 y Asuntos Acumulados C-46/93,
C48/93, Brasserie du pécheur, Rec.1996 1-01029.

232 Coincido con la critica a recientes sentencias del Tribunal Supremo espafiol sobre la aplicacién de esta
doctrina, cfr. SARMIENTO D., “La aplicacién del Derecho de la Unién por el Tribunal Supremo en
tiempos de crisis ”, op. cit., pp. 10-14.
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Derecho de la Uni6n Europea®”.

Aunque existen dudas sobre si la accion de responsabilidad patrimonial del Estado
legislador puede utilizarse como sustitutivo de la solicitud de la devolucion de ingresos
indebidos®*, lo cierto es que en Espaiia la reciente sentencia Transportes Urbanos®, en
aplicacion del principio de equivalencia permite acudir a la accién de responsabilidad
patrimonial del Estado, en supuestos en que declaraciones tributarias adquirieron firmeza
tras no ser recurridas o ejercicios prescritos, cuando se trate de infracciones del Derecho
de la Unién Europea. La doctrina del Tribunal Supremo espafiol establecia que mediante
la accion por responsabilidad patrimonial del Estado legislador se podian reclamar los
dafios causados por normas declaradas inconstitucionales, sin necesidad de agotar
previamente las vias de recurso administrativas y judiciales. El TJUE extiende dicha
doctrina a los supuestos de normas nacionales contrarias al Derecho de la Unién Europea,
de modo que se posibilita que mediante la accién por responsabilidad patrimonial los
contribuyentes puedan reclamar la devoluciéon de lo pagado en contravencion con el
Derecho de la Unién Europea para periodos prescritos o actos o sentencias firmes cuando
no se haya seguido la reclamacion hasta la ultima instancia®®. El principio de
equivalencia obliga a dar un trato parejo a las acciones por responsabilidad patrimonial
del Estado ya sea por infraccién del Derecho de la Unién Europea o por infraccion de la

Constitucién®.

233 Ibid., pp. 12: “la afirmacién genérica que hace la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de
2012, segun la cual no existe "infraccién suficientemente caracterizada” a pesar de que exista un
pronunciamiento del Tribunal de Justicia, se encuentra en abierta contradiccién con la tantas veces citada
sentencia Brasserie. Basta con leer sus apartados 55 a 57 para observar que una sentencia de condena
dictada en un recurso por incumplimiento "objetiviza" el requisito de la "infraccion suficientemente
caracterizada .”

234 MARTIN JIMENEZ, A.J., “Introduccién: Imposicion directa y Derecho comunitario”, en CARMONA
FERNANDEZ, N. (Coord.), Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Unién Europea, op.
cit., pp. 852.

235 Asunto C-118/08, Transportes Urbanos, Rec. 2010 I-00635.

236 Ibid., apartado 48. MARTIN JIMENEZ, A.J., “Introduccién: Imposicién directa y Derecho
comunitario”, en CARMONA FERNANDEZ, N. (Coord.), Convenios Fiscales Internacionales y
Fiscalidad de la Union Europea, op. cit., pp.848.

237 Algun sector doctrinal solicita al Tribunal Supremo que proceda a recortar su propia doctrina, de modo
que exija para las acciones de responsabilidad patrimonial del Estado por infraccién de la Constitucién que
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2.2.2. Limitaciones a la autonomia procesal de los Estados miembros

Al igual que veiamos en relacion con la autonomia jurisdiccional, el TJUE ha procedido
también a limitar la autonomia procesal de los Estados miembros, entendida como la
competencia de los Estados miembros para regular los procedimientos tanto
administrativos como judiciales. En principio, no existe en las Disposiciones del Tratado
ninguna disposicién que otorgue a la Union Europea competencias para regular aspectos
procesales™®. Sin embargo, ha sido la necesidad de salvaguardar los derechos que el
Derecho de la Union Europea atribuye a los individuos, lo que ha permitido al Tribunal

adentrarse y limitar esta competencia soberana de los Estados miembros.

En Peterbroeck™, se plantea un supuesto de impugnacién de liquidaciones tributarias
ante la jurisdiccion nacional. Las liquidaciones giradas fueron recurridas en primer lugar

ante el Director Regional de Impuestos Directos, y en apelacion ante la Cour d'appel. La

se agote la via administrativa y judicial previa. Sobre esta opinién, véase PEREZ DE NANCLARES, J.M.,
“C-118/08, Transportes Urbanos y Servicios Generales SAL”, Common Market Law Review, n° 47,pp.
1847-1860. En pp. 1859: “By contrast, however, the correct approach may be to correct the generous
regime with respect to laws declared by the Constitutional Court to be unconstitutional by also making
them subject to the need to bring a prior claim. In fact, the Spanish Supreme Court's position on this point
is not shared by any other Member State of the European Union”.

238 GALETTA, D.-U., Procedural Autonomy of EU member States: Paradise Lost?, Springer, Berlin,
2010, pp.10:”It is not possible to specify within the Treaty a legal basis for the potential competence of the
Union on procedural matters. In fact, there is no specific legal basis to those generic legal bases that
concern the rapprochement between national legislations aimed at the establishment of the functioning of
common market, in general terms, in fact neither article 115 TFUE, nor, even less, article 114 TFUE
proves to be proper legal bases to that end”.

239 Asunto C-312/93, Peterbroeck, Rec. 1995 1-04599. Asimismo, en la saga Factortame en relacién con
la adopcion de medidas provisionales, el TJUE dictamind que el juez nacional debé inaplicar una norma
nacional que le impedia adoptar medidas provisionales cuando en la situacién se pone en peligro la
efectividad del Derecho de la Unién Europea. véase Asunto C-213/89, The Queen/Secretary of State for
Transport, ex parte Factortame, Rec. 1990 1-2433; y Asunto C-221/89, The Queen/Secretary of State for
Transport, ex parte Factortame, Rec. 1991 1-3905. Sobre Factortame, LENAERTS, K., “Some thoughts
about the interaction between judges and politicians in the European Community”, University of Chicago
legal Forum, vol. 93, 1992, pp. 8: “In the grounds of the judgment, the requirement of effectiveness is
called of the very essence of Community Law, so that any impediment to the full effectiveness of Community
Law had to be rejected, even if it were only temporary...Thus, once again, the Court required a dramatic
change in national procedural law where that law provides the framework for the judicial enforcement of
Community law. Outside the field of application of Community Law, of course, the law of the Member State
remains undffected”.
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normativa procesal belga establecia que el justiciable no podia invocar un motivo nuevo
basado en el incumplimiento del Derecho de la Union Europea transcurrido el plazo de
60 dias a partir del dia de la presentacion por el Director de la copia testimoniada de la
decision impugnada. Asimismo, la mencionada Cour d'Appel tampoco podia apreciar de
oficio un motivo de incompatibilidad con el Derecho de la Unién Europea. Esta norma
procesal se declara contraria al Derecho de la Union con base en tres argumentos. En
primer lugar, la Cour d'Appel es el primer 6rgano judicial que puede interponer la
cuestion prejudicial, pues el Director, es un drgano que no se encontraria legitimado. En
segundo lugar, el periodo de 60 dias durante el cual el demandante podia invocar motivos
nuevos habia expirado cuando la Cour d'appel celebr6 la vista, de forma que este 6rgano
jurisdiccional quedé privado de la posibilidad de realizar de oficio esta apreciaciéon. En
tercer lugar, el sistema jurisdiccional belga no preveia que otro érgano jurisdiccional
nacional pudiese verificar de oficio la compatibilidad de un acto nacional con el Derecho
de la Union Europea en un procedimiento ulterior. El TJUE establece que dicha norma
procesal es contraria al Derecho de la Union Europea ya que no permite a la Cour
d'Appel apreciar de oficio la compatibilidad, en el caso que el justiciable no lo haya
hecho. Principios tales como el de seguridad juridica o el del buen desarrollo del
procedimiento, que son alegados por Bélgica, no pueden obstaculizar que un o6rgano
jurisdiccional que se encuentre legitimado para interponer una cuestion prejudicial pueda
apreciar de oficio la compatibilidad de la norma nacional con el Derecho de la Uni6n

Europea®®.

La limitacion de la autonomia procesal de los Estados Miembros va progresivamente

calando en los Estados miembros. Asi por ejemplo en Polonia, en 2008 el legislador

240 Otro ejemplo puede encontrarse en Asunto C-462/99, Connect Austria, Rec. 2003 1-05197, apartado
42: “Si no es posible que el Derecho nacional se aplique conforme a las exigencias del articulo 5 bis,
apartado 3, de la Directiva 90/387, un érgano jurisdiccional nacional que satisface dichas exigencias y
que seria competente para conocer de los recursos contra las decisiones de la autoridad nacional de
reglamentacion si no se opusiera a ello una disposicion de Derecho nacional que excluye explicitamente su
competencia, como la controvertida en el litigio principal, tiene la obligacion de dejar inaplicada esta
disposicion.”. Véase asimismo, Asunto 179/84, Bozzetti, Rec. 1985 2301, apartado 17; Asunto C-258/97,
HI, Rec 1999 1-1405, apartado 22.
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nacional modifico su legislacion procesal al efecto de permitir que se pudieran reabrir
liquidaciones tributarias firmes si la normativa en la que se basaron fue declarada
contraria al Derecho de la Unién, circunstancia que antes de la mencionada reforma, sélo

existia para los supuestos de legislacion contraria a la Constitucion®*'.

La injerencia del Tribunal en la autonomia procesal de los Estados miembros s6lo puede
tener lugar en aquellos supuestos en los que los derechos reconocidos por el Derecho de
la Unién se pongan en peligro. Cuando esta circunstancia no ocurre, el TJUE se muestra
respetuoso con la mencionada autonomia. Por ejemplo, en los supuestos que se dirime la
compensacion por los dafios derivados por las infracciones de los Estados miembros en el
cumplimiento del Derecho de la Union, la jurisprudencia del TJUE exige como principio
general que el contribuyente actué de manera diligente, agotando las vias jurisdiccionales
internas en plazo®?, al objeto de evitar el perjuicio o reducir su importancia. Sin embargo
este deber de diligencia no puede ser llevado al extremo de exigir que se agote
sistematicamente la via jurisdiccional, si el resultado que se consigue es muy gravoso
para el contribuyente’”. Se podria plantear si seria razonable exonerar del deber de
diligencia exigido por esta jurisprudencia en el agotamiento de la via de recursos, en los

supuestos en los que probablemente el tribunal ante el que se someta el asunto plantee

241 LANG, M., PISTONE, P, SCHUCH, J. And STARINGER, C., Procedural rules in tax law in the
context of European Union and Domestic Law, Wolkers Kluwer (EUCOTAX), Alphen aan den Rijn, 2010,
pp- 28.

242 Asuntos Acumulados C-46/93 y C-48/93, Brasserie du Pécheur and Factortame III, Rec. 1996 I-
01029, p 84. “Procede precisar, en particular, que, para determinar el perjuicio indemnizable, el Juez
nacional puede comprobar si el perjudicado ha actuado con una diligencia razonable para evitar el
perjuicio o reducir su importancia, y, si, en especial, ha ejercitado en tiempo oportuno todas las acciones
que en Derecho le correspondian”. Ver asimismo, Asunto C-201/05, Test Claimants in the CFC and
dividend group litigation, Rec. 2008 1-02875, p. 127: “El Tribunal de Justicia también ha puntualizado
que, para determinar el perjuicio indemnizable, el juez nacional puede comprobar si el perjudicado ha
actuado con una diligencia razonable para evitar el perjuicio o reducir su importancia, y, si, en especial,
ha ejercitado en tiempo oportuno todas las acciones que en Derecho le correspondian (sentencia Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, antes citada, apartado 124).”

243 Asuntos Acumulados C-397/98 y C-410/98, Metallgesellschaft y otros , Rec 2001 1-1727, apartados
104-106. En este caso, si los sujetos pasivos hubieran seguido todos los pasos exigidos por la normativa
britanica, “las filiales deberian haber pagado, no obstante, el ACT devengado por todos los dividendos que
hubiesen abonado y, por otra, en el supuesto de que se hubiera acogido el recurso, no se les habria
devuelto el ACT, ya que tal derecho de reembolso no existe en Derecho inglés”. Se hubiera producido un
perjuicio irreparable, y por tanto,al no ser razonable, se permite excepcionar la regla general.
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una cuestion prejudicial o se inicie un procedimiento por incumplimiento del Tratado con
arreglo al articulo 258 TFUE (antiguo articulo 226 TCE). En Danske Slagterier’, el
Tribunal exige al justiciable que agote la via jurisdiccional interna, aunque de forma
previsible, pueda esperarse que el o¢rgano jurisdiccional interponga la cuestién

prejudicial.

2.2.2.1 La armonizacion procesal

Partiendo de la necesidad de salvaguardar los derechos que el Derecho de la Unidon
Europea otorga a los individuos, observamos como el Tribunal al limitar la autonomia
procesal de los Estados miembros, ejecuta una armonizacién en materia procesal.
Evidentemente, la remocion de los obstaculos que impiden la consecucion del mercado
interior en la Union Europea no se conseguiria sino se ejecutase una adecuada

armonizacién en materia procesal®®.

Es mas, la eliminacion de obstaculos sustantivos conlleva inevitablemente la adopcion de
medidas procesales en los Estados miembros. De esta manera, en las respuestas del TJUE
a los casos planteados en el area de la fiscalidad directa, se aprecia como la respuesta
substantiva sobre la adecuacién al Derecho de la Unién Europea a determinado régimen
fiscal entrafia inevitables consecuencias en el plano procesal de los Estados miembros.

1246

Por ejemplo, en el caso Denkavit Internationaal”®, se planteaba si la legislacion nacional

244 Asunto C-445/06, Danske Slagterier, Rec. 2009 1-02119, apartados 60-69.

245 WERLAUFF, E., Common European Procedural Law, DJOF publishing, Copenhaguen, 1999, pp.
9:”The first limb of answers is that in some instances the rules obtained in primary law (the Treaty) and in
secondary Community law (directives, regulations) cannot be brought to work effectively in the absence of
a certain procedural harmonization”; En la practica, esa indiscutible unién entre el plano sustantivo y el
plano procesal no se ha llevado a cabo por el legislador europeo, de modo que la armonizacién en materia
de la fiscalidad directa se concentra predominantemente en el plano sustantivo cfr. ROMANO, C., Advance
Tax Rulings and Principles of Law. Towards a European Tax Rulings System?, IBFD, Amsterdam 2012. En
el Capitulo VII de esta obra, se constata el anterior fendmeno: “As discussed in section 7.2.1. below, the
focus in the creation of the European common market has been mainly on substantive rather than
procedural tax law issues. Little attention has been given to the coordination, harmonization or unification
of the tax procedural issues that are a necessary complement of a coordinated, harmonized or unified tax
system.”

246 Asunto C-170/05, Denkavit Internationaal, Rec. 2006 1-11949.
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francesa que sujetaba a tributacién los dividendos abonados por sociedades filiales
residentes a su sociedad matriz establecida en otro Estado Miembro, mientras que se
aplicaba una exencion cuando la sociedad matriz era residente en Francia, era contrario a
la libertad de establecimiento (ex. Articulos 43 y 48 TCE). Puesto que los motivos de
justificacién alegados por Francia no fueron suficientes, el TJIUE considera que la
retencién en la fuente de los dividendos distribuidos a sociedades matrices no residentes
constituye una medida discriminatoria incompatible con el Tratado. Un fallo de esta
naturaleza entrafia para Francia una serie de interrogantes desde el punto de vista
procesal: ;Como puede una filial que distribuy6 dividendos a su filial no residente
recuperar el impuesto retenido en Francia? Es decir, ;Qué plazo, que procedimiento y
que formulario podria emplearse para que se cumpliese la sentencia del TJUE?*". Asi a
raiz de esta sentencia, en Francia se publica por la Direction Générale des Impéts la
Instruction fiscale 67 du 10 mai 2007 (BOI 4 C-7-07) Revenus de capitaux mobiliers,
régime de la distribution, retenue a la source sur dividendes, mediante la cual a partir de
1 de enero de 2007 se exime de retencion en la fuente las distribuciones de dividendos a
sociedades matrices residentes en la Union Europea, Islandia y Noruega, siempre y
cuando se cumpliesen dos requisitos: la participacion fuese superior al 5% y la sociedad
matriz aplicase en su Estado de residencia un régimen de exencion sobre los dividendos
percibidos de modo que no pudiese imputar la retencion, que se practicaria en Francia. A
partir de 1 de enero de 2003, los contribuyentes podran reclamar las retenciones
practicadas incorrectamente en contravencion del Derecho de la Union Europea en

aplicacién del articulo L.190 Livre des procédures fiscales.

Este tipo de pronunciamiento tan habitual en la fiscalidad directa, como Denkavit
Internationaal demuestra como la declaracién de un régimen fiscal incompatible con las
libertades fundamentales provoca inevitablemente la aparicién de temas procesales,

basicamente relativos a la articulacion de los oportunos cauces procesales para recuperar

247 FORTUIN, A., “Denkavit Internationaal: The Procedural Issues”, European Taxation, May 2007, pp.
239-242. En este articulo, el autor desgrana los problemas procedimentales que se generan a partir de la
publicacién de esta sentencia.
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los impuestos recaudados en clara quiebra con el Derecho de la Union.

Esta revision de la normativa procesal de los Estados miembros se realiza por el TJUE de
dos maneras: (i) una revision completa: al igual que la normativa substantiva, el TJUE
resuelve directamente sobre la compatibilidad de la normativa procesal con el Derecho de
la Union Europea; (ii) un alcance limitado, mediante el cual el Tribunal enuncia una serie
de principios, que posteriormente el o6rgano judicial remitente se encargara de aplicar.
Esta segunda formula, delega en el juez nacional la facultad de enjuiciar la norma
procesal a la luz de los principios generales que el Tribunal elabora. Ya sea en los
supuestos de revisiones completas, como en los supuestos de revisiones limitadas, en las
que se delega al 6rgano nacional verificar que se respetan los principios de equivalencia o
efectividad, el Tribunal ha procedido a elaborar una serie de principios o criterios
doctrinales que vienen a constituir un Corpus Iuris Procesalis, influenciando la

normativa procesal de los Estados miembros®®,

a) La revision completa de las medidas procesales nacionales

En este primer enfoque, citamos por ejemplo, Danske Slagterier’”, donde el Tribunal
determina que al incumplirse normativa de caracter procesal, se estan vulnerando

libertades fundamentales y consecuentemente se generaria responsabilidad patrimonial

250

por infracciéon del Derecho de la Unién Europea®”. La revision de normativa procesal a la

248 LANG, M., PISTONE, P.,, SCHUCH, J. And STARINGER, C., Procedural rules in tax law in the
context of European Union and Domestic Law, op. cit., pp. 27: “In this respect, it is encouraging to see
that, as previously discussed, the ECJ has introduced a minimum level of harmonization by applying the
principles of equivalence and effectiveness. Although these principles — for example — do not result in
uniform time limits to appeal to a potential infringement of Community law, they should safeguard an
effective application of the Community rights in each EU jurisdiction, and furthermore they prevent
different procedural treatment between comparable cases within one jurisdiction”. Esta armonizacion
procesal, mediante el marco de la cuestién prejudicial, se ha extendido a las siguientes cuestiones
procesales: la apreciacién de oficio de motivos basados en el Derecho de la Unién Europea, posibilidad de
reabrir liquidaciones firmes basadas en normativa nacional contraria al Derecho de la Unién, plazos
procesales, reglas sobre la apreciacion de la prueba o las costas procesales.

249 Asunto C-445/06, Danske Slagterier, Rec. 2009 1-02119, apartado 26.

250 En este mismo sentido, se expresa FURUSETH, E., “Can procedural rules create obstacles to
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luz de las libertades fundamentales se realiza mediante el clasico esquema de
razonamiento del TJUE en la fiscalidad directa: (i) ¢Es la medida en si discriminatoria o
constituye una restriccion a las libertades fundamentales?; (ii) ¢Es dicha medida

justificada?; (iii) ¢Es la restriccion operada proporcional y adecuada?*".

En Halley”?, el Tribunal se pronunciaba sobre si opone a la libre circulacién de capitales
una norma belga que establecia un plazo de prescripcion diferente para la valoracién de
acciones nominativas en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, en funcién de si la
sede de la direccion efectiva de la sociedad emisora, de la que el causante era accionista,

esta o no establecida en dicho Estado Miembro??

. A juicio del Tribunal, la necesidad de
garantizar la eficacia de los controles fiscales y, por otro, a la lucha contra el fraude
fiscal no constituyen justificaciones necesarias que sostengan un plazo de prescripcion

254

diferente. En materia probatoria, podemos citar Persche™”, en relacion con donaciones

efectuadas a organismos de utilidad ptblica establecidos en otro Estado miembro.

b) La revision limitada de las medidas procesales nacionales (principios de

efectividad v equivalencia)

La revision completa puede no resultar plenamente satisfactorio en el andlisis de

normativa procesal. En primer lugar, en la medida que entrafia acudir a criterios como la

fundamenta freedoms in European Law?”, Intertax, vol. 35 issue 4, pp. 256-285. Las disparidades que
pueden generar incumplimientos de las libertades fundamentales pueden encontrarse tanto en la legislacion
procesal como sustantiva de los Estados miembros. El autor analiza los supuestos en los que normativa
procesal pudiera ocasionar un obstaculo a las libertades fundamentales. Ver pp. 257:”To sum up, on the
basis of the above-mentioned arguments in case law and legal theory, differences in the Member States
procedural rules must be in line with the fundamental freedoms in the ECC Treaty and the EEA Agreement.
Furthermore, there are no differences between substantive and procedural disparities when it comes to
fundamental freedoms”.

251 Ibid, pp. 260.

252 Asunto C-132/10, Halley, [todavia no publicado] de 15 de septiembre de 2011.

253 Mientras que el plazo de prescripcién para la valoracion de las acciones de sociedades residentes en
Bélgica es de dos afios, para las acciones de una sociedad cuya direccion efectiva esta establecida fuera del
territorio belga, dicho plazo asciende a diez afios.

254 Asunto C-318/07, Persche, Rec. 2009 1-00359, apartado 72.
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proporcionalidad, al efecto de analizar si la medida esta justificada conforme a criterios
como la coherencia fiscal, la lucha contra el fraude, etc., la soluciéon final puede ser no
comunmente aceptada por todos. En segundo lugar, tal como sefiala el Opinion
Statatement de la Conféderation Fiscale Européenne® de mayo 2011, este esquema
hermenéutico puede resolver en su caso si existe una discriminaciéon - con las
consiguientes criticas sobre la aplicacion correcta del principio de proporcionalidad -,
pero no podra resolver la situacion del contribuyente que ve obstaculizado procesalmente
su derecho para obtener para reclamar su derecho reconocido por el ordenamiento de la
Union Europea, por ejemplo, obteniendo la devolucién del impuesto recaudado en

contravencion de la normativa europea.

Ante estos problemas, tiene una gran importancia el segundo enfoque, que hemos
llamado limitado. El TJUE procede a elaborar una serie de criterios doctrinales o
principios que deben regir el procedimiento nacional, pero sera el juez nacional quien en
aplicacion de los principios de efectividad y equivalencia debe impedir que el ejercicio de
derechos que el Derecho de la Union Europea reconoce a los individuos sea mas gravoso

que lo contemplado en derecho nacional®®.

Generalmente, es la aplicacion del principio de equivalencia, el que debe ser

especialmente verificado por el 6rgano judicial remitente. Tal como sefiala BOBEK*”, la

255 Opinion Statement of the Conféderation Fiscale Européenne on the right of an effective recovery of
taxies levied in violation of EU law, publicado en European Taxation, Vol. 51, n° 7, 2011: “19.
Nevertheless, the complexity of this test should not obstruct the clear view of the fact that the real problem
taxpayers are facing in practice is not only to prove that they have been the victim of substantive
discrimination, but also to find a proper way to obtain a refund for taxes eventually overpaid due to that
discrimination”.

256 Ibid, apartados 23 y 24: “It should be obvious that it is not in line with the EU principles of
equivalence and effectiveness that taxpayers are sent around in circles from one authority to the
next...Against the background of the foregoing examples from the area of dividend taxation, the
Confédération Fiscale Européenne urges that the principles of equivalence and effectiveness, as general
principles of primary EU law, should be taken more seriously both at the EU and national level”.

257 BOBEK, M., “Why there is no principle of procedural autonomy of the Member States”, en
MICKLITZ, H-W and DE WITTE, B. (Coords.), The European Court of Justice and the Autonomy of the
Member States, Intersentia, Cambridge, 2012, pp. 315:”Thirdly, the perhaps greatest problems for the
Court of Justice in assessing the equivalence of national procedural rules are of practical nature. To carry
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aplicacion por parte del TJUE del test de equivalencia entrafia una enorme complejidad,
pues se debe conocer el sistema procesal nacional. Por este motivo, la aplicacion del
principio de equivalencia le corresponda efectuarla en la mayoria de los casos al juez
nacional que plante6 la cuestion prejudicial. Un claro ejemplo, lo encontramos en
Dilexport™®®, donde el Tribunal establecié que no se opone al Derecho de la Unién
Europea, disposiciones nacionales que supediten la devolucion de derechos de aduana o
de tributos contrarios a la normativa europea a requisitos de plazo y de procedimiento
menos favorables que los previstos para la accion de repeticibn de cantidades
indebidamente pagadas entre particulares, “siempre que tales requisitos se apliquen del
mismo modo a las acciones de devolucion basadas en el Derecho comunitario y a las
basadas en el Derecho interno y no hagan imposible o excesivamente dificil el ejercicio

del derecho a devolucion”. Dicha verificacion correspondera al juez nacional.

En el 4rea de la fiscalidad directa, podemos ver como por un lado el TJUE afirma los
principios rectores o criterios normativos, y por otro, se hace necesario que intervenga en
el enjuiciamiento de la medida procesal nacional, el tribunal que planteé la cuestion
prejudicial. En Pelati*® se cuestionaba la normativa eslovaca que condicionaba la
aplicacién de los beneficios fiscales previstos para las escisiones en la Directiva 90/434 al
hecho de comunicar a la autoridad competente la operacién a efectuar en un plazo de 30
dias respecto a la fecha prevista para la operacion. Por tanto estamos en la presencia de
un plazo, cuyo punto de partida es desconocido para el sujeto pasivo y cuyo
incumplimiento, provoca que no se aplique el régimen fiscal especial. El TIUE se centra
en verificar en que medida dicho plazo puede colisionar con el principio de efectividad.
Por razones obvias, y dado que no existe un procedimiento interno similar, no se entra en

el andlisis del principio de equivalencia. Si bien, la existencia de un plazo de 30 dias

previo a la operacion de reestructuracion no atentaria en si contra el principio de

out similar comparisons, one must have a very detailed knowledge of the national law, its various
procedural regimes and their functioning”.

258 Caso C-343/96, Dilexport, 1999 I-00579.

259 Asunto C-603/10, Pelati, [todavia no publicado] de 18 de octubre de 2012.
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efectividad, si lo haria la aplicacion o computo de dicho plazo por las autoridades
nacionales. El principio de efectividad proclama que los Estados miembros deben
establecer un régimen de plazos suficientemente claro, preciso y previsible, de modo que
los particulares conozcan sus derechos y obligaciones. Late pues una concepcion de los
plazos procesales ligada a los derechos reconocidos por el ordenamiento de la Unién
Europea a los particulares. Dichos derechos (opcién por aplicar un régimen fiscal de
neutralidad) podria conculcarse por el computo establecido por la normativa eslovaca.
Sin embargo, correspondera al juez nacional verificar si el plazo cumple con las

exigencias de seguridad juridica®.

Sera el 6rgano nacional quien deba verificar que las

modalidades de aplicacién de dicho plazo, y mas concretamente la determinacion del

punto de partida de éste, son suficientemente precisas, claras y previsibles para permitir

que los sujetos pasivos conozcan sus derechos y garantizar que puedan beneficiarse de las
. . . . . . . . 261

ventajas fiscales previstas en las disposiciones de esta Directiva®".

En N e Inspecteur van de Belastingdienst Oost/kantoor Almelo**

, el contribuyente obtuvo
el aplazamiento de las deudas tributarias mediante la constitucion de unas garantia, que
consistio en la pignoracién de las participaciones de sus sociedades. Dicha deuda
tributaria aplazada derivaba de la aplicacion de un régimen de tributacion de plusvalias
por cambio de domicilio que fue declarado contrario al Derecho de la Unién en esta
sentencia. Posteriormente, “el Secretario de Estado de Hacienda considerd, en su escrito
de 13 de abril de 2004, en respuesta a algunas preguntas formuladas por un miembro de
la Segunda Camara del Parlamento neerlandés, que no podia mantenerse la condicion

relativa a la constitucion de garantias para obtener un aplazamiento de pago. Por

consiguiente, el recaudador de impuestos comunico a N que podia reputarse liberada la

260 Sentencia Peleti, antes citada, apartados 34-36.

261 La incertidumbre en cuanto al plazo para el ejercicio de los derechos atribuidos por el Derecho de la
Unién Europea provoca una quiebra del principio de efectividad. En relacién con la aplicacién de la
responsabilidad patrimonial del Estado por incumplimiento del Derecho de la Unién C-445/06, Danske
Slagterier, 2009 1-02119, apartado 33.

262 Asunto C-470/04, N contra Inspecteur van de Belastingdienst Oost/kantoor Almelo, Rec. 2006 I-
074009.
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garantia que éste habia constituido”. El principio de efectividad del Derecho de la Union
Europea se manifiesta al establecerse que: “como observo la Abogado General en el
punto 128 de sus conclusiones, por regla general, la constitucion de garantias lleva
consigo costes colaterales. En particular, la pignoracion de titulos de sociedades puede
reducir la confianza en la solvencia de su propietario, al cual se aplicarian, en su caso,
unas condiciones crediticias menos favorables. Por lo tanto, tales consecuencias no
pueden ser reparadas con cardcter retroactivo con la mera liberacién de la garantia®®>”.
Es decir, seria contrario a la efectividad del Derecho de la Union, y por ende a los
derechos reconocidos por este ordenamiento a los particulares, que no se reconociese un
compensacion economica al contribuyente derivada de la pignoracion de participaciones,
ya que el citado régimen tributario fue declarado contrario al Derecho de la Unién, no
bastando sin mas la liberacion de la garantia. Ahora bien, a los efectos de determinar la
cuantia de la indemnizacién, juega el principio de equivalencia, siendo competencia del

6rgano jurisdiccional remitente®®,

Si bien, estos casos proclaman dos principios doctrinales o criterios normativos que
deben ser uniformemente aplicados en la Unién Europea - (i) en Pelati, los Estados
miembros deben establecer un régimen de plazos suficientemente claro, preciso y
previsible, de modo que los particulares conozcan sus derechos y obligaciones; y (ii) en
N e Inspecteur van de Belastingdienst Oost/kantoor Almelo, los Estados miembros deben
reconocer un compensacion economica al contribuyente derivada de la pignoracion de
participaciones, ya que el citado régimen tributario fue declarado contrario al Derecho de
la Unién, no bastando una una mera cancelacion de la garantia - a la vez, buscan la

participacion o colaboracion de los jueces nacionales que plantearon la cuestion.

263 Sentencia N contra Inspecteur van de Belastingdienst Oost/kantoor Almelo, antes citada, apartado 57.
264 Ibid., apartado 67.
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2.3. Los “Repeat players”

Una de las principales caracteristicas de la litigacion ante el TJUE en el area de la
fiscalidad directa es la presencia de los llamados “repeat players”. En el concepto
acufiado por GALANTER*®, observamos como todos los actores que intervienen en el
campo de la fiscalidad directa, lo hacen de una manera reiterada con el objetivo de influir
en el resultado. Entre estos actores, podemos trazar una triple distincion: (i) los 6rganos
jurisdiccionales nacionales que inician el procedimiento; (ii) Los actores internos: el
Abogado General y los jueces ponentes; y por ultimo, (iii) Los actores externos: la

Comision Europea, los Estados miembros y los litigantes.

No todos los actores mencionados tienen el estatuto de parte en el proceso®, ya que la
cuestion prejudicial se articula entre el TJUE y los érganos jurisdiccionales de los
Estados miembros. Tal como expone TRABUCCHI*?, a los efectos de que el Tribunal
adopte la solucion mas adecuada, la participacion del mayor nimero de sujetos e
instituciones. Aunque la sede del Tribunal se convierta en un forum de discusion, de

argumentacién y deliberacion®® que contribuya a alcanzar la solucién mas apropiada, no

265 GALANTER, M. “Why the haves always come out ahead: speculation on the limits of legal change?”,
op. cit.

266 El didlogo en el marco del procedimiento preliminar se construye “juez a juez”. Salvaguardando el
derecho de las partes en el litigo a ser oidas y a formular observaciones en el transcurso del procedimiento,
la jurisprudencia del TJUE excluye la posibilidad que las partes puedan modificar o alterar las preguntas
remitidas al TJUE por el juez nacional (Asunto 44/65, Hessische Knappschaft, Rec. 1965 01191; Asunto
299/84, Neumann, Rec. 1985 3663, apartado 12).

267 TRABUCCHI, A., “L'effet erga omnes des décisions préjudicielles rendues par la Cour de justice des
Communautés européennes”, Revue trimestrielle de droit européen, Vol. 10-1, 1974, pp. 78:”Cette
procédure sans parties s'enrichira des interventions ouvertes aux institutions communautaires et surtout d
tous les Etats membres, lesquels doivent pouvoir défendre, non pas des intéréts individuels, mais l'intérét
commun que peut impliquer la décision interprétative ou l'appréciation demandée a la Cour.”

268 Sobre esta idea de busqueda de consenso e interaccién entre diferentes instituciones/actores, véase pp.
56 de GRANGER, M.P,, “Les stratégies contentieuses des Etats devant la Cour”, en MBONGO, P. y
VAUCHEZ, A. (Eds.), Dans la fabrique du droit européen, Bruylant, Bruxelles, 2009, pp. 53- 104. Sobre la
idea de multiplicidad de intereses presentes en la cuestién prejudicial que conducen a una uniforme
interpretacién del Derecho de la Unién Europea, ver: VISMARA, F., Interpretazione pregiudiziale
comunitaria e processo tributario, op. cit., pp. 354: “Accanto alla partecipazione delle parti del processo a
quo, che per prime possono subire gli effetti, processuali e sostanziali, del responso interpretativo, essendo
da questo condizionato l'esito della lite, vi e la partecipazione eventuale delle istituzioni comunitarie e
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debemos olvidar que la dltima palabra la tiene el TJUE, que asume en el marco procesal

del articulo 267 TFUE un rol preponderante sobre el resto de los sujetos intervinientes.

2.3.1. El érgano jurisdiccional nacional

En relaciéon con los 6rganos jurisdiccionales nacionales que han planteado una cuestion

prejudicial en este drea de la fiscalidad directa, podemos realizar el presente cuadro

correspondiente al periodo 2007-2014°%:

Organo Jurisdiccional Nacional Pais N° de cuestiones presentadas
en la fiscalidad directa

Arbeitsgericht Ludwigshafen am Rhein Alemania 1

Finanzgericht (Baden-Wiirttemberg) Alemania 2

Finanzgericht (Hamburg) Alemania 4

Finanzgericht (Miinster) Alemania 1

Finanzgericht (Diisseldorf) Alemania 2

Finanzgericht (K6ln) Alemania 6

Finanzgericht (Rheinland-Pfalz) Alemania 1

Finanzgericht (Niedersdchsisches) Alemania 1

Finanzgericht (Des landes Sachsen-Anhalt) Alemania 1

Finanzgericht (Baden-Wiirttemberg) Alemania 2

Bundsfinanzhof Alemania 16
Verwaltungsgerichtshof Austria 2

Unabhéngiger Finanzsenat (Wien) Austria 1

Unabhéngiger Finanzsenat (Linz) Austria 2

Cour de Cassation Bélgica 2

degli Stati membri, tutti portatori d'un interesse alla corretta applicazione del diritto comunitario”.

269 Estos datos correspondientes al periodo 2007-2014 (julio, 2014) han sido suministrados por el Jefe del
Registro del TJUE, Sr. Marc-André Gaudissart y cotejados en el ECJ Direct Tax Compass 2011, IBFD,
Amsterdam, 2011, junto con la dltima lista de casos publicadas el 08/08/2014 en la pagina web de la

Comisién Europea. http://ec.europa.eu/taxation customs/common/infringements/case law/index en.htm
Agradezco al Sr. Marc-André Gaudissart su disponibilidad en el suministro de dichos datos.

106



http://ec.europa.eu/taxation_customs/common/infringements/case_law/index_en.htm

Cour d'Appel/Hof van Beroep (Gent) Bélgica 2
Cour d’Appel/ Hof van Beroep (Liege) Bélgica 2
Cour d’ Appel/Hof van Beroep (Antwerpen) |Bélgica 2
Cour d'Appel/Hof van Beroep (Brussel) Bélgica 2
Rechtbank van eerste aanleg te Hasselt Bélgica 1
Rechtbank van eerste aanleg te Brugge Bélgica 1
Rechtbank van eerste aanleg te Brussels Bélgica 2
Rechtbank van eerste aanleg te Antwerpen Bélgica 2
Rechtbank van eerste aanleg te Leuven Bélgica 2
Tribunal de Premiére Instance de Liege Bélgica 3
Tribunal de Premiére Instance de Bruxelles |Bélgica 1
Tribunal de Premiere Instance de Mons Bélgica 1
Administrativen Sad Sofia-grad Bulgaria 1
Nejvyssi Spravni Soud Chequia 1
Ostre Landsret Dinamarca 2
Tribunal Superior de Justicia de la|Espafa 1
Comunidad Auténoma del Pais Vasco

Tribunal Supremo Esparia 1
Korkein Hallinto-oikeus Finlandia 7
(Supreme Admistrative Court)

Tribunal Administratif de Montreuil Francia 1
Tribunal Administratif de Grenoble Francia 1
Tribunal de Grande Instance de Paris Francia 1
Tribunal de Grande Instance de Chartres Francia 1
Conseil d'Etat Francia 4
Cour de Cassation Francia 2
Supreme Court United Kingdom Gran Bretafia |1
Upper Tribunal (Tax and Chancery Chamber) |Gran Bretafia |1
High Court of Justice (England & Wales) Gran Bretafia |3
First-Tier Tribunal (Tax Chamber) Gran Bretafia |2
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De esta tabla, destacamos la presencia de unos mismos 6rganos jurisdiccionales que de
manera reiterada dialogan con el TJUE mediante el planteamiento de cuestiones
prejudiciales en esta materia (Hoge Raad der Nederlanden en los Paises Bajos,
Bundsfinanzhof en Alemania, la High Court of Justice en el Reino Unido, Conseil d'Etat
en Francia, el korkein Hallinto-oikeus en Finlandia, etc.). Resulta digno de mencién, por
ejemplo, como no todos los Finanzgericht en Alemania son igualmente activos, sino que
algunos como el de Koln se muestran claramente implicados en el planteamiento de
cuestiones prejudiciales con respecto al resto. El mismo fenémeno ocurre en Bélgica con

el Tribunal de Premiére Instance de Liege que ha planteado tres cuestiones prejudiciales.
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Szegedi {tél6tdbla Hungria 1
Székesfehérvari Torvényszék Hungria 1
Corte Suprema di Cassazione Italia 4
Corte Costituzionale Italia 1
Commissione Tributaria provinciale di Roma |Italia 1
Commissione Tributaria regionale di Milano |Italia 1
Commissione Tributaria regionale di Torino |Italia 1
Tribunal Administratif Luxemburgo |1
Cour Administrative Luxemburgo |2
Hoge Raad der Nederlanden Paises Bajos |8
Gerechtshof (Amsterdam) Paises Bajos |4
Wojewodzki  Sad  Administracyjny ~ we|Polonia 1
Wroclawiu

Wojewodzki  Sad  Administracyjny =~ w|Polonia 1
Bydgoszczy

Wojewo6dzki Sad Administracyjny w Poznaniu | Polonia 1
Supremo Tribunal Administrativo Portugal 5
Tribunal Sibiu Rumania 1
Upravno sodiSc¢e Republike Slovenije Eslovenia 1
Regeringsratten Suecia 2




La anterior presencia de “repeat players” en esta area contrasta con la cuasi-
insignificante participacién de Espafia o Grecia, asi como la no participacién de 6rganos
jurisdiccionales de Irlanda, Chipre y Malta, paises con una ventajosa fiscalidad directa a
los efectos de captar inversiones exteriores. Aunque ain no podemos hablar de “repeat
players” en 6rganos jurisdiccionales de los paises del Este de Europa, lo cierto es que
progresivamente se van incorporando al dialogo del articulo 267 TFUE, en este particular

campo, organos jurisdiccionales polacos, rumanos, hingaros, eslovenos y checos.

La constatacion de estos “repeat players” nos lleva a preguntarnos sobre si la litigacion
ante el TJUE proviene mayoritariamente de organos jurisdiccionales inferiores,
intermedios o superiores. Si tomamos un estudio publicado hasta 1995, sobre el
planteamiento de cuestiones prejudiciales en todas las areas del Derecho de la Unién
Europa®”, existen patrones que se repiten: en Bélgica por ejemplo el mayor niimero de
cuestiones prejudiciales se plantea por tribunales inferiores o intermedios (Tribunal de
Premieére Instance, Rechtbank van Eerste Aanleg, Hof van Beroep); o en el Reino Unido
(High Court of Justice). Sin embargo, y como elemento caracteristico de la litigacion en
este area, dado su nivel de complejidad, destacamos la fuerte presencia de 6rganos
superiores jerarquicos: en Francia (Conseil d'Etat o Cour de Cassation), en los Paises
Bajos (Hoge Raad der Nederlanden), en Italia (La Corte suprema di Cassazione) y en
Finlandia (Korkein Hallinto-Oikeus). En Alemania, el numero de cuestiones
prejudiciales planteadas por los Finanzgericht son casi equivalentes en numero a las
planteadas por el Bundsfinanzhof. En conclusién, en el campo de la fiscalidad directa, las

cuestiones prejudiciales pueden llegar de 6rganos inferiores o intermedios (Bélgica o

270 STONE SWEET, A. and BRUNELL, T., “The European Courts and the National Courts: A Statistical
Analysis of Preliminary References, 1961-95,” Journal of European Public Policy, N° 5. Issue 1., 1998: pp.
89: “Lower courts have produced a minority of references, and in recent decades have collectively made
fewer references than intermediate courts. Figure 8 organizes these data erossnationally, with no time
element. In one member state- Luxembourg- a single high court (the Conseil d'6tat) dominates art. 177
activity; in seven member states - Denmark, France, Ireland, Italy, the Netherlands, Spain, and the UK -
intermediate courts are the most active; and in Belgium, Germany, Greece, and Portugal, lower courts
refer the highest proportion of references”. En este trabajo se relativiza el excesivo rol que ALTER, K.
atribuia a los tribunales inferiores (“lower courts”) en el desarrollo del Derecho de la Unién Europea, cfr.
ALTER, K, “The European Court's political power”, West European Politics, n° 19, 1996, pp. 458-87.
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Reino Unido principalmente) o de érganos superiores jerarquicos (Paises Bajos, Francia,

Alemania e Italia).

2.3.1.1. Analisis comparado por Estados miembros

A la luz de estos datos, en el campo de la fiscalidad directa, el planteamiento de
cuestiones prejudiciales por los érganos jurisdiccionales esta claramente condicionado a
dos factores: (i) la sensibilidad de los jueces nacionales hacia el Derecho de la Uni6n
Europea, y en particular al trabajo del Tribunal en el area de la fiscalidad directa. Este
factor se conecta con la propia recepcién del Derecho de la Union Europea en los Estados
miembros: transposicién de directivas, eliminacién de motu propio de la normativa
nacional que sea contraria al Derecho de la Union Europea, o los expedientes de
infraccion iniciados por la Comision Europea. En principio, los jueces que aplican el
Derecho de la Union Europea serian mas proclives a plantear cuestiones prejudiciales que

aquellos que no resultan afectados por este Derecho*”

. Sin embargo, en relacion con la
fiscalidad directa, al existir un importante impacto del Derecho Primario (aplicacién de
las libertades fundamentales de circulacion), y al considerarse erroneamente todavia que
este campo pertenece en su integridad a la soberania nacional, puede hacer que los jueces
nacionales vean mas remota su aplicacion, y por consiguiente planteen en menor medida
cuestiones prejudiciales que permitan al TJUE enjuiciar la compatibilidad de la normativa
fiscal nacional; (ii) La propia configuracion de sus sistemas jurisdiccionales. En relacion
con este segundo factor, influyen elementos como la existencia de jueces especializados
en esta materia o una via jurisdiccional propia para dirimir conflictos fiscales, las cifras
de litigiosidad o por ejemplo los defectos estructurales que atraviesa la administracion de

1272

justicia como el retraso o las dilaciones en obtener una resolucion jurisdiccional“. Como

271 BRUNELL, T.,, HARLOW, C. STONE SWEET, A, “Litigating the Treaty of Rome: The European
Court of Justice and Articles 226, 230, and 234”, New Modes of Government Project (LTF II/D06a2), pp.
22:“judges who handle relatively more litigation in which EC law is material will be more active
consumers of EC law, and more active producers of preliminary rulings, than judges who are asked to
resolve such disputes less frequently”.

272 En relaciéon con el Reino Unido, y de como la configuracién de sus sistema jurisdiccional influye en el
planteamiento de cuestiones prejudiciales, véase el estudio de CHALMERS, D.,”The positioning of EU
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veremos a lo largo de este trabajo, ya sea la demora del TJUE en resolver la cuestién
prejudicial, como la existencia de respuestas vagas o imprecisas que el Tribunal dé a una

cuestion prejudicial planteada®”

, puede ser factores determinantes para que se genere
desconfianza en el érgano judicial nacional, de modo que éste evite en el futuro evite
plantear cuestiones prejudiciales. A continuacién, y respecto a una serie de paises
escogidos, podemos observar como el juego combinado de estos dos factores condiciona

el planteamiento de cuestiones prejudiciales.

El hecho de que en Alemania, exista una via jurisdiccional especifica para la materia
fiscal con una primera instancia a nivel regional (Finanzgericht) y un tribunal competente
de segunda instancia a nivel federal (Bundsfinanzhof)*’*, independiente a la jurisdiccién
ordinaria, puede estar entre las razones que sitiian a Alemania como el pais con el mayor
nimero de cuestiones prejudiciales presentadas en la fiscalidad directa. Aunque en los
Paises Bajos, no existe una via jurisdiccional propia®* como de hecho pudiera existir en
Alemania, si existe una fuerte especializacion en materia fiscal por parte de la
magistratura, y en particular por el Hoge Raad der Nederlanden, lo que explicaria la
afluencia de cuestiones prejudiciales presentadas por este érgano. La especializacion en
esta compleja materia como es la fiscalidad directa por parte de los jueces nacionales
podria ser una de las causas primordiales que explicasen la afluencia de cuestiones

prejudiciales en estos paises, en comparacién por ejemplo a Espafia, donde esta

judicial politics within the United Kingdom™, West European Politics, n° 23, Issue 4, 2000, pp. 169-210.

273 La saga Test Claimants in the FII Group Litigation puede ser un buen ejemplo. Vease Asunto C-
446/04, Test Claimants in the FII Group (I), Rec 2006 1-11753; Asunto C-35/11, Test Claimants in the FII
Group (II), [todavia no publicado] de 13 de noviembre de 2012.

274 Informacion obtenida de la web de la Bundsfinanzhof: “The Fiscal Courts of the Lénder and the
Federal Fiscal Court have the jurisdiction over all matters of fiscal law, excluding administrative fines and
criminal law cases. They stand independently and coequally beside the courts of law (civil and criminal
matters), the administrative, the labor and the social courts. Unlike the other jurisdictions, the fiscal
jurisdiction is characterized by a simple two-tier structure. Courts of first instance are the Fiscal Courts of
the Léinder ranking equally with the higher regional courts; the Federal Fiscal Court is the court of appeal
as Federal Supreme Court in tax and customs matters. The organization and government of the Court and
the legal procedure are essentially regulated by the Code of Procedure for Fiscal Courts”. Para mayor

informacion, consultar: http://www.bundesfinanzhof.de/content/information-english
275 Dato obtenido de la http://www.rechtspraak.nl
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especializacién no existe.

En Finlandia, un pais relativamente pequefio que ha planteado 16 cuestiones prejudiciales

)?’®, se dan los dos factores

en materia fiscal hasta finales del 2012 (7 en fiscalidad directa
que garantizan el éxito del mecanismo de la cuestion prejudicial. En primer lugar, una
gran sensibilidad hacia el Derecho de la Union Furopea®”’. Se sigue el principio de
investigacion judicial por el juez, de modo que cualquier ciudadano sin necesidad de un
abogado puede acudir al juez e indicar sin dar ninguna explicacién que la Administracion
Tributaria ha violado sus derechos reconocidos por el Derecho de la Uni6n Europea. Sera
el juez por tanto el encargado de investigar las razones y argumentos que sustentan la

278

violacién alegada“™®, y por ende al investigar, puede tener dudas sobre la interpretacion

del Derecho de la Union Europea. Esta sensibilidad hacia el Derecho de la Union
Europea también existe, al existir pronunciamientos de los propios 6érganos
jurisdiccionales finlandeses que de manera excepcional anulan decisiones previas por no

1279

haberse planteado la cuestion prejudicial“”. En segundo lugar, en Finlandia las decisiones

276 VIHERKENTTA, T. ,“EU National Courts and the application of EU Tax Law — Finland”, en
SARMIENTO D. and JIMENEZ-VALLADOLID, D.J (Eds.), Litigating EU Tax Law in International,
National and Non-EU National Courts, op. cit.,, pp. 65: “During this millennium, the Supreme
Administrative Court (KHO) had referred to the ECJ 16 tax cases by the end of 2012. For a rather small
and relatively new Member State and for one area of law, this is not an insignificant figure”.

277 La sensibilidad no s6lo se da desde la perspectiva de sus jueces y tribunales, sino también del Poder
Legislativo que reacciona con rapidez ante una sentencia en contra del TJUE. Vid. WATTEL, P.J,
“Throwing back some curves — some comments on the presentation and proceedings of the 7th GREIT
International Conference, Madrid, 13 September 2012”, en SARMIENTO, D. and JIMENEZ-
VALLADOLID, D.J (Eds.), Litigating EU Tax Law in International, National and Non-EU National
Courts, op. cit., pp. 306: “Judge Viherkenttd's presentation further showed that the reaction of the Finnish
legislature dfter the Manninen judgment was quite the opposite to the United Kingdom's legislative
response dfter the (first) FII case: Finland enacted legislation extending the possibilities for small
investors who had received EU dividends so that they would still have the option of obtaining a credit for
the underlying foreign corporation tax against their Finnish individual income tax”.

278 VIHERKENTTA, T. ,“EU National Courts and the application of EU Tax Law — Finland”, en
SARMIENTO D. and JIMENEZ-VALLADOLID, D.J (Eds.), Litigating EU Tax Law in International,
National and Non-EU National Courts, op. cit. pp. 64: “If someone, having lost his tax case in the
administrative court, sends a letter to the KHO stating plainly: T want my money back because EU law, the
KHO deals with the letter as amounting both to an application for a leave to appeal and an appeal”.

279 Ibid., pp. 67: “In 2011:38, the KHO considered that in the earlier case, the KHO had made a
procedural error in not referring the case to the ECJ when the issue was unclear at the time...In these
circunstances, the KHO made the excepcional decision of annulling its earlier decision”.
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de plantear la cuestion prejudicial, por ejemplo en la korkein Hallinto-oikeus se deliberan
y se votan, de modo que si existe duda por parte de uno de los jueces, no se declara el

acte clair’®®.

Por el contrario, en otros Estados miembros, podemos encontrar razones variadas que
justifican la reticencia a la presentacion de cuestiones prejudiciales en el campo de la
fiscalidad directa. En Italia, donde las cuestiones prejudiciales son planteadas en su
mayoria por la Suprema Corte di Cassazione®', la propia configuracién del sistema
jurisdiccional italiano dificulta la presentacion de cuestiones prejudiciales. De esta
manera, la suspension automatica - que conlleva la presentacion de la cuestion prejudicial
— implica dilaciones en la resolucion del asunto ante la jurisdiccion ordinaria o bien, la
posibilidad de llegar a un acuerdo amistoso entre la administracion tributaria y los
contribuyentes que evita la via jurisdiccional reduciendo las sanciones a imponer, pueden
estar entre las causas que justificarian un menor nimero de cuestiones prejudiciales con

respecto a otros paises®”,

En el Reino Unido, los estudios publicados sefialan que pese a que existe un
cumplimiento con el Derecho de la Unién Europea por parte de los jueces britanicos en
aquellas areas en las que existen abundantes cuestiones prejudiciales planteadas, el hecho
que todos los tribunales u érganos jurisdiccionales, y no sélo los 6rganos superiores de
ultima instancia, pudieran plantear cuestiones prejudiciales genera serios

inconvenientes®®®. En el campo de la fiscalidad directa, precisamente, nos encontrarnos

280 Ibid., pp. 66: “These votes have raised some discussion within and outside the court. In particular, if
some justices are of the opinion that a case involves a question of EU law that would need a ruling by the
EClJ, it is somewhat strange that others see it as an acte clair”.

281 MAISTO G., “Some Thoughts on the judicial application of EU Tax Law from an Italian Perspective”,
en SARMIENTO D. and JIMENEZ-VALLADOLID, D.J (Eds.), Litigating EU Tax Law in International,
National and Non-EU National Courts, op. cit., pp. 32:”Most preliminary rulings were referred by the
Supreme Court. The Italian Constitutional Court referred only one preliminary ruling, whereas
administrative courts referred on a few occasions”.

282 Ibid., pp. 38-40.

283 Vid. CHALMERS, D.,”The positioning of EU judicial politics within the United Kingdom”, op. cit.,
pp. 200: “The UK experience suggests that not only are the majority of references hugely unrepresentative
of the type of litigation that involves British courts day in day out, but that EC law is successfully applied
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con sentencias del Tribunal que resuelven supuestos dificiles, respuestas muy abiertas o
poco precisas. Partiendo del pragmatismo de los jueces ingleses, que prefieren que el
TJUE llegue a una solucién especifica sobre los hechos planteados®®, las respuestas
dadas por el Tribunal no sélo no llegan con retraso, sino que al dejar muchas cuestiones
abiertas y susceptibles de ser verificadas por los propios érganos que plantearon las
cuestiones prejudiciales. En otras palabras, las sentencias del TJUE que resuelven las
cuestiones prejudiciales no se adaptan a las expectativas generadas tal como demuestra la
litigiosidad en el Reino Unido tras la recepcién de Marks & Spencer y la saga Test
Claimants in the FII Group®™. Se puede decir que los jueces ingleses muestran una
distinta sensibilidad hacia los casos resueltos por el TJUE en los campos de la fiscalidad

directa y la indirecta®.

Si bien en la fiscalidad indirecta hay una clara propension a la
presentacion de cuestiones prejudiciales, en el campo de la fiscalidad directa hay mayores

reticencias.

by British courts in areas where there are very referencesMoreover, it appears that it is above all the
structure of the reference system rather than any judicial bias on the part of the ECJ that leads to so many
judgments being a source of dissension. It is clearly unrealistic to suppose that judicial politics can ever be
separated from the application of EC law. But there would be much to be said for most of it taking place
within the domestic judicial sphere - attitudes to the ECJ will be less polarised, difficult judgments will be
easier to reverse, and the problem would be seen as being as much a responsibility of the national legal
system as the EU one. This could be simply achieved by only allowing national courts of last resort to
refer”. Esta misma opinién basada en restringir el acceso de los tribunales inferiores al TJUE mediante las
cuestiones prejudiciales la desarrolla KOMAREK, J., “In the court(s) we trust?On the need for hierarchy
and differentiation in the preliminary ruling procedure”, European Law Review, vol. 32(4), 2007, pp. 467-
491.

284 FARMER, P., “The English Courts and the application of EU Tax Law”, en SARMIENTO D. and
JIMENEZ-VALLADOLID, D.J (Eds.), Litigating EU Tax Law in International, National and Non-EU
National Courts, op. cit., pp.55: “The ECJ on the whole prefers to rule on short questions of principle,
whereas English lawyers and the English courts tend to prefer detailed questions designed to elicit a ruling
tailored to the specific facts”.

285 Ibid., pp. 55-56: “Speeches by members of the ECJ often refer to the preliminary ruling procedure as a
dialogue between judges. The reality, however, is that it is less a dialogue than a single question followed
by a single answer 2 years later. In some cases the Court adopts a line of reasoning which was not
anticipated by the parties or the national court, raising yet further questions once the case returns to the
national court. The national court is then obliged either to seek to resolve the case itself or to make a
further reference, extending the proceedings still further”.

286 Ibid., pp. 54:”Certainly in the VAT and customs areas, EU law is seen as an integral part of UK law
which it is the business of the UK courts to apply. It is perhaps fair to say that there is sometimes a dregree
of scepticism in the unharmonized direct tax area where the ECJ delivers “thunderbolts from Europe”
upsetting the UK tax system”.
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En Espafia, pese a contar con una via econémica-administrativa especializada en resolver
los casos en materia fiscal, previa a la via jurisdiccional, a la que expresamente el
Tribunal ha autorizado a presentar cuestiones prejudiciales®®’, lo cierto es que no se ha
hecho por parte de estos tribunales econémicos-administrativos un gran uso de este

procedimiento®®

. Tampoco en via jurisdiccional se han planteado cuestiones prejudiciales
en este campo: solo el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autonoma del Pais
Vasco y el Tribunal Supremo plantearon una cuestion prejudicial en este periodo®®. No
se puede achacar este escaso balance de cuestiones prejudiciales a la sensibilidad de los
jueces espafioles por la recepcién del Derecho de la Unién Europea, ya que estudios

demuestran su aceptable grado de conocimiento®”

, 0 a la propia penetracion de este
Derecho en nuestro ordenamiento, ya que Espafia es uno de los paises que con mas éxito
transpone las Directivas®'. Aunque Espaifia sigue siendo uno de los paises que mas
procedimientos de infraccién iniciados por la Comision Europea registra en el campo de
la fiscalidad directa, 8 hasta 1 de noviembre de 2013*? Bélgica cuenta con 19 hasta esa
misma fecha, y no podemos decir que sea precisamente un Estado Miembro que no
plantee cuestiones prejudiciales en este campo. Por tanto, como ya parte de la doctrina ha

puesto de manifiesto, el escaso niimero de cuestiones prejudiciales presentadas en materia

287 Véase Asuntos Acumulados C-110/98 a C-147/98, Gabalfrisa y otros, Rec. 2000 I-01577.

288 CANALEJO LASARTE, G. and RON ELIZALDE, A.L., “Spanish Courts and the application of EU
Law”, en SARMIENTO D. and JIMENEZ-VALLADOLID, D.J (Eds.), Litigating EU Tax Law in
International, National and Non-EU National Courts, op. cit., pp. 79: “In general terms, the General State
Administration, the regional administrative tax courts and, to a lesser extent, the Central Administrative
Tax Court, tend to disregard the direct effect of Community law or ECJ case law on the four fundamental
freedoms”. Asimismo, pp.87:”However, despite this initial boost, request for preliminary references by the
administrative tax courts have been, unfortunately, not very numerous”.

289 Asunto C-434/06, UGT-Rioja y otros, Rec. 2008 1-6747; y Asunto C-157/10, BBVA, Rec. 2011 1I-13023
290 CANALEJO LASARTE, G. and RON ELIZALDE, A.L., “Spanish Courts and the application of EU
Law”, en SARMIENTO D. and JIMENEZ-VALLADOLID, D.J (Eds.), Litigating EU Tax Law in
International, National and Non-EU National Courts, op. cit., pp. 79:”Some studies of the role of the
national judge in the European judicial system reveal that the Spanish judge is in a good starting position
to fulfil his/her key role in the judicial system of the European Union as the first judge of Community law,
but there is still room for improvement”.

291 Ibid,. pp. 90: “It is worth mentioning that Spain is among the Member States that are more successful
in transposing EU directives...”

292 Datos extraidos en la pagina web de la Comisién Europea:

http://ec.europa.ev/internal market/scoreboard/performance by governance tool/infringements
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de fiscalidad directa puede deberse a un uso incorrecto de la doctrina del acte clair’™. Asi
se pueden encontrar casos flagrantes, como la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
diciembre de 2004 que declar6 contrario al Derecho de la Unién Europea importantes
normas forales del Impuesto sobre Sociedades en el marco del Concierto Econémico
Vasco, sin plantear la cuestion prejudicial y cuya decision fue posteriormente contradicha
por la sentencia del TJUE en los Asuntos Acumulados C-428/06 a C-434/06, Unién
General de Trabajadores de la Rioja, Rec. 2008 I-06747**,

En conclusion, los udltimos estudios publicados, apuntan a diferentes causas o factores que
justifican como determinados érganos jurisdiccionales — principalmente, alemanes,
belgas, britanicos, holandeses o finlandeses - se convierten en auténticos “repeat
players”, a diferencia de por ejemplo los 6rganos jurisdiccionales espafioles o italianos
que por muy distintas causas son mas reticentes al planteamiento de cuestiones

prejudiciales en este campo.

2.3.2. El juez ponente

El articulo 15 del Reglamento del Procedimiento del Tribunal dispone que una vez
presentado el escrito que inicie el procedimiento, el Presidente del Tribunal decidira el
juez ponente que se encargara de la redaccion de la sentencia (en francés, “juge
rapporteur”). Aunque en el TJUE no existe una sala o “chambre” especializada en

materias concretas, lo cierto es que en los asuntos en este Campo suelen asignarse unos

293 CANALEJO LASARTE, G. and RON ELIZALDE, A.I, “Spanish Courts and the application of EU
Law”, en SARMIENTO D. and JIMENEZ-VALLADOLID, D.J (Eds.), Litigating EU Tax Law in
International, National and Non-EU National Courts , op. cit, pp. 85:”This could be due to a greater
reliance by Spanish courts on the acte clair doctrine when the need for a pleliminary reference is being
discussed”. Sobre la aplicacién de la doctrina del acte clair, véase el Capitulo Tercero de la Parte II.

294 Sobre la critica al no planteamiento de la cuestién prejudicial por el Tribunal Supremo, se puede citat
para un mayor analisis, MARTIN JIMENEZ, A.J., “El régimen juridico de las ayudas de Estado y las
normas de naturaleza tributaria”, en CARMONA FERNANDEZ, N. (Coord.), Convenios Fiscales
Internacionales y fiscalidad de la Union Europea, CISS, 2008; GARCIA ROSS, J.J., “De cuestiones
prejudiciales y concierto econémico”, Boletin de la Academia Vasca de Derecho, Afio 3, N°. 8, 2005, pp. 5-
30
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% Asi por ejemplo, en

mismos jueces ponentes, creandose una especializacion ad hoc
materia de fiscalidad directa, si tomamos el periodo 2011-2014*", destacamos que han
sido jueces ponentes en la mayoria de las cuestiones prejudiciales resueltas: Egils Levits
(13 asuntos), Uno Lohmus (6 asuntos), Jean-Claude Bonichot (6 asuntos), Koen Lenaerts
(4 asuntos) y Carl Gustav Fernlund (3 asuntos). De todos los asuntos resueltos por Gran
Sala en dicho periodo y en orden cronologico, Koen Lenaerts ha sido ponente en los dos
primeros (National Grid, y Test Claimants in the FII Group litigation)*’, Carl Gustav

Fernlund en uno (Sabou)**®

y en los tltimos tres, Jean-Claude Bonichot (Hervis Sport,
Felixstowe, Nordea bank)*®. Por tanto, de los datos anteriores, se observa cémo los

jueces ponentes en materia de fiscalidad directa operan como “repeat players”.

En la actual composicién del Tribunal, y partiendo del curriculum anexado a la pagina
web del TJUE, se puede observar que el tnico de todos ellos que cuenta con una
especializacién en materia fiscal es el juez sueco Carl Gustav Fernlund. Sin embargo, la
existencia de una pluralidad de jueces ponentes en este ambito revela la intencion del
Tribunal de considerar la fiscalidad directa como una parte indisociable en el Derecho de
la Union Europea, a la que se le deben aplicar soluciones homogéneas alcanzadas en

otros campos. Confirmando la impresion de la jueza Sacha Prechal en la entrevista antes

295 Este extremo lo confirma la jueza Sacha Prechal en una entrevista publicada en European Law Blog:
“Basically, the cases are distributed among the judges by the President’s cabinet on the basis of a list. But
if a person is already a reporting judge in a certain type of case — for instance, in the passenger rights
cases such as Sturgeon and Nelson— it would not be very wise to give the next case to another person. So
what you see is that for a certain period of time cases are given to the same person if they are closely
related to each other. However, at a certain moment, it is over. Then a case goes to someone else. I also
have the idea that there is always someone in the Court who gets a case of a similar nature in order to have
a certain balance. This is to avoid a too specialized case law by one judge or by one chamber. So there is a
sort of thematic ad hoc specialization, in the sense that for instance direct taxation cases go for a while to a
certain judge”. http://europeanlawblog.eu/?p=2115#sthash.ohdo1bTH.dpuf

296 Datos obtenidos en:
http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/common/infringements/case law/court_cases_di

rect taxation en.pd
297 Asunto C-371/10, National Grid, Rec. 2011 1-12273, y Asunto C-35/11, Test Claimants in the FII

Group Litigation , [todavia no publicado] de 13 de noviembre de 2012.

298 Asunto C-276/12, Sabou,[todavia no publicado] de 22 de octubre de 2013.

299 Asunto C-385/12, Hervis Sport, [todavia no publicado] de 5 de febrero de 2014; Asunto C-80/12,
Felixstowe, [todavia no publicado] de 1 de abril de 2014; y Asunto C-48/13, Nordea Bank, [todavia no
publicado] de 17 de julio de 2014.
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citada, la sucesién cronologica de jueces ponentes en los asuntos mas importantes
resueltos por la Gran Sala en la fiscalidad directa, demuestra una alternancia que evita
que sea un mismo juez ponente, quien durante todo su mandato imponga su punto de

vista de manera reiterada.

Es precisamente la no especializacién de los jueces del TJUE en materia fiscal lo que ha
generado un gran debate doctrinal, contando con claros partidarios de instaurar mediante
una reforma de los Tratados, una sala o tribunal especializado en dirimir las controversias
en materia fiscal®®. En EEUU, y en particular en el campo fiscal, se han venido haciendo
estudios comparativos entre juzgados generales (“US district courts”) y los tribunales
especializados en materia fiscal (“US Tax courts™) a los efectos de esclarecer que tipos de
condicionantes politicos o ideoldgicos pueden afectar sus decisiones®'. Partiendo de la
experiencia austriaca, el profesor LANG observa como las sentencias emitidas por la
“Supreme Administrative Court”, que cuenta con una sala especializada en materia fiscal,
son mucho mas conservadoras y sujetas al precedente, que las sentencias que en este
campo pueda dictar la “Supreme Constitutional Court”, tribunal cuyos miembros no
cuentan con una especializacion en materia fiscal®”. Esto le permite concluir al profesor
LANG que en un contexto como el Derecho de la Union Europea, si hubiera existido un

tribunal compuesto por expertos tributaristas, no se hubiera jamas llegado a las

300 LANG, M., “Is there a need for a European Court of Taxation?, en NYKIEL, W. And SEK, M. (Eds.)
Protection of Taxpayer's RightsEuropean, International and Domestic Tax Law Perspective, Wolters
Kluwer Polska, 2009, pp.77; “Philip Baker has called for establishing a European Tax Court that should
be competent to hear all disputes to be resolved in the context of a CCCTB. Ernst Czakert has raised
similar arguments and saw as well a need for a specilized European Tax Court”. Asimismo, de lege
ferenda, el profesor WEILER se muestra partidario de que el Tribunal General (antes el de Primera
Instancia) resuelva cuestiones prejudiciales, contando para ello con una especializacién por salas, cfr.
WEILER, J.H.H., “Epiloque: The Judicial aprés Nice”, en DE BURCA, G. and WEILER, J.H.H. (Eds.),
The European Court of Justice, Oxford University Press, New York, 2001, pp. 215-226.

301 HOWARD, R.M., "Comparing the decision making of specialized courts and general courts: An
exploration of tax decisions", Justice System journal, Vol. 26, n° 2, pp 135-148

302 LANG, M., “Is there a need for a European Court of Taxation?, en NYKIEL, W. And SEK, M. (Eds.)
Protection of Taxpayer's Rights European, International and Domestic Tax Law Perspective, op. cit., pp.
80: “Therefore, the Supreme Constitutional Court is more open to new developments and more innovative
than is the other supreme court. The interpretation of tax provisions that are provided by generalists are
more innovative than the positions taken by tax specialists”.
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soluciones innovadoras y avanzadas que configuran la llamada integracién negativa del
Tribunal. A este argumento de tipo empirico, habria que afiadir la transversalidad del
Derecho de la Uni6n Europea, ya que como sefiala jueza Sacha Prechal®” la labor del
Tribunal en este campo, como en otros, no es otra que la de eliminar las barreras que
obstaculicen la consecucion del mercado interior, necesitindose pues soluciones
homogéneas. Comparto el anterior punto de vista, defendiendo la idea un Tribunal
generalista, como el actual, que pueda seguir trazando el curso de la integracion negativa
con soluciones innovadoras. No obstante lo anterior, y cémo veremos en el curso de este
trabajo es necesario que el Tribunal haga esfuerzos considerables en buscar consistencia

en la resolucion de los asuntos en la fiscalidad directa.

2.3.3 El Abogado General

Al igual que ocurre con la designacién de los jueces ponentes, el articulo 16 del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal dispone que el primer Abogado General
decidira la atribucion de asuntos entre los Abogados Generales. Se puede observar como
de nuevo se da el fenémeno de “repeat players”, siendo unos mismos Abogados
Generales a quienes se les asignan de manera continuada los asuntos en el campo de la
fiscalidad directa. Si tomamos el periodo 2012-2014, serd la Abogado General Juliane
Kokott con nueve asuntos (entre ellos, Philips Electronics UK o A OY**), seguido por el
Abogado General Niilo Jadskinen con siete asuntos (entre ellos, Test Claimants in the FII
Group Litigation o Felixstowe *7), el Abogado General Paolo Mengozzi con 7 asuntos

(entre ellos, K o Argenta®). Por dltimo, con cuatro asuntos cada uno, la Abogado

303 “I do not think it would be very wise to have specialization in the Court by creating permanent
specialized chambers or something like that. One of the reasons against such chambers is that also so-
called ‘specialized’ cases may contain general issues, of transversal or horizontal nature, and decisions on
that should not be left to specialized chambers. But I must admit that there might be also certain
advantages to specialization”. Vid. La entrevista en http://europeanlawblog.eu/?
p=2115#sthash.ouF4u8qV.dpuf

304 Asunto C-18/11, Philips Electronics UK, [todavia no publicado] de 6 de septiembre de 2012; Asunto
C-123/11, A OY, [todavia no publicado] de 21 de febrero de 2013;

305 Asunto C-35/11, Test Claimants in the FII group litigation, [todavia no publicado] de 13 de noviembre
de 2012; Asunto C-80/12, Felixstowe, [todavia no publicado] de 1 de abril de 2014

306 Asunto C-322/11, K, [todavia no publicado] de 7 de noviembre de 2013; Asunto C-350/11, Argenta,
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General Eleanor Sharpston, el Abogado General Pedro Cruz Villalén y el Abogado
General Melchior Wathelet®”. El hecho que la Abogada General Kokott haya sido
designada en dos asuntos (Philips Electronics UK o A OY) en materia de compensacion
de bases imponibles transfronterizas refleja el criterio de buscar una cierta continuidad en
la posicién defendida por los Abogados Generales. Sin embargo en K — compensacién de
una pérdida derivada de la venta de un inmueble en un Estado Miembro distinto del de
residencia — el Abogado General ha sido Mengozzi en vez de Kokott. Al igual que
veiamos con el nombramiento de los jueces ponentes, sobre una misma materia que en
este caso seria la compensacién de pérdidas transfronterizas, se alternan los Abogados
Generales designados con el objetivo de contar con nuevos puntos de vista o soluciones

diversas.

El papel reservado al Abogado General consiste en la busqueda de soluciones
innovadoras en la interpretacion del Derecho de la Unién®® desplegando una gran
influencia en los razonamientos y argumentos que el Tribunal adopta®”®. En cuanto a las
soluciones adoptadas por los Abogados Generales, podemos interpretar que convive un

tendencia generalmente pro-integracion europea®?, junto con otra mas reacia y favorable

[todavia no publicado] de 4 de junio de 2013.
307 Datos obtenidos en:

http://ec.europa.eu/taxation customs/resources/documents/common/infringements/case law/court cases di

rect taxation en.pd
Melchior Wathelet ha sido profesor de Derecho Fiscal Europeo en las Universidades de Liége, Leuven,

Bourgogne, Luxembourg and Szeged (Hungary):
http://reflexions.ulg.ac.be/cms/c_375838/en/wathelet-melchior

308 El rol de los Abogados Generales se situa mas en el plano de la innovacién y desarrollo del Derecho de
la Unién. Vid. SOLANKE, 1., “Stop the ECJ’?: An Empirical Analysis of Activism at the Court”, European
Law Journal, Vol. 17, No. 6, November 2011, pp. 764-784.

309 Sobre esta labor persuasiva, cfr. ITZCOVICH, G., “The European Court of Justice as a Constitutional
Court. Legal Reasoning in a Comparative Perspective”, Sant’Anna Legal Studies Research Paper 4/2014,
2014, pp. 15: ”The legal reasoning of the AG is much more open and candid than the legal reasoning of the
Court and often takes into account factors such as budgetary and economic considerations, pragmatic
concerns, policy issues, arguments based on equity, foreign judgments and doctrinal articles that might
exercise a persuasive force upon the ECJ’ deliberations without being explicitly endorsed in the final
judgment”.

310 CLEMENT-WILZ, L., La fonction de l'avocat général prés la Cour de justice, Bruyant, Bruxelles,
2011, pp. 965:”Les avocats généraux ont donné a leur indépendance statutaire un contenu concret: ils ont
affirmé leur indépendance vis-d-vis des Etats membres en proposant d'emblée des solutions qui ne
protégeaient pas les intéréts de leur Etat d'origine (I'avocat général Lagrange dans l'affaire France
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a la soberania nacional. En cuanto a esta ultima tendencia favorable a los Estados
miembros, sefialamos como caso paradigmatico las Conclusiones del Abogado General
Geelhoed en Kerckhaert y Morres en relacion con la eliminacion de la doble imposicion
juridica®. En este asunto, frente al argumento que la carga tributaria de dividendos de
fuente francesa es superior a la carga tributaria de dividendos internos - al sumar el 15%
de retencion en Francia el 25% de retencion aplicable en Bélgica — y por tanto se estaria
en presencia de una restriccion a la libre circulacion de capitales, el Abogado General
Geelhoed defiende que la eliminacion de la doble imposicion juridica corresponde a los
Estados miembros, por lo que las distorsiones que provoca no obstaculizan la

consecucién del mercado interior'?

. Este enfoque, que sigue el Tribunal en su sentencia,
se aleja de una Optica pro-integracion al relegar la soluciéon de los supuestos de doble
imposicion juridica a los Estados miembros. Por el contrario, el Abogado General Poiares
Maduro en su Conclusiones en Marks & Spencer adopta una vision mas

313 al sostener que la sociedad matriz puede compensar las pérdidas de las

integracionista
sociedades filiales en otros Estados miembros, condicionado al requisito de acreditar que
las pérdidas de las filiales residentes en otros Estados miembros no pueden recibir un

trato fiscal equivalente en esos otros Estados miembros.

Los Abogados Generales gozan de un gran autonomia e independencia a la hora de

elaborar sus conclusiones sobre los asuntos planteados, lo que les permite incluso

¢/Haute Autorité, aff. 1/54) puis en s'insérant dans le mouvement jurisprudentiel favorable a l'intégration
communautaire”; y pp. 970: “Plus récemment, les avocats généraux ont pu parfois proposer des avancées
substantiellement importantes pour I’intégration de I'Union européenne”.

311 Asunto C-513/04, Kerckhaert y Morres, Siguen esta linea sus Conclusiones en: AsuntoC-374/04, Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, Rec. 2006 1-11673; Asunto C-446/04, Test Claimants
in the FII Group Litigation, Rec. 2006 1-11753.

312 Sentencia Kerckhaert y Morres, antes citada, apartado 36: “En consecuencia, el mero hecho de que un
Estado de residencia como Bélgica pueda no haber elegido eliminar la doble imposicién juridica sobre
dividendos no seria en si mismo contrario a los articulos 43 CE ni 56 CE, siempre que dicho Estado
cumpla su obligacion de no discriminar entre los dividendos de fuente extranjera e interna al ejercer su
competencia fiscal, obligacién a la que me he referido anteriormente. Cualquier distorsion de la actividad
economica derivada de tal eleccién seria consecuencia de que, en el estado actual de desarrollo del
Derecho comunitario, los distintos sistemas fiscales deben coexistir los unos junto a los otros, lo que puede
provocar desventajas para determinados agentes econémicos en algunos casos y ventajas en otros”.

313 Asunto C-446/03, Marks & Spencer, 2005 1-10837.
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plantearse cuestiones de alcance general que no se encuentren acotadas por los hechos
suministrados por el 6rgano judicial nacional remitente®?. Esta independencia es una
garantia al trabajo realizado por el Abogado General, y ha sido fundamental, al
permitirles en determinados asuntos mostrar una sistematica oposicion a los
planteamientos del Tribunal con el firme propésito que éste cambie de postura, como por

ejemplo en relacion al renvoi (jurisprudencia Dzodzi, Leur-Bloum)*.

En la fiscalidad directa, el papel jugado por los Abogados Generales ha sido muy
relevante, al sefialarse soluciones que mas tarde el TJUE acoge. Por ejemplo, en relacion
con la retencién en origen aplicada sobre dividendos abonados a sociedades beneficiarias,
que no tenga su domicilio ni un establecimiento permanente en dicho Estado Miembro y
que no cumplen el requisito de participacién minima contenido en la Directiva Matriz-

316

Filial, que se declara contraria a la libertad de circulacién de capitales en Amurta™,

puede observarse la influencia de las reflexiones del Abogado General Geelhoed*" en sus

314 SOLANKE, 1., “Stop the ECJ’?: An Empirical Analysis of Activism at the Court”, op. cit., pp. 769:
“The Opinion produced by the AG is an independent and impartial assessment of the facts in a case
assigned to them. The Opinion has no set format: the linguistic style, length and content are determined
solely by its author, the AG. The personal nature of this document is underlined by the fact that it is neither
amended nor corrected by anybody other than the AG, it is not negotiated, and the AG signs her name
beneath it”. En WYATT, D. and DASHWOOD, A., European Union Law, Sweet & Maxwell, 4° edition,
London, 2000, pp. 195, se cita a Lord Slynn, Abogado General y posteriormente juez del Tribunal, que
resume la importante labor desempefiada por los Abogados Generales:”As an Advocate General, one
always hoped that the function has some utility; as a judge I now know that it is very valuable in this kind
of court to have detailed first-round assessment on which the judges can work. The research, the analysis
of fact and law, the direction indicated by the Advocate General — even if not followed — are of
considerable help”.

315 En relacién con los supuestos de “renvoi”, en los que el TJUE se declara competente para interpretar
normas nacionales que se remiten al Derecho de la Unién, se produce un sonoro divorcio entre las
Conclusiones presentadas por los Abogados Generales Ruiz-Jarabo Colomer o Tizzano y las sentencias
recaidas en Leur-Bloem, Dzodzi o Kleinwort Benson (sobre este punto, véase el Capitulo Segundo de la
Tercera Parte).

316 Asunto C-379/05, Amurta, Rec. 2007 I-09569.

317 BELLINGWOUT, J., “Amurta: A Tribute to (the late) Advocate General Geelhoed”, European
Taxation, March 2008, pp. 132: “For the time being, the ECJ can only remove discriminatory elementes
embedded in the national withholding tax regimes on a case-by-case basis. Gradually and carefully,
however, the ECJ has begun to recognize, alone the lines set forth by Geelhoed, the differences between
home state and source state obligations when it comes to the prevention or mitigation of economic double
taxation”™.
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Conclusiones presentadas en Test claimants in the FII Group Litigation o Denkavit®,
Una de las grandes contribuciones de Geelhoed en dichas Conclusiones se puede resumir
en la necesidad de superar un enfoque particular basado exclusivamente en el estado de la
fuente o el de residencia, para afrontar los problemas dimanentes de la doble imposicion
econdmica desde una Optica conjunta en ambos estados®® (que hemos llamado, “overall
approach”). Si de dicho analisis en conjunto, la distorsion tenia su causa en la normativa
de un Estado Miembro, esto permitiria al Tribunal intervenir y enjuiciar la medida desde
el punto de vista de las libertades fundamentales. En Amurta, este tipo de analisis tiene
enorme importancia, pues permite concluir al Tribunal que la doble imposicién
economica que se genera en las distribuciones de dividendos a sociedades beneficiarias
no residentes se debe en exclusiva a la legislacion holandesa en el ejercicio de su
competencia fiscal, y no al resto de Estados miembros, pudiendo de esa forma concluir

que dicha disparidad es contraria al Derecho de la Uni6n*®.

En la fiscalidad directa, concluye CLEMENT-WILZ®, la misién del Abogado General es
la busqueda de coherencia, la sistematizacion y simplificacion de la jurisprudencia del
TJUE en torno a una serie de principios estables o hilos conductores que operen de
manera fiable en este campo. De esta manera, resulta frecuente encontrar en las
Conclusiones de los Abogados Generales criticas a los enfoques, contradicciones o
asimetrias que presenta la jurisprudencia fiscal del Tribunal. Esto ocurre por ejemplo en
relacion al concepto difuso o vago de “coherencia del sistema fiscal” que operaria como
justificacién a una medida restrictiva a las libertades de circulacion. Los Abogados
Generales Stix-Hackl y Geelhoed en Comision v. Dinamarca y Test Claimants in the FII

Group Litigation, respectivamente, afirman que la apreciacion de la aplicabilidad de la

318 Conclusiones presentadas el 6 de abril de 2006 en el Asunto C-446/04, Test claimants in the FII Group
Litigation, Rec.2006 1-11753, y Conclusiones presentadas el 27 de abril de 2006 en el Asunto C-170/05,
Denkavit, Rec. 2006 1-11949.

319 Sentencia Denkavit, antes citada, apartado 37.

320 Sentencia Amurta, antes citada, apartado 40. Vid. BELLINGWOUT, J., “Amurta: A Tribute to (the
late) Advocate General Geelhoed”, op. cit. , pp. 128:”And, as we learned from Geelhoed, if only one
Member State is to blame, there is no reason for judicial restraint by the ECJ”.

321 CLEMENT-WILZ, L., La fonction de I'avocat général prés la Cour de justice, op. cit. , pp. 402 y ss.
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«excepcion de coherencia fiscal» era de hecho conceptualmente indistinta de la
apreciacion de si la legislacion nacional era discriminatoria®?: “Ces deux avocats
généraux insistent davantage encore sur le caractere diffus ou plutét vague de cette
justification qui laisse naitre un sentiment d’incertitude. Chacun considere ensuite que
son ambiguité découle de sa mauvaise compréhension. Selon I'un et I'autre, il suffirait de
relier la notion de cohérence du régime fiscal a celle de discrimination pour résoudre
cette difficulté”**. Esta tarea de sistematizacién y buisqueda de coherencia encomendada
a los Abogados Generales no es nada facil, pues existen importantes matices entre los
casos resueltos que hacen que sea muy complicado resaltar las contradicciones o puntos
de conexion: “La mise en cohérence de la jurisprudence se présente donc comme une
tdache difficile, notamment en raison du caractére obscur et sensible de la jurisprudence
comme c'est le cas en matiere de fiscalité directe qui reste en cours de maturation. Avec

plus de recul, les avocats généraux peuvent chercher a résoudre les incohérences 73,

Si bien la regulacion contenida en el antiguo articulo 10.2 de las Reglas de Procedimiento
contemplaban la presencia obligatoria del Abogado General en el procedimiento, el
apartado 5 del articulo 20 del Estatuto del TJUE (a partir del Tratado de Niza), contempla
que su participacion sea en la actualidad opcional:«Si considera que el asunto no plantea
ninguna cuestion de derecho nueva, el Tribunal de Justicia podrd decidir, oido el
Abogado General, que el asunto sea juzgado sin conclusiones del Abogado General».
Las razones para tal cambio obedecen a un puro criterio de eficiencia: de reduccién de los

tiempos en los que el Tribunal resuelve una cuestién prejudicial®*. El hecho que en el

322 Véase las Conclusiones del Abogado General Stix-Hackl en Asunto C-150/04, Comision v. Dinamarca,
Rec. 2007 1-01163, apartado 77: “Da la impresion de que el cardcter difuso de la coherencia como causa
de justificacion se debe, en definitiva, a la escasamente convincente incardinacién sistemdtica de la nocién
de coherencia. Si se analizase la diferencia de trato otorgada por el Derecho tributario interno a las
situaciones transfronterizas como una cuestion de discriminacién, seria posible someter el argumento de
coherencia esgrimido por las autoridades fiscales nacionales a la cuestion de si la diferenciacién
controvertida estd justificada objetivamente”. Asimismo, el Abogado General Geelhoed en sus
Conclusiones en el Asunto C-524/04, Test Claimants in the FII Group Litigation, Rec. 2007 1-02107,
apartado 87.

323 CLEMENT-WILZ, L., La fonction de I'avocat général prés la Cour de justice, op. cit. , pp. 413.

324 Tbid., pp. 415.

325 Memoria del TJUE correspondiente al periodo 2013, pp. 3: “In addition to the reforms in its working
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periodo 2013, un 48% de los casos ha sido resuelto sin la presencia del Abogado

General®*®

muestra una tendencia preocupante que impone la eficiencia sobre un criterio
de justicia, y que en absoluto podemos compartir en un area como la fiscalidad directa de

enorme complejidad.

Tal como se sefiala, la presencia del Abogado General permite incrementar la calidad de
la justicia europea, reduciendo la posibilidad de fallos arbitrarios no ajustados a

37 No obstante lo anterior, en el 4rea de la fiscalidad directa, dado su

derecho
complejidad o las repercusiones econémicas de los asuntos tratados, la presencia del
Abogado General deberia ser imprescindible, aunque recientes casos planteados han sido
resueltos sin contar con las Conclusiones de un Abogado General®*®. Esta tendencia de
resolver caso en la fiscalidad directa sin contar con las Conclusiones de Abogados
Generales ha sido abiertamente criticado por la Confédération Fiscale Européenne en su
Opinion Statement de octubre de 2009°*° : « The CFE regrets this trend because, as
former ECJ President Rodriguez Iglesias stated in the 2002 Annual Report, “Opinions of
the Advocates General are of undeniable importance for a detailed understanding of the
issues at stake in certain cases”. Indeed, an Opinion does not only allow for additional
reflection on a case, but also allows reference to positions developed in literature (even

though, in the field of direct taxation, such references have unfortunately almost

disappeared). By contrast, a judgement is usually short, with the risk of not always being

methods that have been undertaken in recent years, the improvement of the Court’s efficiency in dealing
with cases is also due to the increased use of the various procedural instruments at its disposal to expedite
the handling of certain cases (the urgent preliminary ruling procedure, priority treatment, the expedited
procedure, the simplified procedure and the possibility of giving judgment without an Opinion of the
Advocate General)”.

326 Ibid., pp. 3.

327 CLEMENT-WILZ, L., La fonction de I'avocat général prés la Cour de justice, op. cit. , pp. 973:”Le
double-examen pourrait alors gagner en qualité car il est mené a bien par deux personnalités (I'avocat
général et le juge) qui approchent différemment le traitement de l'affaire...Grdce a eux, la justice a gagné
en qualité”.

328 A tales efectos, podemos citar los Asuntos Acumulados C-338/11-C347/11, Santander Asset
Management, (todavia no publicado), de 10 de mayo de 2012; Asunto C-371/11,Punch Graphix, (todavia
no publicado), de 18 de octubre de 2012.

329 http://www.cfe-eutax.org/sites/default/files/CFE%200pinion%20Statment AdvGen%?20revPB.pdf
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very explicative...In the tax area, for instance, judgements are being issued without
Opinion in cases concerning issues that are not yet fully resolved, such as the question of
juridical double taxation and the third country aspect of capital movements, both of
which appear to deserve further discussion and clarification». La Confédération Fiscale
Européenne no so6lo critica el hecho que se decidan casos en materia de fiscalidad directa
sin su presencia, sino que en muchos casos, aunque participe un Abogado General en la
resolucion del asunto, el TJUE elude entrar a debatir los puntos en los que existen
criterios divergentes con el Abogado General, citando sus Conclusiones en las partes en
que exista acuerdo. La calidad de la justicia en el seno del Tribunal se incrementaria si los
argumentos puestos de manifiesto por el Abogado General fueran discutidos por el
Tribunal en su sentencia, evitando sentencias del Tribunal excesivamente laconicas. Es
tan importante el rol del Abogado General, en materia fiscal, que la Opinion Statement
sugiere incrementar su nimero, al igual que ha ocurrido con el niimero de jueces tras las

sucesivas ampliaciones.

2.3.4. La Comisién Europea

La Comisién Europea interviene como “amicus curiae”. Su actuacion puede ser muy
relevante para el Tribunal a los efectos de conocer como se debe interpretar la normativa
fiscal nacional, pudiendo incluso apreciar si es necesario abordar nuevos puntos, si la
cuestion procede, etc...* . Es decir, podemos sefialar que “le réle de la Commission
s'apparente tout d'abord a celui d'un expert au service de la Cour dans la mesure ou le
savoir détenu par ses services la met en mesure d'éclairer la Cour, dont les ressources
humaines sont plus limitées, sur des aspects techniques ou historiques qui seraient

difficilement accessibles autrement™'”,

330 ROMERO REQUENA, L., “La Commission devant la Cour de justice: I'exemple de la procédure
préjudicielle”, en ROSAS, A. et ali. (Eds.), La Cour de Justice et la Construction de I'Europe: analyses et
perspectives de soixante ans de jurisprudence, Springer, the Hague, 2013, pp.155-166.

331 Ibid, pp.160. En esa misma idea insiste ROELS, W., “Litigating EU Tax Law before the Court of
Justice of the European Union: A European Commission Practitioner's perspective”, en SARMIENTO, D.
and JIMENEZ-VALLADOLID, D.J (Eds.), Litigating EU Tax Law in International, National and Non-EU
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Esta labor de la Comision complementa la informacién que el TJUE obtiene del litigio en
curso, evitando recurrir a expertos independientes - articulo 25 del Estatuto del TJUE - o
al propio drgano remitente — articulo 101 de las Reglas de Procedimiento. Al contar con
un personal especializado en los ordenamientos juridicos de los diferentes Estados
miembros, la Comisién puede jugar un papel muy relevante en el juicio de
proporcionalidad de las medidas restrictivas, que consiste en verificar que la mencionada
medida no vaya mas alla de lo necesario para alcanzar lo esencial de los objetivos
perseguidos. De esta manera, la Comision puede referirse a la legislacion de otro Estado
Miembro para demostrar que la medida en cuestién no es proporcional para cumplir con

el objetivo perseguido®?,

Tanto la Comision, como los Estados miembros, operan como actores externos en el
procedimiento, teniendo las observaciones que presentan el mismo valor. Si bien la
Comision presenta siempre sus observaciones, los Estados miembros son selectivos a la
hora de presentarlas y no estan obligados a probar que tienen un interés en el asunto en
particular®*. Sobre el rol desempefiado en la jurisprudencia en la fiscalidad directa por la
Comision Europea, en relacion con el Abogado General o los Estados miembros, no
podemos concluir de una manera simplista que el criterio adoptado por la Comision sea
siempre pro-integracion, y en contra de la soberania nacional. Asi por ejemplo un caso
paradigmatico es Lankhorst-Hohorst’™*, en materia de subcapitalizacion, y en el que
vemos como la Comision se aline6 con los Estados miembros en contra de la opinién

defendida por el Abogado General y el Tribunal. En el mencionado asunto, se

National Courts, op. cit.,, pp. 18:”A preliminary reference is simply an opportunity or a challenge,
depending on the facts. Indeed, for the Commission, it provides merely an opportunity to put forward its
point of view as an “amicus curiae”.

332 Ibid., pp. 17:”When a Member State argues that its restriction of the freedom in question is absolutely
necesary to ensure a particular public interest justification, the Commission may refer to the legislation of
another Member State which does not need such legislation, thereby showing that the public interest
justification is not proportional”.

333 GRANGER, M.P.“Les stratégies contentieuses des Etats devant la Cour”, op. cit., pp. 88:”A la
différence de la Commission, qui présente ses observations dans toutes les procédures préjudicielles, les
Etats membres ont une approche sélective de la participation au contentieux européen”.

334 Asunto C-324/00, Lankhorst-Hohorst, Rec. 2002 I-11779.
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cuestionaba una normativa alemana que recalificaba como dividendos encubiertos el
pago de intereses abonado por una filial a su matriz no residente siempre que se superase
una determinada ratio de endeudamiento (“thin capitalization rule”). La Comision al
igual que los Estados miembros que formularon observaciones (Alemania, Dinamarca y
el Reino Unido) alegaron que la norma se encontraba justificada por la razén imperiosa
de interés general de evitar el riesgo de evasion fiscal. La financiacion via préstamo
resulta siempre mas favorable que la distribucion de dividendos, ya que la sociedad
prestataria se puede deducir los intereses abonados, a diferencia de lo que ocurria con la
distribucion de dividendos, que no seria deducible para la entidad que los distribuye. Esta
norma anti-abuso, afiade la Comision, no se aplicaba automaticamente a toda operacion
de préstamo entre una filial residente en Alemania y su matriz no residente, sino que
existia una excepcion en su aplicacion cuando no se hubiera superado el ratio de
endeudamiento dispuesto por la normativa alemana, o bien, si se superase dicho ratio, la
filial debia demostrar que podria haber obtenido los recursos ajenos de un tercero en
condiciones idénticas al que tuvo con su matriz. A pesar de la existencia de estas dos
excepciones, y considerar que la medida se encontraba justificada, la Comision estima
que la aplicacion de la normativa alemana pudiera provocar una quiebra del principio de
proporcionalidad®®. El Tribunal, al igual que el Abogado General, se apartan del
argumento defendido por la Comision y los Estados miembros participantes, estimando
que la normativa alemana no se encontraria justificada en la necesidad de evitar el riesgo

de evasion fiscal. El Tribunal sostiene un concepto mas restrictivo de esta justificacién®®.

335 Ibid., apartado 35.

336 MARTIN JIMENEZ, A.J. y CALDERON CARRERO, J.M., “La jurisprudencia del TJUE: los efectos
del principio de no discriminacién y las libertades bésicas comunitarias sobre la legislacion nacional en
materia de imposicién directa”, en CARMONA FERNANDEZ, N. (Coord.), Convenios Fiscales
Internacionales y fiscalidad de la Unién Europea, op. cit., pp. 930:”en este sentido, considera que las
normas antievasion fiscal de alcance general que pueden afectar indiscriminadamente a operaciones de
buena fe y a operaciones artificiales o abusivas pueden resultar incompatibles con el Derecho comunitario
cuando tal norma nacional obstaculiza directa o indirectamente libertades comunitarias fundamentales;
las normas nacionales antiabuso asi configuradas no se encuentran justificadas en la causa de prevencion
del riesgo de evasion fiscal porque no pueden considerarse que la prevencion de las operaciones
artificiales o abusivas constituya un fin especifico”.
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En otras ocasiones, la Comision subscribe una posicion mas pro-integracion en linea con
la que adopta el Tribunal y el Abogado General, y en contra de las observaciones
presentadas por los Estados miembros, como por ejemplo en Lindman®’. En este caso,
Finlandia sometia a tributacion un premio recibido por una residente en dicho pais que
participé en un sorteo de loteria en Suecia. La Sr. Lindman alegd en su defensa que la
normativa finlandesa era discriminatoria, ya que si el premio fuese otorgado por una
loteria finlandesa o fuese residente en Suecia se encontraria exento. Los Estados
miembros participantes alegaron que la normativa finlandesa constituia una restriccién
justificada a la libre prestacion de servicios al ser una medida que lucha contra las
consecuencias perjudiciales de los juegos de azar (si los premios de loterias celebrados en
otros Estados miembros se encontrasen exentos, se incitaria a los ciudadanos a jugar en
otros paises). Ademas alegé Finlandia que la medida se justifica en la necesidad de no
poder gravar a las empresas extranjeras que organizan las loterias, ya que de los
contrario, los ganadores nacionales de loterias extranjeras se repartirian junto con los
organizadores extranjeros de las mismas una ventaja fiscal. La Comision Europea al igual
que hace el Tribunal, y también la Abogado General Stix-Hackl, consideran en contra de
las observaciones de los Estados miembros, que la medida es discriminatoria a la libre
prestacion de servicios y no se encuentra justificada. La Comisién se basa en el principio
de neutralidad fiscal: “el ganador de un juego de azar legalmente organizado en un
Estado miembro no puede recibir en otro Estado miembro un trato menos favorable que
el que recibe el ganador de un juego organizado en este tltimo Estado®®”. El Tribunal
confirma que la medida es discriminatoria, y a su vez no se encuentra justificada, ya que
no se han aportado pruebas estadisticas que demuestren la gravedad de los riesgos
vinculados a la practica del juego, ni asimismo que dichos riesgos se generen por la

participacion de nacionales en loterias organizadas en otros Estados miembros.

Los casos Lankhorst-Hohorst o Lindman, demuestran que el rol de la Comisién como

337 Asunto C-42/02, Lindman, Rec. 2003 I-13519.
338 Ibid., apartado 17.
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“amicus curiae” se situa en un plano de neutralidad®®. Al igual que los Abogados
Generales, la Comision cuenta con garantias suficientes de independencia para apoyar las
observaciones de los Estados miembros o rechazarlas. No obstante, a la Comision no se
atribuye en el proceso del articulo 267 TFUE la funcién de sistematizar, detectar las
contradicciones o buscar soluciones innovadoras, que por el contrario si se le asigna a los

Abogados Generales.

2.3.5. Los Estados miembros

En los tiempos recientes, y como revelan recientes estudios las observaciones de los
Estados miembros son cada vez mas determinantes a los efectos de influenciar la
jurisprudencia del TJUE y de esta manera desarrollar el Derecho de la Unién Europea®”.
En el estudio realizado por GRANGER se constata que si bien en los 70s y 80s el nimero
de observaciones presentadas por los Estados miembros era inferior al de las cuestiones
prejudiciales presentadas, en la actualidad el nimero de observaciones es practicamente

el doble de las cuestiones prejudiciales presentadas.

Una de las razones que explican para este trascendental cambio, de « one shotters » a
«repeat players », las encontramos segin GRANGER*"' en el reconocimiento del papel
que tiene la integracion negativa en el desarrollo del Derecho de la Uni6n Europea ante la
paralizacién que supone el proceso legislativo en la Unioén: ”Finally, another

« unacknowledged » but likely reason for governmental participatory activism is the

339 ROMERO REQUENA, L., “La Commission devant la Cour de justice: I'exemple de la procédure
préjudicielle”, en ROSAS, A. et ali. (Eds), La Cour de Justice et la Construction de I'Europe: analyses et
perspectives de soixante ans de jurisprudence Ibid, op. cit., pp. 164:”...Ia Commission estime qu'il lui
incombe d'exposer les positions en présence de la fagon la plus neutre possible”.

340 GRANGER, M.P., “When governments go to Luxembourg...the influence of governments of the Court
of Justice”, E.L.Rev., n° 29 (1), pp. 3-31. En este articulo se hace hincapie en como la creciente presencia de
los Estados miembros en las cuestiones prejudiciales presentadas contribuye a mejorar la calidad de la toma
de decisiones del TJUE. Vease pp. 3:”At this article based on an empirical research aims ar demonstrating,
governments have become increasingly aware and make use of the opportunities provided by participation
in judicial proceedings to influence in a subtle and efficient manner the Court's decisionmaking”.

341 Ibid., pp. 9.
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diminution of governments' influence over the EU Treaty-making and litigation, which
may incite governments to expand their activities to the alternative judicial arena”. Es
decir, los Estados miembros han descubierto el potencial del articulo 267 TFUE para
declarar que una normativa nacional se opone al Derecho de la Uni6n Europea, y por
tanto deben defenderse cuando una norma nacional es cuestionada los Estados miembros
y convencer al TJUE de que no existe tal incompatibilidad®*?. El efecto erga omnes
provoca que las decisiones del TJUE que resuelven cuestiones prejudiciales despliegan
sus efectos en todos los Estados miembros, por lo que éstos defenderan sus intereses
nacionales mediante la presentacion de observaciones cuando normativas analogas sean
cuestionadas ante el TJUE*?. Esto ha generado que pueda existir una minima
coordinacion entre los Estados miembros que formulan observaciones, evitando
repeticiones y a la vez suministrando al Tribunal un mayor nimero de argumentos en
defensa de los intereses nacionales. La fiscalidad directa es quizas uno de los dominios
que mas ha generado alianzas y consenso entre los Estados miembros a la hora de realizar

observaciones ante cuestiones prejudiciales presentadas**.

Medir la influencia de las observaciones de los Estados miembros en los desarrollos de

lineas jurisprudenciales adoptadas por el TJUE es una tarea imposible dada Ia

multiplicidad de actores intervinientes en el proceso de resolver una disputa judicial®*®.

342 Existe por tanto una labor de persuasiéon. Véase GRANGER, M.P.,“Les stratégies contentieuses des
Etats devant la Cour”, op. cit., pp.97: “Cette influence est le résultat non d'une action coercitive de leur
part, mais du pouvoir persuasif de leurs observations, pouvoir fondé sur la qualité de leurs arguments et de
ceux qui les présentent”.

343 GRANGER, M.P,, “When governments go to Luxembourg...the influence of governments of the Court
of Justice”, op. cit., pp. 10: “Governments whose policies focus on the defense of domestic interests tend to
be those submitting most of their observations in cases coming from national courts (e.g. Belgium,
Germany, Italy, Luxembourg, The Netherlands and Spain). However, one must acknowledge the fact that
the courts of some of these Member States (e.g. Germany, Italy and Austria) make so many references that
their governments are left with few opportunities to deal with foreign references”.

344 GRANGER, M.P.,“Les stratégies contentieuses des Etats devant la Cour”, op. cit., pp. 91:” Un domaine
qui fait consensus et sur lequel quasiment tous les Etats membres se mobilisent bien plus que de moyenne
est celui de la fiscalité directe. Les Etats voient d'un mauvais ceil la Cour intervenir activement dans ce
domaine, qu'ils se sont réservés en vertu du traité (compétences nationales et décision a I'unanimité).”

345 GRANGER, M.P,, “When governments go to Luxembourg...the influence of governments of the Court
of Justice”, op. cit., pp.27: “As emphasised by governmental agents, assesing the influence of governmental
observations on the Court's decisions is an impossible task, because the complexity of the judicial decision-
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No obstante, la consolidaciéon de los Estados miembros como “repeat-players” lo
confirman estudios que muestran el peso de las observaciones presentadas en la toma
final de decisiones por el TJUE. De esta manera, STONE SWEET y BRUNELL*® llegan
a la conclusion que en aquellos supuestos en los que la mayoria de los Estados miembros
mediante sus observaciones se oponen a las alegaciones de un Estado Miembro en
defensa de su normativa nacional, el Tribunal suele por regla general fallar en contra de
este ultimo Estado Miembro. Es decir, el TJUE se posiciona de conformidad con la
interpretacion sostenida por la mayoria de los Estados miembros, confirmando en este
punto las doctrina del « majoritarian activism » expuestas por MADURO®". Ahora bien,
la altima palabra la tiene siempre el Tribunal: por mucho que se presenten observaciones
por los Estados miembros, casos como X Holding, en el que 7 Estados miembros trataron
de convencer al Tribunal de seguir la posicién indicada por el contribuyente y la
Comision, o National Grid Indus, en el que 10 Estados miembros formularon
alegaciones, el Tribunal las desestimo6 todas y no cambid su posicion. Aunque no pueda
determinarse con claridad cuando el TJUE se hace eco de un criterio introducido por los
Estados miembros, las observaciones de los Estados miembros en el campo de la

fiscalidad directa cuamplen con tres misiones fundamentales.

En primer lugar, los Estados miembros pueden rechazar la interpretacion del supuesto

making process which cannot be reduced to the interventions of a few factors and actors. Causal
connections between observations and outcomes can not be objectively evidenced”.

346 STONE SWEET, A. and BRUNELL, T., “How the European Union's legal system works — and does
not work: response to Carrubba, Gabel y Hankla”, Faculty Scholarship Series, Yale Law School, 2010, pp.
32 :”Finally, CGH’s analysis generates only one interesting finding, which is also, in statistical terms, their
most robust: the Court tends to “punish” a defendant Member State when the other Member States, on
balance, oppose the defendant Member State”.

347 POIARES MADURO, M, We, The Court. The European Court of Justice & the European Economic
Constitution, Hart Publishing, Oxford, 1998, pp.78:“On the one hand, the Court is not imposing its own
particular economic model of regulation. On the other hand, the Court does not accept States' different
economic models, even if non-protectionist. Its yardstick is what the Court identifies as the European
Union majority policy, is this way subjecting States regulations to harmonization in the Court. Its yardstick
is what the Court identifies as the European Union majority policy, in this way subjecting States
regulations to harmonization in the Court. The conclusion to be drawn is that what is taking place in the
Court is a kind of Community legislative process, which the Court trying to harmonize national rules in

accordance with an ideally drafted representation of all States' interests ”.
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factico realizada por el érgano judicial remitente de forma que el Tribunal se vea
obligado a rechazar la cuestion planteada. Esto ocurre, por ejemplo, en Lenz**, donde la
interpretacion de la normativa austriaca realizada por el érgano remitente consistente en
la deduccion por un sujeto pasivo en su impuesto sobre la renta personal del impuesto de
sociedades satisfecho por la sociedad en la que posee una participacién en otro Estado
Miembro, no se corresponde con la realidad. Dada la complejidad de la materia fiscal, los
Estados miembros mediante sus observaciones verifican la correcta interpretacion de la
normativa nacional contenida en la remision del juez remitente, siendo la misma
vinculante para el TJUE, tal como se desprende de Lenz, desplazando la interpretacion de

la misma que podria hacer el 6rgano jurisdiccional remitente.

En segundo lugar, las observaciones de los Estados miembros son fundamentales a los
efectos de alegar las posibles justificaciones a las medidas nacionales cuestionadas que
restringen las libertades fundamentales. Asi por ejemplo, en Marks & Spencer®”, se alega
por primera vez como justificacién de una medida restrictiva la necesidad de preservar el

350

equilibrio en el reparto de la potestad tributaria”. En el marco de la cuestion prejudicial,

las justificaciones a las restricciones no pueden ser apreciadas de oficio por el Tribunal®'.
Este es el caso de Gielen®?, en el que no fueron presentadas justificaciones por los
Estados miembros que formularon observaciones y el TJUE determiné que la normativa
holandesa era discriminatoria al no existir ninguna diferencia de situaciéon objetiva que
pudiera justificar que a los no residentes se les impidiese contabilizar sus horas de trabajo
realizadas en otros Estados miembros de cara a la deduccién, ni siquiera el hecho que
existiese una posibilidad a favor de los no residentes de optar por la tributacion como

residente. Asimismo, las observaciones presentadas por el Estado Miembro, cuya

normativa esta siendo enjuiciada, pueden tener un mayor peso en el Tribunal, como se

348 Asunto C-315/02, Lenz, Rec. 2004 1-07063, apartados 50-54.

349 Asunto C-446/03, Marks & Spencer, Rec. 2005 1-10837, apartado 43.

350 TERRA, B.J.M. and WATTEL, P.J., European Tax Law, op. cit., pp.936

351 Este es el principio general, aunque hay excepciones como veremos en el préximo Capitulo en relacién
con la lucha contra los paraisos fiscales, justificacion creada de oficio por el Tribunal en Felixstowe Dock.
352 Asunto C-440/08, Gielen, Rec. 2010 1-02323, apartados 46 y siguientes.
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deduce de Lasteyrie®®. En dicho caso, Netherlands en apoyo de Francia justifica la
medida fiscal francesa con base en el principio de coherencia fiscal, siendo desestimado
en cuanto al fondo por el TJUE, que a su vez, indica que Francia, pais enjuiciado, ni
siquiera habia planteado esta justificacion: “En estas circunstancias, la premisa sobre la
que se basa el argumento de la coherencia fiscal invocado por el Gobierno neerlandés
no se cumple respecto al objetivo perseguido por el régimen fiscal previsto en el articulo
167 bis del CGI. Por tanto, la justificacion de dicho régimen basada en el objetivo de
coherencia fiscal, que ademds no ha sido invocado por el Gobierno francés, no puede

acogerse”.

En tercer lugar, y por ultimo, el rol de los Estados miembros mediante sus observaciones
es determinante en la solicitud al TJUE para que limite los efectos de las sentencias que
resuelven cuestiones prejudiciales, dado el impacto econdmico que tendrian en el caso

que fueran retroactivos®*,

2.3.6. Los litigantes privados

Por ultimo, entre los “repeat players”, destacamos el rol de los litigantes privados, que
por medio de sus abogados o asesores fiscales, instan al juez nacional a plantear una
cuestion prejudicial. Una rapida busqueda en la base de datos del tribunal, muestra como
Sr. W. Kaefer, asesor fiscal domiciliado en Aquisgran (Alemania), ha desempefiado la
defensa legal ante el TJUE del Sr. Schumacker®® y del Sr. Gschwind®®, cuestiones
prejudiciales planteadas por el Finanzgericht de Koéln, uno de los o6rganos judiciales

alemanes mas proclives al planteamiento de cuestiones prejudiciales. O por ejemplo, los

353 Sentencia Lasteyrie, antes citada, apartado 67.

354 LANG, M., “Limitation of the temporal effects of judgments of the ECJ”, op. cit., pp. 230: ”Thus, the
governments have started to more frequently demand from the ECJ that it should broaden its approach and
limit the temporal effects of its judgments more often”.

355 Asunto C-279/93, Schumacker, Rec. 1995 I-00225.

356 Asunto C-391/97,Gschwind, Rec. 1999 I-5451.

134



asesores fiscales Sres. F.A. Engelen y S.C.W. Douma representaron a la entidad X NV,
al Sr. Gielen™®, y a X-holding BV*® en las mencionadas cuestiones prejudiciales
planteadas por el Hoge Raad der Nederlanden holandés ante el TJUE. Estos casos
demuestran como existe un clara simbiosis entre los abogados especializados en materia
fiscal y el planteamiento final de cuestiones prejudiciales. No es casualidad que pocos
abogados o asesores fiscales concentren la representacion de sus contribuyentes ante el
TJUE en casos de fiscalidad directa, y que esto se produzca en jurisdicciones muy

participativas ante el Tribunal como Bélgica, Paises Bajos o Alemania.

Son pues estos abogados los que en sus escritos ven la posibilidad de solicitar la
incompatibilidad de una norma con el Derecho de la Uniéon Europea, convenciendo al
organo jurisdiccional correspondiente a plantearla. Tal como hemos sefialado en la
introduccion de este Capitulo, la cuestion prejudicial opera como el marco procesal a
través del cual los individuos pueden cuestionar la normativa nacional que es contraria al
Derecho de la Union Europea. Esta percepcion del proceso contenido en el articulo 267
TFUE hace que los abogados lo empleen en sus estrategias procesales, solicitando en sus
escritos ante el juez nacional que se presente la cuestion prejudicial con el objetivo de
que se anule dicha disposicién nacional®*®. No obstante, puede darse también el caso
bastante excepcional en el que el propio contribuyente o el Estado Miembro se muestren

en contra de que el juez nacional plantee la cuestion prejudicial al ser beneficiarios de la

357 Asunto C-498/10, X NV, [todavia no publicado] de 18 de octubre de 2012.

358 Asunto C-440/08, Gielen, Rec. 2010 I-02323.

359 Asunto C-337/08, X Holding BV, Rec. 2010 1-01215.

360 ALTER, K., “The European Union’s Legal System and Domestic Policy: Spillover or Backlash?”,
International Organization 54, 3, Summer 2000, pp. 489-518 . Sobre esta idea de dltimo recurso, Veése pp.
493:”“But private litigant cases can in many instances be the only way to persuade a recalcitrant state to
change its policies. Many cases that reach the ECJ through national courts arrive there because other
avenues of influencing domestic policy failed. The litigant has tried to negotiate with the national
administration about the policy. The litigant might also have worked with the Commission to address the
violation, but either the Commission dropped or settled the case, or the ECJ’s infringement decision failed
to create a change in national policy. If there were no EU legal tool for private litigants, the case would
end in non compliance. But private litigants can use the EU legal system to pressure a government to
comply with EU law. Knowing that private litigants will challenge questionable national policies, member
states are more likely to avoid violations of EU law in the first place”.
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normativa nacional, situacion que puede cambiar, si el TIUE declara que dicha norma es
incompatible con el Derecho de la Unioén Europea. Esto ocurrié precisamente en 3 M>%,
en el que se discutia la compatibilidad con el Derecho de la Union Europea de una norma
que establecia la posibilidad de extinguir los litigios tributarios pendientes ante la Corte
di cassazione con una antigiiedad superior a diez afios mediante el pago de un importe
equivalente al 5 % de la cuantia del litigio®”. La Corte di cassazione plante6 la cuestién
prejudicial con la oposicion del contribuyente y de la Administracion Tributaria que no

observaban indicios de supuesta incompatibilidad.

Existen estudios como el recogido por ALTER**, que demuestran como en determinados
paises, dependiendo del asunto en cuestion, del mayor peso del arbitraje en la resolucion
de disputas, hay una mayor litigiosidad de los privados que conlleva un mayor
planteamiento de cuestiones prejudiciales. Las investigaciones en el campo de la
Sociologia juridica demuestran asimismo que en un momento inicial existian escasos
abogados que participaban en la mayoria de los procesos ante el TJUE®*. Algunos
estudios demuestran como “interest groups” (sindicatos, asociaciones..) estan detras de

las cuestiones prejudiciales planteadas en los Estados miembros, explicando de esta

361 Asunto C-417/10, 3M, [todavia no publicado] de 29 de marzo de 2012.

362 MAISTO, G., “Some Thoughts on the judicial application of EU Tax Law from an Italian Perspective”,
en SARMIENTO D. and JIMENEZ-VALLADOLID, D.J (Eds.), Litigating EU Tax Law in International,
National and Non-EU National Courts, op. cit., pp.34:”On the one hand, the taxpayer did not want the
rules, preferring the settlement to be subject to scrutiny by the ECJ and perhaps be found incompatible
with EU law. Tax authorities on the other hand, did want to avoid the scrutiny of the ECJ, since the
settlement measures concerned a large number of taxpayers and an unfavourable decision from the ECJ
could have raised severe problems in terms of tax revenue”.

363 ALTER, K., “The European Union’s Legal System and Domestic Policy: Spillover or Backlash?”, op.
cit., pp. 497: “The litigiousness of a society also influences whether litigants use the EU legal process.
Importers and exporters in Germany regularly challenge decisions of tax authorities in the tax courts,
leading to many EU legal cases. Making a veiled reference to numerous German cases involving customs
classications, Adophe Touffait, a former procureur general at the French Court de Cassation, argued that
French enterprises would never become preoccupied with the distinction between types of fours, especially
given the reluctance of commercial groups to legally challenge acts of tax or customs administrators.31
Touffait’s argument is supported by statistics on domestic litigation rates. As Table 1 shows, German
citizens raise far more legal cases than do British or French citizens. Indeed, most commercial disputes in
France continue to be resolved by arbitration rather than through the legal system™.

364 MARCHAND, C. and VAUCHEZ, A., “Europe's middlemen? A Sociology of lawyers pleading before
the European Court of Justice (1954-1978)”, in ROWEL, J. and MANGENOT, M., A political sociology of
the European Union : reassessing constructivism, Manchester University Press, 2010, pp. 68-87.
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forma el elevado niimero de cuestiones que se presentan en materia fiscal o laboral®*. En
la actualidad, seria relevante a los efectos de la fiscalidad directa, conocer el perfil de los
litigantes — grandes corporaciones o personas fisicas -, asi como se articula su defensa
juridica de los litigantes, es decir, de si los litigantes estan representados por grandes
firmas de abogados o en cambio se trata de firmas locales. Estos datos pueden ser
relevantes a los efectos de afiadir datos datos que corroboren de manera empirica como
los litigantes se convierten en “repeat players” con una clara intencion de influir en el
desarrollo de la jurisprudencia del TJUE. Pero no s6lo hablamos de corporaciones o
individuos asistidas de despachos de abogados, sino también de asociaciones como la
International Federation for European Law (“FIDE”) que a través de sus conferencias
tiene lugar intercambios de ideas entre académicos, jueces, abogados que influyen en la

evolucion de la jurisprudencia del Tribunal®®.

2.4. Conclusion

Si en el Capitulo anterior, velamos las tensiones planteadas en el plano sustantivo entre la
soberania fiscal de los Estados miembros y el Tribunal como impulsor de la integracion
negativa, en este Capitulo adoptamos una perspectiva formal, poniendo el acento en los
principales elementos que identifican la litigacién en el rea de la fiscalidad directa ante

el TJUE.

En primer lugar, el vinculo entre el principio de tutela judicial efectiva, y la cuestion

365 BROBERG, M. and FENGER, N., “Variations in Member States' Preliminary References to the Court
of Justice — Are structural factors (Part of) the Explanation?”, op. cit., pp. 496:”For example, in some
Member States, interest groups, such as trade unions, business associations or environmentalists, may be
more willing and able to use the national courts system as a means of furthering their interests, which may
dffect the number of cases that give rise to difficult questions of EU law...Hence, it is striking that a
considerable proportion of Danish preliminary references stem from cases that have either been brought by
an interest group or where such interest group has acted on behalf on one of its members. Perhaps this is
part of the explanation why cases on taxes and labour market issues dominate Danish preliminary
references, whereas there is a remarkable lack of cases on social legal issues™.

366 Sobre el papel de la FIDE, cfr. VAUCHEZ, A., “Communities of international litigators”, en
ROMANO, C., KAREN. A., SHANY Y. (eds), The Oxford handbook of international adjudication, Oxford
University Press, 2013, pp. 655-666.
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prejudicial como mecanismo procesal para hacer efectiva los derechos que el Derecho de
la Union Europea otorga al individuo tiene como contrapartida limitar tanto la autonomia
jurisdiccional, como la autonomia procesal de los Estados miembros. El mandato
contenido en el articulo 19 TUE, recogido por el Tribunal en Unibet obliga a los Estados
miembros a posibilitar que en sus instancias jurisdiccionales se pueda plantear la
compatibilidad del derecho nacional con el Derecho de la Unién Europea, y en segundo
lugar, a garantizar que las violaciones del Derecho de la Union generan la oportuna
devolucion de ingresos indebidos o la responsabilidad del Estado Miembro por infraccién
de este Derecho en iguales términos que se aplican para la violacion de la Constitucion
(i.e. Transportes Urbanos). A esta limitacion de la autonomia jurisdiccional, se le une la
progresiva limitacion del poder de los Estados miembros para configurar sus normas
procedimentales, que hemos denominado autonomia procedimental. La injerencia en la
autonomia procesal de los Estados miembros se produce de manera gradual. En aquellos
casos en los que una norma procesal pone en peligro la tutela del principio de tutela
judicial efectiva de una manera flagrante (Peterbroeck), el Tribunal reacciona declarando
la norma nacional contraria al Derecho de la Unién Europea. Sin embargo, y dado que el
Tratado no otorga competencias en materia procesal a la Union, la revision de las
medidas procesales nacionales en la mayoria de los casos se haran bajo la salvaguardia de
los principios de efectividad y equivalencia. La aplicacion de estos dos principios, genera
como veremos a lo largo de este trabajo, la progresiva aparicion de un Corpus Iuris
Procesalis, entendido como una serie de principios o criterios normativos que deben

respetarse.

El segundo aspecto, propio de la litigacion en este area, es la presencia continuada de
unos mismos actores, que denominamos “repeat players”. Esta pluralidad de sujetos
intervinientes garantiza que el Tribunal, pese a tener la tltima palabra, recibe importantes
“inputs”, que contribuyen de manera decisiva a formar su razonamiento y a justificar la
decision finalmente adoptada. El papel de determinados 6rganos jurisdiccionales como el

Hoge Raad der Nederlanden, el Bundsfinanzhof, o determinados Finanzgericht frente a la
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inaccion de los 6rganos jurisdiccionales espafioles o irlandeses en esta materia obedece a
una multiciplicidad de causas. Por otro lado, la presencia de unos mismos jueces
ponentes o abogados generales en las cuestiones prejudiciales resueltas revelan una cierta
especializacion ad hoc en el Tribunal. Si bien, no compartimos la necesidad de crear una
sala especializada en la fiscalidad directa, dado el fenémeno transversal del Derecho de la
Union Europea, si seria necesario exigir una mayor consistencia en la labor del Tribunal.
La posibilidad de resolver casos sin la presencia del abogado general por razones de
eficiencia y celeridad va en claro detrimento de la calidad de la justicia del Tribunal, en la
medida que el rol del abogado general es fundamental para desarrollar una critica sobre el
case law del Tribunal (jurisprudencia Dzodzi/Leur-Bloem) o buscar soluciones
innovativas, (el “overall approach” propuesto por el Abogado General Geelhoed). Si la
Comision desempefia un papel mas neutro, complementado basicamente la informacién
que tiene el Tribunal sobre el funcionamiento de determinada normativa nacional o el
supuesto factico planteado a la vez que dando su opinion con independencia, las
observaciones presentadas por los Estados miembros tienen gran importancia en la
alegacion de las justificaciones a las medidas restrictivas enjuiciadas. Por tltimo, entre
los “repeat players”, debemos citar a los grupos de interés como sindicatos, asociaciones
de juristas o académicos, que a través de sus publicaciones o conferencias, realizan un

importante esfuerzo critico y sistematico de la jurisprudencia del TJUE.
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CAPITULO TERCERO

EL. RECURSO POR
INCUMPLIMIENTO Y LA CUESTION
PREJUDICIAL

3.1. Introduccion

La plena efectividad o el “enforcement” del Derecho de la Unién Europea descansa en
gran medida en los o6rganos jurisdiccionales nacionales que aplican cotidianamente el
Derecho de la Uni6n Europea sin recurrir al TJUE®*’. Frente a este cumplimiento
espontaneo, los dos mecanismos que permiten al TJUE controlar las acciones legislativas
de los Estados miembros que pudieran ser contrarias al Derecho de la Union Europea son

368

la cuestion prejudicial y el recurso por incumplimiento™. Este Capitulo traza la

comparativa entre estos dos mecanismos mediante el cual el TJUE tutela la efectividad

367 La doctrina del efecto directo del Derecho de la Unién Europea a partir de Van Gend en Loos, seguida
por el deber de interpretar de manera consistente en Van Colson (“duty of consistent interpretation”) y la
exigencia de responsabilidad patrimonial del Estado por incumplimiento del Derecho de la Unién Europea
en Francovich son los tres pilares sobre los que se coloca a los jueces nacionales como los principales
actores encargados de cumplir con el Derecho de la Unién Europea. Véase, CHALMERS, D. and
TOMKINS, A., European Union Public Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2007, pp.
365:”Indeed, from its earliest case law until the present day, the Court has engaged in a prolonged and
radical programme that has resulted in the judicial creation of a series of ways in which national courts,
rather than the Court of Justice, are expected to play the lead role in the enforcement of Community Law
against the Member States, national authorities and private parties”.

368 WEATHERILL, S., Cases and materials on EU Law, Oxford University Press, New York, 7° Edition,
2006, pp. 99.
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del Derecho de la Unién Europea.

En los dos anteriores capitulos, ha quedado suficientemente claro que la labor del TJUE
ha sido transformar la cuestion prejudicial prevista en el articulo 267 TFUE en un
mecanismo procesal apto para la tutela judicial efectiva de los justiciables y no sélo un
mecanismo para plantear dudas sobre la interpretacion del Derecho de la Unidon Europea.
La proteccion jurisdiccional de los contribuyentes se convierte asi en la principal
finalidad de la cuestion prejudicial, y la que permite asegurar el éxito de este mecanismo

procesal.

En relacion con el recurso por incumplimiento del Derecho de la Unién Europea previsto
en los articulos 258, 259 y 260 del TFUE, se obtendria del TJUE una sentencia por la que
se constata el incumplimiento del Derecho de la Unién Europea, siendo la sentencia

vinculante para el Estado Miembro afectado®*®

, quedando éste obligado a adoptar las
medidas necesarias para ejecutar la sentencia y eliminar el incumplimiento®°. Ahora bien,
el recurso por incumplimiento no contempla esta dimension de proteccion de la tutela
judicial efectiva, que por el contrario si se recoge en la cuestion prejudicial. Este recurso
se podria calificar como un mecanismo que vela porque los Estados miembros cumplan
con sus obligaciones previstas en el Derecho de la Unién Europea. Si bien existe una
legitimacién de los Estados miembros para plantear los recursos por incumplimiento en el

articulo 259 TFUE, lo cierto es que es la Comisién quien hace uso con mas frecuencia de

este procedimiento. El articulo 258 TFUE configura un procedimiento con una naturaleza

369 ROELS, W., “Litigating EU Tax Law before the Court of Justice of the European Union: A European
Commission Practitioner's perspective”, en SARMIENTO, D. and JIMENEZ-VALLADOLID, D.J (Eds.),
Litigating EU Tax Law in International, National and Non-EU National Courts, op. cit., pp. 24: “A
judgment following a preliminary reference is binding on the referring judge and all other national judges
who will decide on the litigation between the parties, whereas the judgment in an infringement procedure is
binding on the Member State in all its components, but not formally on private parties. However, this
difference is of little practical importance to the Commission since in most cases the Member State in
question will change its law following a negative judgment in a preliminary reference case”.

370 EDWARD, D. and LANE, R., European Union Law, Edward Elgar Publishing, 2013, pp. 201:”The
judgment is declaratory only; it cannot of itself set aside an offending national law, nor certainly conjure
from the ether one which ought to, but doesn't exist”.
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muy diferente a la cuestiéon prejudicial, ya que su principal efectividad no es otra que la
de garantizar la efectividad del Derecho de la Unién Europea. Dicha primordial finalidad
podria subdividirse en tres®': (i) la Comisién Europea como guardiana de los Tratados,
asegura la primacia del Derecho de la Union Europea y vela porque los Estados
miembros no lo infrinjan elaborando normas contrarias a este Derecho de la Unién
Europea (“securing of the rule of law”); (ii) A diferencia de las cuestiones prejudiciales
que pueden recaer sobre cualquier tema, la Comision Europea selecciona aquellas areas o
practicas de los Estados miembros que van a ser revisadas y perseguidas en los casos que
se detecten infracciones del Derecho de la Unién Europea (“public policy intrument”)*?;
(iii) espacio de interaccion de multitud de actores, basicamente los Estados miembros, la

Comision, el ombudsman e incluso los ciudadanos®”

. Aunque esta ultima dimension del
recurso por incumplimiento deba ser tomada con cautela, ya que en nuestra opinion, el
procedimiento de infraccion dispone de dos interlocutores principales, la Comisién y el
Estado Miembro®*, Atendiendo a la principal finalidad del procedimiento, que no es otra
que velar por el cumplimiento del Derecho de la Union Europea, la Comision se erige en

la fase pre-contenciosa como la verdadera protagonista, pues es que la detecta las

371 CHALMERS D., DAVIES, G. and MONTI, G., European Union Law, op. cit., pp.315y ss.

372 1bid., pp.321:”This suggests a second function to article 258 TFUE: that of being a public policy tool.
Such a conception sees its dominant role as being to secure the effective functioning of EU policies. To be
sure, realising the rule of law is part of this but only insofar as it is instrumental to bringing about a
successful policy”.

373 Ibid., pp.325:”1t is thus a forum for interaction between the institutions and a forum for interaction
between institutions and citizens”. Sobre esta idea, Véase SMITH, M., Centralised enforcement, legitimacy
and good governance in the EU, Routledge, New York, 2010,pp.15: ”During the period of infringement
investigation and management by the Commission, there is also a rare opportunity for the EU to connect
directly with its citizenship by a process of complaint and administrative interaction between the citizen
and the institution”.

374 CRAIG, P. and DE BURCA, G., EU Law Tex, cases and materials, Oxford University Press, 2012,
pp.429:” Nonetheless, the Commision has equally emphasized the fact that the enforcement procedure is not
intended primarily to provide individuals with a means of redress, but rather is an objective mechanism for
ensuring the compliance of EU law”. Esta posicion que afirma la bilateralidad Comisién-Estado Miembro
del procedimiento de infraccién puede observarse en la propia jurisprudencia del TJUE, que deniega el
papel de parte a los particulares. Ver. Asunto T-191/99, Petrie v. Comisién, 2001 11-3677, apartado 70: “En
lo que respecta al argumento de los demandantes de que el procedimiento del articulo 226 CE por el que
se acreditan los hechos relativos a las infracciones de Derecho comunitario criticadas debe respetar el
principio de contradiccién, hay que poner de relieve que los particulares no son parte en los
procedimientos por incumplimiento y, por tanto, no pueden invocar, como derecho de defensa, la
aplicacién del principio de contradiccion”.
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posibles infracciones de los Estados miembros o bien analiza las quejas presentadas por
los Estados miembros o particulares. En segundo lugar, se encarga de probarlas®” y
elaborar el escrito de requerimiento y el dictamen motivado. La apertura de la fase
jurisdiccional corresponde a la Comisién, que es quien discrecionalmente decide
presentar la demanda ante el TJUE al entender que existen los elementos necesarios que
prueban el incumplimiento del Estado Miembro, no bastando la presencia de

76 A diferencia de lo que ocurre con las cuestiones prejudiciales

presunciones o indicios
planteadas, en las que existe un sustrato factico muy importante que pone de manifiesto
como se aplica la norma nacional al caso concreto, en el recurso por incumplimiento se
produce un juicio mas abstracto o hipotético de la normativa nacional en cuestion, lo que
conllevard un mayor esfuerzo de la Comision en probar su incompatibilidad®”’. Este rol
preponderante de la Comision en el recurso por incumplimiento marca las principales

diferencias con la cuestion prejudicial.

Es necesario sefialar que tanto la cuestion prejudicial como el recurso por incumplimiento
no son compartimentos estancos, sino que en multitud de casos ambos procedimientos se
solapan sobre unas misma materia. Las cuestiones prejudiciales no s6lo producen un
efecto en el propio ordenamiento nacional en el que la cuestion prejudicial fue planteada,
sino que se extienden a todos los Estados miembros que cuentan con legislaciones

analogas a las analizadas por el Tribunal. Por ejemplo, a partir de Lindman®’®, en el que el

375 MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.J., Instituciones y Derecho de la Unién Europea,
Tecnos, 7° Edicién, Madrid, 2012, pp. 441 y ss.

376 Ibid., pp.442: “Como se ha sefialado, la Comisién dispone de un poder de apreciacién discrecional
para presentar o no la demanda de incumplimiento y no estd constrefiida tampoco por el respecto de
ningtin plazo. Ahora bien, lo que si incumbe a la Comision es la aportacién al TJUE de los elementos
necesarios para la prueba del incumplimiento, que no puede nunca fundarse en presunciones”.

377 ROELS, W., “Litigating EU Tax Law before the Court of Justice of the European Union: A European
Commission Practitioner's perspective”, en SARMIENTO, D. and JIMENEZ-VALLADOLID, D.J (Eds.),
Litigating EU Tax Law in International, National and Non-EU National Courts, op. cit., pp. 23:”Whereas
in certain preliminary references facts may or may not be helpful, in infringement proceedings the absence
of facts means that no help on this front can be expected at all. Recent examples of cases where the Court
has rejected the Commission's case against Member States on the basis of a lack of factual evidence and a
reliance on what were held to be purely hypothetical examples”.

378 Sentencia Lindman, antes citada.
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Tribunal declaré que la normativa finlandesa que sometia a tributaciéon el premio
otorgado a un residente por un sorteo de loteria celebrado en otro Estado Miembro era
contraria al Derecho de la Union Europea, en Espafia, la exencion contemplada en la letra
il del articulo 7 de la Ley del IRPF exclusivamente para los premios nacionales deberia
interpretarse de manera extensiva para los premios de loterias organizados en otros
Estados miembros. Espafia no modificé su normativa y la Comision inici6é un recurso por
incumplimiento, que culminé en la condena a Espafia por parte del Tribunal al no
declarar exentos los premios otorgados por loterias establecidas en otros Estados

79, Este caso pone de manifiesto el efecto combinado que en multitud de casos

miembros
tiene lugar entre la cuestion prejudicial y el recurso por incumplimiento a los efectos de

garantizar el cumplimiento del Derecho de la Unién Europea.

En los siguientes apartados, hemos seleccionados casos de la fiscalidad directa en los que
ha habido pronunciamientos del TJUE en ambos procedimientos, a los efectos de trazar

las diferencias y las similitudes entre estos dos mecanismos de “enforcement”.

3.2. El alcance de la revision judicial

A continuacion, exponemos una serie de casos recientes principalmente en dos areas de la
fiscalidad directa, en la que se puede trazar la comparativa entre la cuestion prejudicial y

el recurso por incumplimiento®’. La primera de estas areas de la fiscalidad directa en la

379 Asunto C-153/08, Comision vs. Espaiia, Rec. 2009 1-09735. En la actualidad el apartado fi del articulo
7 de la Ley 35/2006 de 28 de Noviembre de 2006 del IRPF ha sido suprimido con efectos desde 1 de enero
de 2013, por el art. 8.Uno de la Ley 11/2013, de 26 de julio, por lo que desaparece la exencién para los
premios de loteria.

380 En orden de aparicion en las proximas paginas, Asunto C-508/03, Comisién vs. Reino Unido, Rec.
2006 1-3969; Asunto C-371/10, National Grid, Rec. 2011 I-12273; Asunto C-301/11, Comision vs.
Netherlands, [todavia no publicado] de 31 de enero de 2013; Asunto C-540/07, Comisidn vs. Italia, Rec.
2009 1-10983 ; Asunto C-168/03, Comision vs. Espaiia, Rec. 2004 1-8227; Asunto C-52/00, Comisién vs.
Francia, Rec. 2002 1-3827; Asunto C-183/00, Gonzdlez Sdnchez, Rec. 2002 I- 3901 ; Asunto C-350/11,
Argenta, [todavia no publicado] de 4 de junio de 2013; Asunto C-269/09, Comision vs. Espafia, [todavia no
publicado] de 12 de julio de 2012 ; Asunto C-150/11, Comisién vs. Bélgica, [todavia no publicado] de 6 de
septiembre de 2012; Asunto C-487/08, Comisién vs. Espafia, Rec. 2010 1-04843 ; Asunto C-137/09,
Josemans, Rec. 2010 I-13019 ; Asunto C-310/09, Accor, Rec, 2011 1-08115 ; Asunto C-234/01, Gerritse,
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que recientemente se han producido un gran ntimero de sentencias del TJUE, ya sea
derivadas de recursos por incumplimiento o cuestiones prejudiciales, es la llamada “exit
taxation”. Las legislaciones de muchos Estados miembros contemplaban que en los
supuestos de cambio de residencia o domicilio fiscal de una entidad o de una persona
fisica a otro Estado Miembro se devengase una plusvalia o ganancia patrimonial
tributable por aquellos bienes, que continuando en el Estado Miembro de salida, aun no
se hubieran realizado. El Tribunal se pronuncia sobre si dicha normativa nacional que
grava las plusvalias latentes de bienes no enajenados puede constituir un obstaculo a las
libertades de circulacion de personas y capitales. En segundo lugar, nos fijaremos en las
sentencias pronunciadas en torno a la cuestion de los llamados “outbound dividends”, es
decir la diferencia de trato que puede existir en los Estados miembros entre la
distribucion de dividendos a compafiias residentes y a entidades no residentes, con

domicilio en otros Estados miembros de la UE.

3.2.1. La separacion radical

El recurso por incumplimiento que pudiera interponer la Comisién es procesalmente
independiente a los recursos internos que se pudieran interponerse en un Estado
Miembro, y por ende, a las cuestiones prejudiciales que pudieran plantearse por los

organos jurisdiccionales nacionales.

En primer lugar, se mantiene una férrea separacion entre la via jurisdiccional nacional y
el recurso por incumplimiento que puede interponer la Comision. La presentacion del
recurso por incumplimiento por parte de la Comisién no puede verse obstaculizada por

los procedimientos internos que puedan incoarse para verificar la adecuacion de la

Rec. 2003 I-05933 ; Asunto C-521/07, Comision vs. Netherlands, Rec. 2009 1-04873; Asunto C-379/05,
Amurta, 2007 1-09569 ; Asunto C-80/12, Felixstowe Dock and Railway Company y otros, [todavia no
publicado] de 1 de abril 2014; Asunto C-508/03, Comision vs. Reino Unido, Rec. 2006 1-03969 ; Asunto C-
39/10, Comisién vs. Estonia, [todavia no publicado] de 10 de mayo 2012 ; Asunto 48/71, Comision vs.
Italia, 1972 00529 ; Asunto C-387/11, Comisién vs. Bélgica, [todavia no publicado] de 25 de octubre de
2012; Asunto C-426/98, Comision vs. Grecia, Rec 2002 I-2793.
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normativa nacional al Derecho de la Uni6n Europea. En el Asunto Comision vs. Reino
Unido®' en el que se enjuiciaba la aprobacién y ejecucién de complejos urbanisticos por
parte de las autoridades administrativas britanicas sin haber llevado a cabo el
correspondiente estudio de impacto ambiental exigido por la directiva, el Reino Unido se
opuso al recurso por incumplimiento alegando que es una competencia de los érganos
jurisdiccionales nacionales velar por si se ha infringido la obligaciéon de proceder al
analisis del impacto ambiental en proyectos urbanisticos aprobados. No obstante, el TJUE
responde que la existencia de una via de impugnacion ante los érganos jurisdiccionales
nacionales no puede obstaculizar la presentacion del recurso por incumplimiento por la
Comisién: “A este respecto, es preciso recordar que la interposicion de un recurso, ante
un organo jurisdiccional nacional, contra una decision de una autoridad nacional objeto
de un recurso por incumplimiento y la decision de dicho drgano jurisdiccional no pueden
incidir sobre la admisibilidad del recurso por incumplimiento interpuesto por la
Comision. En efecto, la existencia de vias de impugnacién ante los OJrganos
jurisdiccionales nacionales no puede obstaculizar la interposicion del recurso
contemplado en el articulo 226 CE, ya que las dos acciones tienen objetivos y efectos

diferentes”.

Sobre la base de este principio de separacion entre el recurso por incumplimiento y lo que
que ocurra en la via jurisdiccional nacional, se comprende que la cuestiéon prejudicial que
se pudiera plantear por un juez nacional tampoco afecta al recurso por incumplimiento
que se hubiera presentado por la Comisién. Ambos procedimientos discurren en paralelo.
Pese al giro operado por la cuestion prejudicial, que se articula como un procedimiento
para la salvaguardia de los derechos que el Derecho de la Uni6n Europea reconoce a los

particulares®” y que por tanto consigue que la sentencia pueda declarar una normativa

381 Asunto C-508/03, Comisién vs. Reino Unido, Rec. 2006 1-3969, apartado 71.

382 En el Asunto 26/62, Van Gend en Loos, Rec. 1963 00003, el Gobierno de los Paises Bajos y Bélgica
cuestionaron la competencia del Tribunal al entender que se planteaba una cuestion de aplicacién y
primacia del Tratado en el &mbito interno de los Paises Bajos y no de interpretacion, ambito reservado a la
cuestién prejudicial. Sin embargo tal como sefialan BROBERG,M. and FENGER, N., Preliminary
references to the European Court of Justice, op. cit., pp. 212:”However, the Court of Justice held that the
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nacional contraria al Derecho de la Uni6n Europea®, efecto similar al que provoca una
sentencia del Tribunal que resuelve un recurso por incumplimiento, el TJUE ha
mantenido una férrea distincién entre ambos procedimientos®™. Esto se traduce en que
una sentencia obtenida a partir de un recurso por incumplimiento no prejuzga que un
6rgano jurisdiccional nacional pueda plantear una cuestién prejudicial®®. Asi por
ejemplo, en materia de “exit taxation”, en relacion con los Paises Bajos, se habia emitido
la sentencia en National Grid®* el 29 de noviembre de 2011 que obligaba a los Paises
Bajos a modificar su legislacién. Sin embargo, desde septiembre de 2008, la Comision
habia iniciado la fase pre-contenciosa del recurso por incumplimiento, demandando
finalmente a este Estado Miembro ante el TJUE y recayendo sentencia el 31 de enero de
2013 en el asunto Comision vs Netherlands®. En este recurso, los Paises Bajos alegan
que no hay lugar a que se declare el incumplimiento de las obligaciones contraidas por
este Estado Miembro en el Tratado, ya que con National Grid, los Paises Bajos estaban
compelidos a cambiar su legislacion para adaptarse al fallo. Sin embargo, y es aqui donde
se reafirma la naturaleza separada de la cuestion prejudicial y el recurso por
incumplimiento, ya que el TJUE interpreta que se produce una infraccién del Derecho de

la Unién Europea en el momento que transcurrido el plazo tras recibir el dictamen

fact that the EC Treaty gave the Commission and the Member States the possibility of bringing an action
before the Court of Justice against a Member State that has not fulfilled its obligations did not mean that
individuals could not plead these obligations before national courts”.

383 Ver los casos mencionados en el capitulo segundo de la Primera Parte.

384 CRAIG, P. and DE BURCA, G., EU Law Tex, cases and materials, op. cit. pp.433:”Despite the
attempts to mantain a clear distinction between the outcome of a preliminary ruling and an enforcement
action, however, it is evident from Van Gend en Loos and from many subsequent decisions that the ECJ in
the context of its preliminary rulings interpretive jurisdiction does often effectively declare whether a
Member State is in breach of EC law. Nevertheless, the two procedures continue to be treated in legal terms
as quite distinct”. Se puede citar un ejemplo muy temprano de dicha separacién radical entre ambos
procedimientos: Asunto 142/80, Essevi & Salengo, 1981 1413, apartados 13 a 18.

385 BROBERG,M. and FENGER, N., Preliminary references to the European Court of Justice, op. cit.,
pp. 192:*The Court will not reject a reference prurely on the grounds that it has already found the relevant
national provision to be incompatible with Community law in infringement proceedings under article 226
of the EC Treaty”; pp.213: ”even where the Court has given a judgment in an infringement case, it will be
possible to make a reference for a preliminary ruling concerning the same set of circunstances”.

386 Sentencia National Grid, antes citada. En dicho asunto, el TJUE concluia de manera precisa que la
legislacién neerlandesa se oponia al articulo 49 TFUE, al exigir el cobro inmediato del gravamen sobre las
plusvalias latentes correspondientes a los elementos del patrimonio de una sociedad que traslada su sede de
direccion efectiva a otro Estado miembro en el momento mismo de dicho traslado.

387 Asunto C-301/11, Comisién vs. Netherlands, [todavia no publicado] de 31 de enero de 2013.
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motivado, el Estado Miembro no haya procedido a adaptar su legislacion®®. Se desprende
de la jurisprudencia citada, que el hecho que haya recaido una cuestion prejudicial que
obligue a Netherlands a modificar su legislacién, no impide que sea condenado por
infraccion del Derecho de la Union Europea, a raiz de un recurso por incumplimiento
presentado por la Comision, ya que éste no adapto su legislacion una vez transcurrido el
plazo tras la recepcién del dictamen motivado. En Comisién vs. Italia®®, Ttalia solicitaba
que se rechazase la demanda por incumplimiento, alegando que ya existian cuestiones
prejudiciales resueltas con posterioridad al dictamen motivado. Sin embargo, el TJUE
sostiene que dado que la interpretacion realizada por el TJUE de la normativa europea a
raiz de una cuestién prejudicial presentada tiene efectos desde que la normativa fue
aprobada, salvo que se limiten temporalmente los efectos de la sentencia, la Republica
italiana ha incumplido con sus obligaciones previstas en el Derecho de la Unién Europea
pues no procedié a modificar su legislacion y sigui6 tratando a los dividendos
distribuidos a sociedades domiciliadas en otros Estados miembros a un régimen fiscal

menos favorable que el aplicado a los dividendos distribuidos a sociedades residentes.

En conclusion, si bien estamos ante dos mecanismos procesales de “enforcement”, el
hecho que el TJUE haya ya resuelto cuestiones prejudiciales anteriores sobre los mismos
asuntos no obstaculiza que el Estado Miembro sea condenado por incumplir sus
obligaciones con respecto al Derecho de la Union Europea. Incluso, en aquellos casos en
los que el Estado Miembro haya cesado el incumplimiento con posterioridad a la
finalizacién del plazo fijado en el dictamen motivado, el procedimiento ante el TJUE

puede continuar al efecto de dirimir la responsabilidad del Estado Miembro**: “Segiin

388 Ibid., apartado 20 y 21: “D’autre part, il convient de rappeler qu’il ressort d’une jurisprudence
constante que [’existence d’un manquement doit étre appréciée en fonction de la situation de I’Etat
membre telle qu’elle se présentait au terme du délai fixé dans 1’avis motivé et que les changements
intervenus par la suite ne sauraient étre pris en compte par la Cour (arréts du 27 septembre 2007,
Commission/Espagne, C-465/06, point 8, et du 28 février 2012, Commission/France, C-119/11, point 35)
Il s’ensuit que, a la date d’expiration du délai imparti dans I’avis motivé, le Royaume des Pays-Bas
n’avait pas pris les mesures nécessaires afin de respecter les obligations qui lui incombent en vertu de
I’article 49 TFUE”.

389 Asunto C-540/07, Comisidn vs. Italia, Rec. 2009 1-10983, apartados 62-64.

390 Asunto C-168/03, Comision vs. Espafia, Rec. 2004 1-8227, apartado 24.
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jurisprudencia reiterada, la existencia de un incumplimiento debe ser determinada en
funcién de la situacién del Estado miembro afectado tal como ésta se presentaba al final
del plazo fijado en el dictamen motivado y los cambios ocurridos posteriormente no
pueden ser tomados en cuenta por el Tribunal de Justicia (véanse, en particular, las
sentencias de 30 de enero de 2002, Comision/Grecia, C-103/00, Rec. p. I-1147, apartado
23, y de 29 de enero de 2004, Comision/Austria, C-209/02, atn no publicada en la
Recopilacion, apartado 16). Incluso en el caso de que haya cesado el incumplimiento
con posterioridad a dicho plazo, subsiste un interés en que contintie el procedimiento,
que consiste, en especial, en sentar las bases de la responsabilidad en que un Estado
miembro pueda incurrir en relacion con aquellos que poseen derechos afectados por el
mencionado incumplimiento (véanse, en particular, las sentencias de 17 de junio de
1987, Comision/Italia, 154/85, Rec. p. 2717, apartado 6, y de 20 de junio de 2002,
Comision/Luxemburgo, C-299/01, Rec. p. I-5899, apartado 11)”.

El hecho que existan cuestiones prejudiciales previas sobre la misma materia o que el
Estado Miembro haya subsanado dichos incumplimientos detectados por la Comisién
antes que finalice el plazo del dictamen motivado, no impedirian al TJUE resolver el
recurso por incumplimiento y condenar al Estado®'. Pero en la practica, es frecuente que
la Comision se espere a que el Tribunal resuelva una cuestion prejudicial planteada antes

de pasar a la fase jurisdiccional del recurso por incumplimiento ante el TJUE*>,

391 CRAIG, P. and DE BURCA, G., EU Law Text, cases and materials, op. cit., pp.442. Se citan una serie
de causas que justificarian el hecho que el TJUE resuelva el recurso por incumplimiento aunque el Estado
Miembro haya ya subsanado la infraccién. Por ejemplo, se evitaria que justo antes de que se emitise la
sentencia, el Estado Miembro modificase su legislaciéon de forma que no procediese declarar por el
Tribunal la infraccién, y posteriormente incidir en la conducta infractora, o de esta forma, el TJUE puede
juzgar incumplimientos de corta duracion en el tiempo.

392 Esto ocurre por ejemplo en relacion con la deduccién por capital riesgo instaurada por Bélgica y que
dio lugar a la apertura de un proceso de infraccién por la Comisién (n°. 2008/4335), que fue paralizado
hasta que el tribunal resolviese la cuestién prejudicial planteada por el Tribunal de Primera Instancia de
Amberes, que dio lugar al C-350/11, Argenta, [todavia no publicado] de 4 de junio de 2013. Vid. ROELS,
W.,, “Litigating EU Tax Law before the Court of Justice of the European Union: A European Commission
Practitioner's perspective”, en SARMIENTO, D. and JIMENEZ-VALLADOLID, D.J (Eds.), Litigating EU
Tax Law in International, National and Non-EU National Courts, op. cit., pp. 26.
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Pese a esta tajante separaciéon entre ambos procedimientos, lo cierto es que el TJUE,
como no podia ser de otra manera se apoya indistintamente en los argumentos juridicos
empleados tanto en sentencias que resuelven un recurso por incumplimiento, como en
cuestiones prejudiciales. E incluso, por economia procesal, se pueden encontrar casos en
los que unas Conclusiones del Abogado General pueden ser directamente extrapolables a
recursos por incumplimiento y a cuestiones prejudiciales que versan sobre un mismo

tema®®,

3.2.2. La carga de la prueba

Tanto los articulo 24 del Estatuto del TJUE, como en los articulos 64 y siguientes de las
Reglas de Procedimiento se refieren a la prueba. Asi por ejemplo, se estipula la
posibilidad de que el Tribunal pueda requerir a las partes que aporten informacién sobre
el contenido de sus alegaciones, o la mencion a que el escrito de demanda y contestacion
(recursos directos) debe contener las pruebas o la proposicion de prueba. Sin embargo, el
contenido, la carga y la valoracion de la prueba -aspectos sustantivos de la materia
probatoria - se dejan abiertos y sera la propia jurisprudencia del Tribunal quien se

encargue de ocupar este vacio®”,

393 En los Asuntos C-52/00, Comisién vs. Francia, Rec. 2002 1-3827 y Asunto C-183/00, Gonzdlez
Sdnchez, Rec. 2002 I- 3901 que son resueltos el mismo dia y versan sobre la Directiva de Productos
Defectuosos, el Abogado General L.A. Geelhoed en sus Conclusiones presentadas el 18 de septiembre de
2001 se pronuncia de forma conjunta sobre ambos asuntos que tratan en definitiva de la misma cuestion:
“La cuestion fundamental de ambos asuntos es si la Directiva pretende conseguir dentro de la Comunidad
una armonizacion total o una armonizacion minima de la responsabilidad por los dafios causados por
productos”.

394 SHUIBHNE, N.N. and MACI, M., “Proving public interest: the growing impact of evidence in free
movement case law”, op. cit., pp. 978: “This brief overview of the procedural documents published for or
by the Court shows that questions relating to evidence and proof are barely addressed. The basic governing
principle is openness: in the sense that it is up to the parties to submit any evidence that they consider to be
relevant, helpful or appropiate; and to respond to claims made by other parties involved on the dispute —
within the bounds of tightly constrained written and oral submissions. But that tells us very little about how
arguments must be proven in more substantive terms; for that, the documentary guidance needs to be
supplemented with instructions found in case law”. Vid. LENAERTS, K., ARTS, D. And MASELIS, 1,
Procedural Law of the European Union, Sweet & Maxwell, London, 2006, pp. 556.
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Si tomamos las sentencias resueltas por el TJUE a recursos por incumplimiento en
comparacion con las cuestiones prejudiciales, lo primero que debemos sefialar es que
basta con que la Comisién interprete que se esta produciendo un incumplimiento para que
inicie la fase jurisdiccional, sin que los Estados miembros puedan oponerse a dicha
apertura®®, alegando por ejemplo la escasa magnitud de la infraccion. En Comisién vs.
Espafia en la que se examinaba la compatibilidad con el Derecho de la Unién Europea de
una norma que obligaba a los contribuyentes que trasladasen su residencia al extranjero
de incluir todas las rentas pendientes de imputacion en la base imponible del tltimo
ejercicio fiscal en el que hayan sido considerados contribuyentes residentes, el TJIUE
rechaza las alegaciones de varios Estados miembros sobre la base de la escasa entidad o
poca importancia de la infraccion sefialada por la Comisién®®. La absoluta
discrecionalidad de la Comisién para abrir la fase jurisdiccional del recurso por
incumplimiento se solapa con la también discrecionalidad del 6rgano jurisdiccional
nacional, siempre que no sea un drgano de ultima instancia, para presentar la cuestion
prejudicial ante el Tribunal. El control de la efectividad del Derecho de la Uni6n Europea
que realiza el TIUE (“enforcement”), ya sea mediante la cuestion prejudicial o el recurso
por incumplimiento descansa en la discrecionalidad para iniciarlo, ya sea de la Comision

o del 6rgano jurisdiccional nacional.

La discrecionalidad de la Comision a la hora de iniciar el recurso por incumplimiento, sin

395 CRAIG, P. and DE BURCA, G., EU Law Tex, cases and materials, op. cit. pp.434:”As to the manner
in which the Commission exercises its discretion in bringing proceedings, the Court has repeatedly made
clear that as far as the substantive reasons for bringing an eforcement action are concerned, proceedings
are entirely objective. This apparently means that the Court will examine only whether the infringement
alleged by the Commission does in fact exist, and will not look into the Commission's motives for bringing
the action”. Vid. Asuntos C-416/85, Comision vs. Reino Unido, Rec. 1988 1-3127, apartado 9; C-383/00,
Comision vs. Alemania, Rec. 2002 1-4219, apartado 19.

396 Asunto C-269/09, Comision vs. Espafia, [todavia no publicado] de 12 de julio de 2012, apartado 55:
“55 Por lo tanto, procede declarar que, contrariamente a lo que alegan la Reptiblica Federal de Alemania
y la Republica Portuguesa, toda restriccion a la libre circulacién de las personas, incluso de escaso
alcance o de importancia menor, estd prohibida por los articulos 39 CE y 43 CE (véanse, en lo que atafie a
la libertad de establecimiento, las sentencias de 28 de enero de 1986, Comision/Francia, 270/83, Rec.
p. 273, apartado 21; de 15 de febrero de 2000, Comision/Francia, C-34/98, Rec. p. I-995, apartado 49, y
de Lasteyrie du Saillant, antes citada, apartado 43).
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que el TJUE pueda entrar a verificar los motivos que le llevaron a abrir el procedimiento,
tiene una clara contrapartida: la Comisiéon debe probar de manera fehaciente el
incumplimiento producido®’. Tal como sefiala el actual articulo 120 de las Reglas de
Procedimiento del TJUE, y de forma reiterada expresa el TJUE, la Comision al presentar
el escrito de interposicion o la demanda contra un Estado Miembro ante el Tribunal debe
especificar las imputaciones contra el Estado Miembro y los fundamentos de hecho y

A los efectos de pasar a la fase jurisdiccional y por tanto

derecho que las sostienen
fundamentar el incumplimiento del Derecho de la Uni6on Europea por un Estado
Miembro, la fase pre-contenciosa adquiere un rol fundamental. En esta fase pre-
contenciosa, la Comision no suele actuar en solitario en su andlisis de la legislacion
nacional y asi, en aquellos supuestos en los que el procedimiento en la fase pre-
contenciosa se inicié mediante denuncia®”®, existe a lo largo de esta fase una participacién
muy significativa de los denunciantes que ayudaran pues a la Comision a contrarrestar los

argumentos del Estado Miembro en cuestion y a fundar sus conclusiones*”. La

397 SHUIBHNE, N.N. and MACI, M., “Proving public interest: the growing impact of evidence in free
movement case law”, op. cit., pp. 972: “To establish an infringement in a direct action against a Member
State for failure to fulfil an obligation under EU free movement law (Art. 258 TFUE), the burden of proof
falls on the Commission i.e., the Commission must prove that the contested national measure (or de lack of
a national measure) restricts free movement rights”.

398 Ver por ejemplo, Asunto C-150/11, Comision vs. Bélgica, [todavia no publicado] de 6 de septiembre de
2012, apartado 26:” “En virtud del articulo 21, pdrrafo primero, del Estatuto del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y del articulo 38, apartado 1, letra c), del Reglamento de Procedimiento de este Tribunal,
incumbe a la Comisién, en todo recurso interpuesto con arreglo al articulo 258 TFUE, indicar las
imputaciones precisas sobre las que debe pronunciarse el Tribunal de Justicia asi como, al menos en forma
sumaria, los fundamentos de hecho y de Derecho en los que se basan dichas imputaciones (véanse, en
particular, las sentencias de 13 de diciembre de 1990, Comisién/Grecia, C-347/88, Rec. p.1-4747,
apartado 28; de 16 de junio de 2005, Comision/Italia, C-456/03, Rec. p.1-5335, apartado 23, y
Comision/Paises Bajos, antes citada, apartado 35)”.

399 ROELS, W., “Litigating EU Tax Law before the Court of Justice of the European Union: A European
Commission Practitioner's perspective”, en SARMIENTO, D. and JIMENEZ-VALLADOLID, D.J (Eds.),
Litigating EU Tax Law in International, National and Non-EU National Courts, op. cit., pp. 15: “Most of
the information on national law used by the Commission services is brought to their attention by
complainants in the the form of a formal complaint against a particular point of national law. It goes
without saying that this information needs to be carefully checked by the Commission services since the
complainant is under no obligation to provide and objetive analysis of national law. Indeed, the complaint
will necessarily present the complaint's point of view”.

400 El articulo 7 de la Commission Communication 20 March 2002, on relations with the complainant in
respect of infringements of Community law regula la correspondencia que debe existir entre los
denunciantes y la Comisién a lo largo de la fase pre-contenciosa.
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importancia de la fase pre-contenciosa en la recopilacion de pruebas que justifiquen de
manera fehaciente el incumplimiento de un Estado Miembro hace que éstos rectifiquen,
modificando su legislacién con anterioridad al inicio de la fase jurisdiccional®'. Si la
carga de la prueba en el recurso por incumplimiento corresponde a la Comisidn, los
Estados miembros tienen como contrapartida el derecho a presentar pruebas en contra de
las afirmaciones defendidas por la Comision. De esta manera, el principio de
contradiccion procesal es el que articula el procedimiento de los articulos 258-260 TFUE.
Por tanto, y en los casos excepcionales en los que se llegue a la fase jurisdiccional, el
Tribunal asumira un rol pasivo verificando en primer lugar que los motivos sobre los que
se sostiene el incumplimiento alegado por la Comisién son fundados o no, y en segundo
lugar, si las justificaciones de las medidas restrictivas alegadas por los Gobiernos son

razonables.

En relacién con los “outbound dividends”, Comisién vs. Italia®® es un buen ejemplo:
“Por consiguiente, en todo recurso presentado en virtud del articulo 226 CE, incumbe a
la Comision indicar de manera suficientemente precisa y coherente las imputaciones
formuladas, para que el Estado miembro tenga la posibilidad de preparar su defensa y
para que el Tribunal de Justicia pueda verificar la existencia del incumplimiento
imputado”. Asi por ejemplo, en los dividendos abonados a entidades domiciliadas en
paises parte del Acuerdo EEE, las pruebas aportadas determinan el razonamiento del
Tribunal. En Comisién vs Italia*”, la Republica Italiana justifica la practica de una
retencién sobre los dividendos distribuidos a sociedades parte del Acuerdo EEE, frente a
la exencion de los dividendos distribuidos a sociedades italianas, por una razén imperiosa

de interés general basada en la lucha contra el fraude fiscal. Dado que la Reptblica

401 En el informe anual de la Comisién sobre el control de la aplicacién del Derecho de la UE
correspondiente al 2012 COM (2013) 726: ”Las estadisticas confirman que los Estados miembros hacen
grandes esfuerzos para subsanar sus infracciones sin entrar en procedimientos judiciales. De 1343
procedimientos de infraccién abiertos, 1 062 expedientes de infraccién se cerraron porque los Estados
miembros correspondientes demostraron haberse ajustado a la legislacién de la UE, sin que se pasara por
tanto a la fase jurisdiccional.

402 Asunto C-540/07, Comisioén vs. Italia, Rec. 2009 1-10983, apartado 17.

403 Sentencia Comision vs. Italia, antes citada, apartado 71.
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italiana probé que no existia ningin acuerdo de intercambio de informacién con los
paises parte del Acuerdo EEE, se justificaba la diferencia de trato: “La Reptiblica
Italiana sostuvo a continuacion, sin que fuera rebatido, que no existe ningtin mecanismo
de intercambio de informacion entre ella y el Principado de Liechtenstein. Finalmente, la
Reptiblica Italiana sostuvo, sin que tampoco fuera rebatido, que los convenios para
evitar la doble imposicion que suscribio con la Republica de Islandia y el Reino de
Noruega no contienen estipulaciones que establezcan la obligacion de transmitir
informacion. En estas circunstancias, la legislacion italiana controvertida debe
considerarse justificada respecto de los Estados parte en el Acuerdo EEE por la razén
imperiosa de interés general basada en la lucha contra el fraude fiscal y adecuada para
garantizar la consecucion del objetivo perseguido sin excederse de lo necesario para

alcanzarlo”. En esta materia, en Comisién vs. Espafia®

se discutia un régimen que
exigla para las sociedades no residentes a los efectos de beneficiarse de la exencion sobre
los dividendos distribuidos, un umbral de participacion mas elevado que el exigido a las
sociedades residentes. En relacion con los paises parte del Acuerdo EEE, la Comisién no
aporta pruebas convincentes de que dicho diferente tratamiento puede ser discriminatorio
en relacion con dichos Estados: “Al no haber facilitado la Comisién datos relativos al
régimen juridico de los dividendos distribuidos a las sociedades con domicilio social en
los Estados pertenecientes a la AELC, el Tribunal de Justicia no dispone de suficientes
elementos que le permitan hacerse una composicion exacta del alcance de la infraccion
del articulo 40 del Acuerdo EEE reprochada al Reino de Espafia y comprobar, asi, la
existencia del incumplimiento alegado por la Comision”. Es decir, el principio de
contradiccion procesal provoca que el TJUE asuma una posicion de arbitro, analizando
las alegaciones de una y otra parte. Al corresponder la carga de la prueba a la Comision,
el Tribunal desestimara las alegaciones si entiende que la Comisién no lo ha probado

suficientemente. Asimismo, los Gobiernos se encuentran obligados a demostrar que las

404 Asunto C-487/08, Comisién vs. Espafia, Rec. 2010 [-04843, apartado 74.
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medidas restrictivas son justificadas*® de una manera precisa*®, y en su caso también si

la medida es proporcional*”’.

Esta es la principal diferencia con la cuestion prejudicial, donde el TJUE cuenta con una
gran libertad en relacion con la apreciacion de la prueba. En materia de justificaciones, en
los recursos por incumplimiento, son los Estados miembros quienes deben probar
fehacientemente la justificacion de la medida, limitdndose el TJUE a verificar si ha
quedado suficientemente probado. En el marco procedimental de la cuestion prejudicial,
sin embargo, el Tribunal dispone de un gran poder discrecional que va desde determinar
que no se han aportado justificaciones de las medidas restrictivas y por tanto califica la
medida como restrictiva, a un rol mas activo que le llevara a enjuiciar o profundizar sobre
las justificaciones presentadas, crear de motu propio nuevas e incluso realizar el test de
proporcionalidad. En materias sensibles del Derecho de la Uni6n Europea, como la salud
publica o la prevencion del crimen, se observa claramente esta dinamica intervencionista
del Tribunal en las cuestiones prejudiciales, ya sea en el anélisis de las justificaciones o
en relacion con el test de proporcionalidad. En Josemans*®, el Tribunal se pronuncia
sobre una normativa municipal del municipio de Maastricht que prohibe la admisién de
personas que no residan en los Paises Bajos en los coffee shops situados en dicho
municipio con el objeto de eliminar el llamado turismo de la droga. Partiendo de las
alegaciones y observaciones de todos los participantes en el procedimiento, el Tribunal
adopta una decisién, no cifiéndose como lo haria en un recurso por incumplimiento a
determinar que este extremo se considera probado o no por las partes. En este caso

concreto, considera como objetivo legitimo la lucha contra el turismo de la droga y la

405 SHUIBHNE, N.N. and MACI, M., “Proving public interest: the growing impact of evidence in free
movement case law”, op. cit.,pp.984: ”Clearly, a basic point made above applies equally here: States have
to take the responsability for making better arguments. At that level, lack of effort on the part of defendant
States is purely their own fault”.

406 Ibid, pp. 984. Se exige precisién en la prueba presentada. Sobre el acceso a universidades y las
justificaciones presentadas por Austria, véase Asunto C-147/03, Comision vs. Austria, Rec. 2005 I-5969
407 Ibid., pp. 981: “If justification arguments are properly demonstrated, and thus accepted in principle, the
defendant State must also evidence the proportionality of its action i.e. It must show that the national
measure is both appropriate and neccesary to attain the public interest pursued”.

408 Asunto C-137/09, Josemans, Rec. 2010 I-13019.
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medida en cuestion, proporcional para conseguir su objetivo*”. En materia de fiscalidad
directa, si bien no estan presentes estas sensibilidades de protecciéon de la salud humana,

podemos distinguir tres supuestos de hecho.

En primer lugar, si los Gobiernos no alegan justificaciones a las medidas restrictivas, el
Tribunal declara la medida restrictiva. En Accor*’’, una cuestion prejudicial en la que se
dilucidaba la retencion practica a la redistribucion de dividendos que hacia una compafiia
a sus socios cuando dichos dividendos provenian de filiales residentes en otros Estados
miembros, el Tribunal considera que la medida es restrictiva de la libertad de circulacién
de capitales y establecimiento, al no aportar las oportunas justificaciones ni el érgano
jurisdiccional remitente, ni tampoco los Gobiernos participantes: “Ahora bien, ni el
organo jurisdiccional remitente ni las partes que han presentado observaciones han
aludido a elementos que pueden justificar dicha restriccion. Por consiguiente, debe
declararse que el articulo 49 TFUE se opone a una normativa como la controvertida en
el asunto principal”. De esta sentencia y otras*, se extrae como conclusién que en el
supuesto que ninguna parte alegue una justificacion, el Tribunal declard la medida
restrictiva. De este caso, resulta curioso como el Tribunal pretende que el érgano
jurisdiccional remitente, al presentar la cuestion prejudicial, le proporcione en su caso

posibles justificaciones de la medida*?.

409 Esta mayor sustanciacion del onus probandi en estas materias sensibles erige al Tribunal como méaximo
intérprete de las razones de orden publico o moral en la Unién Europea, determinando en cada momento si
una medida pese a ser restrictiva se encuentra legitimada por una razén de orden publico (lucha contra el
trafico de drogas). Sobre criticas a esta jurisprudencia, cfr. DE WITTE, F., “Sex, drugs and EU law: the
recognition of moral, ethical and cultural diversity in EU law, Common Market Law Review, n° 50, Issue 6,
pp. 1545-1578.

410 Asunto C-310/09, Accor, Rec. 2011 1-08115, apartado 63 y 68.

411 Esta misma conclusion se observa en el Asunto C-234/01, Gerritse, Rec. 2003 1-05933, apartado 29:
“Al no haberse formulado ante el Tribunal de Justicia ninguna alegacién especifica para justificar tal
diferencia de trato, debe considerarse que los articulos 59 y 60 del Tratado se oponen a una normativa
nacional, como la controvertida en el asunto principal, en la medida en que no reconoce a los sujetos
pasivos por obligacién real la facultad de deducir los gastos profesionales de su renta imponible, mientras
que si se reconoce dicha facultad a los sujetos pasivos por obligacion personal”. Este mismo criterio se
sigue en: Asunto C-440/08, Gielen, Rec. 2010 1-02323; Asunto C-527/06, Renneberg, Rec. 2008 1-07735;
Asunto C-265/04, Bouanich, Rec. 2006 1-923.

412 Desplazar al juez nacional la obligacién de presentar las justificaciones a las medidas nacionales
restrictivas podria ser una extralimitacién del marco de la cuestiéon prejudicial. Vid. Criticas en
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En segundo lugar, el Tribunal profundiza en las justificaciones alegadas por los
Gobiernos, determinando si se ajustan o no a los parametros del Derecho de la Union
Europea, y aplicando en su caso de motu propio, el juicio de proporcionalidad. En
materia de “outbound dividends”, podemos comparar Comisién vs. Netherlands®” y
Amurta®™, En el primer caso, recurso por incumplimiento, se cuestionaba un régimen
tributario que declaraba exentos los dividendos pagados a sociedad establecida en los
Paises Bajos o en otro Estado miembro si esta detentaba un 5% del capital de la sociedad
neerlandesa, mientras que condicionaba la exencién a los casos en las que el porcentaje
de participacion fuera del 10% en el caso de sociedades islandesas y 25% en el caso de
sociedades noruegas. Encontrando la medida discriminatoria, los Paises Bajos alegan que
la situacion no es comparable, ya que la no existencia de una directiva de intercambio de
informaciéon con esos paises, justificaria aumentar el requisito de participacion. Sin
embargo el TJUE no encuentra justificada la medida al no haberse probado

suficientemente. Por el contrario, en Amurta*”

, se alegaba por Italia, Reino Unido y
Alemania que la retencion en origen aplicada a dividendos distribuidos a sociedades no
residentes en los Paises Bajos estaba justificada, atendiendo a que se trataba de
situaciones no comparables. Basicamente, las disposiciones fiscales controvertidas
constituyen una simplificacién administrativa cuyo objetivo es evitar la recaudacion y la
devolucion subsiguiente de los impuestos y, por ello, no deben aplicarse a los dividendos
abonados a las sociedades beneficiarias establecidas en otro Estado Miembro que no
estén sujetas al impuesto sobre sociedades neerlandés. Asimismo, es el Estado Miembro
de residencia de la sociedad beneficiaria es el que se halla en mejor situacion para evitar
la doble imposicion de los dividendos. El TJUE rechaza la justificacion alegada,

argumentado que la sujecion a retencion de los dividendos distribuidos a sociedades no

residentes en los Paises Bajos es un mero ejercicio de su potestad tributaria®'®, y esto es lo

SHUIBHNE, N.N. and MACI, M., “Proving public interest: the growing impact of evidence in free
movement case law”, op. cit., pp. 979.

413 Asunto C-521/07, Comisién vs. Netherlands, Rec. 2009 I-04873, apartado 49.

414 Asunto C-379/05, Amurta, 2007 1-095609.

415 Sentencia Amurta, antes citada, apartados 34 y ss.

416 Sentencia Amurta, antes citada, apartados 39 y 40.

157



que hace precisamente que las situaciones sean comparables. Como vemos, la
justificacién de la medida planteada es rechazada en ambos casos por el TJUE, pero en el
primer caso, ante el recurso por incumplimiento, se menciona expresamente la falta de
prueba presentada por el Estado Miembro, mientras que en el segundo, el Tribunal
resuelve directamente con los datos proporcionados. También en materia de “exit taxes”
se produce este resultado. En Comisién vs. Espafia*’, en la que se cuestionaba una
disposicion que imponia a los contribuyentes que trasladan su residencia a otro Estado
miembro la obligacién de incluir todas las rentas pendientes de imputacion en la base
imponible del dltimo ejercicio fiscal en el que se les haya considerado contribuyentes
residentes, el Reino de Espafia alega la necesidad de salvaguardar la coherencia del
sistema tributario. La apreciacion de esta justificacion requiere que se demuestre la
existencia de una relacion directa entre la ventaja fiscal de que se trate y la compensacion
de dicha ventaja mediante un gravamen fiscal determinado. Circunstancia que en dicho
recurso por incumplimiento, el Reino de Espafia no prueba. No obstante, en la cuestion
prejudicial planteada en National Grid*®, las observaciones presentadas por los
Gobiernos aleman e italiano justificaban la coherencia fiscal — la relacién directa entre la
medida y la compensacion — en que “las plusvalias latentes en el momento del traslado
de la sede de direccion efectiva de la sociedad de que se trate a otro Estado miembro
constituye, a su juicio, el complemento logico del hecho de que dichas plusvalias hayan
estado antes exentas desde el punto de vista tributario”. Sin embargo, y es aqui, donde el
TJUE va mas alla, al entrar en el analisis de la justificaciéon y demostrar que no se da ese
vinculo: “El cobro diferido de dicho gravamen no cuestiona el nexo existente, en la
normativa neerlandesa, entre, por una parte, la ventaja fiscal que representa la exencion
concedida a las plusvalias latentes correspondientes a los elementos del activo mientras
una sociedad percibe beneficios imponibles en el Estado miembro en cuestion y, por otra,
la compensacion de dicha ventaja con una carga tributaria que se liquida en el momento

en el que la sociedad de que se trata deja de percibir tales beneficios”. En este segundo

417 Sentencia Comisién vs Espafia, antes citada, apartados 87 y 88.
418 Sentencia National Grid, antes citada, apartados 79 a 82.
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escenario, podemos verificar un papel mas activo del Tribunal en las cuestiones
prejudiciales presentadas entrando expresamente a valorar las justificaciones presentadas,
no limitdndose a confirmar si la Comision o los Estados miembros han probado sus

afirmaciones de manera fehaciente*'?,

Por ultimo, en tercer lugar, en el caso que ningin Estado Miembro alegue una
justificacién de la medida restrictiva o discriminatoria ante una cuestiéon prejudicial
planteada, es el propio Tribunal de oficio, “con el objetivo de dar una respuesta eficaz
que permita al érgano jurisdiccional remitente resolver el litigio de que conoce”, quien
puede crear ademds una nueva justificacion como es por ejemplo la lucha contra los
paraisos fiscales en Felixstowe Dock*”. En este Asunto, en el que se discutia si era
contrario a la libertad de establecimiento, el régimen fiscal britdnico de compensacién de
pérdidas en los consorcios que denega la transferencia de pérdidas de una sociedad
residente en el grupo cuando la sociedad de enlace fuese residente en otro Estado
Miembro, el Tribunal crea de motu propio la justificaciéon basada en la lucha contra los
parafsos fiscales, para entender que no aplica en el presente caso*'. Si en Accor, el
Tribunal no se adentra en las justificaciones, en Felixstowe Dock, el Tribunal crea una de
motu propio, subrayandose pues en esta aparente contradiccion, el amplio poder que

cuenta el Tribunal en el procedimiento de la cuestion prejudicial.

En conclusion, el recurso por incumplimiento descansa, a diferencia de la cuestion
prejudicial, en la aplicacion estricta de la carga de la prueba y el principio de

contradiccién procesal. La Comisiéon debe probar fehacientemente que se ha producido

419 En otras materias del Derecho de la Unién Europea, el Tribunal sigue la misma légica. No es suficiente
que los Estados miembros en el proceso de infraccion recurran a afirmaciones generales de tipo moral para
justificar medidas restrictivas al mercado interior. En relacién con la prohibicién de comercializacién de
semillas genéticamente modificadas, Véase Asunto C-165/08, Comision vs. Polonia, Rec. 2009 1-6843,
apartado 54-59 y comentarios en SHUIBHNE, N.N. and MACI, M., “Proving public interest: the growing
impact of evidence in free movement case law”, op. cit., pp. 981.

420 Asunto C-80/12, Felixstowe Dock and Railway Company y otros, [todavia no publicado] de 1 de abril
2014.

421 Ibid., apartados 32 y siguientes.
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un incumplimiento y el Estado Miembro, que el trato discriminatorio se encuentra
justificado, y en su caso aportar pruebas de la proporcionalidad de la medida. El TJUE
asume un papel de arbitro mas pasivo, sefialando en funcién de las pruebas aportadas por
cada una de las partes, quien lleva la razon. Sin embargo, en el esquema previsto para la
cuestion prejudicial, el Tribunal adquiere una mayor cota de libertad o intervencionismo,
sobre el onus probandi, que puede ir incluso hasta el extremo de crear nuevas

justificaciones como ocurre en Felixstowe Dock.

3.2.3. La fijaciéon de la “litis”

Los articulos 23 y 40 del Estatuto del TJUE autorizan a los Estados miembros y a las
instituciones de la Unién a presentar las observaciones o actuar como coadyuvantes en
los procesos previstos en el articulo 267 y 258-260 del TFUE respectivamente. Ya que
ambos mecanismos procesales se justifican en la necesidad de garantizar la efectividad
del Derecho de la Union Europea, se hace necesario contar con la participacion del mayor

nimero de sujetos intervinientes**,

Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con la cuestién prejudicial, en la que las
observaciones de los Estados miembros, las instituciones europeas o litigantes pueden

afiadir nuevos elementos sobre los que se pronunciard el TJUE en la sentencia*®, el

422 En el recurso por incumplimiento, los individuos o contribuyentes pueden presentar sus quejas y
denunciar a los Estados miembros ante la Comisién, la Comisién no sélo tiene potestad discrecional parar
abrir el procedimiento, sino que en el caso que se abra, los denunciantes no son parte en el procedimiento
de infracciéon.. Vid. ENGLISCH, J., “Tax coordination between Member States in the EU — Role of the
ECJ”, en LANG, M, PISTONE, P, SCHUCH, J. And STARINGER, C. (Eds.), Horizontal Tax
Coordination, IBFD, Amsterdam, 2012, pp.38: “Individual taxpayers cannot file a case before the ECJ on
their own motion. However, as regards the infringement procedure, the capacities of the Commission to
initiate the corresponding proceedings are limited. As a consequence, not every complaint from interested
parties or other information that the Commission receives with respect to a non-compliance of national law
with the requirements of EU tax legislation will give rise to an infringement procedure. And even in so far
as this happens, a majority of cases never reaches the ECJ, because the Member States chooses to amend
its legislation based on the Commission's interpretation of secondary EU law, as is apparent from the
Commission archives™.

423 Ver lo relativo al elemento plural en el Capitulo Tercero de la Segunda Parte.
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escrito de interposicion del recurso por incumplimiento que presenta la Comisién
delimita el objeto de litigio, impendiéndose que las partes lo modifiquen, tal como se
sefiala en Comision vs. Reino Unido**: “A este respecto, procede recordar que las partes
no pueden modificar durante el procedimiento el objeto del litigio y la fundamentacion
del recurso solo debe examinarse en relacion con las pretensiones contenidas en el
escrito de interposicion del recurso (véanse, en este sentido, las sentencias de 25 de
septiembre de 1979, Comision/Francia, 232/78, Rec. p. 2729, apartado 3, y de 6 de abril

de 2000, Comision/Francia, C-256/98, Rec. p. I-2487, apartado 31)”.

Es decir, la fase jurisdiccional descansa en el trabajo y conclusiones elaboradas por la
Comision durante la tramitacién de la fase pre-contenciosa, delimitdndose el objeto del
litigio al escrito de interposicién presentado por la Comisién: **. Para que se declare una
demanda como inadmisible, la Comisién no debe haber dejado claro los motivos sobre
los que se sostiene su imputacion, no permitiendo al Estado Miembro que presente
adecuadamente sus métodos de defensa ni al Tribunal apreciar si se produce
incumplimiento. No obstante, en la vista, se admite que la Comision pueda especificar
puntos de sus escrito de demanda, como por ojemplo ocurre en Comision vs. Estonia, en
la que expresamente se sefiala que el régimen fiscal que se impugna es exclusivamente
aquel de pensiones concedidas por Estonia a jubilados no residentes*.En el recurso por
incumplimiento, se limitaria la participacion de instituciones y sujetos a los efectos de
delimitar el objeto de la litis. De nuevo, queda probado, el peso preponderante de la

Comision en el desarrollo del recurso por incumplimiento.

424 Asunto C-508/03, Comision vs. Reino Unido, Rec. 2006 1-03969, apartado 61. EDWARD. D. and
LANE, R,, European Union Law, op. cit., pp. 198:”The Commission cannot raise during the judicial phase
any complaint not set out in the reasoned opinion or any point upon which the defendant member state has
not had the opportunity to comment during the administrative phase”.

425Asunto C-39/10, Comision vs. Estonia, [todavia no publicado] de 10 de mayo 2012, apartado 24.

426 Ibid., apartado 33.
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3.2.4. La duracién del procedimiento

En cuanto a la duraciéon del procedimiento, si comparamos a nivel estadistico la
tramitaciéon de la cuestion prejudicial con la fase contenciosa del recurso por

incumplimiento, podemos concluir que la primera es mas rapida*’.

Las razones pueden encontrarse en la propia configuracién procesal de ambos
procedimientos. En el procedimiento de la cuestion prejudicial, existe en primer lugar un
s6lo plazo de dos meses desde la admision de la misma para que las partes, los Estados
miembros o la Comision formulen sus observaciones (Articulo 23 del Estatuto del TJUE)
sin que éstos puedan opinar sobre las observaciones presentadas por los otros, y en
segundo lugar, la vista oral es opcional (Articulo 76.2 de las Reglas de Procedimiento del
Tribunal). Por el contrario, lo que dotaria a la fase jurisdiccional del proceso de
infraccion de una menor celeridad seria los tres turnos procesales para presentar
observaciones escritas ante el tribunal: (i) el primero de dos meses en manos del Estado
Miembro demandado (Articulo 124 de las Reglas de Procedimiento del Tribunal); (ii)
posteriormente, se contempla que la demanda y el escrito de contestacion podran
completarse con una réplica del demandante y una duplica del demandado (Articulo 127
de las Reglas de Procedimiento del Tribunal); (iii) finalmente, se da la posibilidad al resto
de Estados miembros o instituciones europeas a que formulen alegaciones (Articulo 132
de las Reglas de Procedimiento del Tribunal). Si esto se se suma que la vista oral en los

procedimientos de infraccién tiene lugar en la mayoria de los casos*®, y que es necesario

427 Ver pagina 3 de la Memoria de funcionamiento del TJUE correspondiente al periodo 2013: “So far as
concerns the duration of proceedings, the statistics are very positive. In the case of references for a
preliminary ruling, the average duration amounted to 16.3 months. The slight increase compared with
2012 (15.6 months) is not regarded as statistically significant. The average time taken to deal with direct
actions and appeals was 24.3 months and 16.6 months respectively. It is true that, in the case of direct
actions, the duration of proceedings increased significantly in 2013 compared with the previous year (19.7
months). The Court indeed remains vigilant in this regard, but initial statistical analyses show that the
increase is, rather, attributable to short-term factors over which the Court has only very limited control”.

428 ROELS, W., “Litigating EU Tax Law before the Court of Justice of the European Union: A European
Commission Practitioner's perspective”, en SARMIENTO, D. and JIMENEZ-VALLADOLID, D.J (Eds.),
Litigating EU Tax Law in International, National and Non-EU National Courts, op. cit., pp. 21: “Whereas
a hearing is often dispensed with in the case of a preliminary ruling, this is much less often the case in
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traducir y trasmitir a cada una de las partes las observaciones remitidas en los tres turnos
de observaciones anteriores, podemos deducir porque las cuestiones prejudiciales son

resueltas con una mayor celeridad.

No obstante, y si bien la tramitacion de las cuestiones prejudiciales es mas rapida, no
podemos descartar que dado que en materia fiscal los ordenamientos juridicos nacionales
se articulan en torno a una fase administrativa y otra jurisdiccional con varias instancias
jurisdiccionales, es frecuente que el TJUE resuelva una cuestion prejudicial sobre
normativa y hechos con mucha antigiiedad. De modo que en el momento que el Tribunal
dicta la sentencia®® que resuelve la cuestién prejudicial planteada, puede ocurrir que la

norma en cuestion ya ha sido modificada o derogada.

3.2.5. El impacto de las sentencias

Como hemos mencionado en los apartados diferentes, existe una separacion tajante entre
la cuestion prejudicial y el recurso por incumplimiento, previsto en el articulos 258 a 260
del TFUE. Sin embargo, ambos procedimientos pueden desembocar en una sentencia del
TJUE que declare la oposicion o incompatibilidad de una determinada normativa
nacional al Derecho de la Unién Europea. Es decir, tal como fue sefialado por el TJUE en
una de sus primeras sentencias, Humblet*’, el TJUE se declara incompetente para anular
un acto legislativo o administrativo de los Estados miembros. La sentencia del Tribunal
ya resuelva una cuestion prejudicial o un recurso por incumplimiento, implica que seran
los Estados miembros quienes deban adoptar las medidas necesarias para la ejecucion de

la sentencia®!.

infringement cases, where a hearing is organized in an overwhelming majority of cases”.

429 Ibid., pp.21:”An eloquent and recent example of such situation is the litigation in the German courts
giving rise to preliminary reference C-47/12, Kronos International, where the relevant facts go back to the
income tax years 1991 to 2001, and are still pending at the time of writing”.

430 Asunto 6/60, Humblet, Rec. 1960 01125.

431 MATERNE, T.,, La procédure en manquement d ’Etat, Larcier, Bruxelles, 2012, pp- 331:”La
suppression de la situation illégale au regard du droit de 1'Union, par l'abrogation d'actes nationaux, par
I'adoption d'actes dont l'omission a donné lieu a l'infraction ou par la modification d'un comportement,
reléve donc exclusivement de la compétence de I'Etat membre”.
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En relacién con la cuestion prejudicial, y como hemos visto en el Capitulo anterior, puede
ocurrir también que, o bien el Tribunal delegue en el 6rgano jurisdiccional remitente la
resolucion de la cuestion prejudicial (i.e. aplicacion de los principios de equivalencia o
efectividad en el enjuiciamiento de las medidas procesales nacionales que el Tribunal
delega en los organos jurisdiccionales nacionales) o bien, que la cuestién quede
excesivamente abierta eludiendo contestar con claridad al 6rgano remitente*”. Sin
embargo, esta circunstancia no ocurre en relacion con los recursos por incumplimiento,
ya que el Tribunal siempre se pronuncia expresamente sobre si la normativa nacional se
opone o no al Derecho de la Union Europea, resultando claro del fallo que el Estado

miembro ha incumplido o no sus obligaciones respecto al Tratado.

Las sentencias obtenidas a través de estos dos procedimientos de “enforcement” no son
meramente declarativas, sino que su vocacion erga omnes hace que desplieguen efectos
inmediatos en las jurisdicciones nacionales. En virtud del principio de cooperacion leal
previsto en el articulo 4.3 del TUE*?, se obliga al Estado Miembro a dar cuamplimiento a
la sentencia recibida de Luxemburgo. En relacién con el recurso por incumplimiento, el
propio TJUE ha sefialado que el Estado Miembro debe abstenerse de manera inmediata
de aplicar la norma que ha sido declarada incompatible con el Derecho de la Union y de
adoptar las medidas oportunas para restaurar la aplicacion del Derecho de la Union

Europea®. En el caso de que una cuestion prejudicial, expresamente no se recoge en el

432 A estos supuestos, nos referiremos en el Capitulo Segundo de la Segunda Parte como los “open-ended”
cases.

433 WATHELET, M., Contentieux européen, Larcier, Bruxelles, 2010, pp. 15:”Tout d'abord, la coopération
loyale impose aux Etats d'exécuter le droit de I'Union européenne, soit par l'intervention de leurs services
administratifs, soit par la mise en vigueur de régles nationales d'application. Ensuite, la coopération
loyale oblige les Etats a prévoir des sanctions pour assurer l'application effective du droit de 1'Union
européenne dans I'hypothése, trés fréquente, ou il n'en prévoit pas lui-méme. Enfin, c'est le méme principe
qui fonde la compétence des juges nationaux amenés a se prononcer sur l'exécution des deux premiéres
obligations”.

434 Vid. Asunto 48/71, Comision vs. Italia, 1972 00529. MATERNE, T., La procédure en manquement
d'Etat, op. cit. , pp. 332: “Mais en réalité, la portée d'un arrét en manquement dépasse de loin le stade
déclaratoire...L'arrét de la Cour paralyse donc l'application de la régle nationale déclarée contraire au
droit de I'Union”.
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cuerpo de la sentencia que el Estado Miembro debe abstenerse de aplicar una norma
incompatible con el Derecho de la Union Europea, ya que como hemos visto, la sentencia
tiene un destinatario tnico: se dirige al juez que formul6 la pregunta. Sin embargo, la

sentencia tiene un efecto de radiacién sobre el ordenamiento juridico nacional**

, al igual
que una sentencia que resuelve un recurso por incumplimiento. Esto provoca que el
Estado Miembro, cuando reciba una sentencia del TJUE que resuelva una cuestion

prejudicial tenga que modificar su legislacion nacional para adaptarse®®.

Esta equiparacion de efectos de las sentencias resueltas en virtud de los procedimientos
previstos en los 258-260 y 267 del TFUE se aplica en primer lugar a la posibilidad de
limitar los efectos temporales de las sentencias. En relacién con las cuestiones
prejudiciales planteadas, veremos como el TJUE en casos excepcionales, y en fiscalidad
directa de manera muy esporadica, acuerda limitar el efecto temporal de las sentencias*”’.
En relacion con los recursos por incumplimiento, se ha planteado ante el Tribunal si era
factible limitar el efecto temporal de las sentencia. En Comisién vs. Bélgica®®, el TJUE
realiza una importante equiparacién entre ambos procedimientos*’. Siempre que el
Estado Miembro, en un recurso por incumplimiento, pruebe expresamente que se dan
alguna de las causas previstas para limitar los efectos temporales de las sentencias que

resuelven cuestiones prejudiciales, el TJUE podra acordarlo. En relacién con el recurso

435 BROBERG,M. and FENGER, N., Preliminary references to the European Court of Justice, op. cit.,
pp. 440: ”For instance, a preliminary ruling finding that a given national tax measure is incompatible with
Community law may be so straightforward and unconditional that the relevant tax authorities on the basis
of Community law have an obligation to stop enforcing the national tax measure even before the national
court has ruled on the matter”; LENAERTS,K., ARTS,D. and MASELIS, 1. Procedural Law of the
European Union, op. cit., pp. 133:”Secondly, the purpose for which the preliminary rulings procedure
exists, which is to secure uniformity in the application of Community law throughtout the Member States,
would be defeated if were to be considered that a ruling under Article 234 had not binding effect at all
except in the case in which it was given”.

436 Véase Capitulo Tercero de la Segunda Parte.

437 Véase Capitulo Tercero de la Segunda Parte.

438 Asunto C-387/11, Comision vs. Bélgica, [todavia no publicado] de 25 de octubre de 2012, apartados
90.

439 MATERNE, T., La procédure en manquement d'Etat, Larcier, Bruxelles, 2012, pp. 337:”La Cour en
semble en tout cas pas exclure que, a supposer que les arréts rendus au titre de l'article 258 TFUE aient
les mémes effets que ceux rendus au titre de l'article 267 TFUE, des considérations de sécurité juridique
puissent rendre nécessaire, a titre exceptionnel, la limitation de leurs effets dans le temps”.
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por incumplimiento, el TJUE atn no ha acordado limitar el efecto retroactivo de una
sentencia y las razones para ello, pueden basarse en que no vale exclusivamente alegar el
riesgo de graves repercusiones econdmicas, ya que esto menoscabaria la proteccion

jurisdiccional de los interesados a obtener una reparacion por los dafios*”.

En segundo lugar, esta equiparacién de efectos entre la cuestion prejudicial y el recurso
por incumplimiento se extiende a la posibilidad de exigir la responsabilidad del Estado
Miembro por el incumplimiento del Derecho de la Unién Europea. El derecho de los
particulares a obtener una reparacién por las vulneraciones que un Estado Miembro haya
hecho del Derecho de la Union ante la jurisdiccion nacional no esta vinculado a la

existencia de un recurso por incumplimiento*!

. Basta que se cumplan los tres requisitos
exigidos en Brasserie du pechéur™ para que se pueda exigir la responsabilidad

patrimonial del Estado.

La unica diferencia sustancial entre ambos procedimientos tiene lugar en los supuestos
que no exista un cumplimiento espontaneo de la sentencia recibida del TJUE. Aunque por

regla general, el 6rgano jurisdiccional nacional cumple con la sentencia del TITUE*? que

440 Ibid., pp. 338. Ver Asunto C-426/98, Comisién vs. Grecia, Rec 2002 1-2793, apartado 42:”Pues bien,
seguin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, aunque, con cardcter excepcional, puede, aplicando el
principio general de seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico comunitario, verse inducido a
limitar los efectos en el tiempo de una sentencia por la que declare la existencia de un incumplimiento por
parte de un Estado miembro de una de las obligaciones que le incumben en virtud del Derecho
comunitario, las consecuencias econémicas que pudieran derivarse para un Gobierno de una sentencia del
Tribunal de Justicia no han justificado jamds, por si mismas, semejante limitacion. Limitar los efectos de
una sentencia basdndose Unicamente en este tipo de consideraciones redundaria en un menoscabo
sustancial de la proteccién jurisdiccional de los derechos que los particulares deducen del Derecho
comunitario (véase, en este sentido, la sentencia de 24 de septiembre de 1998, Comision/Francia, C-35/97,
Rec. p. I-5325, apartados 49y 52)”.

441 MATERNE, T., La procédure en manquement d'Etat, op.cit., pp. 335:”En ce sens, l'action en
dommages et intéréts a un caractére autonome par rapport a la procédure en manquement”; WATHELET,
M., Contentieux européen, Larcier, Bruxelles, 2010, pp. 258:”Mais, il est clair que le droit pour les
particuliers d'obtenir réparation en découle pas directement d'un arrét de manquement”. Ver asimismo el
Asunto C-445/06, Danske Slagterier, Rec. 2009 1-02119, apartado 39.

442 Asunto C-46/93 y C-48/93, Brasserie du pechéur et Factortame, Rec.1996 1-01029, apartado 51.

443 BROBERG,M. and FENGER, N., Preliminary references to the European Court of Justice, op. cit.,
pp. 433:”Studies show that national courts only very rarely take issue with the result arrived at in the
preliminary ruling. Examples of non-compliance are rare and so to the extent that there is a genuine
enforcement problem related to the preliminary ruling procedure this does not lie in failure to comply with
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resuelve una cuestiéon prejudicial, si esto no tiene lugar, teéricamente, cabria articular el
mecanismo de la responsabilidad del Estado Miembro mediante un recurso por
incumplimiento*“. Pero, lo cierto es que en la practica ain no ha sido puesto en marcha
por la Comisién. En relacion con el recurso por incumplimiento, la principal diferencia es
que el articulo 260.2 del TFUE si atribuye a la Comisién la posibilidad de dirigirse al
TJUE nuevamente para exigir la imposicion de sanciones econdmicas (suma a tanto
alzado o una multa coercitiva). Se trata de un procedimiento especial de ejecucién de
sentencias*®, que no estd previsto para la ejecucién de cuestiones prejudiciales en los
supuestos en los que el érgano jurisdiccional nacional no cumpla con lo resuelto por el
TJUE. Este procedimiento de ejecucion de sentencias “ad hoc” instaurado en el TFUE
para lograr la plena efectividad del Derecho de la Unién Europea no ha sido empleado

hasta la fecha en asuntos pertenecientes al campo de la fiscalidad directa.

En conclusion, en cuanto al impacto de las sentencias del TJUE debemos sefialar dos
puntos. En primer lugar, a diferencia de los recursos por incumplimiento en los que la
respuesta del Tribunal declara siempre si la normativa nacional es contraria o no al
Derecho de la Union Europea, en las cuestiones prejudiciales podemos encontrar

respuestas del Tribunal mas abiertas, que o bien delegan en el organo jurisdiccional

the Court's preliminary ruling in those cases where a question has been referred; rather it stems from those
cases where Community law is being ignored without the national court making a preliminary reference”.
444 1bid., pp. 432:”Moreover, failure to comply with a preliminary ruling can constitute such a serious
infringement of Community law that it will trigger State Liability...A Member State may even more readly
incur liability if a national court obtains a preliminary ruling from the Court of Justice and thereafter
decides on the case in the main proceedings in a way which is obviously contrary to the preliminary
ruling”; LENAERTS, K., ARTS, D. and MASELIS, 1., Procedural Law of the European Union, op. cit., pp.
131:”In the event that the national court fails to comply with its obligation to follow the judgment giving
the preliminary ruling, that court, as an institution of its Member State, will be in breach of Community
law. This means that proceedings may be brought against that Member State under articles 226 to 228 of
the E.C. Treaty”.

445 MATERNE, T., La procédure en manquement d'Etat, op.cit., 2012, pp. 350: “En ce sens, la procédure
de larticle 260, paragraphe 2, TFUE est a considérer comme une procédure judiciaire spéciale
d'exécution des arréts, comme I'a soulevé I'avocat général Ruiz-Jarabo Colomer dans ses conclusions dans
la premiére dffaire qu'a tranchée la Cour en vertu de cette procédure”. Ver las Conclusiones de 28 de
septiembre de 1999 del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer al Asunto C-387/97, Comisién vs. Grecia,
Rec. 2000, I-05047, apartados 32 y 33; WATHELET, M., Contentieux européen, op. cit., 2010, pp. 152 y
153.
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remitente la solucién final o, simplemente eluden contestar con claridad la cuestién
planteada. En segundo lugar, en la practica, podemos hablar de una plena equiparacion
entre los efectos que se anudan a sentencia del TJUE que resuelve una cuestién
prejudicial y un recurso por incumplimiento, salvo en lo relativo al procedimiento

previsto en el articulo 260.2 TFUE para la ejecucién forzosa.

3.3. Conclusion

Pese a que la cuestion prejudicial y el recurso por incumplimiento velan por la
efectividad o el “enforcement” del Derecho de la Unién Europea, existen diferencias
fundamentales en cuanto a su fundamentacion. La cuestion prejudicial es el mecanismo
procesal vinculado a la proteccion de la tutela judicial efectiva, es decir a la salvaguardia
de los derechos que el Derecho de la Union Europea otorga a los individuos. Sin
embargo, el recurso por incumplimiento tiene otra finalidad: garantizar que los Estados
miembros cumplan con el Derecho de la Union. Es decir, es un recurso esencial para la
supervivencia de la propia Union Europea, evitando que los Estados miembros no
cumplan con los objetivos y compromisos alcanzados en los Tratados**. Dada la distinta
naturaleza de ambos procedimientos de “enforcement”, existe pues, una separacién
radical de ambos procedimientos. Sin embargo, también hemos visto en este Capitulo,
como se producen ldégicas sinergias entre ambos procedimientos: la Comision suele
esperar a que se resuelva la cuestion prejudicial planteada para abrir la fase jurisdiccional,
se emplea la misma argumentacién juridica o a los efectos de limitar temporalmente los

efectos de las sentencias.

446 El recurso por incumplimiento no tiene como misién la defensa del principio de tutela judicial efectiva.
TIMMERMANS, C.W.A., “Judicial Protection against the Member States: Articles 169 and 177 revisited”,
en BLOKKER, N.M and MULLER, S. (Eds.), Institutional dynamics of European integration: essays in
honour of Henry G. Schermers Vol. II, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1994, pp. 397: “It is an
instrument for settling conflicts regarding the observance of Community law, between the Community,
represented by the Commission, and a Member State. As is rightly said in legal texbooks, it is an
“international” procedure, the object of which is not in the first place to ensure legal protection of
individual interests of the Community citizen”.
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Esta principal diferencia en cuanto a la finalidad del mecanismo justifica las principales
diferencias analizadas. En el desarrollo del recurso por incumplimiento ante el TJUE, la
Comision acusa y presenta pruebas que demuestran que se ha producido un
incumplimiento y el Estado Miembro en cuestion se defiende. Es la Comision, quien
limita en el escrito de interposicion el objeto del litigio, sin que puedan afiadirse nuevas
cuestiones en la tramitacién del recurso por incumplimiento. El Tribunal asume un rol de
arbitro a los efectos de enjuiciar tanto las pruebas que la Comision ha acumulado durante
la fase pre-contenciosa, como las justificaciones aportadas por los Estados miembros de
que dichas medidas restrictivas se encontraban justificadas. El recurso por
incumplimiento se articula en torno al principio de contradiccién procesal. Esta funcién
no es la misma cuando el Tribunal resuelve cuestiones prejudiciales, ya que como hemos
visto asume mayores cotas de libertad desempefiando un rol mas activo, aplicando por
ejemplo el test de proporcionalidad, o entrando a valorar las justificaciones presentadas, e
incluso en algunos casos, creando nuevas. Este papel mas activo o libre del Tribunal en la
resolucion de las cuestiones prejudiciales sera una de las notas caracteristicas del modelo
de cooperacion judicial aplicable en la fiscalidad directa, y que describiremos en la Parte

Tercera de este trabajo.

Por ultimo, en cuanto a los efectos de las sentencias recaidas en uno y otro
procedimiento, debemos destacar que a diferencia de lo que puede ocurrir con las
cuestiones prejudiciales en las que pueden existir cuestiones abiertas o el Tribunal delega
en el organo jurisdiccional remitente la solucion del problema, en los recursos por
incumplimiento, el Tribunal siempre determina si se ha producido o no un
incumplimiento del Estado Miembro de sus obligaciones previstas en el Tratado. A la
recepcion de una sentencia del TJUE, ya sea por por medio del articulo 258 TFUE o el
articulo 267 del TFUE, los contribuyentes podran accionar los mecanismos procesales
para exigir la responsabilidad patrimonial por incumplimiento del Estado Miembro del

Derecho de la Unién Europea o la devolucién de ingresos indebidos. Dado que el recurso
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por incumplimiento tiene como finalidad determinar si un Estado ha incumplido sus
obligaciones con respecto al Tratado, en el caso que el Estado no cumpla con la sentencia
recaida, el 260.2 del TFUE contempla un procedimiento “ad hoc”, que permitiria abrir un
tramite de ejecucion de la sentencia e imponer una multa al Estado Miembro incumplidor.
Este tramite no existe en relacién con las cuestiones prejudiciales, ya que el articulo 267
TFUE no se asocia pues a una idea de condena al Estado Miembro por incumplir sus
obligaciones con respecto al Tratado, sino a la proteccion de los derechos que el Derecho
de la Union Europea otorga a los individuos. En el caso excepcional, que un Estado
Miembro no cumpla con lo establecido en la cuestion prejudicial, los individuos siempre
podran accionar los mecanismos de devolucion de ingresos indebidos, o la

responsabilidad patrimonial.

En conclusion, tal como sefiala TIMMERMANS*¥, tanto el articulo 258 TFUE como el
articulo 267 del TFUE se complementan al efecto de conseguir la plena efectividad del
Derecho de la Union Europea. Cada uno desde una perspectiva distinta: el articulo 258
TFUE poniendo al Estado Miembro en el centro, y el articulo 267 TFUE situando al

individuo en el centro.

447 Tbid., pp.406.
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PARTE SEGUNDA

LA CRISIS DE LA
CUESTION
PREJUDICIAL




Tal como hemos sefialado en la Introduccion de este trabajo, citando a PESCATORE, la
cuestion prejudicial no es un mero procedimiento de consulta, sino que instaura un
sistema de dialogo institucional entre el juez nacional y el TJUE. Un dialogo, que desde
sus origenes, es el foco de una fuerte tensién, pues por un lado rige el principio de
primacia del Derecho de la Unién Europea consignado en Costa v. Enel*®, y por otro

lado existe una ausencia de una subordinacion estructural entre ambas jurisdicciones*®.

La fundamentacién de la primacia del Derecho de la Unién Europea sobre el derecho
nacional genera un profundo desacuerdo: si el TJUE justifica la primacia en la existencia
per se del Derecho de la Unién Europea y en la necesidad de salvaguardar su effet utile*”,

los Estados miembros por el contrario justifican dicha primacia en una autorizacion de

448 Asunto 6/64, Costa v. Enel, Rec 1964 585. Este principio de primacia deriva en el razonamiento del
Tribunal en que estamos en presencia de un nuevo orden de derecho internacional en el que los Estados
miembros han limitado su soberania. Por lo tanto no puede prevalecer una norma nacional sobre el Derecho
de la Unién, pues se estaria mermando el propio concepto de Comunidad. Vid. FENNELLY, N., “The
European Court of Justice and the doctrine of supremacy:Van Gend en Loos; Costa v. Enel; Simmenthal”,
en AZOULAI, L. y POIARES MADURO, M. (dir.), The Past and Future of EU Law: the Classics of EU
Law Revisited on the 50" Anniversary of the Rome Treaty, Hart Publishing, 2010, pp.45: “The visionary
approach has undoubtedly triumphed. It proceeds from the premise, established in Van Gend en Loos, that
the community constitutes a new legal order of international law and that, as established in Costa v. Enel,
the law stemming from the Treaty constitutes an independent source of law of a special and original nature.
The consequence was that it was not possible for the Member States to accord precedence to a unilateral
and subsequent measure over a legal system accepted by them on a basis of reciprocity”.

449 SIMON, D., Le systéme juridique communautaire, PUF, 3° edici6n, Paris, 2001, pp. 661:”Ce
mécanisme est destiné a résoudre la contradiction existentielle entre la hiérarchie normative qui
caractérise les rapports entre ordres juridiques communautaires et nationaux d'une part, et d'autre part,
I'absence de subordination structurelle entre les juridictions communautaires et nationales ”; Asimismo,
PORTA, J., La réalisation du droit communautaire, tome II, LGDJ, Paris, 2007, pp. 742. HOFMANN,
H.CH., « Conflicts and integration : revisiting Costa v. Enel and Simenthal II », en AZOULAI, L. y
POIARES MADURO, M. (dir.), The Past and Future of EU Law: the Classics of EU Law Revisited on the
50" Anniversary of the Rome Treaty, op. Cit., pp. 60:”This tension results from a dicothomy between, on
one hand, a rule of conflict, and on the other, the notion of the integration of legal systems”. PERNICE, 1.,
« Costa v. Enel and Simenthal : Primacy of European Law », en AZOULAI, L. y POIARES MADURO, M.
(dir.), The Past and Future of EU Law: the Classics of EU Law Revisited on the 50" Anniversary of the
Rome Treaty, The Past and Future of EU Law: the Classics of EU Law Revisited on the 50" Anniversary of
the Rome Treaty, Hart Publishing, 2010, pp.47-59.

450 BARENTS, R., The autonomy of Community Law, Kluwer, The Hague, 2004, pp. 271:”The
indivisibility of Community law (its Community character) implies that its character as law cannot be
derived from national legal orders or from acts by Member States which find their legal basis in national
constitutions”.
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sus respectivos derechos nacionales, y en particular de sus respectivas constituciones*’.
Esta diversa fundamentacién de la primacia del Derecho de la Uni6n Europea ha
generado diversas concepciones que tratan de esclarecer las relaciones entre el derecho
nacional y este derecho supranacional. A un vision de sistemas juridicos en clara

»)%2 se confronta otra vision que podria

competicion o colisién (“competing legal systems
calificarse como inter-institucional: “...the existence and nature of supra-state law is to
be found in the interactions, or what we call relations, of mutual reference, between EU
institutions which share and exchange norms and normative powers to create, apply and

»43 Es esta tdltima concepcién inter-institucional basada en “mutual

enforce norms
reference” entre diversos ordenes juridicos la que explica que el principio de primacia no
imponga una subordinacion jerarquica del Derecho nacional al Derecho de la Union
Europea, sino que en caso de conflicto entre ambos, se debe dejar inaplicado el derecho

14, Asimismo, esta concepcion inter-institucional o pluralista justifica que exista

naciona
un cumplimiento espontaneo del Derecho de la Union por parte de los Estados miembros,
mediante la implementacion de directivas, o bien, por los jueces o tribunales nacionales

en la resoluciéon de sus asuntos que se le planteen. En conclusion, partiendo de una

451 Sobre las repercusiones en cuanto a la fundamentacién de la primacia como “rival supremacy claims”
véase CULVER, K. And GIUDICE, M., “Not a System but an Order. An Inter-Institutional View of
European Union Law”, in DICKSON, J. And ELEFTHERIADIS, P., Philosophical Foundations of
European Union law, Oxford University Press, 2012, pp. 54-76.

452 Ibid., pp.57. Sobre la aplicaciéon de este modelo kelnesiano de competing legal orders, veése
BARENTS, R., The autonomy of Community Law, Kluwer, The Hague, 2004, pp. 268-269.

453 Ibid., pp. 68. Sobre esta vision inter-institucional véase también POIARES-MADURO, M.,
“Contrapunctual Law: Europe's Constitutional Pluralism in action” , in WALKER, N., Sovereignty in
Transition, Hart Publishing, Oxford, 2003.

454 Esta interpretaciéon de la primacia coincide con el “Heterarchical Model” segun se describe por
AVBELJ, M., “Supremacy or primacy of EU Law : (Why) does it matter?”, European Law Journal 2011, v.
17, n. 6, November, pp.744-763. Vid. pp. 750: “The autonomous legal orders of European integration
constitute a common whole, but are not part of a single European classical hierarchical pyramid of legal
sources. The relationship between them is heterarchical and is instead of principle of supremacy governed
by the principle of primacy. The principle of primacy is a trans-systemic principle, which regulates the
relationship between the autonomous legal orders, ie between the two sovereign levels in European
integration. Primacy is a unique feature of EU law, the consequence of its recognised special autonomous
nature. Without primacy, the uniform executive force of EU law in every Member State as well as its
effectiveness as a prerequisite of being law (effet utile), would be hampered and its very existence would be
called into question. To avoid that the principle of primacy requires that in the case of a conflict between
the EU and national law the conflicting national legal provisions, irrespective of their form and time of
entry into force, must be disapplied ”.
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concepcién inter-institucional, el principio de primacia expresado en Costa v. Enel

1455

implica, tal como se sefiala en Simmenthal™, que el juez nacional no debe aplicar la

norma nacional cuando sea contraria al Derecho de la Unién Europea®®.

El juez nacional debe inaplicar la norma nacional cuando sea contraria al Derecho de la
Union Europea, y el TJUE sblo es competente para realizar una interpretacion en
abstracto de este derecho. Estamos pues ante una clara separacion de funciones entre el
TJUE y el érgano jurisdiccional nacional, cuya férmula la encontramos en Costa v. Enel:
“Considerando, sin embargo, que el articulo 177, fundado en una clara separacion de
funciones entre los érganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de Justicia, no
permite a éste enjuiciar los hechos del asunto, ni valorar los fundamentos juridicos y

fines de la peticion de interpretacion”*’.

Correspondera por tanto al oérgano
jurisdiccional nacional plantear la cuestion prejudicial y aplicar la interpretacion del
Derecho de la Union Europea que le llegue del Tribunal al caso concreto. En otras
palabras, el respeto de una estricta separacién de funciones permitiria a los érganos
jurisdiccionales entrar en el didlogo con el TJUE de manera voluntaria, admitiendo la
primacia del Derecho de la Union Europea, pero reservandose la aplicacion de la

sentencia recibida de Luxemburgo al caso concreto. Asi lo sefiala LENAERTS*®: “There

455Asunto 106/177, Simmenthal, Rec 1978 00629, apartado 17.

456 AVBELJ, M., “Supremacy or primacy of EU Law :(Why) does it matter?”, op. cit., .pp 751:
“Disapplication is thus an exclusive outcome of the principle of primacy. The consequences for national
law beyond disapplication are left to the discretion of national authorities and to their procedural
autonomy exercised within the limits set by the national law. Primacy is therefore not about validity and
can not lead to the national law’s invalidation, the same, of course, applies vice versa. As the ECJ can
never invalidate national law, so the national courts cannot invalidate EU law”.

457 Vid. Asunto 20/64, Albatros, Rec. 1965 29, p.34-35. Vid. Comentarios sobre esta sentencia en
NAOME, C., Le renvoi préjudiciel en droit européen, 2° edition, Larcier, Bruxelles, 2010, pp. 114; Asunto
100/64, Van der Veen, Rec. 1964 1105; Asunto 20/67, Kunstmiihle Tivoli, Rec. 1968 293; Asunto 13/68,
Salgoil, Rec. 1968 661; Asuntos Acumulados 36/80 y 71/80, Irish Creamery Milk Suppliers Association,
Rec. 1981 00735, apartado 5; Asunto C-338/85, Pardini Fratelli, Rec. 1988 2041, apartado 8;

458 LENAERTS, K., “Form and Substance of the Preliminary Rulings Procedure”, en BLOKKER, N.M.
and MULLER, S. (dir.), Institutional dynamics of European integration: essays in honour of Henry G.
Schermers, vol. 11, 1994, pp. 355; DE LA MARE, T., and DONNELLY, C., “Preliminary rulings and EU
legal integration: evolution and stasis”, en CRAIG, P. and DE BURCA, G. (Eds.), The Evolution of EU
Law, Oxford, New York, 2° Edition, 2011, pp. 376:”In Craig and De Burca's terminology, the textual
provision for preliminary references — including the Lisbon Treaty — reveals an allocation of roles that is
both horizontal and bilateral”.
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is no hierarchical relationship between the Court of Justice and national courts, but only
one of cooperation, each court performing its proper function: the Court of Justice
interprets Community law at the request of national courts which apply that law — as

interpreted — to the cases they have to decide”.

En consecuencia, la primacia del Derecho de la Union Europea, entendida como la
obligacion de no aplicar disposiciones nacionales que le sean contrarias descansa en un
marco procesal, la cuestion prejudicial, construida sobre la base de la separacion de
funciones. Sin embargo, en la practica, y como ya se empieza a constatar en la extensa

literatura de los afios noventa*”

, se empiezan a observar una serie de cambios
fundamentales o tensiones en el modelo de cuestiéon prejudicial contemplado en el
articulo 267 TFUE. Estas tensiones vienen a expresar de una manera clara que no nos
encontramos ante un didlogo genuino “between two equal partners*”. Podemos citar los
siguientes ejemplos: en Kobler*, el TJUE interpreta que podria exigirse responsabilidad
a Estado Miembro por incumplimiento del Derecho de la Unién Europea en los supuestos
en los que los tribunales nacionales de ultima instancia no planteasen la cuestion
prejudicial; o simplemente el hecho de rechazar o inadmitir una cuestion prejudicial
planteada por el organo judicial nacional. En relacion con este ultimo punto, resulta

significativo como el hecho que el Tribunal inadmitiese una cuestién prejudicial —

Telemarsicabruzzo® - al no disponer de una adecuada descripcion de los hechos

459 BARNARD, C. and SHARPSTON, E., “The changing face of article 177 references”, Common
Market law Review 34, 1997, pp. 1113-1171; KOVAR, R., “L’évolution de I’article 177 du Traité CE®, en
VANDERSANDEN, G. (dir.), La réforme du systéme juridictionnel commmunautaire, Ed. de 1'Université
de Bruxelles, 1994, p. 35 (articulo recopilado en Itinéraire d'un juriste européen, Bruylant, 2010, pp. 275);
MANCINI, G.F. and KEELING, D.T., “From CILFIT to ERT: the Constitutional challenge facing the
European Court”, Yearbook of European Law, 1991, pp. 1y ss. ; LENAERTS, K., “Form and Substance of
the Preliminary Rulings Procedure”, op. cit.

460 Resulta a nuestros efectos muy interesante la clasificacion de los distintos didlogos jurisdiccionales que
se dan en el espacio europeo realizada por A. Rosas. Si bien no existe una relacion vertical jerarquica entre
el TJUE y los organos jurisdiccionales nacionales, dicha relacién se cataloga como de “special
relationship”. Véase ROSAS A., “The European Court of Justice in Context: Forms and Patterns of Judicial
Dialogue”, European Journal of Legal Studies, Vol.1, No.2, 2007.

461 Asunto C-224/01, Kébler, Rec. 2003 1-10239.

462 Asuntos Acumulados C-320-322/90, Telemarsicabruzzo SpA v. Circostel, Rec.1993 1-393.
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suministrados por el érgano judicial, fue visto por O'KEEFFE como un ataque al llamado

95463

“espiritu de cooperacion del articulo 177 del Tratado de Roma”*”, sefialado por el

Abogado General Mancini en sus Conclusiones en Pretore di Sal6**, en 1la medida en que
podia haber requerido al érgano jurisdiccional nacional que suministrase nuevos datos, en

vez de simplemente inadmitir la cuestion presentada.

Nuestro objetivo en esta Primera Parte es analizar como se produce la progresiva erosion
de este principio de separacion de funciones, en un particular campo, como es la
fiscalidad directa. El objetivo no es otro que el de responder cuales son los roles,
funciones y competencias tanto del TJUE, como de los oOrganos jurisdiccionales
nacionales en el marco de la cuestién prejudicial. Para ello, en los tres primeros capitulos
de esta Parte Primera, procedemos a deconstruir el marco de dialogo jurisdiccional entre
el TJUE y los organos jurisdiccionales nacionales en un perspectiva tridimensional,

agrupando las tensiones existentes en tres grandes crisis.

En el Primer Capitulo, abordaremos la crisis organica. En este capitulo respondemos a la

pregunta ;Quién dialoga? A partir de Vaasen-Gébbels®®

, veremos como es el propio
TJUE quien delimita y acota la nocion de érgano jurisdiccional que puede plantear una
cuestion prejudicial. En el campo fiscal, se plantea una rica problematica de 6rganos,
principalmente de tipo administrativos con competencia para resolver litigios tributarios,
y cuya legitimacion para plantear cuestiones prejudiciales ha generado variadas, y no del

todo coherentes respuestas por parte del Tribunal. Las contradicciones internas en el

463 O'KEEFFE, D., “Is the spirit of article 177 under attack?, E.L. Rev.23(6), 1998, pp. 509-536. Mas
recientemente, y subrayando la necesidad de demandar que el TJUE requiera una mayor cooperacion del
juez nacional SARMIENTO, D., “Amending the Preliminary Reference Procedure for the Administrative
Judge”, Review of European and Administrative Law 2, n.° 1, 2009, pp. 42:”When such data are lacking,
the ECJ has employed an irregular approach, sometimes requesting further information from the national
court, or, in the worse of cases, declaring the references inadmissible. This latter course is becoming more
frequent and worrying, and one wonders why the ECJ does not demand more cooperation from the
referring judge before reaching the most drastic of results”.

464 Conclusiones del Abogado General Mancini, en el Asunto 14/86, Pretore di Salo v. Persons unknown
Rec. 1987 2545.

465 Asunto 61/65, Vaassen-Gébbels, Rec.1966 261.
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manejo de los elementos o atributos de la nocion de 6rgano jurisdiccional del articulo 267

TFUE redundan en beneficio del Tribunal, quien es el que tiene la tltima palabra.

En el segundo lugar, exponemos la crisis funcional, respondiendo a la pregunta ¢Cual son
las funciones del TJUE y de los tribunales nacionales en ese didlogo? Al tener el
Tribunal que contrastar su interpretacion de las libertades fundamentales de circulacién
(Derecho Primario) con preceptos extraidos de los ordenamientos juridicos nacionales, se
produce, como veremos, de manera natural una progresiva penetracion por parte del
Tribunal en el sustrato factico y normativo suministrado por el érgano jurisdiccional
nacional. Dado que la interpretacion en abstracto del Derecho de la Unién Europea no es
posible, este Capitulo explora como el Tribunal se va posicionando cada vez mas como

tribunal encargado de resolver sobre el fondo de los litigios tributarios.
Por ultimo, el Tercer Capitulo disecciona la crisis normativa, respondiendo a la pregunta

sobre los efectos que provoca este didlogo entre el TJUE y los érganos jurisdiccionales

nacionales.
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CAPITULO PRIMERO

LA CRISIS ORGANICA

1.1. Introduccion

En este capitulo, nos adentramos en el andlisis del concepto de 6rgano jurisdiccional
contenido en el articulo 267 TFUE. Bajo esta denominacion de crisis organica, queremos
hacer referencia a que si bien el Tribunal ha incluido dentro del articulo 267 del TFUE
organismos, que tradicionalmente no se encuentran adscritos al poder judicial de los
Estados miembros, los criterios empleados para determinar si estd en presencia de un
organo jurisdiccional legitimado han fluctuado mucho a lo largo de la jurisprudencia. De
este modo, se ha impuesto una visibn excesivamente casuistica y flexible,
imposibilitando que se puedan extraer conclusiones a priori. Esta inseguridad juridica
que se desprende del case law redunda en la discrecionalidad del Tribunal a los efectos de

decidir la legitimacion para plantear una cuestion prejudicial.

El Capitulo se estructura en tres apartados. En el apartado 1.2., nos adentramos en la
fundamentacién del caracter auténomo del concepto de érgano jurisdiccional con el
objetivo de reflejar las razones que le mueven al Tribunal para definir este concepto. En
el apartado 1.3., tras describir la tipologia de los 6rganos que tienen incidencia en la
fiscalidad, profundizamos en los criterios empleados por el Tribunal a los efectos de

detectar las posibles inconsistencias.

Por ultimo, con base en lo anterior, el epigrafe 1.4., a modo de conclusion, nos sirve para

subrayar la discrecionalidad del Tribunal en este campo.
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1.2. Un concepto autonomo de organo jurisdiccional

Uno de los primeros puntos de friccion que se pueden observar del procedimiento
instaurado en el articulo 267 del TFUE es la calificacién de tribunal, como érgano
legitimado para interponer la cuestion prejudicial ante el TJUE. Esta cuestion tiene un
especial impacto en el campo de la fiscalidad, ya que en la mayoria de Estados miembros
existen organos de naturaleza administrativa, encargados de resolver cuestiones o litigios
en materia tributaria, como por ejemplo en Espafia, los Tribunales Economicos-

Administrativos.

La presencia de organos que no se encuentran adscritos al Poder Judicial no es solo
especifico de la fiscalidad. Y asi en otras areas, por ejemplo, junto con 6rganos judiciales
tienen un gran peso organos arbitrales o de conciliacion de composicion variada. Si
tomamos por ejemplo el Derecho del Trabajo, aunque por regla general la litigacion se
sustancia fundamentalmente en tribunales y juzgados pertenecientes al Poder Judicial*,
en algunos paises existe una instancia extrajudicial para la resolucién de conflictos (i.e.
organos de conciliacion laboral que suelen cumplir una funcion arbitral) previa a la via
judicial, y cuya legitimacién para plantear una cuestion prejudicial ha sido resuelta de
manera puntual por el TIUE*”. Salvo estas excepciones de tribunales arbitrales o de
conciliacion en el ambito laboral, seran los 6rganos de clara extracciéon jurisdiccional,
quienes en su caso, han presentado las cuestiones prejudiciales que han permitido al

TJUE elaborar su doctrina de no discriminacion en este particular campo del Derecho del

466 Si tenemos en cuenta, los principales paises europeos (Austria, Bélgica, Alemania, Chequia,
Dinamarca, Espafia, Francia, Italia, Portugal) los conflictos laborales se sustancian en sede judicial ante lo
que suele ser por regla general una jurisdiccién especializada en materia laboral. Esta informaciéon ha sido
extraida en JAUSAS, A., Labour Law: a practical guide, Globe Business Publishing, London, 2011.

467 En algunos paises como por ejemplo en Italia, existen los 6rganos como las commissione di
conciliazione e di arbitrato, en las que estan presentes trabajadores, empresarios y la propia administracién
a los efectos de ofrecer una conciliacion extrajudicial al problema planteado. Hasta el momento, y para el
caso especifico en Dinamarca, en la que este tipo de 6rgano de naturaleza arbitral — el Tribunal de arbitraje
laboral — plante6 una cuestion prejudicial, el TJUE ha resuelto favorablemente su legitimacién (Asunto C-
109/88, Handels, Rec. 1989 3199).
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Trabajo*®. Es frecuente, por tanto que junto a érganos jurisdiccionales pertenecientes al
poder judicial de los Estados miembros, existan 6rganos de tipo administrativo o arbitral

que planteen cuestiones prejudiciales al TJUE.

La definicién del concepto de tribunal - en la versién espafiola del TFUE, se hace
referencia a “drgano jurisdiccional”, en la versién inglesa “court or tribunal” y “une
juridiction” en la version francesa - debe interpretarse exclusivamente en términos
funcionales: un tribunal es el rgano que ejerce una funcion jurisdiccional*®. En la propia
jurisprudencia del Tribunal se observa como la determinacion de si un o6rgano se
encuentra legitimado para plantear la cuestion prejudicial se realiza en clave funcional
sobre el procedimiento en concreto en el que la cuestion prejudicial ha sido planteada:
“De todo lo anterior se deduce que, para determinar si un organismo nacional, al que la
ley atribuya funciones de diversa naturaleza, debe ser calificado de «drgano
jurisdiccional», a efectos del articulo 267 TFUE, resulta necesario verificar cudl es la
naturaleza especifica de las funciones que ejerce en el contexto normativo particular en
el que se ve obligado a pedir al Tribunal de Justicia que se pronuncie (véase el auto

ANAS, antes citado, apartado 23)”*.

468 Si tomamos los principales pronunciamientos del TJUE en materia laboral sobre la prohibicién de
discriminacién en el trabajo, veremos que el planteamiento de la cuestion prejudicial fue realizada por un
organo perteneciente al Poder Judicial nacional. Vid. Asunto 43/75, Defrenne II, Rec. 1976 455 (Cour du
travail de Bruxelles en Bélgica; Asunto 96/80, Jenkins, Rec. 1981 911 (Employment Appeal Tribunal en el
Reino Unido; Asunto 170/84, Bilka, Rec. 1986 1607 (Bundesarbeitsgericht - Federal Labour Court en
Alemania); Asunto C-262/88, Barber, Rec. 1990 1-1889 (Court of appeal en el Reino Unido); Asunto C-
144/04, Mangold, Rec. 2005 1-9981 (Arbeitsgericht Miinchen en Alemania); Asunto C-54/07, Feryn, Rec.
2008 1-5187 (arbeidshof te Brussel o Tribunal de Primera Instancia de lo Social de Bruselas en Bélgica);
Asunto C-303/06, Coleman, Rec. 2008 1-5603 (Employment Tribunal en el Reino Unido); Asunto C-
388/07, Age concern England, Rec. 2009 I-1569 (High Court of Justice, Queen's Bench Division, en el
Reino Unido); Asunto C-361/12, Carmela Carratt, [todavia no publicado] de 12 diciembre 2013
(Tribunale di Napoli en Italia).

469 KOVAR, R., “La notion de juridiction en droit européen”, en Gouverner, administrer, juger, Liber
Amicorum Jean Waline, Dalloz, 2002, pp. 607-628. Dicho articulo esta recopilado en KOVAR, R.,
Itinéraire d'un juriste européen / articles choisis et rassemblés par F. Berrod et V. Constantinesco,
Bruylant, Bruxelles, 2010, pp. 321-342. En pp. 321:”La définition de l'acte juridictionnel s'avére
indissociable de celle de l'organe juridictionnel”.

470 Asunto C-394/11, Belov, [todavia no publicada] de 31 de enero de 2013, apartado 40.
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Antes de precisar el significado que el TJUE otorga a la nocién de tribunal que ejerce una
funcion jurisdiccional, conviene precisar que se entiende por regla general en la doctrina

1!, De acuerdo a estos estudios,

constitucional de los Estados miembros por un tribuna
los tribunales disponen de la exclusiva funcion jurisdiccional, que puede describirse de la
siguiente manera: (i) el poder o “potestas” de resolver los litigios o disputas planteadas
por los ciudadanos o administraciones publicas en cumplimiento de la ley. En Espafia, el
Tribunal Constitucional considera que la funcién jurisdiccional no sélo existe en relacién
con la resolucién de controversias entre las partes, sino que incluso se sitia “en poder
decidir sobre una cuestion respecto de la que existe concierto entre las partes, acudiendo
éstas al érgano judicial para imprimir un sello de autenticidad en la resolucion final del
asunto”*; (ii) el poder de ejecutar las decisiones tomadas en las sentencias a los efectos
de obtener el adecuado cumplimiento de las mismas. Dichos poderes o facultades de
resolver los litigios planteados, dar un sello de autenticidad a un acuerdo entre partes y
ejecutar las sentencias dictadas, que constituyen las funciones jurisdiccionales clasicas, se
ejerce de manera exclusiva por una compleja red de 6rganos encuadrados dentro del

Poder Judicial por las Constituciones nacionales.

Desde los primeras cuestiones prejudiciales planteadas*”, vemos como el TJUE se aparta

471 DIEZ-PICAZO, L.M., Régimen constitucional del Poder Judicial, Cuadernos Civitas, primera edicion,
Madrid 1991, p. 28-29; Ver asimismo el concepto de funcién jurisdiccional y Poder Judicial en
PIZZORUSSO, A., L'organizzazione della giustizia in Italia, Giulio Einaudi editore, Torino 1982, p. 8-9:
”In via di prima approssimazione si potra dire che il potere giudiziario comprende il complesso di organi
dello Stato che sono istituiti in vista dell’esercizio di funzione giurisdizionali...”.

472 Auto del Tribunal Constitucional nim.12/2008 de 16 enero (Pleno), en el que se cuestionaba si los
jueces encargados del Registro Civil estaban facultados para promover la cuestién de inconstitucionalidad
con ocasion de la tramitaciéon de un expediente matrimonial:”En definitiva, los Jueces y Magistrados,
organos dotados de absoluta independencia funcional, estdn plenamente habilitados para plantear
cuestiones de constitucionalidad en todos los asuntos en los que tengan que aplicar una Ley de cuya
constitucionalidad dudan. Cualquier otra interpretacién choca con la posicién del Juez como garante del
cumplimiento de la Constitucion. De modo que ha de concluirse que los Jueces encargados del Registro
Civil son verdaderos drganos judiciales independientes en sus funciones, que desempefian una labor
calificada de auténtica funcion jurisdiccional y que, por lo tanto, estdn legitimados para promover la
cuestion de constitucionalidad”.

473 En los primeros trabajos doctrinales sobre la cuestion prejudicial, atin no estaba claro, si el Tribunal iba
a optar por remitir la definicién de tribunal al derecho de los Estados miembros, o por el contrario iba a
construir una nocién autéonoma. Véase LAGRANGE, M., “L'action préjudicielle dans le droit interne des
Etats membres et en droit communautaire”, Revue Trimestrielle de droit européen, pp. 268—297.
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de la nocion de tribunal heredada de los Estados miembros, a los efectos de permitir que
no sélo organos que estuvieran englobados dentro del Poder Judicial de los Estados
miembros pudieran plantear la cuestion prejudicial*’#. Tal como ocurre habitualmente en
otras areas del Derecho de la Unién Europea, el Tribunal no se conforma con un concepto
de tribunal, comin denominador a las tradiciones constitucionales de los Estados
miembros, sino que emprende una actitud activa de modelar un concepto autbnomo en
linea con los objetivos previstos en los Tratados: los términos y categorias empleados en
el Derecho de la Union se deben definir en un contexto de integracién europea, en

funcion de los objetivos y politicas establecidos en los Tratados*”.

La bisqueda de un concepto autonomo de tribunal descrito en el articulo 267 TFUE es
una clara prioridad para el Tribunal, como sefiala en Abogado General Jacobs en sus

Conclusiones en Syfait”®

de 28 de octubre de 2004: “De la jurisprudencia de éste se
desprende que el concepto de «organo jurisdiccional» es un concepto de Derecho

comunitario”. Dado que la cuestion prejudicial nacia con una clara vocacién de alcanzar

474 BARAV, A., “Déformations préjudicielles”, en Mélanges en hommage a Georges Vandersanden,
Bruylant, Bruxelles, 2008, pp. 21-88. Recopilado en BARAV, A., Etudes sur le renvoi préjudiciel dans le
droit de I'Union européenne, Bruylant, Bruxelles, 2011, pp. :”Il n'en demeure pas moins que cette
jurisprudence révele qu’est retenue une notion hybride et hétéroclite qui permet d'ouvrir le prétoire de la
Cour aux autorités administratives a 1’égard desquelles, curieusement, la Cour semble, a plusieurs égards,
moins exigeante et qui altére profondément le caractére de la procédure de coopération judiciaire, de
dialogues entre juges, au titre du renvoi préjudiciel”. LECZYKIEWICZ, D. “Why do the European Court
of Justice judges need legal concepts?”, European Law Journal, 14, 2008, p. 773-786. Para este autor, la
razon mas significativa que explica como en el Derecho de la Unién Europea el TJUE va definiendo con
autonomia los conceptos juridicos se explica en la necesidad de autoafirmar la primacia de este nuevo
sistema juridico. Los jueces nacionales, legitimados para plantear la cuestion prejudicial, se calificarian
como jueces supranacionales, no atados a las categorias herederas de los sistemas juridicos nacionales.

475 La importancia de los métodos de interpretacion teleologicos y sistematicos/contexto pueden extraerse
en PAUNIO, E. and LINDROOS-HOVINHEIMO,S. “Taking language seriously: an analysis of linguistic
reasoning and its implications in EU Law”, (2010) European Law Journal 16; AZOULAI, L. “La
jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes et le paradigme de la traduction”, en
BAILLEUX, A., CARTUYVELS, DUMONT H. and OST F. (Eds.), Traduction et droits européens: enjeux
d’une recontre. Hommage au Recteur Michel Van de Kerchove, Publications des facultés universitaires
Saint-Louis, Bruxelles 2009: “L’interprétation autonome est une modalité de I’interprétation
téléologique...Mais, plus souvent, ce qui ressort de la jurisprudence est une constante volonté d’encadrer
la signification et la portée des notions inscrites dans le droit communautaire”.

476 Conclusiones del Abogado General Jacobs en el Asunto C-53/03, Syfait, Rec. 2005 4609, apartado 17.
ANDERSON, D. “Initiating a reference”, en ANDENAS, M. (Coord.), Article 177 references to the
European Court. Policy and Practice, Butterworths, London 1994, pp. 8.
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la uniformidad en la interpretacién del Derecho de la Union Europea, no era apropiado
restringir la nocion de tribunal establecida en el articulo 267 TFUE, sino que habia que
extenderla a otros drganos no especialmente incluidos en el Poder Judicial de los Estados
miembros. La uniformidad en la interpretacion del Derecho de la Unién y por tanto su
propia efectividad, no puede hacerse depender de lo que cada Estado Miembro decida

1477

que es un tribunal con competencia para interponer la cuestion prejudicial®’. Como

veremos en otras partes de esta obra, la cuestién prejudicial configura un modelo

descentralizado de Poder Judicial*’®

, en el que el TJUE decide en pos de la efectividad del
Derecho de la Unién Europea que tribunales, érganos e instituciones nacionales forman
parte del mismo*”. Es precisamente esa finalidad de conseguir una interpretacion
uniforme y coherente del Derecho de la Unién Europea lo que da sentido a la elaboracion
de un concepto autonomo de tribunal, como sefiala la Abogado General Sharpston
recientemente en Paul Miles and others v. European schools®”“La Comisién y los
profesores alegan que la finalidad del articulo 234 CE es garantizar la aplicacion
coherente y uniforme del Derecho de la UE. Por tanto, el articulo 234 CE deberia
interpretarse teleolégicamente y a la expresion «organo jurisdiccional de uno de los
Estados miembros deberia ddrsele una interpretacion amplia». Esta nocién auténoma de
tribunal, exclusiva en el Derecho de la Unién a los efectos del planteamiento de una
cuestion prejudicial puede no coincidir, por ejemplo, tampoco con la sostenida en otras

jurisdicciones internacionales, como por ejemplo es el caso del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos*!.

477 Asunto 166/73, Rheinmiihlen-Diisseldorf, Rec.1974 33, apartado 2, y Asunto 106/77, Administrazione
delle Finanza dello Stato v Simenthal, Rec.1978 629, apartados 19-21. En estos casos se consagra la
vinculacion de la cuestién prejudicial a la consecucion de la efectividad del Derecho de la Unién Europea.
478 TRIDIMAS,T. The general principles of EU Law, Oxford EC Law Library, 2™ edition, Oxford, 2006,
p. 419:”Community Law is supported by a descentralized system of justice in which national courts are the
primary venue for the assertion of Community rights. This descentralization is the result of the preliminary
reference procedure which, in conjunction with the principle of direct effect, enables the adjudication of
community rights and unleashes the potential dual vigilance”;

479 BECKER, F. “Application of Community Law by Member States’s Public Authorities: between
autonomy and effectiveness”, (2007) Common Market Law Review 44, pp. 1043.

480 Véase apartados 56 de las Conclusiones de la Abogado General Sharpston en el Asunto C-196/09, Paul
Miles and others v. European schools, Rec. 2011 1-05105.

481 En el Caso de 23 de Octubre de 1985, Benthem contre Pays-Bas, série A, n° 97, el Tribunal Europeo de
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Ese intento de construir una categoria autébnoma de tribunal tiene lugar por primera vez

en Vaassen-Gébbels*

. A partir de esta sentencia se han producido una amplia
jurisprudencia que consagra la férmula empleada para definir un 6rgano jurisdiccional
nacional, de la cual podemos extraer los siguientes criterios para legitimar que un 6rgano
jurisdiccional pueda interponer la cuestiéon prejudicial: el 6rgano debe estar establecido
por una norma con rango de ley, ser permanente, estar sometido al principio de legalidad,
con jurisdiccion obligatoria, independiente, emitir una resolucion o sentencia que ponga
fin a un litigio, y por tltimo que el procediento sea de naturaleza contradictoria o inter

83 era buena, el resultado de la

partes. Sin embargo, si la intencion de Vaassen-Gobbels
jurisprudencia no podria calificarse de consistente, riguroso o claro. Tal como se expresa
el Abogado General Colomer en De Coster:**“La consecuencia es una jurisprudencia
flexible en exceso y carente de la necesaria coherencia, con el déficit de seguridad
juridica que comporta. Las profundas contradicciones que se observan entre las
soluciones propuestas por los abogados generales en sus conclusiones y las adoptadas
por el Tribunal de Justicia en sus sentencias ilustran la falta de sefalizacion en el
camino, con el consiguiente riesgo de extravio. Es una jurisprudencia casuistica, muy

eldstica y poco cientifica,con unos contornos tan difusos que admitiria una cuestion

prejudicial suscitada por Sancho Panza como gobernador de la insula de Barataria™.

Partiendo de un andlisis doctrinal de los criterios empleados por el TJUE a los efectos de
determinar que o6rganos nacionales se encuentran legitimados para interponer una

cuestion prejudicial®®, nuestro objetivo en el proximo apartado no es otro que demostrar

Derechos Humanos no califica como tribunal a los efectos del articulo 6 de la Convencién Europea para la
proteccion de los Derechos del Hombre la seccién contenciosa del Raad van State holandés. Sin embargo,
el TIUE en el Asunto 36/73, Nederlandse Spoorwegen, Rec. 1973 1299 si lo considera como érgano
legitimado para interponer la cuestién prejudicial. Vid. KOVAR, R., “La notion de juridiction en droit
européen”, op. cit., pp. 322.

482 Asunto 61/65, Vaassen-Gébbels, Rec.1966 261.

483 Sentencia Vaassen-Godbbels, antes citada.

484 Conclusiones del Abogado General Jarabo-Colomer en el Asunto C-17/00, De Coster, Rec. 2001 I-
9445, apartado 14.

485 BROBERG, M. and FENGER, N., Preliminary references to the European Court of Justice, Oxford
University Press, Oxford, 2010, pp. 59-64; LENAERTS, K., ARTS, D. and MASELIS, 1., Procedural Law
of the European Union, op. cit., pp. 33-45; BROBERG, M. “Preliminary References by Public

184



si las anteriores palabras del Abogado General Colomer se cumplen. Es decir, si en
relacion con los érganos encargados de resolver los litigios o contenciosos en materia
fiscal, la fluctuacion erratica de los criterios escogidos por el Tribunal dificultan saber a
priori si el TIUE va a admitir o rechazar una cuestion prejudicial planteada por uno de
estos organos. Como veremos, ain no podemos concluir que el Tribunal haya cerrado

este tema*®.

1.3. Una jurisprudencia contradictora en relacion con los

organos especializados en fiscalidad

En este apartado, hemos decidido subdividirlo en los dos siguientes: (1.2.1.) En el
primero sefialamos la tipologia de 6rganos administrativos que resuelven los conflictos
planteados en el area fiscal y que podrian requerir la colaboracién del Tribunal mediante
la cuestién prejudicial al efecto de interpretar las disposiciones del Derecho de la Unién
Europea; (1.2.2.) En el segundo, no obstante, analizamos como los criterios empleados
por el TJUE resultan ser muy poco claros abriéndose cantidad de dudas y reafirmandose
una jurisprudencia casuistica que no resuelve de manera general y precisa los 6rganos
legitimados para presentar una cuestion prejudicial (nos detenemos principalmente en los

criterios de independencia, y naturaleza contradictoria).

Administrative Bodies: when are Public Administrative Bodies competent to make preliminary references
to the European Court of Justice”, European Public Law 15, n° 2, 2009, pp. 207; TRIDIMAS, T. “Knocking
on Heaven’s door: fragmentation, efficiency and defiance in the preliminary reference procedure”,
Common Market Law Review 40, n.° 1, 2003, pp. 9-50.; ANDERSON Q.C., D. y DEMETRIOU, M.
References to the European Court, Sweet & Maxwell, London, 2002, pp. 31; BAPTISTA,M., Manuale del
rinvio pregiudiziale, Cedam. Milano, 2000, pp. 47, SCHERMERS, H.G, TIMMERMANS, C.W.A,,
KELLERMANN, A.E y STEWART, J. Article 177 EEC: Experiences and Problems, North-Holland, The
Hague, 1987, pp. 135; JIMENO BULNES, M., La Cuestion Prejudicial del articulo 177 TCE, Bosch
Editor, Zaragoza, 1996, pp. 183.

486 En recientes casos resueltos, se sigue planteando la admisibilidad de cuestiones prejudiciales
planteadas por 6rganos de los Estados miembros. Véase, Asunto C-394/11, Belov, (todavia no publicado),
de 31 de enero de 2013; Asunto C-363/11, Epitropos tou Elegktikou Synedriou, de 19 de diciembre de
2012; Asunto C-136/11, Westbahn Management (todavia no publicado), de 22 de noviembre de 2012;
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1.3.1. Tipologia de 6rganos administrativos en materia fiscal

En materia fiscal, ya sea por su complejidad técnica o por razones historicas, existe una
amplia y variada red de érganos que se ocupan de esta materia, que no se incluyen dentro
del poder judicial de los Estados miembros. En este apartado hemos tratado de elaborar

una tipologia®’

, que haciendo abstraccion de las peculiaridades concretas de los 6rganos
en sus respectivos Estados miembros, nos sirva para encuadrar los pronunciamientos del

Tribunal admitiendo o denegando las cuestiones prejudiciales presentadas.

a) Los 6rganos administrativos encargados de la gestion, recaudacion e inspeccién de los
tributos

En la actualidad, los sistemas tributarios contemporaneos han evolucionado desde sus
origenes, de modo que son los contribuyentes quienes deben declarar ante la
administracion tributaria la realizacion del hecho imponible, a la vez que calcular el
importe de la deuda tributaria. Esta importante evolucion contrasta con la realidad de los
afos sesenta y setenta del pasado siglo XX. Asi por ejemplo, GIANNINI*® dividia el
proceso tributario en las siguientes fases sucesivas: (i) en la primera, los contribuyentes
tenian el deber de comunicar a la administracion tributaria la realizacién de un hecho
imponible; (ii) la administracién tributaria tenia el deber de verificar que el hecho
imponible se habia producido, calculaba la cuota tributaria a pagar y comunicaba al
contribuyente el importe de la liquidacion; (iii) los contribuyentes podian impugnar la

liquidacion girada, o bien abonar el importe exigido. Un procedimiento asi descrito, con

487 En la elaboracién de una tipologia de 6rganos con especial peso en el area fiscal, hemos tomado en
primer lugar los 6rganos que se encuentran en el &mbito administrativo, sirviéndonos como ejemplo
Espafia, Italia, Inglaterra. Vid. MARTIN QUERALT, J. LOZANO SERRANO, C. CASADO OLLERO, G.
TEJERIZO LOPEZ, J.M.. Curso de derecho financiero y tributario, op. cit.; BRADLEY, AW and
EWING, K.D., Constitucional and Administrative Law, 14th ed, Pearson Longman, Harlow 2007, p. 364-
367.; En segundo lugar, nos referiremos a la posicion de los arbitros, que sin ser 6rganos administrativos, y
dada su especialidad naturaleza, plantean dudas sobre su legitimacién como drganos jurisdiccionales en el
sentido del articulo 267 TFUE. En la elaboracién de esta tipologia, hemos tenido en cuenta, las cuestiones
prejudiciales resueltas por el TJUE.

488 GIANNINI, D.A. Istituzioni di diritto tributario, op. cit, pp. 192-193.
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una fuerte presencia de la administracion tributaria no puede adaptarse a las exigencias de
la llamada gestioén en masa de los tributos: incremento del niimero de contribuyentes y de
las actividades sujetas a gravamen. Por tanto este esquema descrito por GIANNINI se
modifica sustancialmente, y en la actualidad es el contribuyente quien declara e liquida,
en las llamadas auto-liquidaciones*”, mientras que la administracién tributaria
desempefia un rol de vigilancia, control o supervision mediante sus 6rganos de gestion,

recaudacion e inspeccién*®

. Aunque la terminologia en los diferentes Estados miembros
difiere, tomando el caso espafiol existen los o¢rganos de gestion, inspeccion y

recaudacién®?.

En la jurisprudencia del TJUE, pese a que no tenemos constancia de cuestiones
prejudiciales presentadas por este tipo de o6rganos, que podemos catalogar de gestién
tributaria, las razones que los excluirian del acceso al Tribunal por medio de la cuestion
prejudicial se encontrarian en que estamos en presencia de Organos que ejecutan un
procedimiento, investidos de las potestades administrativas correspondientes con el
objetivo por ejemplo, en el caso de un procedimiento inspector de detectar conductas
defraudadoras. Aunque las partes pueden intervenir en el procedimiento mediante las
correspondientes audiencias al interesado, el resultado de dicho proceso es una resolucion
administrativa, que en su caso podra ser recurrida por el contribuyente. Por tanto, no

estamos en presencia de un tercero independiente e imparcial sino de un oérgano

489 Sobre el concepto de autoliquidacion, existe una abundante literatura en Espafia. Cfr. HORVATH, E.,
“La autoliquidacién en la LGT: concepto y contenido”, en ZORNOZA PEREZ, J.J. et al. (Eds.), Tratado
sobre la Ley General Tributaria: Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, Aranzadi, Tomo II, pp. 441-458;
FERNANDEZ PAVES, M.J., La autoliquidacion tributaria, Marcial Pons, 1995; CLAVIJO HERNANDEZ,
FF., “La autoliquidacién tributaria”, en MARTINEZ LAFUENTE, A. y MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, S. (Eds.), Estudios de derecho y hacienda : homenaje a César Albifiana Garcia-Quintana, 1EF,
1987, pp. 731-782.

490 MARTIN QUERALT, J. LOZANO SERRANO, C. CASADO OLLERO, G. TEJERIZO LOPEZ, J.M.,
Curso de derecho financiero y tributario, op. cit., p. 355-356, citando a SAINZ De BUJANDA: “van
desapareciendo los mal llamados actos de imposicidén, integramente sustituidos por actos de fiscalizacion
o control”.

491 En la LGT, atendemos a la regulacion en el Titulo III relativo a la aplicacién de los tributos de: la
gestion tributaria en el Capitulo III, la inspeccién tributaria en el Capitulo IV y la recaudacién de los
tributos en el Capitulo V.
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puramente administrativo que dispone de mecanismos coactivos para el cumplimiento de
la legalidad tributaria y cuyas funciones ejercidas se adscriben a las propias del poder
ejecutivo. No existe controversia alguna en la exclusion de estos 6rganos de gestion

tribunales en el sentido del articulo 267 TFUE.

b) Los tribunales administrativos

A los efectos de elaborar esta categoria, debemos superar los problemas terminolégicos
que pueden suscitarse entre los Estados miembros que pertenecen a distintas tradiciones

juridicas en relacion con la revision judicial de las decisiones administrativas*”

. Asi por
ejemplo en los paises de “common law”, como Inglaterra, se emplea la palabra
“tribunal” para hacer referencia a drganos independientes encargados de revisar las
decisiones administrativas que pertenecen al poder ejecutivo; mientras que el término
“courts”, se reserva para organos integrados en el poder judicial. En cambio, en Francia o
Espafia, se emplea indistintamente el término tribunal en relaciéon con oérganos que

pueden estar incluidos tanto en el poder ejecutivo como en el judicial.

A los efectos de evitar la posible confusién terminolégica, emplearemos el término
“tribunal administrativo” para referirnos a los 6rganos administrativos que se encargan de
resolver las reclamaciones presentadas por los contribuyentes contra las decisiones
adoptadas por los érganos de gestion, inspeccién o recaudacion. Estos 6rganos no
pertenecerian al poder judicial, y existiria siempre la posibilidad de recurrir sus

1493

decisiones ante 6rganos adscritos al poder judicial®*. En muchos de estos paises, como es

el caso de Espafia, el nombramiento de las personas integrantes de estos Organos se

492 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo I, Civitas,
Madrid, 1981, pp. 407; and BRADLEY, A.W. y EWING, K.D., Constitucional and Administrative Law,
op. cit.

493 BRADLEY, A.W. y EWING, K.D., Constitucional and Administrative Law, op. cit. , pp 697: “a
safeguard common to all tribunals is that it should be possible to challenge their decisions on points of law,
whether by appeal to a higher court or tribunal or by way of judicial review ”. En Italia, tenemos que hacer
referencia a las Commissioni tributarie. Véase a este respecto D’AMATI, N. Diritto Tributario, Cacucci
Editore, Roma, 1992, pp. 269; BATISTONI, F., Appunti sul processo tributario, Cedam, Roma, 1995, pp.
4; BELLAGAMBA, G., Il contenzioso tributario, UTET, Torino 1996, pp. 2.
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realiza por el Ministerio de Hacienda**

. Como veremos a continuacién, la posicion del
TJUE respecto a la legitimacion de estos tribunales administrativos ha sido objeto de
abundante controversia y claroscuros jurisprudenciales, principalmente en cuanto a la

interpretacion por parte del TJUE del requisito de independencia.

c¢) Los 6rganos consultivos en materia fiscal

Es bien conocido que la redaccion de la normativa fiscal es extremadamente compleja, al
contemplar una terminologia particular, complicadas excepciones y supuestos facticos
muy particulares que la hacen en muchos casos que sea dificil de interpretar y por tanto
de aplicarse. Existe un riesgo muy elevado de que una incorrecta interpretacion de la
normativa al supuesto factico planteado, conlleve una sancién, recargos e intereses de
demora. A los efectos de evitar estos riesgos derivados de una inadecuada interpretacion
de la normativa tributaria, muchos paises han articulado en sus regimenes juridicos una
serie de drganos administrativos, encargados de resolver las dudas que se pueden suscitar
a los contribuyentes en relacion con transacciones futuras. Seran los contribuyentes,
quienes de manera opcional, si asi lo estimen oportunos, puedan plantear sus dudas
interpretativas ante estos Organos. Aunque existen diferencias entre paises*” en la
regulacion de estos organos, las respuestas de estos 6rganos administrativos consultivos

permiten al contribuyente realizar la transaccion realizada con la seguridad de que no se

494 La Disposicion adicional Duodécima de la LGT establece que el Presidente y los vocales de los
tribunales econémico-administrativos seran nombrados entre funcionarios del Estado y sus organismos
auténomos, de las comunidades auténomas y entre funcionarios de Administracion local con Habilitacién
de Caracter Nacional, que retinan los requisitos y condiciones que reglamentariamente se determinen,
actuando como Secretario un Abogado del Estado. En el caso por ejemplo del Tribunal Econémico-
Administrativo Central, el articulo 29 del R.D. 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento general de desarrollo de la LGT, en materia de revision en via administrativa. .establece que el
Presidente serd nombrado por real decreto del Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Economia
y Hacienda, entre funcionarios de reconocido prestigio en el dmbito tributario y tendrd la categoria de
director general del Ministerio de Economia y Hacienda.

495 Ver las principales caracteristicas del “Swedish Board for Advance Ruling” en BROKELIND, C.
“Enhancing Taxpayers’ Community Rights: A Tax Board for Advance Rulings in EC Law and the ECJ?” in
PISTONE, P. (Ed.), Legal remedies in European Tax Law, IBFD, Amsterdam, 2009, pp. 111: “The whole
concept of the advance ruling system is to provide a fast, cheap and secure tax position for a taxpayer to
carry out contemplated transactions.
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derivaran responsabilidades en forma de recargos, sanciones e intereses de demora.

En Espafia, el articulo 2 del R.D. 256/2012, de 27 de enero, por el que se desarrolla la
estructura organica basica del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, el
organo consultivo denominado la Direccion General de Tributos es jerarquicamente
dependiente de la Secretaria de Estado de Hacienda. Al igual que el Tribunal
Econémico-Administrativo Central y los Regionales, la Direccion General de Tributos se
encuentra funcionalmente separada de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
(6rganos de gestion, inspeccion y recaudacién de los tributos). Por tanto, aunque
organicamente tanto la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, la via econdmico-
Administrativa y la Direccion General de Tributos se adscriben a la Secretaria de Estado
de Hacienda, hay una clara separacion de funciones. En la jurisprudencia del TJUE sera
necesario analizar que tipos de vinculos existen entre estos 6rganos administrativos y el
ministerio de hacienda, ya que hay que distinguir entre una independencia funcional y

organica.

El articulo 89.1 de la LGT atribuyen a la Direccion General de Tributos la competencia
de emitir resoluciones a las preguntas planteadas por los contribuyentes, que sé6lo tendran
efectos vinculantes para los “para los drganos y entidades de la Administracion
tributaria encargados de la aplicacion de los tributos en su relacién con el consultante™.
En nuestro pais, las consultas son publicadas manteniendo el anonimato del consultante
en una base de datos de publico acceso, por lo que tanto los contribuyentes como la
propia administracion tributaria pueden conocer cuales son los criterios interpretativos
empleados. La normativa sueca en relacion con este tipo de oOrgano consultivo si
establece una peculiaridad con respecto al sistema espafiol, y es que sus resoluciones del
93496

organo consultivo sueco pueden ser recurridas ante la “Supreme Administrative Court

En Espafia, los destinatarios de las consultas emitidas por la Direccion General de

496 BROKELIND, C., “Enhancing Taxpayers' Community Rights: a Tax Board for Advance Rulings in
EC Tax law at the ECJ?”, en PISTONE, P. (Ed.), Legal Remedies in European Tax Law, IBFD, Amsterdam,
2009, pp. 121-122.
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Tributos s6lo pueden apelar las liquidaciones giradas por los érganos de gestion o
inspeccion, en la que se aplican criterios emanados de la Direccion General de Tributos.
Como veremos en el proximo apartado, pese a la negativa rotunda del TJUE a admitir
cuestiones presentadas por este tipo de organismos, podemos encontrar argumentos a

favor en la propia jurisprudencia del Tribunal.

e) Los arbitros en materia tributaria

En algunos Estados miembros, como es el caso de Portugal®’, dado la tardanza en la
resolucion de litigios y el consiguiente colapso de la via jurisdiccional tradicional, se ha a
recurrido a mecanismos alternativos para solucionar las controversias en el ambito

tributario, como ha sido el arbitraje.

La normativa portuguesa contempla la posibilidad de que estos tribunales arbitrales
puedan plantear cuestiones prejudiciales, ya que hace expresamente referencia a la
obligacion impuesta a los tribunales arbitrales que sean de ultima instancia a plantear la
cuestion prejudicial: “Nos caso em que o Tribunal seja a ultima instdncia de decisGo de
litigios tributarios, a decisdo é susceptivel de reenvio prejudicial em cumprimento do p. 3
do artigo 267° do TFUE”. En el siguiente apartado, analizaremos si esta regulacion
nacional casa con los criterios exigidos por el TJUE para la calificacion de érgano

jurisdiccional.

1.3.2. La erosio6n de los criterios Vaassen-Gobbels en la jurisprudencia fiscal

Una vez que hemos aclarado cuales son los principales 6rganos, que pueden incidir en la

resolucion de controversias en materia fiscal, y que a la vez no se encuentran integrados

497. En Portugal, por ejemplo, mediante el Decreto-Lei 10/2011, publicado en el Didrio da Republica, 1.°
série — N.° 14 — 20 de Janeiro de 2011 se da entrada a la posibilidad de que éarbitros resuelvan
controversias en materia tributaria. Con la introduccién de ese mecanismo de resolucién de controversias,
se consigue acelerar la resolucion de este tipo de litigios, junto con la descongestion de la via jurisdiccional,
con el correspondiente ahorro de costes.
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en el poder judicial de los Estados miembros, a continuaciéon exponemos como los
criterios enunciados por el TJUE a partir de la sentencia Vaassen-Gobbels afrontan esta

peculiar tipologia de 6rganos y sus contradicciones internas.

a) El proceso que se desarrolle ante el 6érgano tiene que tener naturaleza contradictoria

En Vaassen-Gébbels, uno de los motivos sobre los que se sostiene la calificacion del
Scheidsgerecht como 6rgano jurisdiccional se basa en que dicho drgano “estd sometido a
normas de procedimiento contradictorio andlogas a las que rigen el funcionamiento de

los Tribunales ordinarios**®”

. Este requisito, que exige que el procedimiento ante el
organo sea inter partes o contradictorio, revela el intento del Tribunal de construir una
nocién de tribunal pr6xima a los 6rganos pertenecientes al poder judicial*”®, pues es éste

uno de las principales atributos de todo 6rgano integrante del poder judicial.

Aunque este criterio continua siendo citado por el TJUE en sus sentencias, podemos
indicar que a partir de Dorsch Consult™ su importancia se ha relativizado bastante: “Ha
de recordarse que la exigencia de un procedimiento contradictorio no es un criterio
absoluto. Ademds, procede sefialar que, conforme al apartado 3 del articulo 3 del
Reglamento relativo al Procedimiento de Control de los Contratos Publicos, las partes
del procedimiento ante el servicio de control de la adjudicacion de los contratos deben

ser oidas antes de que la sala de que se trate adopte cualquier resolucion”.

En otras palabras, se han admitido cuestiones prejudiciales planteadas por 6rganos ante
los cuales no se desarrollaba un procedimiento contradictorio o inter partes, como por

ejemplo en procedimientos para acordar la suspensién de una medida o la adopcién de

498 Ver Fundamento I del Asunto 61/65, Vaassen-Gobbels, Rec. 1966 261.

499 Asunto 70/77, Simenthal, Rec. 1978 1453, apartados 9-11; Asuntos Acumulados C-277/91, C-318/91 y
C-319/91, Ligur Carni, Rec. 1993 1-6621, apartados 15 y 16.

500 Asunto C-54/96, Dorsch Consult, Rec. 1997 1-4961, apartado 31. Encontramos la misma férmula en el
Asunto C-17/00, De Coster, Rec. 2001 1-9445, apartado 14.
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medidas provisionales®®. Como vemos, esta jurisprudencia hace desaparecer una
caracteristica crucial de los sistemas jurisdiccionales nacionales, poniendo de manifiesto
la voluntad del Tribunal en encontrar un concepto auténomo de juez o tribunal. No
obstante, en la fiscalidad, la mayoria de procedimientos, ya sea ante tribunales
administrativos o jurisdiccionales, se desarrollan respetando el principio de contradiccién

procesal, por lo que la jurisprudencia Dorsch Consult careceria de relevancia practica.

b) La jurisdiccion obligatoria del 6rgano

En relacién con este requisito, podemos desdoblarlo en dos partes®®. En primer lugar, el
TJUE exige que la decision del 6rgano sea vinculante para las partes objeto del litigio,
excluyendo aquellos érganos que emiten resoluciones meramente facultativas®®. En
Espaiia, dado que las consultas tributarias resueltas por la Direccion General de Tributos
son solo vinculantes para la administracion tributaria (articulo 89.1 de la LGT), pero no

para el contribuyente, se podrian generar dudas sobre si se cumple este requisito.

En segundo lugar, jurisdiccion obligatoria implica que las partes en el litigio no son libres
para decidir ante que 6rgano se resolvera la disputa. Este requisito es sin duda el que tiene
particular relevancia en cuanto al analisis de los tribunales arbitrales. Tradicionalmente,
el TJUE ha negado a los tribunales arbitrales la calificacién de 6rgano jurisdiccional en el
sentido descrito en el articulo 267 TFUE por tres motivos. En primer lugar, y tal como se
sefiala en Nordsee®™, al interpretar que su jurisdiccién no era obligatoria, pudiendo las

partes libremente someter el litigio tanto a estos 6rganos arbitrales como a los 6rganos

501 En el Asunto 338/85, Pardini, Rec. 1988 2041, las cuestiones prejudiciales fueron planteadas por el
Prettore di Lucca en el transcurso de un procedimiento para la adopcién de medidas provisionales, ex
parte; En el Asunto C-18/93, Corsica Ferries, Rec. 1994 1-1783, apartado 12, El TJUE acept6 la cuestién
prejudicial planteada por el Presidente de un tribunal del distrito en el transcurso de un procedimiento de
ejecucion, en el que no existia tampoco una audiencia a los propios interesados (ausencia manifiesta de
naturaleza contradictoria en el procedimiento).

502 BROBERG, M. y FENGER, N., Preliminary references to the European Court of Justice, op. cit., pp.
65 ; ANDERSON, D. y DEMETRIOU, M. References to the European Court, op. cit., pp. 33.

503 Asunto 14/86, Pretore di Salo, Rec. 1987 02545, apartado 12; Asunto C-411/00, Felix Swoboda, Rec.
2002 1-10567, apartados 24-8.

504 Asunto C-102/81, Nordsee, Rec. 1982 1095.
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adscritos a la jurisdiccién ordinaria, en funcién de su conveniencia®”. En segundo lugar,
tal como se sefiala en Eco Swiss*®, las autoridades publicas del Estado Miembro de que
se trate no estan implicadas en la eleccion de la via arbitral y por tanto no pueden
intervenir de oficio en el desarrollo del procedimiento ante los arbitros. Y en tercer lugar,
siempre existia la posibilidad de interponer un recurso contra el laudo arbitral ante la
jurisdiccion ordinaria, de forma que en este caso, esta uUltima instancia seria quien
presentase la correspondiente cuestion prejudicial®”’. Como se sefiala por la doctrina®®, la
denegacion del caracter de tribunal a estos 6rganos arbitrales tiene como fin evitar que los
particulares creen tribunales propios para plantear cuestiones prejudiciales, pervirtiendo

el significado de cooperacién previsto en el articulo 267 TFUE.

Si bien todas estas razones justifican la exclusién, puede ocurrir que existan tribunales
arbitrales que si se encuentren legitimados para plantear una cuestion prejudicial. En el
caso Handels- og Kontorfunktionerernes®”, el Tribunal de arbitraje laboral fue calificado
como organo jurisdiccional a los efectos del articulo 267 TFUE con base en que existia
una jurisdiccion obligatoria: “cualquiera de las partes pueden someter el litigio a este
Tribunal, no importando que la otra se oponga. De ello resulta que la competencia del
Tribunal no depende del acuerdo de las partes”. Si en Nordsee no existia jurisdiccion

obligatoria porque las partes podian optar entre la jurisdiccién ordinaria o los tribunales,

505 Asunto C-102/81, Nordsee, Rec. 1982 1095, apartado 11; En este mismo sentido, se expresa Asunto C-
125/04, Denuit, Rec. 2005 1-923, apartado 16: “Dado que, en el asunto principal, las partes contratantes
no estdn obligadas, de hecho o Derecho, a dirimir sus diferencias a través del arbitraje y que las
autoridades ptblicas belgas no estdn implicadas en la eleccion de la via arbitral, el collége d’arbitrage de
la Commission de Litiges Voyages no puede ser considerado un o6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro en el sentido del articulo 234 CE™.

506 Asunto C-126/97, Eco Swiss, Rec. 1999 I-3055, apartado 34.

507 Sentencia Nordsee, antes citada, apartado 14: Desde este punto de vista, procede llamar la atencién
sobre el hecho de que, si un arbitraje convencional suscita cuestiones de Derecho comunitario, los érganos
jurisdiccionales ordinarios podrian tener que examinar estas cuestiones, bien en el marco de la asistencia
que prestan a los tribunales arbitrales, especialmente para asistirles en ciertos actos procedimentales o
para interpretar el Derecho aplicable, bien en el marco del control del laudo arbitral, de mayor o menor
entidad segtin el caso, que les corresponde en caso de que se interponga un recurso de apelacion, un
recurso de oposicion, un recurso relativo al exequatur o cualquier otro recurso admitido por la legislacion
nacional aplicable.

508 LENAERTS, K., ARTS, D., MASELIS, 1., Procedural Law of the European Union, op. cit., pp. 42.
509 Asunto 109/88, Handels- og Kontorfunktionerernes, Rec. 1989 3199, apartados 7-9
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en Handels- og Kontorfunktionerernes basta para que se cumpla el requisito de
jurisdiccion obligatoria el hecho que lo que decida una parte es vinculante para la otra.
Adicionalmente, no se daba tampoco el segundo condicionante antes mencionado, pues
era la propia ley la que regulaba el nimero de miembros del tribunal, la forma de
designacion, etc...no quedando esta facultad al arbitrio de las partes. Con base en estas
consideraciones, nos tenemos que plantear si la regulacion portuguesa del arbitraje
tributario, a la que expresamente se le faculta para presentar las cuestiones prejudiciales
al TJUE, se encontraria legitimada. A partir de Handels- og Kontorfunktionerernes,
existen claros indicios que pueden beneficiar su calificacion como 6rgano jurisdiccional,
suavizandose el requisito de jurisdiccion obligatoria: (i) el articulo 10. del Decreto-Lei n°
10/2001 establece que una vez que los particulares deciden someter el litigio a arbitraje,
la designacion de los arbitros se hara por el Conselho Deontélogico do Centro de
arbitragem administrativa. Es decir, las partes en litigio no intervienen en la designacion
de los arbitros, sorteando el riesgo que habiamos anunciado; (ii) los articulos 25 y 26 del
Decreto-Lei contemplan que la decisién arbitral no sera recurrible, salvo en casos
excepcionales, ante el Tribunal Constitucional, Supremo Tribunal Administrativo o
Tribunal Central Administrativo. Dado que se limita la revision judicial del laudo o
decision arbitral ante la jurisdiccion ordinaria, el tribunal arbitral puede ser la ultima
instancia a los efectos de plantear la cuestién prejudicial. Si bien, el arbitraje tributario
establecido en Portugal sigue siendo opcional para el contribuyente, con lo cual estamos
ante el supuesto de hecho visto en Nordsee, la exigencia de jurisdiccion obligatoria
podria quedar matizada por estos dos puntos anteriores, permitiéndose que se puedan
presentar cuestiones prejudiciales al TJUE®. Recientemente en Ascendi,”” el TJUE
confirma que el Tribunal Arbitral Tributdrio portugués es un organo legitimado para

presentar la cuestion prejudicial, considerando que su jurisdicciéon es obligatoria, al

510 Es necesario introducir matices en la consabida exclusién de los tribunales arbitrales de presentar una
cuestién prejudicial que se recoge en Nordsee. En este sentido, véase OLIK, M. y FYRBACH, D., “The
competence of investment arbitration tribunals to seek preliminary rulings from European Courts”, Czech
yearbook of international law, vol. 2, 2011, pp. 191-205.

511 Asunto C-377/13, Ascendi, [todavia no publicado] de 12 Junio 2014.
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probarse que su competencia resulta directamente de las disposiciones del Decreto-ley

n°® 10/2011.

Pero no sélo en materia arbitral, este requisito de jurisdiccion obligatoria pudiera verse
afectado por los nuevos desafios legislativos introducidos por los Estados miembros, sino
que adicionalmente, podemos encontrar una jurisprudencia contradictoria en cuanto a su
interpretacién. En Gabalfrisa®*?, 1a jurisdiccion obligatoria de los tribunales econémicos-
administrativos para resolver las reclamaciones interpuestas por los contribuyentes contra
las liquidaciones giradas por la inspeccién tributaria, fue un motivo determinante en la
decision del TJUE. Es decir, no se podia acceder a la via jurisdiccional, sin pasar
previamente por la via economica-administrativa. Sin embargo, en Broekmeulen and
Emanuel’”, el Tribunal parece no encontrar motivo suficiente para desestimar la cuestion
prejudicial planteada, en los casos en los que el interesado tenga abierta tanto la via
administrativa, como la jurisdiccional. En Emanuel, se discutia si el organo remitente,
que era una persona nombrada por Lord Chancellor para resolver un tema de marcas
estaba legitimado para plantear la cuestion prejudicial, teniendo en cuenta que
“corresponde a la parte demandante elegir ante qué érgano jurisdiccional interpone su
recurso. No obstante, en determinados casos, la persona designada puede decidir la
remision del recurso ante la High Court of Justice, en particular, si considera que el
asunto plantea una cuestién juridica de importancia general”*". Pese, a que existia ese
derecho de opcidn, que relativiza el requisito de jurisdiccion obligatoria, el TJUE estima
que la persona designada es un organo jurisdiccional en el sentido del articulo 267 TFUE,
al cumplirse otros requisitos: ”La persona designada es un organo permanente, que
resuelve en Derecho, con arreglo a la Ley de marcas y segun las normas de
procedimiento contenidas en los articulos 63 a 65 del Reglamento de 2000 sobre las

marcas (Trade Marks Rules 2000). El procedimiento es contradictorio. Las resoluciones

512 Asuntos Acumulados C-110/98-147/98, Gabalfrisa y otros, Rec. 2000 I-1577.

513 Asunto 246/80, Broekmeulen, Rec. 1981 2311, apartado 15; Asunto C-259/04, Emanuel, Rec. 2006 I-
3089, apartados 19-25.

514 Sentencia Emanuel, antes citada, apartado 22.
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de la persona designada tienen fuerza obligatoria y, en principio, son firmes, sin
perjuicio de que, excepcionalmente, sean objeto de un recurso contencioso

administrativo («judicial review»)*>”.

En conclusion, la jurisdiccion obligatoria del 6rgano, es como hemos visto un requisito
que puede suavizarse tal como hace la propia jurisprudencia, al concurrir otros requisitos

de mayor trascendencia.

¢) La independencia del 6rgano jurisdiccional

Tal como observaba el Abogado General Jarabo Colomer en De Coster’’, la
independencia que se exige a todo Organo como requisito para interponer la cuestion

prejudicial aparecié por primera vez en Pretore di salo®”

, casi 20 afios después que la
sentencia Vaassen-Gobbels. Es decir, esta circunstancia, consustancial a los érganos
integrantes del poder judicial, es en palabras del Abogado General Jarabo Colomer, la
principal caracteristica que deberia ser apreciada por el TJUE a la hora de analizar si un
organo esta legitimado para plantear la cuestion prejudicial. La manera en que el TJUE
aborda esta nocion de independencia se hace particularmente relevante en relacion con
los tribunales administrativos especializados en materia fiscal. Como veremos en las
proximas lineas, la jurisprudencia del TJUE se ha mostrado muy erratica, siendo muy
dificil acotar con certeza y seguridad los elementos que componen este requisito. A los

efectos de sefalar las contradicciones presentes en la evolucion de esta nocion de

independencia, hemos decidido sefialar las siguientes fases:

Primera fase: el TJUE sélo tiene en cuenta los vinculos organico del érgano

515 Sentencia Emanuel, antes citada, apartado 23.

516 Véase las Conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer, apartados 17-19 en el Asunto C-
17/00, De Coster, Rec. 2001 1-09445.

517 Asunto 14/86, Pretore di Salo, Rec.1987 2545, apartado 7.
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En Corbiau®?, el Tribunal rechaza la cuestion prejudicial presentada por el Directeur des
Contributions Directes et des Accises, un 6rgano que podria ser catalogado a nuestros
efectos como un tribunal administrativo especializado en materia fiscal, sobre la base que
existia una clara vinculacion organica entre este tribunal administrativo y el 6rgano de
inspeccién que gir6 la correspondiente liquidacién tras un proceso de comprobacion.
Ambos organos se encontraban bajo la autoridad del Ministerio de Finanzas. En segundo
lugar, en el caso que el contribuyente no estuviese conforme con la resolucién emitida
por el Directeur, podria recurrir la misma ante el Conseil d' Etat, siendo el Directeur
quien defendiese a la administracion tributaria. En esta primera fase, la posicion del
TJUE es bastante restrictiva, pues la adscripcion organica de estos 6rganos al Ministerio
de Finanzas impide apreciar la independencia del Directeur des Contributions Directes

et des Accises.

Segunda fase: la afirmacién de un concepto de independencia funcional

En esta segunda fase, podemos observar una evolucion en el planteamiento del Tribunal
en pos de una nocién, que podriamos denominar como independencia funcional. En
Gabalfrisa y otros®”, pese a que el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de
Cataluna, tribunal administrativo que interpuso la cuestion prejudicial, estaba
incorporado en la estructura del Ministerio de Economia y Hacienda, al igual que el
organo de inspeccion que gir6 la liquidacion recurrida, como ocurria en Corbiau, el TJUE
trata de establecer si en el ejercicio de sus funciones el Tribunal Econdémico-
Administrativo Regional de Catalufia goza de la correspondiente independencia frente a

las posibles injerencias del Ministerio de Economia y Hacienda.

En este ultimo caso, el TJUE observo que el Tribunal Econdomico-Administrativo

Regional de Cataluiia podia ser calificado como tercero independiente, pese a que el

518 Asunto C-24/92, Corbiau, Rec. 1993 I-1277, apartados 15-16.
519 Asuntos Acumulados C-110/98-147/98, Gabalfrisa and others, Rec. 2000 1-1577, apartados 39-40.

198



presidente y los miembros de dicho érgano eran funcionarios nombrados por el
Ministerio de Economia y Hacienda, pudiendo ser cesados en cualquier momento por el
ministro®”. La dependencia organica de la via econémica-administrativa espafiola al
Ministerio de Economia y Hacienda no fue tenida en cuenta por el TJUE, que bas6 su
razonamiento en considerar que los Tribunales Econémico-Administrativos ejercian su
funcion jurisdiccional con total independencia e imparcialidad respecto a los érganos de
inspeccién, que emitieron la liquidacién. En otras palabras, Gabalfrisa y otros mide la
independencia de los Tribunales Econémico-Administrativos en términos funcionales,
mientras que el Abogado General Saggio enfatiza los aspectos organicos, al ser un érgano
claramente bajo la autoridad del Ministerio de Economia y Hacienda. Este Asunto pone
de manifiesto la extraordinaria tension entre los pronunciamientos del TJUE y las
Conclusiones de los Abogados Generales. Este es el caso, por ejemplo de De Coster™'.
En la sentencia De Coster, el Tribunal toma una nocién muy restrictiva de la
administracion tributaria. En la medida en que los miembros del College juridictionnel
(tribunal administrativo que plante6é la cuestion prejudicial) eran nombrados por el
Conseil de la Région de Bruxelles-Capitale y no por el érgano administrativo municipal
que tenia competencia para girar las liquidaciones tributarias, no existia un vinculo
funcional entre el Collége juridictionnel y las autoridades municipales. Asimismo, los
miembros del College juridictionnel no podian ser en ningiin momento miembros de la
autoridad municipal. Sin embargo, a diferencia del TJUE, el Abogado General Ruiz-
Jarabo Colomer defiende en sus Conclusiones un concepto de administracién tributaria
mucho mas amplia, en el que el College juridictionnel se encuentra integrado en la
organizacion administrativa de Bruselas-Capital. Mientras los Abogados Generales Ruiz

Jarabo-Colomer y Saggio defienden que los vinculos organicos de un tribunal

520 En el Asunto Gabalfrisa and others, el Abogado General A. Saggio en su sus Conclusiones de 7 de
Octubre de 1999, apartados 13-21 es contrario a la admisién de este 6rgano como tribunal legitimado para
interponer una cuestion prejudicial, basandose en que la forma en que sus miembros eran nombrados por el
propio Ministerio de Economia y Hacienda no podia garantizar la independencia del érgano frente a
injerencias externas.

521 Asunto C-17/00, De Coster, Rec. 2001 1-9445, apartados 18, 19 y 20; en contra, apartado 116 de las
Conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer emitidas el 28 de junio de 2001.
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administrativo especializado en materia fiscal con el poder ejecutivo (generalmente,
Ministerio de Hacienda) que harian peligrar su nocién de independencia, el TJUE
emprende un andlisis mdas practico o funcional, basado en garantizar que la actividad del

tribunal administrativo no esté afectada de presiones o injerencias externas.

La siguiente pregunta es clara, ¢Con que garantias cuentan los tribunales administrativos
para realizar su trabajo con independencia frente a injerencias externas del poder
ejecutivo? En Kollensperger and Atzwanger®”, la independencia se garantiza por la
aplicacién de un precepto de la norma administrativa general que prohibe expresamente a
los miembros del 6rgano recibir todo instrucciones por parte de cualquier 6érgano superior
jerarquico. O, por ejemplo en Abrahamsson v Fogelgvist’®, el TJUE admite que las

disposiciones constitucionales pueden garantizar la independencia del 6rgano en cuestion.

Sin embargo si Gabalfrisa y otros, junto con De Coster, parecian haber dejado aclarado
los criterios para verificar que el érgano puede ejercer su funcién jurisdiccional de
manera imparcial e independiente frente a injerencias externas, Schmid®* afiade
obscuridad, contradiciendo lo ya dicho anteriormente. Aunque el tribunal administrativo
de Viena, el Niederdsterreich and Burgenland funcionaba de una manera muy similar a
los tribunales econdmicos-administrativos espafoles, la respuesta del Tribunal fue
radicalmente diferente. A pesar que los miembros de este tribunal administrativo no estan
sujetos para el ejercicio de sus funciones a directrices o instrucciones de superiores

jerarquicos por imperativo legal, el TJUE encontr6 dos elementos que le permitian

522 Asunto C-103/97, Koéllensperger and Atzwanger, Rec. 1999 1-551, apartado 23.

523 Asunto C-407/98, Abrahamsson v Fogelqvist, Rec. 2000 [-5539, apartados 36-37: “36 Por lo que se
refiere al criterio de independencia, se desprende de las disposiciones constitucionales suecas,
mencionadas en el apartado 32 de la presente sentencia, que el Overklagandendmnden se pronuncia sin
recibir ninguna instruccion y con toda imparcialidad sobre los recursos contra determinadas resoluciones
adoptadas en el seno de las Universidades y de las Escuelas Superiores.”

524 Asunto C-516/99, Schmid, Rec. 2002 1-4573, apartados 36-41. Sobre el andlisis de este caso, Vid.
SARMIENTO, D. Poder Judicial e Integracion Europea, Thomson Civitas, Madrid 2004, pp. 202: “En el
asunto Schmid el Tribunal entendié que la Sala Quinta de Apelacion no constituia un organo
jurisdiccional, pero lo hizo desechando las exigencias que tres afios antes acepto en el asunto Gabalfrisa.
Lo mads significativo de la sentencia reside en la pérdida de importancia que reciben las normas sobre
recusacion, abstencion y remocion,...”
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separarse de la jurisprudencia anterior.

En primer lugar, el presidente de la Direccion regional de Hacienda tenia la facultad
tanto de designar a los miembros de las salas de recurso a partir de las listas de los
miembros de la comisiéon de recurso, como de cesarlos. Sin embargo, si tomamos el
ejemplo de los tribunales econémicos-administrativos en Gabalfrisa y otros, veremos que
las normas relativas a la composicion, nombramiento y cese de los miembros del érgano
administrativo no difieren en gran medida de las previstas por la normativa austriaca para
el Niederdsterreich and Burgenland. Si tomamos el articulo 30.2 del Reglamento general
de desarrollo de la LGT, en materia de revision en via administrativa, aprobado por el
Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo (con vigencia e idéntico contenido en la
publicacion de Gabalfrisa y otros, articulo 16 del Reglamento de Procedimiento en las
Reclamaciones Econémico-Administrativas, aprobado por Real Decreto 391/1996, de 1
de marzo), “el presidente, los presidentes de sala desconcentrada, los presidentes de sala
y los vocales seran nombrados y separados por orden del Ministro de Economia y
Hacienda entre funcionarios de los cuerpos que se indiquen en la relacion de puestos de
trabajo”. No se contemplan garantias relativas a duraciéon del mandato o proteccion

respecto a un posible cese.

En Segundo lugar, el presidente de la Direccion regional de Hacienda, al estar sujeto a
posibles instrucciones del Ministro de Hacienda, puede recurrir contra una resolucién de
una Sala de Recurso. Precisamente, volviendo al caso espafiol, la administracion
tributaria puede recurrir una resolucién emitida por el Tribunal Econdémico-
Administrativo Regional ante el Tribunal Econdémico-administrativo Central, cuando

estime que dicha sentencia se aparta de los intereses generales.*”

525 Articulo 11.1 d) del Decreto Legislativo 2795/1980 y articulo 120 del Real Decreto 391/1996
contemplan la legitimaciéon de la administracién tributaria de recurrir las resoluciones de los tribunales
econémicos-administrativos regionales cuando lo consideren que vulnera el interés general. Esta
circunstancia no fue mencionada en el anédlisis realizado por el TJUE en Gabalfrisa y otros.
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Esta clara discrepancia entre Schmid y el Asunto Gabalfrisa y otros ilustra la dificultad
del TJUE en el andlisis de este vinculo funcional entre el tribunal administrativo y los
organos superiormente jerarquicos integrados en el poder ejecutivo. Si en esta segunda
fase, el TJUE habia abandonado una estricta idea de vinculo organico para analizar si el
organo goza de independencia funcional para llevar a cabo su actividad decisoria, puede
observarse como el resultado es contradictorio y alejado de la seguridad juridica. El
conocimiento de la legislacion nacional que regula estos tribunales administrativos es

fundamental a la hora de enjuiciar su legitimacion para presentar una cuestion prejudicial.

Tercera fase: las restricciones del concepto de independencia

En esta tercera fase, capitalizada por la sentencia Syfait**®, gran parte de la doctrina
defiende la idea que el TJUE se vuelve mads restrictivo en cuanto a la admisiéon de
cuestiones prejudiciales planteadas por organos administrativos, siguiendo la linea de
Schmid®’. Aunque Syfait es un caso que se plantea en relacion con el Derecho de la
Competencia en la Union Europea, sus conclusiones podrian ser analogamente aplicadas

a los tribunales administrativos especializados en fiscalidad.

En Syfait, el Tribunal inadmiti6 la cuestion prejudicial planteada por el Epitropi

526 Asunto C-53/03, Syfait, Rec. 2005 1-4609, apartados 29-37.

527 ANAGNOSTARAS, G. ”Preliminary problems and jurisdiction uncertainties: the admissibility of
questions referred by bodies performing quasi-jurisdictional functions”, (2005) European Law Review, 30
(6), 2005, pp. 878-890 (véase pp. 885) y CARRASCO GONZALEZ, F.M. “El planteamiento de cuestiones
prejudiciales al TICE por los Tribunales Econémico-Administrativos: necesidad de un nuevo examen”,
(2006) Civitas Revista espariola de derecho financiero 132, pp. 805-824. Tal como interpreta este autor, el
cambio jurisprudencial experimentado en Syfait se puede explicar de la siguiente forma. La propia
evolucion y desarrollo del Derecho de la Unién Europea permite en la actualidad que muchas cuestiones
estén ya resueltas en la jurisprudencia, por tanto y a los efectos de evitar un colapso en su jurisdiccién
unido al incremento de Estados miembros tras la dltima ampliacién, el Tribunal puede volverse mas
restrictivo en cuanto a los criterios de calificacién de 6rgano jurisdiccional; SARMIENTO, D., Poder
Judicial e Integracion Europea, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 194; BROBERG, M., “Preliminary
references by Public Administrative Bodies: when are Public Administrative Bodies competent to make
preliminary references to the European Court of Justice”, op. cit,, pp.72; CIENFUEGOS MATEO, M.
“Independencia judicial y planteamiento de cuestiones prejudiciales. Comentario a la sentencia Syfait (C-
53/03), de 31 de mayo de 2005, del Tribunal de Justicia», (2006) Unién Europa Aranzadi nim. 3, pp. 12.

202



Antagonismou (Comisiéon de Defensa de la Competencia griega) sobre la base que no
existia una verdadera independencia funcional del 6rgano. En primer lugar, existia un
vinculo funcional entre el Epitropi Antagonismou y su Secretaria, que se encargaba de
realizar la investigacion sobre si se habia producido una practica contraria a la libre
concurrencia, en la medida en que el Presidente del Epitropi Antagonismou dirigia la
Secretaria, y en segundo lugar, dicha Secretaria investigaba los expedientes y hacia
recomendaciones al Epitropi Antagonismou. Pero no s6lo existian claros vinculos
funcionales entre estos dos 6rganos, sino que ademas dichos vinculos se producian
también entre el Epitropi Antagonismou y el Ministerio, ya que: (i) éste ultimo revisaba la
legalidad de las deciones adoptadas por el Epitropi Antagonismou; y (ii), a juicio del
TJUE, las reglas establecidas sobre cese y terminacion del mandato de sus miembros, los

podian hacer vulnerables a las injerencias del poder ejecutivo.

Sin embargo, el Abogado General Jacobs, en sus Conclusiones, defendia que la Comision
de la Competencia estaba legitimada para presentar la cuestion prejudicial®®.
Argumentaba el Abogado General que en la medida que el 6rgano disponia de un caracter
permanente, un proceso de naturaleza contradictoria y una jurisdiccién obligatoria a los
efectos de imponer sanciones, estas circunstancias debian pesar mdas que las
consideraciones relativas a la independencia del organo. En cuanto a los vinculos
estructurales entre la Comisién y su Secretaria, que fueron determinantes para que el
TJUE determinase que no se cumplia con el requisito de la independencia, el Abogado
General los relativiza®®: “En primer lugar, no considero probable que el ejercicio por el
Presidente de su potestad disciplinaria sobre la Secretaria influya en el modo en que se
lleve a cabo una investigacion determinada. En segundo lugar, aunque tuviera que
adoptarse la opinién contraria, me parece que la amenaza contra la separacion
funcional durante la investigacion se previene de manera suficiente a través de la vista

celebrada por la Comision de la Competencia, que parece conferir una oportunidad

528 Vid. Conclusiones del Abogado General Jacobs Asunto C-53/03, Syfait, Rec. 2005 1-4609 presentadas
el 28 de octubre de 2004, apartados 20 y ss.
529 Ibid, apartado 34.
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suficiente a todas las partes para formular sus propias alegaciones, garantizando de este
modo que se adopte finalmente una resolucion justa”. Asimismo, se habia admitido por el
TJUE una cuestién prejudicial planteada por el Tribunal de Defensa de la Competencia
espafiol en el Asunto C-67/91, Asociacion Espariola de Banca Privada y otros, Rec. 1992
[-4785, érgano muy parecido al Epitropi Antagonismou. Por ultimo, a juicio del Abogado
General Jacobs, deben pesar argumentos de economia procesal para admitir la cuestion
prejudicial en esta primera fase, ya que se evitarian los procedimientos de revision
jurisdiccionales posteriores. La Comision de Defensa de la Competencia cuenta con un
alto nivel de especializacion por lo que seria un interlocutor mas apropiado con el TJUE
que un tribunal generalista en una fase posterior. La descentralizacién operada en este
campo justificaria a juicio del Abogado General que estos 6rganos encargados de vigilar
el correcto funcionamiento de los mercados con potestad para no aplicar la legislacion
nacional contraria a los principios que rigen el Derecho de la Competencia debieran tener
un cauce procedimental via la cuestion prejudicial para eliminar las incertidumbres que se

pudieran plantear.

Este doble andlisis del requisito de independencia que el Tribunal adopta en Syfait,
rechazando los argumentos del Abogado General favorable a una relajacion del mismo,
puede ser extrapolable a los tribunales administrativos en materia fiscal a los efectos de
restringir su legitimacion activa. Si tomamos el caso espafiol, por ejemplo, los tribunales
econdémicos-administrativos se pronuncian sobre los hechos y fundamentos sostenidos
por los organos de la administracion tributaria, ya sean de gestion, inspeccion y
recaudacion. Asimismo, existen vinculos organicos de estos tribunales con el Ministerio
de Hacienda, en cuanto al nombramiento, cese y remocién de sus miembros, como ya han
sido ya puestos de manifiestos en el anterior apartado. Este particular enfoque del TIUE
en Syfait, junto con las nuevas disposiciones de la LGT, hizo que muchos autores en la
doctrina espafiola considerasen que Gabalfrisa y otros en cuanto a la legitimacién de los

530

tribunales economicos-administrativos no era ya aplicable®”. En el nuevo esquema

530 CARRASCO GONZALEZ, F. M., “El planteamiento de cuestiones prejudiciales al TJCE por los
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legislativo de la LGT, dos son los articulos que permiten justificar la dependencia
funcional de estos tribunales administrativos al Ministro de Hacienda. En primer lugar, el
articulo 12.3.2° LGT establece que los tribunales econémicos-administrativos, cémo
organos de la administracion tributaria, deben acatar las disposiciones interpretativas o
aclaratorias emanadas por el Ministro de Hacienda. En segundo lugar, el articulo 243
LGT establece el recurso extraordinario para la unificacién de doctrina que puede
interponer el Director General de Tributos contra resoluciones emitidas por el tribunal
economico-administrativo central. Este recurso especial sera resuelto por una Sala
Especial para la Unificaciéon de Doctrina, en la que entre sus miembros se encuentran
“el Presidente del Tribunal Economico-Administrativo Central, que la presidird, tres
vocales de dicho Tribunal, el Director General de Tributos del Ministerio de Economia y
Hacienda, el Director General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, el
Director General o el Director del Departamento de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria del que dependa funcionalmente el dérgano que hubiera
dictado el acto a que se refiere la resolucién objeto del recurso y el Presidente del
Consejo para la Defensa del Contribuyente”. Finalmente, la doctrina establecida en las
resoluciones de estos recursos sera vinculante para los tribunales econémico-
administrativos. En otras palabras, del nuevo esquema legislativo espafiol, unido al
analisis Syfait podemos sefialar que la independencia de los Tribunales Econ6micos-

Administrativos, afirmada en Gabalfrisa y otros se pondria en tela de juicio.

Tribunales Econdémico-Administrativos: necesidad de un nuevo examen”, op. cit.; CIENFUEGOS
MATEO,M.,“Independencia judicial y planteamiento de cuestiones prejudiciales. Comentario a la sentencia
Syfait (C-53/03), de 31 de mayo de 2005, del Tribunal de Justicia”, op. cit. y MARTIN JIMENEZ, A.J.
“Introduccién, Imposicién Directa y derecho comunitario”, en CARMONA FERNANDEZ, N. (Coord.),
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Unién Europea, CISS, Madrid 2010, p.589: “Por
otra parte, las sentencias en las que el TICE admite la legitimacion de los TEA para dirigirse al TJCE por
la via de la cuestion prejudicial son anteriores a la LGT 2003. Habrd que ver como evoluciona la
jurisprudencia del TICE en relacién con el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los TEA con la
LGT 2003 en vigor, pues, como es sabido, ha afiadido una disposicion controvertida (el art. 12.3 LGT), que
podria condicionar la independencia de los TEA. Existe una cierta polémica doctrinal acerca de si los TEA
pueden ser considerados como administracion publica a los efectos del art. 12.3 LGT y, en consecuencia,
acerca de si estdn vinculados por las drdenes interpretativas o aclaratorias del Ministerio de Economia y
Hacienda.”
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En la linea restrictiva marcada por Schmid y Syfait, podemos citar las sentencias Wilson
and Pilato®'. En Wilson, aunque no se discutia si el organo estaba legitimado para
plantear la cuestion prejudicial, el TJUE se pronuncia expresamente sobre el concepto de
imparcialidad en relacion con el Consejo disciplinario y administrativo perteneciente al
Colegio de Abogados de Luxemburgo. Entiende el Tribunal que un 6rgano de apelacion
no es independiente cuando en su composicion tiene cabida de manera exclusiva los
miembros del 6rgano que tomaron la decisién en primera instancia®*. En Pilato, el
Tribunal rechaz6 la cuestion prejudicial planteada por el Prud’homie de péche de
Martigues (Francia). Este 6rgano se definiria como un tribunal encargado de resolver de
modo exclusivo y sin posibilidad de recurso de apelacion, revision o casacion, todos los
conflictos entre pescadores surgidos a raiz de hechos y faenas de pesca y de sus
disposiciones reguladoras, en el ambito de su jurisdiccién. El TJIUE estima que no se
cumplen los requisitos de independencia funcional del 6rgano, al ejercer sus funciones
bajo la autoridad del Comisario de la Inscription maritime. Como vemos en esta fase, la
interpretacién restrictiva del criterio de independencia sostenida por el TJUE pesa frente
a los argumentos de economia procesal o de dar mayor relevancia a otros requisitos como
la jurisdiccién obligatoria o el proceso contradictorio, sostenidos por el Abogado General

Jacobs en sus Conclusiones en Syfait.

Cuarta fase: La vuelta al discurso Gabalfrisa y otros

Si bien parecia que después de Schmid y Syfait el Tribunal se habia posicionado de

manera restrictiva en cuanto a la legitimacion de 6rganos administrativos excluidos del

3

poder judicial, recientemente en el Asunto Nidera Handelscompanie®® se vuelve al

discurso Gabalfrisa y otros. En este asunto, el TIUE responde a una cuestion prejudicial

531 Asunto C-109/07, Pilato, Rec. 2008 1-3503; Asunto C-506/04, Wilson, Rec. 2006 1-8613.

532 Sentencia Wilson, antes citada, apartado 49-62. El TJUE es claro al sefialar que en concepto de
independencia entrafia dos aspectos. En primer lugar, un aspecto externo, que debe impedir que el 6rgano
esté sometido a presiones externas que condicionen su toma de decisiones; y un aspecto interno, que se
asocia a la imparcialidad.

533 Asunto C-385/09, Nidera Handelscompagnie, Rec. 2010 I-10385.
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planteada por el Mokestiniy gincy komisijaprie Lietuvos Respublikos vyriausybés
(tribunal administrativo o comisién tributaria lituana). Como veremos, dado el enfoque
casuistico de la jurisprudencia del TJUE en esta materia, se afladen mas incertidumbres
que soluciones a futuro, desconociendo cual sera la posicion del Tribunal en futuros casos

que se planteen.

De acuerdo a la normativa lituana, las funciones de esta comision tributaria consistian
“en examinar de forma imparcial las reclamaciones de los contribuyentes y adoptar
decisiones motivadas y acordes a Derecho”. El mandato de los miembros de esta
comision tendria una duracién de seis afios y se exige que los miembros sean personas
con reputacion irreprochable. Se prohibe expresamente que los miembros de la comision
desempefien cargos en organos distintos. Los miembros seran nombrados por el Gobierno
de la Republica de Lituania, siguiendo la recomendacién conjunta del Ministro de
Hacienda y del Ministro de Justicia. Por ultimo, la normativa establece un procedimiento
de recusacion de los miembros de esta misma comision en caso de conflicto de intereses.
De la presente descripcion de los hechos, deducimos que tanto el funcionamiento,
nombramiento y cese de miembros, no difiere en gran medida de los casos ya referidos en

relacion con otros tribunales administrativos en materia fiscal.

En este caso, en el que se admite la cuestion prejudicial planteada por la comisién
tributaria lituana, observamos un intento de extender la calificacién de tribunal en el
sentido del articulo 267 TFEU, en clara correspondencia con lo sefialado en Gabalfrisa y
otros, poniendo freno a una actitud mads restrictiva representada por los casos Schmid y
Syfait. Por ejemplo, pese a la existencia de los correspondientes vinculos organicos con el
Ministerio, para el TJUE es determinante para garantizar su independencia que los
miembros ostenten su cargo por seis afios, sean personas de irreprochable conducta, y no
puedan mantener cargos en otros organos. Pero por ejemplo, no se pronuncia sobre el
hecho previsto en la normativa lituana que permite el cese inmediato, antes de que expire

el mandato, en los casos en los que un miembro de la comisiéon “infrinja gravemente sus
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obligaciones profesionales”. ;Qué puede calificarse como infraccion grave de las
obligaciones profesionales? Se trata de un hecho que correspondera determinar al
Ministro de Hacienda, por lo que quedaria en su caso comprometida la supuesta
independencia funcional de la comision. Tampoco, resulta del todo convincente, las
aclaraciones presentadas por el Gobierno de Lituania sobre el deber de cooperacién de la
administracion tributaria con el Ministro de Hacienda que la normativa de este pais
contempla®**: ”en cuanto a la obligacién de cooperar con el Ministerio de Hacienda, el
Gobierno lituano, interrogado al respecto en la vista, sefialé que no tenia conocimiento
de casos en los que la Mokestiniy gincy komisija prie Lietuvos Respublikos vyriausybés
hubiera recibido, por parte de dicho Ministerio, instrucciones o indicaciones sobre la
solucioén a que seria deseable llegar en uno u otro asunto. En estas circunstancias, la
existencia de tal obligacion general de cooperacion tampoco resulta incompatible con la
independencia de dicha Comision respecto del referido Ministerio”. Las dudas surgen a

continuacion ¢podemos equipara este deber general de cooperacion con el contenido del

articulo 12.3.2° de la LGT espafiola, comentado anteriormente?

Tras Nidera Handelscompanie podemos entender que los tribunales administrativos
fiscales y en particular en Espafa, los tribunales econdmicos-administrativos, se
encontrarian legitimados para interponer la cuestion prejudicial. Se puede argumentar que
Syfait no es directamente aplicable al contexto de tribunales administrativos, ya que
afecta a un sector muy especifico como es el Derecho de Competencia, y por ejemplo el
TJUE no lo cita en su razonamiento en Nidera Handelscompanie. También puede
argumentarse que en Syfait se rechaza la naturaleza de tribunal en el sentido del articulo
267 TFUE del Epitropi Antagonismou ante el importante rol que desempefia la Comision
Europea en la ejecucion de su deber de cooperacion con las autoridades nacionales de
defensa de la competencia. Cuando la Comision Europea decide actuar ante una practica
contraria a la libre competencia, la autoridad nacional de competencia es relegada. En

tanto que la cuestion prejudicial tiene lugar en un contexto de resolucién de un litigio

534 Sentencia Nidera Handelscompanie, antes citada, apartado 38.
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ante el juez nacional, la eventual intervencion de la Comision Europea en el
procedimiento en materia de competencia desvirtia que estemos ante un litigio y que el
Epitropi Antagonismou pueda considerarse como un tribunal con competencia
jurisdiccional®®. Es decir, en estos érganos administrativos de defensa de la competencia
(L’Autorité de la concurrence en Francia o la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia en Espafia), a pesar de que pueda estar dividida las fases de instruccion y
de resolucion de los expedientes dentro del mismo 6rgano entre dos secciones, aplicando
los postulados Syfait, el Tribunal dictaminé que no existen suficientes garantias de
independencia para que puedan calificarse como érgano jurisdiccional®®*. No obstante, el
enfoque del Tribunal a los efectos de determinar la independencia del 6rgano es
excesivamente casuistico, por lo que al no existir criterios generales que podamos
extrapolar, la posicion del Tribunal sigue siendo demasiado ambigua y abierta a nuevas

interpretaciones que pueden anular los criterios recogidos en Nidera Handelscompanie.

Esta falta de legitimacion para dialogar con el TJUE mediante la cuestién prejudicial que
Syfait excluye para los érganos nacionales en defensa de la competencia puede quedar
suplida por una mayor interaccién entre los 6rganos administrativos en defensa de la
competencia y la Comision Europea a través de la Red Europea de Competencia (“REC”)
instaurada por El Reglamento (CE) n° 1/2003, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado
CE*¥. El establecimiento de cauces de cooperacion e intercambio de informacién entre la
Comisién y las autoridades nacionales de competencia como la REC podria revelarse
como una solucion adecuada a implantarse en el campo de la fiscalidad. Asi, la existencia
de una red entre las autoridades tributarias nacionales, y en particular los érganos

tributarios de naturaleza consultiva, y la Comision Europea permitiria avanzar la

535 Ver apartado 34 en el Asunto C-53/03, Syfait, Rec.2005 1-4609.

536 Sobre la legitimacion de los drganos administrativos encargados de la defensa de la concurrencia,
véase RODGER, B., Article 234 and Competition Law, Wolters Kluwer, 2008.

537 Sobre el funcionamiento de la REC, puede consultarse el Comunicaciéon de la Comisién sobre la
cooperacion en la Red de Autoridades de Competencia [Diario Oficial C 101 de 27.4.2004].
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penetracion del Derecho Fiscal de la Uni6n Europea, y seguramente podria ayudar a

descongestionar el TIUE de cuestiones prejudiciales en éste area.

d) La cuestion prejudicial se debe plantear en el transcurso de un litigio en curso

Uno de los puntos sobre los que se construye la cuestion prejudicial es precisamente dar
una interpretacion del Derecho de la Union Europea que pueda ser utilizada por el juez
nacional para resolver el litigo en curso. Por tanto uno de los requisitos que se exigen
para que el érgano sea calificado como tribunal en el sentido del articulo 267 TFUE es
que dicho 6rgano tenga capacidad de ius dicere, es decir de resolver un litigio planteado
ante él. En principio, parece claro que si no existe un litigio subyacente, el TJUE deberia

538

rechazar la cuestion prejudicial planteada por el 6rgano*. Este argumento por ejemplo ha

sido empleado por el TJUE para rechazar las cuestiones prejudiciales planteadas por lo
que hemos llamado los 6rganos consultivos en materia fiscal. En Victoria Film*®, se
rechaza la cuestion prejudicial planteada por el Odrgano consultivo sueco, el
Skatterdttsndmnden, sobre la base que ni revisaba la legalidad de una decisiéon adoptada

por la administracién, ni tampoco su resolucién servia para resolver un litigio®*,

careciendo el 6rgano de funcion jurisdiccional.

Pero aunque no se diga en el razonamiento del Tribunal en Victoria Film, un argumento

adicional que justificaria la exclusion de estos organos del acceso a la cuestion

538 TRIDIMAS, T. “Knocking on Heaven’s door: fragmentation, efficiency and defiance in the preliminary
reference procedure”,op.cit, , pp. 27.

539 Asunto C-134/97, Victoria Film, Rec. 1998 1-7023, apartados 14-19. En esta sentencia, el TJUE
reproduce los argumentos de los siguientes casos a los efectos de inadmitir la cuestién planteada. La
cuestién prejudicial no es un procedimiento que permita al Tribunal resolver cuestiones hipotéticas o dar
dictdmenes generales sobre la interpretacion del Derecho de la Unién Europea, sino un proceso enmarcado
en la cooperacién entre érganos jurisdiccionales: (i) Asunto C-318/85, Greis Urterweger, Rec. 1986 955,
apartado 4. En este asunto, la Commissione consultiva per le infrazioni valutarie italiana no resolvia litigios
al ser su objetivo emitir dictdmenes consultivos al Ministro del Tesoro; (ii) Asunto C-111/94, Job Centre,
Rec. 1995 1-3361, apartados 9-12. En este caso el Tribunale civile e penale di Milano intervenia en un
procedimiento no contencioso, denominado de «giurisdizione volontaria», sobre una solicitud de
calificacion de los Estatutos de una sociedad a efectos de su inscripcion en el Registro.

540 Sentencia Victoria Film, antes citada, apartado 18.
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prejudicial, seria la prohibicion contemplada en la jurisprudencia del TJUE de contestar
en este procedimiento cuestiones generales o hipotéticas remitidas por el oOrgano
nacional®'. Ya que estos 6rganos consultivos se encargan de emitir resoluciones sobre
transacciones futuras, que aun no se han realizado, se podria entender que de admitirse
sus cuestiones prejudiciales planteadas, se estaria abriendo la puerta a la resolucion de
preguntas hipotéticas, desvirtuandose el mecanismo prejudicial. El rol del TJUE en la
cuestion prejudicial es dar una respuesta interpretativa de Derecho Europeo, que le ayude
al juez nacional a resolver el litigio en curso, pero no realizar una interpretacion sobre

una transaccion, que puede que no tenga lugar nunca.

Si estos argumentos resultan suficientemente convincentes para apoyar que los 6rganos
consultivos en materia fiscal deban ser excluidos del acceso a la cuestion prejudicial, el
desarrollo casuistico de la jurisprudencia del TJUE en relaciéon con la definicién de
organo del articulo 267 TFUE posibilita que podamos albergar dudas y encontremos

asideros jurisprudenciales para apoyar lo contrario.

En primer lugar, nos fijamos en Osterreichischer Gewerkschaftsbund®”. En este caso, se
trataba de una cuestién prejudicial planteada por el Oberster Gerichtshof — Tribunal
Supremo Austriaco — en el curso de un procedimiento previsto por la normativa de ese
pais mediante el cual las asociaciones de trabajadores y de empleadores podian preguntar
a este Organo cuestiones interpretativas sobre la normativa laboral. Se pretende que el

Oberster Gerichtshof se pronuncie con el fin “de que se declare la existencia o

541 La prohibicién de resolver preguntas hipotéticas o a litigios artificiales se recoge en los Asunto C-
104/79, Foglia v Novello, Rec. 1980 00745; Asunto C-244/80, Foglia v Novello, Rec. 1981 03045. Por
ejemplo, la féormula tradicional usada por el TJUE la encontramos en el Asunto C-341/05, Laval un
Partneri Ltd, Rec.2007 1-11767, apartado 46: “La negativa a pronunciarse sobre una cuestion prejudicial
planteada por un 6rgano jurisdiccional nacional sélo es posible cuando resulta evidente que la
interpretacion del Derecho comunitario solicitada no tiene relacion alguna con la realidad o con el objeto
del litigio principal, cuando el problema es de naturaleza hipotética, o cuando el Tribunal de Justicia no
dispone de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para responder de manera titil a las cuestiones
planteadas (véanse, en particular, las sentencias de 13 de marzo de 2001, PreussenElektra, C-379/98, Rec
p. I-2099, apartado 39; de 22 de enero de 2002, Canal Satélite Digital, C-390/99, Rec. p. I-607, apartado
19, y Conseil général de la Vienne, antes citada, apartado 20)”.

542 Asunto C-195/98, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Rec 2000 1-10497, apartados 21-32.
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inexistencia de derechos o relaciones juridicas en relacién con hechos que no se refieran
a personas designadas nominalmente. La peticion debera tener por objeto una cuestion
de Derecho material en el ambito del Derecho laboral, en el sentido del articulo 50, que
afecte al menos a tres empresarios o trabajadores”. Por otro lado, la decision que
adoptase el Tribunal Supremo vincularia a las partes, que no podran presentar una
segunda peticion con el fin de obtener una decisién declarativa para la misma situacién
factica y que suscite las mismas cuestiones juridicas. En este caso, donde el
procedimiento descrito tiene un claro componente consultivo ya que las partes formulan
una pregunta de interpretacion de la normativa laboral al Oberster Gerichtshof sin que
exista un litigio ante la jurisdiccion ordinaria®?, el TJUE admitié la cuestién prejudicial
planteada. En primer lugar, se afirma que la jurisdiccion del Oberster Gerichtshof es
obligatoria en el sentido de que cualquiera de las partes del litigio puede someter el
asunto al Oberster Gerichtshof sin tomar en consideracién las objeciones de la otra parte;
el é6rgano es independiente y ejerce sus funciones con cardcter permanente; y, el
procedimiento esta regulado por ley, teniendo caracter contradictorio. Lo que resulta mas
interesante, es destacar como el Tribunal justifica que el procedimiento en curso no tiene
como objeto la respuesta a preguntas hipotéticas®**: “A continuacion, de los autos se
desprende que dicho procedimiento no lleva consigo el planteamiento de cuestiones
puramente hipotéticas al Oberster Gerichtshof. En efecto, el articulo 54, apartado 2, de
la ASGG exige, para someter adecuadamente un asunto al érgano remitente en virtud de
dicha disposicion, que la peticion que le dirija una entidad representativa de los
empresarios o de los trabajadores tenga por objeto una cuestion de Derecho material
que afecte al menos a tres trabajadores o empresarios. Por otra parte, el Oberster
Gerichtshof considero que, en el marco del citado procedimiento, las agrupaciones de
empresarios y de trabajadores por cuenta ajena sélo deben someterle cuestiones de

cardcter fdctico verdaderamente tipicas y de importancia general, precisando que no es

543 El articulo 54, apartados 2 a 4, de la Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz (Ley de Tribunales de lo Social;
en lo sucesivo, «<ASGG») establece este procedimiento consultivo, cuya resolucién es vinculante para las
partes. )

544 Sentencia Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Rec. 2000 I-10497, apartado 28.
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competente para responder in abstracto a cuestiones juridicas de cardcter general que
no guarden relacién con situaciones fdcticas suficientemente concretas”. Es decir,
observamos que basta con que las preguntas presentadas ante el Oberster Gerichtshof
tengan un sustrato factico, se evitaria incurrir en la prohibicién de realizar

interpretaciones en abstracto.

Podemos observar que en este caso, es determinante que dicho procedimiento consultivo
se desarrolla por el Tribunal Supremo Austriaco, un 6rgano perteneciente al poder
judicial. Por tanto, pudiera ser irrelevante la funcion que desarrollase a los efectos de
determinar su inclusion o exclusion del procedimiento previsto en el articulo 267 TFUE.
En otras palabras, el TJUE se inclina por un tratamiento unitario del 6rgano, en este caso
el Tribunal Supremo, afirmando que siempre es un 6rgano legitimado para presentar una
cuestion prejudicial con independencia del procedimiento que se esté empleando. Este
tratamiento unitario es contrario a otros casos ya resueltos por el TJUE, como por
ejemplo, en Job Centre,*® en el que el TJUE rechazé la cuestion prejudicial planteada por
un tribunal nacional en el curso de un procedimiento de naturaleza no contenciosa
(giurisdizione volontaria). En nuestra opinién, Osterreichischer Gewerkschaftsbund
ofrece importantes conclusiones que pueden aplicarse a los 6rganos administrativos
especializados en la fiscalidad, en clara oposiciéon a Victoria Film: (i) El Tribunal
Supremo Austriaco, al igual que el érgano consultivo sueco, no resolvian disputas o
litigios entre particulares; (ii) en ambos casos, las resoluciones emitidas eran vinculantes
para sus destinatarios; (iii) no existe un riesgo de calificar las respuestas dadas por el
TJUE como hipotéticas, ya que existe un importante sustrato factico (las partes

interesadas proporcionan un adecuado relato de los hechos.

En segundo lugar, podemos citar los casos Garofalo and Nederlandse Spoorwegen>, en

545 Asunto C-111/94, Job Centre, Rec. 1995 1-3361, apartados 9-11. En este caso, mas que una funcién
jurisdiccional, el tribunal italiano ejercia facultades propias de una autoridad administrativa no conectadas
con la resolucién de la disputa.

546 Asuntos Acumulados C-69/96-79/96, Garafalo, Rec. 1997 1-5603, apartados 17-27; y Asunto 36/73,
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los que se resolvian cuestiones presentadas por el “Consejo de Estado”, actuando en
procedimientos de naturaleza consultiva. En Garofalo, el Tribunal calificé al Consiglio
di State italiano como tribunal legitimado para presentar una cuestion prejudicial. El
papel designado a este drgano en este procedimiento de recurso extraordinario se cefiia a
emitir una opinion vinculante que servia de base al Presidente de la Reptblica Italiana
para adoptar una decision que anulase un acto administrativo por ser contrario a un
interés legitimo. La normativa italiana disponia que el Presidente de la Republica en caso
de discrepancia podria apartarse de la opinion dictada por el Consiglio di State, pero en
este caso, se necesitaria una deliberacion del Consejo de Ministros y adecuada
fundamentacién de la discrepancia con el dictamen emitido por este 6rgano consultivo.
Las razones alegadas por el Tribunal son las siguientes: (i) Este procedimiento por el que
mediante la interposicion de un recurso extraordinario ante el Presidente de la Reptblica
Italiana se pretendia la anulacion de un acto administrativo lesivo tiene una naturaleza
contradictoria, y asimismo resuelve una disputa entre la administracion y los particulares;
(ii) El Consiglio di Stato, que interviene en este procedimiento, de manera consultiva, es
un o6rgano “de naturaleza permanente, imparcial e independiente, y la independencia e
imparcialidad de sus miembros, tanto si se integran en las secciones consultivas como si
lo hacen en las jurisdiccionales, esta garantizada por la ley, no pudiendo pertenecer
simultdneamente a las dos secciones”>¥. El fundamento juridico del TJUE en este caso,
es que existe un litigio de fondo entre el particular y la Administracion, de modo que el
recurso extraordinario presentado ante el Presidente de la Republica Italiana resuelve
dicha controversia juridica. El papel del Consiglio di Stato se inserta en resolver dicha
controversia. En Nederlandse Spoorwegen, el Tribunal admite la cuestion prejudicial
presentada por el Raad van State directamente, sin plantearse su calificacion como

tribunal en el sentido del articulo 267 TFUE>*. El Raad van State de los Paises Bajos, en

Nederlandse Spoorwegen, Rec. 1973 1299.

547 Sentencia Garafalo, antes citada, apartado 25.

548 En las Conclusiones del Abogado General Henry Mayras presentas el 7 de noviembre de 1973 se
encuentra la argumentacion favorable a la inclusion de este 6rgano en la definicion del tribunal del articulo
267 TFUE.
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materia contenciosa-administrativa, actuaba como un érgano consultivo de la Corona,
limitandose a proporcionar un dictamen no vinculante. La Corona era el organo que
finalmente decidia el litigo en curso. En este caso, y tras un analisis histérico de este
organismo, el Abogado General llega a la siguiente conclusion: “En definitiva, aunque
no se pueda afirmar que, de hecho, la Seccién de lo Contencioso (Raad van State) tenga
la facultad de decidir, no hay duda, en mi opinién, de que las decisiones adoptadas por
la Corona, previo dictamen de la Seccion, tienen cardcter jurisdiccional”. En estos dos
ultimos casos, en los que el consejo de estado interviene de manera consultiva, el
elemento determinante es la conexi6n con un litigio en curso entre particulares y la
administracion. Tal como sefialan BROBERG and FENGER®*, en estos dos casos hay
una clara voluntad del TJUE de admitir las cuestiones planteadas por estos organos
consultivos al maximo nivel constitucional, pero la puerta queda abierta a otros
organismos consultivos que no ocupen una posiciébn suprema en la estructura

constitucional del Estado como el Consiglio di Stato and the Raad van State.

En tercer lugar, el hecho que Dorsch Consult relativizase el requisito que el
procedimiento sea contradictorio o inter partes, podria jugar a favor de admitir la
legitimacion de estos 6rganos consultivos en materia fiscal. En Espafia, El procedimiento
ante la Direccién General de Tributos - articulo 88.2 de la LGT - prevé que sean los
contribuyentes quienes mediante la presentacién de un escrito insten a este Organo
consultivo a que se pronuncie sobre una determinada interpretacion de la normativa
tributaria. No se contempla una audiencia al interesado a los efectos de que dicho 6rgano
consultivo emita su resolucion. Si comparamos este procedimiento con los casos
resueltos por el TJUE en relacion a procedimientos para adoptar medidas cautelares o
suspender el procedimiento, como en Pardini*’, veremos como no hay muchas
diferencias. En este ultimo caso, el o6rgano resuelve con base en la informacion

suministrada por las partes, sin que se disponga de un tramite de audiencia a los

549 BROBERG,M. y FENGER, N., Preliminary references to the European Court of Justice, op. cit., pp.
84.
550 Asunto 338/85, Pardini, Rec. 1988 2041.
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interesados.

Los tres ejemplos anteriormente expuestos inciden en subrayar como la propia
jurisprudencia del TJUE, dado su caracter marcadamente casuistica, consigue erosionar, o
al menos plantear dudas sobre el criterio tan explicito asentado en Victoria Film que

impide calificar como tribunal a los 6rganos que no resuelven un litigio en curso.

1.4. Conclusion: la discrecionalidad del TJUE

Los vaivenes de la jurisprudencia en torno a los criterios Vaassen-Gébbel, en relacion con
la tipologia habitual de organos no adscritos al Poder Judicial arroja un resultado

> Es decir,

insatisfactorio, excesivamente casuistico y por ende, demasiado flexible
disponemos de un concepto auténomo de 6rgano jurisdiccional, pero no existen criterios
claros y precisos para definirlo, sino todo lo contrario, una excesiva flexibilidad. Esta
flexibilidad se sustenta en que no existe un concepto univoco y uniforme de funcién
jurisdiccional para el TJUE. Si tal como sefiala KOVAR> las dos principales
caracteristicas de la funcion jurisdiccional serian“I'existence d'un litige, qui sera réglé
par une décision obligatoire fondée sur le droit”, la exposicién de la jurisprudencia
anterior revela como existen excepciones, amparadas por el TJUE como en los casos

Garofalo and Nederlandse Spoorwegen en los que el drgano remitente de la cuestion

prejudicial no estaba encargado de decidir el asunto®®. Igual ocurre con los criterios de

551 JIMENO BULNES, M., La Cuestiéon Prejudicial del articulo 177 TCE, op. cit.,, pp. 196: “En
conclusion, pues, creemos que no se llegado jurisprudencialmente a construir una definicion de érgano
jurisdiccional stricto sensu, en adecuacion al articulo 177, ni, menos atn, de ¢rgano jurisdiccional
comunitario. A lo sumo puede hablarse de una linea jurisprudencial en elaboracién que denota un punto
de vista flexible a la hora de admitir cuestiones prejudiciales procedentes de organismos, que en su
respectivo ordenamiento juridico, no constituyen en rigor organos jurisdiccionales, siempre cuando se
dediquen a la resolucién de conflictos inter partes”. VANDERSANDEN, G., Renvoi préjudiciel en droit
européen, Bruylant, Bruxelles, 2013, pp. 47:”Une telle jurisprudence, par son degré de variabilité, est
source d'incertitude. Elle mériterait d'étre clarifiée”.

552 KOVAR, R., “La notion de juridiction en droit européen”, op. cit., pp. 336.

553 Se incide en la necesidad de que exista un litigio, teniendo el 6rgano capacidad de ius dicere, debe ser
la principal caracteristica que posea un érgano que plantee una cuestion prejudicial. Véase BROBERG, M.
y FENGER, N., Preliminary references to the European Court of Justice, op.cit., pp. 70. y TRIDIMAS, T.,
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independencia del o6rgano, donde la jurisprudencia ha oscilado entre dar una mayor
relevancia a la parte organica o inclinarse por criterios de tipo funcionales (imparcialidad
y proteccion para el ejercicio de sus funciones frente al poder ejecutivo), o los de
jurisdiccion obligatoria o procedimiento contradictorio, que aparecen claramente
desdibujados. Tal como se puede comprobar de la exposicion realizada, estas
contradicciones internas en el case law en cuanto a la nocion de organo jurisdiccional no
se aplican exclusivamente a los 6rganos en el ambito fiscal, sino que se hacen extensibles
a otras areas del Derecho (i.e. Derecho Laboral o Derecho de la Competencia), donde

encontramos asimismo una enorme variedad de 6rganos de tipo arbitral o administrativo.

Esta flexibilidad y a la vez obscuridad®™* consigue que todavia sea un tema abierto decidir
si un determinado drgano esta legitimado o no a plantear la cuestion prejudicial. Esto
hace por ejemplo, que con el actual marco jurisprudencial, sea la doctrina cientifica quien
discuta si concretos oOrganos nacionales, que nunca han planteado una cuestion
prejudicial, pueden estar incluidos dentro de la categoria de tribunal del articulo 267
TFUE. Asi por ejemplo el “Dannish National Tax Tribunal”, el “Finnish Assessment
Adjustment Board” o el “Austrian Independent Fiscal Senate” (Unabhdngiger
Finanzsenat) son 6rganos en los que puede existir dudas sobre su legitimacion®*. Si
tomamos, el caso del Finnish Assessment Adjustment Board, los comentaristas
finlandeses concluyen que este 6rgano administrativo de apelacion, “closely associated
with the tax administration” no seria un tribunal legitimado del articulo 267 TFUE>*®, con

base en que dicho érgano carecia de independencia atendiendo a los criterios sefialados

“Knocking on Heaven’s door: fragmentation, efficiency and defiance in the preliminary reference
procedure”, op. cit.

554 BARAY, A., “Deformations préjudicielles”, op. cit., “Les critéres dégagés par la jurisprudence de la
Cour relative a la notion de juridiction ont été appliqués d'une maniére erratique et avec une rigueur
variable”.

555 VAN EIJSDEN, A., BERND-ROLAND, K., MEUSSEN, G.TK, “General Part”, en LANG, M.,
PISTONE, P., SCHUCH, J. y STARINGER, C. (Eds.), Procedural Rules in Tax Law in the Context of
European Union and Domestic Law, op. cit., pp.3-48.

556 AIMA, K. GRUSSNER, K. y ALPUA, M., “Finland”, en LANG, M., PISTONE, P., SCHUCH, J. y
STARINGER, C. (Eds.), Procedural Rules in Tax Law in the Context of European Union and Domestic
Law, op. cit., pp. 216.
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en Schmid. Dado que las decisiones de este 6rgano pueden ser recurridas ante la
“Administrative Court” o la “Supreme Administrativa Court”, queda salvaguardada la
uniformidad en la interpretaciéon del Derecho de la Unién, ya que estos érganos si se
encuentran legitimados para presentar una cuestion prejudicial. Ahora bien, siempre
queda la duda, dado que desconocemos las particularidades del Finnish Assessment
Adjustment Board, si las consideraciones en torno al requisito de independencia puestas
de manifiesto en Nidera Handelscompanie pueden ser relevantes a los efectos de la
calificacion. Sélo el planteamiento de una cuestion prejudicial por este érgano permitiria
salir de dudas. Estamos pues ante un enfoque caso por caso, sin que a priori podamos
aplicar categorias generales. Tal como sefiala DE LA MARE, “the Court has set the

valve fairly wide open by taking a broad, purposive view of what is a court™*,

Este amplio poder de discrecion en manos del TJUE desemboca en la admisibilidad de
cuestiones prejudiciales planteadas por érganos que dificilmente cumplen los requisitos
antes enunciados. Este es el caso de Broekmeulen>®, en el que se califica como tribunal al
Commissie van Beroep Huisartsgeneeskunde (Comision de apelacion en materia de
medicina general) sobre la base de que no existia revisién judicial sobre su decisién
administrativa, con lo cual era la ultima instancia para plantear la cuestion prejudicial, y
la cuestion planteada en esos momentos — libertad de establecimiento de médicos
titulados en otros paises — era fundamental para avanzar en la efectividad del Derecho de
la Uni6n Europea. Broekmeulen superpone los criterios tradicionales que hemos llamado
Vaassen-Gobbels (independencia, jurisdiccion obligatoria, procedimiento inter partes,
etc...) a los efectos de determinar la admisibilidad de cuestiones prejudiciales. En cuanto
al primero, que no exista en el derecho nacional un recurso en via judicial contra la
decision del organo, confiere a éste la ultima posibilidad de plantear la cuestion
prejudicial. Si el TJUE no le autoriza a hacerlo, se compromete la efectividad del

Derecho de la Union Europea. Esto es precisamente el razonamiento seguido por el

557 DE LAMARE, T., “Article 177 and legal integration”, en CRAIG,P y DE BURCA, G., The evolution
of EU Law, Oxford University Press, 1999, pp. 220.
558 Asunto 246/80, Broekmeulen, Rec. 1981 2311, apartados 16-17.
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Tribunal en Belov*’, en el que se rechaza la cuestién prejudicial planteada por la
Comision de defensa contra la discriminacion rumana (“KZD”) porque contra su
resolucion cabe interponer un recurso ante la jurisdiccién ordinaria. El mismo
razonamiento se encuentra en Epitropos tou Elegktikou Synedriou®® al objeto de

desestimar la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal de Cuentas griego.

La cuestion prejudicial es el mecanismo esencial para la consecucién de la efectividad del
Derecho de la Union Europea, y en estos unicos términos resuelve el TJUE sobre la
admisibilidad de las cuestiones prejudiciales planteadas. Tal como han sefialado, algunos
autores, en relacion con el desarrollo jurisprudencial del requisito de independencia®*', en
los primeros afios y dado el escaso numero de cuestiones prejudiciales planteadas, era
necesario admitir el mayor nimero pues habia que afianzar la uniformidad de este nuevo
Derecho y conseguir que fuera eficazmente aplicado. Por el contrario, en la actualidad,
con una mayor presencia del Derecho de la Union Europea en la vida de los Estados
miembros, unido a la sobrecarga del trabajo en el TJUE en una Union Europea a 28,
justifica que se adopten criterios mas restrictivos en la admision de cuestiones

562

prejudiciales™. Quizas como medida frente a la sobrecarga de trabajo del Tribunal, se

559 Sentencia Belov, antes citada, apartado 52.

560 Sentencia Epitropos tou Elegktikou Synedriou, antes citada, apartado 31: “Sélo en una fase posterior,
cuando el juez de lo contencioso-administrativo llegara a conocer del asunto, se dictard una resolucion en
el eventual litigio entre el interesado y la administracion acerca del pago de dicha remuneracién. En ese
supuesto, incumbird al juez de lo contencioso-administrativo pronunciarse sobre el derecho a
remuneracion del interesado, y en ese marco, en su caso, suspender el procedimiento y presentar una
peticion de decision prejudicial al Tribunal de Justicia (véase por analogia la sentencia Victoria Film,
antes citada, apartado 18)”.

561 SARMIENTO, D., Poder Judicial e Integracién Europea, op. cit., y CARRASCO GONZALEZ, F.M.,
“El planteamiento de cuestiones prejudiciales al TICE por los Tribunales Econémico-Administrativos:
necesidad de un nuevo examen”, op. cit. Véase en este sentido el apartado 63 de las Conclusiones del
Abogado General Colomer in C-17/00, De Coster, Rec. 2001 1-9445: “Con el fin de impulsar la difusion y
la aplicacién uniformes del derecho comunitario, en sus primeros afios de andadura, el Tribunal de
Justicia alenté la utilizacién del reenvio prejudicial, ayuddndose de una interpretacion extensiva del
concepto de organo legitimado para ponerlo en marcha. Pero lo que antafio tenia una clara justificacion,
hoy, cuando el ordenamiento comunitario es una realidad asumida por los operadores juridicos de los
Estados miembros, resulta perturbador y puede entorpecer seriamente la tarea del Tribunal de Justicia”.
562 TRIDIMAS, T., “Knocking on Heaven’s door: fragmentation, efficiency and defiance in the
preliminary reference procedure”, op. cit.; ANAGNOSTARAS, A., “Preliminary problems and jurisdiction
uncertainties: the admissibility of questions referred by bodies performing quasi-jurisdictional functions”,
op. cit.
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podrian plantear soluciones en la fiscalidad similes a la REC, que se aplica en el Derecho
de la Competencia, y que permiten mantener una comunicacion fluida entre la Comisién
y los érganos nacionales de defensa de la competencia. Lo cierto es que el empleo de los
criterios Vaassen-Gobbels provoca una gran inseguridad juridica a los intérpretes, pues es
el TJUE quien en cada momento y en funcion de las circunstancias considera estar en
presencia de un érgano jurisdiccional en el sentido descrito en el articulo 267 TFUE>®,
Esto puede verse reproducido en relacion con los tribunales administrativos en materia
fiscal, donde Nidera Handelscompanie es de momento la dltima palabra, pero no la

definitiva.

Garantizar la efectividad del Derecho de la Unién Europea se ha convertido en la guia
empleada por el TJUE para enjuiciar si un 6rgano nacional esta legitimado para plantear
una cuestion prejudicial y no si dicho érgano cumple todos los requisitos para ser
catalogado como organo jurisdiccional®®. A esta misién se subordinan el resto de
criterios Vaassen-Gobbels, pese al consiguiente menoscabo de la seguridad juridica, tal

como Broekmeulen demuestra®®.

563 SARMIENTO, D., Poder Judicial e Integracion Europea, op. Cit., pp. 205: “Al abrir o estrechar los
linderos juridicos del articulo 234, los jueces nacionales estardn siempre a expensas de un
pronunciamiento de Luxemburgo que les permita salir de dudas. A través de inseguridad juridica, el
tribunal refuerza su propia situacion institucional”.

564 El Abogado General Jarabo-Colomer en sus Conclusiones al Asunto C-205/08, Umweltanwalt von
Kidrnten, Rec. 2009 1-11525 presentadas el 25 de junio de 2009, apartados 37 y siguientes presentaba una
propuesta coherente que uniese la efectividad del Derecho de la Unién Europea con la proteccién del
didlogo exclusivo juez nacional-TJUE: “El articulo 234 CE instaura un didlogo entre jueces que solo
admite excepciones en circunstancias precisas. En primer lugar, cuando no haya una via de recurso ante
un tribunal nacional; y, en segundo lugar, cuando el érgano remitente, aun siendo una autoridad para-
judicial, tenga encomendadas funciones jurisdiccionales por mandato de una norma formal o
materialmente constitucional. En ambos supuestos, los criterios Vaassen-Goebbels han de exigirse con
firmeza, para no deteriorar los cimientos de un mecanismo crucial en el desarrollo del derecho
comunitario, como es la cuestién prejudicial”.

565 Contrario a dicho enfoque, reacciona el Abogado General Tesauro en el apartado 40 de sus
Conclusiones en el Asunto C-54/96, Dorsch Consult, Rec. 1997 1-4961:“Las condiciones subjetivas y
objetivas para el funcionamiento del sistema de cooperacion entre los Jueces nacionales y el Juez
comunitario establecido en el articulo 177 del Tratado no pueden variar en funcion de las particularidades
de cada caso concreto. Si un érgano no es un érgano jurisdiccional, el hecho de que no exista nada mejor
no cambia las cosas. Sostener lo contrario e interpretar la sentencia Broekmeulen de semejante modo
equivaldria a atribuir una importancia determinante a un atributo del sistema procesal del que forma
parte el érgano, y no al propio érgano como tal, en cuyo caso careceria de pertinencia que éste retina o no
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Ante un complejo muestrario de érganos no integrantes en el Poder Judicial nacional que
se ocupan de la materia fiscal, la crisis organica implica que es el TJUE tiene la tltima
palabra en decidir si esta en presencia de un juez o tribunal legitimado para presentar la
cuestion prejudicial en funcion si se pone en peligro la efectividad del Derecho de la
Uni6én Europea. Tal como serd una una linea comun en este trabajo, al ser la fiscalidad
directa en el Derecho de la Union Europea un area predominante de integracion negativa,
ante la ausencia de actividad armonizadora, el Tribunal se atribuye un gran campo de
accion o poder discrecional, para determinar con qué o6rganos jurisdiccionales nacionales
dialoga. Como veremos en la Tercera Parte de este trabajo, este poder de decidir sobre la
legitimacion de un organo jurisdiccional nacional sera conceptuada como cooperacion
disciplinada, ya que introduce un importante elemento que jerarquiza la relacion entre el

TJUE y los o6rganos jurisdiccionales nacionales.

los requisitos expresamente enunciados por el Tribunal”.
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CAPITULO SEGUNDO

LA CRISIS FUNCIONAL

2.1. Introduccion

En el anterior capitulo, bajo la denominacién de crisis organica, analizdbamos las
fricciones que se producian en torno a la calificacién de érgano jurisdiccional legitimado
para plantear la cuestion prejudicial, y como el TJUE con altas dosis de discrecionalidad
premiaba la efectividad del Derecho de la Union por encima de un listado de criterios que
devenian excesivamente flexibles o erraticos. En este capitulo, sin embargo, nos
detenemos en el estudio de las tensiones originadas por el reparto de funciones y roles
entre el TJUE y el drgano jurisdiccional nacional, que extraemos de la jurisprudencia en

materia de fiscalidad directa del Tribunal.

En el epigrafe 2.2. analizamos cudles son las funciones que se adjudican tanto al érgano
jurisdiccional que plantea la cuestion prejudicial, como al TJUE en el marco del articulo
267 TFUE, y como progresivamente va desapareciendo esta estricta separacion de
funciones. En el apartado 2.3. observamos como la progresiva penetracion del Tribunal
en el sustrato factico y normativo suministrado por el juez nacional condicionara las
respuestas que el Tribunal dara a las cuestiones prejudiciales presentadas, permitiéndose
en la mayoria de los casos resolver sobre el fondo del asunto. Por ultimo, en el dltimo
apartado, se concluye como a raiz de la progresiva erosion del axioma de la separacion de

funciones, el Tribunal se posiciona como juez interno.
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2.2. El rol del TJUE en el examen de los hechos y la
normativa nacional

La cuestion prejudicial, como hemos ya indicado, se articula originariamente sobre una
estricta separacion de funciones entre el Tribunal y los tribunales nacionales, de modo
que no es competencia del TJUE examinar los hechos que motivaron el planteamiento de
la cuestion prejudicial®®. En otras palabras, el TJUE debe realizar una interpretacion
abstracta sobre la norma de la Union Europea que le sea titil al juez nacional para poder
resolver el litigio, pero no dispone de competencia para indicar si la mencionada norma
puede ser aplicada al caso concreto ni tampoco puede pronunciarse sobre la legalidad de
una disposicién interna®’. Esto conlleva que “corresponde exclusivamente al érgano
jurisdiccional nacional, que conoce del litigio y que debe asumir la responsabilidad de la
decision jurisdiccional que debe adoptarse, apreciar, a la luz de las particularidades del
asunto, tanto la necesidad de una decision prejudicial para poder dictar sentencia, como
la pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal de Justicia”*%. Las funciones
quedaban estrictamente delimitadas: el TJUE se encargaba de la interpretacion abstracta
de la normativa del Derecho de la Unién Europea, aceptando siempre las cuestiones
prejudiciales planteadas. El juez nacional, a su vez, conservaba el monopolio de plantear
la cuestion y aplicar la sentencia recibida al caso concreto. Evitando que los jueces del
plateau du Kirchberg conociesen de los hechos del litigio, y reduciéndolos a dar
interpretaciones abstractas de la normativa de la Unién Europea, se huia de toda idea de
jerarquizacion del dialogo jurisdiccional. Alejando al TJUE de los hechos y de la

normativa nacional en litigio, no habia pues peligro de que que el Tribunal se

566 Asunto C-13/68, Salgoil, Rec. 1968 p. 661; Asunto C-100/64, Van der Veen, Rec. 1964 p.1105; Asunto
C-20/67, Kunstmiihle Tivoli, Rec. 1968 p. 293. Vid. Comentarios sobre esta sentencia en NAOME, C., Le
renvoi préjudiciel en droit européen, op. cit.,pp. 114.

567 BORIA, P., Diritto Tributario Europeo, op. cit.,, pp. 116: “La Corte di Giustizia é chiamata a
pronunciarsi sulla quaestio juris, definendo il significato della norma comunitaria rilevante, mentre il
giudice nazionale é tenuto a pronunciarsi sulla quaestio facti, cosi da prevenire alla decisione sulla
fattispecie concreta applicando le norme pertinenti (compresa quella comunitaria)”.

568 Ver esta formula en Asunto C-379/98, PreussenElektra, Rec 2001. p. 1-2099, apartado 38.
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transformara en un tribunal supremo o constitucional, que pudiera resolver el litigio en

curso.

2.2.1. La progresiva erosion de la separacion de funciones

Este esquema rigido que propugnaba la separacion de funciones comienza
progresivamente a ceder, y poco a poco se demuestra como el TJUE necesita conocer los
hechos que motivaron el litigio y la normativa nacional aplicable a los efectos de poder

9 Al conocer los

realizar una interpretacion correcta del Derecho de la Unidon Europea
hechos y normativa nacional del caso planteado, se produce una consecuencia
fundamental: el TJUE comienza progresivamente a socavar el amplio monopolio del
organo jurisdiccional para plantear la cuestion prejudicial. Uno de estos primeros casos,

es sin duda Foglia v. Novello®”

, en el que se establece que el articulo 177 (actual articulo
267 TFUE) no contempla una competencia del Tribunal de pronunciar dictamenes
generales o opiniones consultivas del Derecho de la Union, sino que es necesario que la

51 'El TJUE entra a valorar las circunstancias

respuesta contribuya a la solucion del litigio
del litigo y determina a la luz de los hechos, que el litigio es artificial sobre la base de dos
indicios: el transportista que abono el impuesto francés que gravaba la entrada del vino
italiano tenia que haber impugnado dicho pago ante la jurisdicciéon francesas, y en
segundo lugar, el Sr. Foglia habia pagado sin protestar la factura del transportista que

comprendia el impuesto sobre el consumo francés cuestionado®’

. Al verificar que el
litigio planteado ante el juez nacional es artificial o hipotético, el TJUE se empieza a
alejar de una interpretacion abstracta del Derecho de la Union Europea, entrando en el
monopolio del juez nacional para plantear la cuestion prejudicial, permitiéndose que “en

circunstancias excepcionales, le corresponde examinar las circunstancias en las que el

569 LENAERTS, K.,“Form and substance of Preliminary Rulings Procedure”, op. cit., pp. 356.

570 Asunto C-104/79, Foglia v Novello, Rec. 1980 00745; Asunto C-244/80, Foglia v Novello, Rec. 1981
03045, apartados 18 y siguientes. En estos casos, el TJUE rechaza pronunciarse sobre la adecuacion al
Tratado de un impuesto sobre el consumo francés que gravaba la introduccién de vinos italianos en dicho
pais, en un litigio suscitado entre dos particulares ante la jurisdiccion italiana.

571 Sentencia Foglia v. Novello, antes citada, apartado 17.
572 Ibid., apartado 10.
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organo jurisdiccional nacional se dirige a él con objeto de verificar su propia

competencia ™.

Tal como LENAERTS"" sefiala, el propio Tribunal comienza a interesarse por los hechos
y la legislacion nacional aplicable a los efectos de emitir la sentencia. Cristaliza de esta
manera una obligacion del organo jurisdiccional nacional de explicar de manera clara y
pormenorizada los hechos y la 