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tringe la libre circulaciébn de mercancias y es equivalente a los
derechos aduanas.

Con posterioridad, en el Asunto DIAMANTARBEIDERS, el TJCE
-gsentencia de 1 de julio de 1969°- formuld una definicién de
exacciones de efecto equivalente que ya seria aceptada como de-
finitiva:

"Una carga pecuniaria, aunque sea minima, unila-
teralmente impuesta, cualguiera que sea su denominacidn y la téc-
nica de su percepcidn, que grave las mercancias nacionales o ex-
tranjeras por razdn de su paso por la frontera, cuando no es un
derecho de aduana propiamente dicho, constituye una exaccidn de
efecto equivalente en el sentido de los articulos 9, 12, 13 y 16
del tratado, incluso cuando no es percibida en beneficio del Es-
tado y no ejerce ningin efecto discriminatorio o protector, ni
el producto gravado se encuentra en concurrencia con una produc-
cién nacional".

En consecuencia, una carga pecuniaria serad calificada de
exaccidén de efecto equivalente a un derecho de aduana aun cuando
no exista un efecto discriminatorio o protector, por no exigtir
un producto nacional semejante al gravado.

La definicidén jurisprudencial de exaccidén de efecto equiva-

317 STJCE 1-VII-1969. Asuntos acumulados 2 y 3/69. Social
Foods Diamantarbeiders c. Brachfeld et Chougol. Rec.
1969, péags. 211 y ss.

Los trabajadores del diamante en bruto del Reino de Bélgica
habian constituido un Fondo social que percibia cotizaciones de
los importadores de diamantes. Los fondos asi recaudados se des-
tinaban al pago de ventajas sociales para estos trabajadores. Al
negarse 200 importadores a abonar dicha cuota, el Fondo reclamd
judicialmente el pago a estos. El asunto seria llevado en cues-
tién prejudicial ante el TJCE por el Juez de Amberes.
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lente es calificada por MAUBLANC?® como "amplia®'?

y estre-
cha®®® a la vez", pues " ... [ de un lado ] contempla toda carga
pecuniaria, independientemente de su denominacién y de su técni-
ca, conforme al realismo econdmico que inspira la jurisprudencia
del Tribunal, pero [ de otro ] ... es la importacidén y méas con-
cretamente el traspasc de la frontera, lo que constituye el hecho
generador de la exaccidén y lo que permite identificarla; grava

especificamente el producto importado con exclusidn del producto

nacional similar".

318 MAUBLANC-FERNANDEZ, L. y MAUBLANC, J. P.
"L’interdiction des entraves de nature fiscale ou para-
fiscale & la libre circulation des marchandises". Revue
du Marché commun et de 1’Union européenne, n° 389. Juin-
juillet. 1995, pag. 374.

319 E1 concepto de exaccidn de efecto equivalente es indife-
rente a la naturaleza o al tipo de actividad que se pretende fi-
nanciar.

Asi, segln la STJCE 16-XII-1992 ( Asunto 17/91. Lornoy ),
las exacciones destinadas a financiar la actividad de un organis-
mo de derecho piblico pueden presentar este carécter.

320 Seglin una reiterada jurisprudencia del TJCE ( la més re-
ciente es la STJCE 7-VII-1994. Asunto 130/93. Rec. pag. 3215 ),
no pueden ser calificadas como exaccidn de efecto equivalente a
un derecho de aduana sobre la importacidén prohibida por el arti-
culo 9 y ss. del TCE:

1° Una exaccidén cobrada con motivo de los controles
efectuados para cumplir las obligaciones impuestas por el Derecho
Comunitario ( STJCE 25-XII-1977. Asunto 45/76. Bahuis.
Rec. pag. 5 ).

2° Una exaccidn que constituye la contrapartida de un
servicio efectivamente prestado, un montante proporciocnado a di-
cho servicio ( STJCE 9-XI-1983. Asunto 158/82. Commission c. Da-
nemark. Rec. pag. 3573 ).

3° Una exaccidn gque emana de un régimen general de cen-
sos interiores, que afectan sistemdticamente a los productos na-
cionales y a losg productos importados segln unos criterios idén-
ticos para las dos categorias de productos, en la misma fase de
comercializacidn. Tal exaccidn deriva de un sistema general de
impuestos interiores ( STJCE 31-V-1979. Asunto 132/78. Denkavit
Loire. Rec. pag. 1923 ).
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Posteriormente, con ocasidén del Asunto ENTE NAZIONAILE32!

( sentencia de 18 de junio de 1975 ), el TJCE -en respuesta a una
cuestidén prejudicial- afirmdé en el mismo sentido:

" ... la prohibicién del articulo 13.2 contempla
cualquier exaccidn exigida con ocagidn o por razdn de la importa-
cidén y que, al gravar especificamente un producto importado con
exclusidén del producto nacional similar, alterando su precio de
coste, tiene la misma incidencia restrictiva sobre la libre cir-
culacidén de mercancias gque un derecho de aduana".

Es preciso destacar que resulta indiferente que la recauda-
cidén de la exaccidn se haga en provecho del Estado o no: la carga
pecuniaria puede sei yva de naturaleza fiscal como de naturaleza
parafiscal3®??,

No obstante, el TJCE ha subrayado la relevancia del destino
de los fondos recaudados para determinar la presencia o ausencia
de exaccidn incompatible con el Tratado.

Asi, en el Asunto CAPOLONGO?*?, el TJCE afirm® que una
exaccidén parafiscal " ... puede, sin embargo, constituir una
exaccidn de efecto equivalente a un derecho de aduana a la im-
portacidébn cuando esta contribucidn es exclusivamente destinada
a alimentar actividades que benefician especificamente el produc-

to nacional gravado".

21 gTJCE 18-VI-1975. Asunto Ente Nazionale per la Cellulosa
e per la Carta. . A

322 psi, en el Asunto DIAMANTARBEIDERS precitado, las exac-
ciones percibidas por el Fondo constituido se destinaban a finan-
ciar ventajas socilales complementarias a favor de los trabajado-
res del diamante, no destinandose, pues, a nutrir las arcas del
Tesoro.

322 STJCE 19-VI-1973. Asunto 77/72. Capolongo c. Azienda
Agricola Maya. Rec. 1973, pag. 625.
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Igualmente, en el Asunto COMPAGNIE COMMERCIALE DE
L'OUEST??*, el TJCE destacd que " ... cuando el gravamen pecu-
niario o contribucidén se destina exclusivamente a financiar acti-
vidades que benefician especificamente a los productos nacionales
gravados, puede seguirse de ello que el tributo general recaudado
segln los mismos criterios sobre el producto nacional y el impor-
tado constituye sin embargo para uno una carga suplementaria ne-
ta, mientras que para el otro constituye en realidad la contra-
partida de ventajas o subvenciones recibidas. En consecuencia,
una contribucidén incluida en un régimen general de tributos in-
ternos gue se aplique sistemdticamente a los productos nacionales
y a log importados segin los mismos criterios puede, de todos mo-
dog, constituir una exaccidén de efecto equivalente a un derecho
de aduana a la importacidn, cuando dicho tributo se destine ex-
clusivamente a financiar actividades que beneficien especifica-
mente a los productos nacionales a los gue se aplica"

( apdo. 24 ).

DAUSES®*?® define las exacciones de efecto equivalente a los
derechos aduaneros como aquellas "medidas fiscales, parafiscales,
comerciales y otras, que, sin ser derechoé de aduana en el senti-

do clésico del término, e independientemente de su denominacidn

324 gTJCE 11-III-1992. Asuntos acumulados C-78 a 83/90.
Sociétés Compagnie commerciale de 1’Ouest y otros c.
Receveur principal des douanes de La Pallice-Port.
Rec. 1992-3, pégs. I-1847 vy ss.

325 DAUSES, M.
"La Giurisprudenza della Corte di Giuistizia in materia
di libera circolazione delle merci nella Comunita Euro-
pea". Rivista di Diritto Europeo. 1985, n°® 1, pag. 21.
También se puede encontrar esta definicién en la versién
francesa del articulo citado en Revue Trimestrielle de Droit
Commercial et Droit Economique. 1985, n° 1, pag. 11.
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y modo de apreciacidn, obstaculizan el comercio entre los Estados
miembros de la misma forma que los derechos de aduana".

El fundamento de la prohibicidn de las exacciones de efecto
equivalente a los derechos de aduana radica en el obstéculo que
las cargas pecuniarias, aplicadas en razdén del paso de una fron-
tera, constituyen para la circulacién de mercancias.

Ahora bien, la jurisprudencia del TJCE -Asunto LEGROS3?® vy
Asunto LANCRY??’- ha precisado que por frontera hay que entender
tanto una frontera aduanera nacional como una regional en la gue
se graven productos procedentes de otros Estados miembros o, in-
cluso, nacionales.

Asi, en el Asunto LANCRY citadof el TJCE, referiéndose al

octrol de mer’?® gque se recaudaba en los Departamentos franceses
aq

326 gTJCE 16-VII-1992. Asunto C-163/90. Administration des
douanes et droits indirects c¢. Léopold Legros.

Comentarios sobre esta STJCE pueden encontrarse en:
-ARNULL, A.

European Law Review. 1993, pags. 129-137.
~-BERR CLAUDE, J.

Journal du droit international. 1993, pags. 414-416.
~-PERROT, D.

Revue du Marché Commun. 1993, pags. 427-435.
-SIMON, D.

Journal du Droit International. 1993, pags. 400-402.
-SLOTBOOM, M. M., S.E.W.

Sociall-economische wetgeving. 1993, pags. 602-609.
~-SIMON, D. y MASELOT, J. F.

Europe 1993. Février. Chron., pégs. 1-4.

327 STJCE 9-VIII-1994. Asuntos acumulados C-363/93, C-407/93
a C-411/93. René Lancry SA c. Direction générale des douanes.
Rec. 1994-8, pags. 3957 y ss.

Un anallsls gobre esta STJCE ge puede encontrar en, VILLAR
EZCURRA, M., "Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas declarando la invalidez de la deci-
sidén del Consejo << octroi de mer >>". C.T., n° 74. 1995,
pags. 113 a 122.

328 gobre el octroi de mer, constlltese el estudio de BERLIN,
D., "Jurisprudence fiscale européenne". Revue Trimestrielle Droit
Européenne. 1990, n° 3, pags. 530 a 532 ( apdos. 14 a 17 ).
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de Ultramar ( D.O.M. ), declard:

"Un tributo proporcional al valor en aduana de los
bienes, percibido por un Estado miembro sobre todas las mercan-
cias introducidas en una regidén de su territorio, constituye una
exaccién de efecto equivalente a un derecho de aduana a la impor-
tacidén, no s6lo en tanto en cuanto grava las mercancias introdu-
cidas en esta regidn procedentes de otros Estados miembros, sino
también en la medida en que se percibe sobre las mercancias in-
troducidas en dicha regidén procedentes de otra parte de ese mismo
Estado" ( la cursiva es nuestra ).

El TJCE razona este fallo al entender que, resultando acre-
ditado que el octroi de mer se aplicaba a todos los productos in-
troducidos en el D.O.M. afectado, independientemente de su ori-
gen, geria incoherente declarar, por un lado, que el octroi de
mer constituye una exaccidn de efecto equivalente, al percibirse
sobre las mercancias procedentes de otros Estados miembros y, por
otro, admitir que este mismo tributo no constituye una exaccién
de efecto equivalente cuando se perciba sobre mercancias origina-

rias de la Francia metropolitana®®.

329 Bl TJCE expresd al respecto:

"El perjuicio, para la unidad del territorio adua-
nero comunitario, gque supone el establecimiento de una frontera
aduanera regional es igual, ya se trate de productos nacionales
o de productos procedentes de otros Estados miembros, que son
gravados con un tributo debido a su paso por dicha frontera.

Por otra parte, el obstdculo a la libre circulacidén de mer-
cancias que constituye la imposicidn, sobre los productos nacio-
nales, de un tributo percibido en razdn del paso de esta frontera
no es menos grave que el que supone la percepcidn del mismo tipo
de tributo sobre los productos procedentes de otro Estado miem-
bro.

En efecto, el principio mismo de la unién aduanera, tal y
como se halla prevista en el articulo 9 del Tratado, al abarcar
la totalidad de los intercambios de mercancias, exige que se ga-
rantice de manera general la libre circulacién de estas dentro
de la unidén y no solamente el comercio interestatal. Si los arti-

)
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El TJCE actualiza de este modo el sentido del articulo 9 del
TCE, al interpretar que dicho precepto exige la garantia general
de la libre circulacidén de mercancias dentro de la Unidén Aduane-
ra, no sélo en el comercio interestatal, sino también en el co-
mercio nacional interno. Ademds, el TJCE patentiza la existencia
de mecanismos tributarios “camuflados" de no discriminatorios
-como esg el octroi de mer- con los que los Estados miembros im-
piden el juego de la libre circulacidn de mercancias.

No obstante, las exacciones -término este equiparable al de
tributo- de efecto equivalente resultan dificiles de identificar,
pues con frecuencia se presentan soterrada y sutilmente, junto
a otras medidas, pudiendo variar de un Estado miembro a otro. Asi
son exacciones de efecto equivalente, por ejemplo, los controles
sanitarios, el uso de instalaciones portuarias, controles de ca-
lidad, expedicidn de certificados, el octroi de mer citado ante-
riormente, etc.

Recientemente, el TJCE -en sentencia de 11 de agosto de
1995, Asunto DUBOIS**®-, se pronuncid por vez primera sobre la
compatibilidad con los articulos 9 y 12 del TCE de una obligacién
financiera no percibida por un Estado, pero derivada de un acuer-

do entre particulares.

culos 9 y siguientes s6lo contemplan expresamente los intercam-
bios entre Estados miembros, ello se debe a que partian de la ba-
se de la inexistencia de tributos de las caracteristicas de un
derecho de aduana dentro de dichos Estados. Puesto que la ausen-
cia de tales tributos es una condicidn previa indespensable para
la realizacidén de una unién aduanera gue abarque la totalidad de
los intercambios de mercancias, los articulos 9 y siguientes su-
ponen asimismo su prohibicidédn" ( apdos. 27, 28 y 29 ).

330 STJCE 11-VIII-1995. Asunto C-16/94. Edouard Dubois et
fils SA, Général cargo services SA c¢. Garonor exploita-
tion SA. Rec. 9-1995, punto 1.8.44.
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El litigio se referia a una "tasa de paso" destinada a com-
pensar la asuncidén, por una empresa privada, de los gastos deri-
vados de la realizacidn por los servicios de aduanas y los servi-
ciog veterinarios de su misidn de servicio plblico, resultante
de un acuerdo celebrado por una empresa privada con sus clientes.

El TJUCE se basd en el principio de que la imposicidén a los
agentes econdmicos, en caso de comercio intracomunitario, del
coste de los controles y formalidades administrativas efectuados
por las aduanas constituye una exaccidn de efecto equivalente.

Para llegar.a tal consideracidn entendid que la naturaleza
del acto por el que se impone a un agente econdmico una parte de
los gastos de funcionamiento de los servicios aduaneros era indi-
ferente. El hecho de que la obligacién pecuniaria afecte al ope-
rador en virtud de un acto unilateral de la autoridad o por medio

de una serie de acuerdos privados, como en el caso analizado, re-

sulta siempre, directa o indirectaménte, del incumplimiento del

Estado miembro de que se trate de las obligaciones financieras
que le incumben en virtud de los articulos 9 y 12 del TCE.

En Espafia, ejemplos concretos de exacciones de efecto equi-
valente lo fueron los denominados derechoé obvencionales de los

funcionarios aduanas®*; la Tasa de Mozos Arrumbadores®3?; las

331 Los derechos obvencionales de los funcionarios de aduanas
constituyen unas tasas cobradas por las autoridades aduaneras es-
pafiolas en favor de sus funcionarios, como compensacidén de los
gastos que se originen a consecuencia de despachos de mercancias
en lugares o recintos no plblicos, correspondiendo al Ministerio
de: Economia y Hacienda fijar y revisar dichas indemnizaciones
( articulo 57 de la Ley 21/86, de 23 de diciembre, de Presupues-
tos Generales del Estado para 1987 ).

Esta tasa fue considerada como una exaccidén de efecto equi-
valente, prohibida por los articulos 9 y 10 del TCE, en STJCE de
11 de julio de 1989. Asunto 170/88 Ford Espafia S.A. ¢. Estado es-
pafiol.

En el Fallo se declard gue lo dispuesto en los articulos 9

,J

—



174
Tasas oficiales por Servicios de la Subsecretaria de (rmer-

cio®®®; el Arbitrio sobre Importacién de Mercaderias®** y Arbi-

y 13 del Acta relativa a las condiciones de adhesién de Espafia
y Portugal y a las adaptaciones de los Tratados debe interpretar-
se en el sentido de que dichos articulos se oponen al cobro de
un derecho calculado en funcidén del valor declarado de las mer-
cancias importadas por el hecho de que las operaciones de despa-
cho aduanero de las mismas se efectlien en recintos o lugares que
no tengan caracter plblico. Vid. "Derechos obvencionales de adua-
nas". Noticias C.E.E., n°® 71. 1990, pags. 130 y 131.

332 La STSJ de Catalufia de 25 de abril de 1994, declard que
la llamada Tasa de Mozos Arrumbadores constituye una exaccidn de
efecto equivalente, prohibida de manera expresa por los articulos
35 ( "Las exaccilones de efecto equivalente a los derechos de
aduana de importacidn existentes en los intercambios entre la Co-
munidad en su composicidn actual y Espafia serén suprimidas el 1
de marzo de 1986. Ningln derecho de aduana de cardcter fiscal se-
rad aplicable a partir del 1 de marzo de 1986" ) y 36 ( "Los de-
rechos de aduana de exportacidn y las exacciones de efecto equi-
valente existentes en los intercambios entre la Comunidad en su
composicidébn actual y Espafia seridn suprimidos el 1 de marzo de
1986" ) del Acta de Adhesidn de Espafia a las Comunidades Euro-
peas. Vid. "Devolucidén de ingresos indebidos con base en el De-
recho Comunitario. Sentencia del Tribunal Superior de Catalufia
de 25 de abril de 1994". Noticias U.E., n° 117. 1994, pégs. 125
y ss.

333 Las Tasas oficiales por Servicios de la Subsecretaria de
Comercio se exigian por la tramitacidén de autorizaciones de im-
portacidn y exportacidn y parece que también se han suprimido de-
finitivamente.

334 La STS de 14 de junio de 1995 calificd de exaccién de
efecto equivalente a los gravamenes aduaneros al Arbitrio sobre
la Importacidén de Mercaderias que el Ayuntamiento de Ceuta venia
percibiendo desde la Ley de 30 de diciembre de 1944, como ingreso
de su Hacienda municipal o recurso de su Presupuesto ordinario.
Segin el articulo 4 de la Ordenanza fiscal reguladora del Ayun-
tamiento de Ceuta, el hecho imponible de esta exaccidn consistia
en "la importacién en Ceuta de toda clase de mercancias, géneros,
articulos y demds bienes, cualesquiera que sean el fin a que se
destinen y la persona del importador. Se entiende por importacidn
la entrada en Ceuta, definitiva o temporal.y a través de cual-
quier régimen, de tales mercancias". La aplicacidén de tal Arbi-
trio municipal subsistid tras la Ley de 22 de diciembre de 1995,
del Régimen Econdmico y Financiero de los Territorios de Ceuta
y Melilla, pese a lo establecido en la Base 7* de la Ley citada,
e implicaba un gravamen por la mera y simple entrada de mercan-
cias en tales territorios mediante el sistema de fielatos, Arbi-
trio o Impuesto denominado "Aforo" y cuyo régimen quedd definiti-
vamente suprimido a partir de la fecha en que comenzase a apli-
carse el nuevo Arbitrio sobre la Produccidn y la Importacidn para
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trio sobre la Produccién e Importacidén en Ceuta y Melilla®®.

Ceuta y Melilla creado por la Ley 8/1991, de 25 de marzo.

En su FJ Sexto, el TS justificd su desestimacidn al recurso
de casacidn en interés de ley presentado por el Ayuntamiento de
Ceuta contra la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ de Andalucia, de 30 de julio de 1993:

" ... dicho Arbitrio ha de integrarse en la nocidén
de << exaccidn de efecto eguivalente a un derecho aduanero a la
importacidn >> ... Se trata en efecto, de una carga pecuniaria
impuesta unilateralmente ( no hay cobertura de autorizacidn comu-
nitaria ni de disposicidn de armonizacidn que emane de las Insti-
tuciones de las Comunidades Europeas ) por el Estado miembro -por
un Ente pUblico integrado en el mismo-, y que recae scbre la im-
portacidén de mercancias, es decir, lo gravado es la pura entrada
en el territorio de Ceuta de toda clase de mercaderias por el he-
cho de tal entrada y sin atender a finalidad alguna de consumo
( dado que son también gravadas las mercancias de transito ); no
se extiende el gravamen -y este elemento es decisivo- a las mis-
mas mercancias cuando son producidas en el territorio del Ayunta-
miento ceuti, de tal manera que no se trata de un tributo interno
perteneciente a un sistema fiscal general, de imposicién indirec-
ta, que grave sin distincién alguna y por criterios puramente ob-
jetivos a categorias de bienes o productos, sino que, ... , lo
gravado es el puro hecho de la entrada de mercancias foraneas,
no originarias del territorio de Ceuta, sin que pueda por ello
encuadrarse en el articulo 95 del Tratado, segin pretende el
Ayuntamiento exactor". Vid. "Las exacciones de efecto equivalen-
te. Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1995", No-
ticiag U.E., n° 133. 1996, pags. 117 a 121.

335 El1 Arbitrio sobre la Produccidén e Importacidén en las
ciudades de Ceuta y Melilla -establecido por la Ley 8/1991, de
25 de marzo ( B.O.E. de 26 de marzo de 1991, pag. 9418 ) para
mantener el Arbitrio Municipal sobre la Importacidén de Mercade-
rias que hasta 1991 se recaudaba en Ceuta- fue considerado tam-
bién como una exaccidén de efecto equivalente a un derecho de
aduana expresamente prohibido por los articulos 9, 12 y ss. del
TCE, en virtud de la STJCE de 7 de diciembre de 1995.

Mediante auto de 16 de diciembre de 1993 -recibido en el
TJCE el 4 de febrero de 1994- el TSJ de Andalucia preguntd al
Tribunal europeo de Luxemburgo por via prejudicial si el articulo
25, apartado dos, del Acta relativa a las Condiciones de Adhesidn
del Reino de Espafla a las Comunidades Europeas, asi como el Pro-
tocolo nlGmero dos de la misma, en relacidn con las disposiciones
del TCE y TCECA sobre la libre circulacidén de mercancias, permi-
ten después de 1991 la existencia de una exaccidn como la regula-
da por la Ley espafiola 8/1991, de 25 de marzo, que aprueba el Ar-
bitrio sobre la Produccidén y la Importacidén en las Ciudades de
Ceuta y Melilla, configurada de modo gue se produce a través del
mismo "la casi absoluta ausencia de carga tributaria adicional
para las operaciones interiores", a la vez que mantiene la simul-
ténea imposicidén efectiva sobre las importaciones procedentes del
territorio aduanero de la Comunidad.

Dicha cuestién se suscitd como consecuencia de un recurso

/

—
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Otras exacciones susceptibles de ser consideradas como de
efecto equivalente a los derechos aduaneros son: Arbitrios sobre
el algoddén importado; Recargo sobre la importacidén de seda; Canon
por la propaganda general del aceite de oliva; Exacciones para-
fiscales a la importacidn de semillas; Tasa por autorizacidn de
exportacidén de objetos de valor o interés arqueoldgico, histdri-
co; Tasas por Servicios sanitarios y por Inspeccidn fitosanita-
ria?3®,

Hay que tener en cuenta, por otra parte, que segln reiterada
jurisprudencia del TJCE**’, los articulos 9, 12 y 13 del TCE,
que prohiben la percepcidén de derechos aduaneros a la importacidn

0 exportaciédn o exacciones de efecto equivalente, no pueden ser

contencioso-administrativo de anulacidén interpuesto por la Camara
de Comercio, Industria y Navegacidén de Ceuta contra un Acuerdo
adoptado por el Ayuntamiento, el 24 de septiembre de 1991, de
aprobacidén definitiva de la Ordenanza Municipal reguladora del
Arbitrio sobre la Produccidén y la Importacidn en la ciudad de
Ceuta ( B.O. de Ceuta de 25 de septiembre de 1995, pag. 143 ).

El TJCE respondid a al recurso prejudicial planteado decla-
rando que " ... las disposiciones del Acta de Adhesidn, asi como
el Protocolo nim. 2 de esta, en relacidn con los articulos 9 y
12 del TCE o con la letra a ) del articulo 4 del TCECA, o con el
articulo 95 del TCE, se oponen a que un Estado miembro recaude
un arbitrio que, aunque presente la apariencia de un tributo in-
terno, esté en realidad configurado de tal modo que, ya por el
tenor de las normas que lo imponen, ya por el modo en que lo
aplique la Administracidén grave los productos importados o deter-
minadas categorias de dichos productos, con exclusidén de los pro-
ductos locales de la misma categoria'.

vid. "STJCE de 7 diciembre 1995. Arbitrio sobre la Produc-
cidén e Importacidn en Ceuta y Melilla. Exaccibn de efecto equiva-
lente a un derecho de aduana. Discriminacién de los productos im-
portados". Quincena Fiscal, n° 2. Enero 1996, pags. 41 a 45.

33¢ yid. BONET, E. Aspectos econdmico-financieros de las Co-
munidades Europeas. Cap. XI, "La libre circulacién de mer-

cancias". Ministerio de Economia y Hacienda. Ed. Céamara
de Comercio e Industria de Madrid. 1985, pags. 472-473.

337 vid. STJCE 18-VI-1975. Asunto 94/74. IGAV. Rec. pag. 699
y STJCE 11-VI-1992. Asuntos 149-150/91. Sanders Adour.
Rec. pag. 3918.
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aplicados conjuntamente con el articulo 95 del mismo Tratado, que
proscribe las imposiciones interiores discriminatorias respecto
de productos de otros Estados miembros, al ser superiores a las
que gravan los productos nacionales similares o concurrentes.

De este modo, mientras el concepto de exaccidn de efecto
equivalente a los derechos de aduana se refiere a una imposicidn
concreta y exclusiva de los productos importados, la imposicidn
discriminatoria o protectora de las producciones nacionales supo-
ne la existencia de productos nacionales similares fiscalmente
beneficiados con relacidn a log mismos productos que proceden de
otro Estado miembro, lo que supone la existencia de elementos de
comparacién pertinentes entre las cargas fiscales respectivas.

La violacidén de los articulos 9, 12 y ss. del TCE fue invo-
cada ante el TJCE, entre otros, en el Asunto REWE®®® y en el
Asunto COMET?*’.

En el Asunto REWE, las sociedades alemanas Rewe-Zentralfi-
nanz y Rewe-Zentral formularon un recurso ante la Chambre d‘gri-
culture de la Sarre solicitando, por una parte, la anulacidén de
unas exacciones cobradas por la Administracidén alemana en 1968

a titulo de control fitosanitario de unas manzanas francesgas im-

3% STJCE de 16 de diciembre de 1976. Asunto 33/76. Rewe-Zen-
tralfinanz EG et Rewe Zentral AG c. Landwirtschafts-
kammere fir das Saarland. Rec. 1976, pags. 1989 y ss.

En este Asunto se plantearon ya algunos de los problemas més

importantes del contencioso del indebido tributario comunitario,
que seran estudiados en Caps. posteriores de esta Tesis: el prin-
cipio de la autonomia o subsidiariedad procesal a favor de los
Estados miembros en la resolucidn de las demandas de restitucién
presentadas y sus limites; el problema de la oponibilidad de los
plazos de prescripcidn del Derecho nacional en el ejercicio de
las acciones de devolucidén del indebido y la denominada teoria
de la repercusiébn.

33 STJCE 16-XII-1976. Asunto 45/76. Comet BV c¢. Produktschap
voor Siergewassen, Rec. 1976, pags. 2043 y ss.

/
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portadas y, por otra, la restitucidén de los montantes pagados por
este‘concepto, al entender que se habia transgredido la prohibi-
cién del articulo 9 del TCE de percibir exacciones de efecto
equivalente a los derechos de aduana®®.
La reclamacidén fue rechazada por prescripcién del plazo pre-
visto en el ordenamiento juridico germano®*!, por lo que las dos

firmag34?

recurrieron ante el Tribunal de la Sarre ( Verwal-
tungsgericht ), recurso que fue denegado. De conformidad con el
articulo 177 del TCE, la Sala 7* del Tribunal federal aleman

( Bundesverwaltungsgericht ) elevd -por escrito de 23 de enero
de 1976- una cuestidén prejudicial al TJICE®**® para saber si, a
pesar del transcurso del plazo previsto en el ordenamiento in-
terno alemé&n, se puede conservar un derecho a la restitucidén de

los tributos percibidos por las autoridades estatales en viola-

cidén del Derecho Comunitario.

*#% Las sociedades demandantes alegaron ademis que se habia
transgredido el apartado 2 del articulo 13 del TCE. No obstante,
el Tribunal federal alemén, al elevar la cuestidn prejudicial al
TJCE, planted la incompatibilidad con el Derecho Comunitario de
las exacciones en cuestidén, no en base al apdo. 2 del articulo
13 cit., que no podia producir efectos directos durante el pe-
riodo transitorio en el que se produjo el litigio que finalizaba
el 1 de enero de 1970, sino en virtud del parrafo 1° del articulo
13 del Reglamento 159/66/CEE del Consejo, de 26 de octubre de
1966 ( J.0.C.E. n° 192 de 27 de octubre de 1966 ), que suprimia
tales exacciones para las frutas y legumbres a partir del 1 de
enero de 1967.

%! seglin el articulo 58 del Cédigo de Procedimiento judicial
administrativo alemdn ( Verwaltungsgerichtsordnung ), el importa-
dor debe formular su reclamacidn dentro de un mes desde la fecha
en que la autoridad nacional impuso la exaccidn.

32 E1 litigante en el el Asunto COMET se encontraba en una
situacién similar seglin las correspondientes normas procesales
danesas.

33 Fecha de entrada en la Secretaria del TJICE de 6 de abril
siguiente.
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El TJCE respondid que, en efecto, ya en la sentencia de 11
de octubre de 1973%**%, el mismo Tribunal reconocid que las exac-
ciones en cuestidn equivalian a aranceles aduaneros, expresamente
prohibidos por los articulos 9 y ss. del TCE, pero que este pro-
nunciamiento no tiene incidencia sobre el reconocimiento a favor
de los Tribunales naciocnales de la oponibilidad del agotamiento
del plazo de prescripcidén fijado por los ordenamientos estatales
a los justiciables que desean hacer prevalecer su derecho a la

restitucidén de tributos nacionales ilegalmente recaudados.

2.2.3. ARTICULO 30 DEL TCE.

En este precepto se prohiben las restricciones cuantitativas
a la importacidén y medidas de efecto equivalente entre los Esta-
dos miembros?*®.

Las restricciones cuantitativas a la importacidén y medidas

de efecto equivalente se distinguen claramente, por su naturale-

za, de los derechos de aduana y de las exacciones asimiladas a

estos, que afectan a las condiciones econdmicas de las importa-

ciones vy exportaciones, sin que por ello supongan una interven-

cién coactiva en la decisidén de los operadores econdmicos®®.

344 Agunto 39/73. Rec. 1973, pag. 1039.

35 Sobre este tema pueden consultarse ademds de CASADO OLLE-

RO ( "Aplicacidén judicial ... Ob. cit., pégs. 941-44 ) y FALCON
TELLA ( Introduccidébn ... Ob. cit., padgs. 124 y 125 ), el trabajo
de MARTINEZ LAGE, S., "La contribucidn de la jurisprudencia a la

realizacidén de la libre circulacién de mercancias: la eliminacidén
de las medidas de efecto equivalente a restricciones cuantitati-

vasgs", en E1l Derecho Comunitario europeo v su aplicacidén judicial.
Ob. cit., padgs. 711 y ss.

346 yvid. STJCE de 10 de diciembre de 1968, Asunto 7/68.

/
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Sin embargo, en la préctica, es frecuente que las medidas
de efecto equivalente a una restriccidn cuantitativa -por ejem-
plo, controles sanitarios o técnicos llevados a cabo sobre la im-
portacidn o exportacidn de mercancias- vayan acompafiadas de una
exaccidn de efecto equivalente, utilizada para financiar dichas
medidasg?®’.

La calificacidn e identificacidén de las medidas de efecto
equivalente a las restricciones cuantitativas, plantea numerosos
problemas.

La STJCE de 15 de julio de 1974*® las define como "toda
reglamentacidn comercial de los Estados miembros, susceptible de
obstaculizar, directa o indirectamente, actual o potencialmente,
los intercambios comunitarios®.

Por su parte, la Directiva 70/50 CEE de 22 de diciembre de
1969°*° define las medidas de efecto equivalente en los siguien-
tes términos:

"Cualquier disposicidén legal, reglamentaria o ad-

37 vid. STJCE de 25 de enero de 1977, Asunto 46/76 y STJCE
de 12 de junio de 1986, Asunto 58/85.

38 Asunto 8/74. Asunto DASONVILLE. Rec. 1974/75, pag. 837.

% Bl apdo. 3 del articulo 2 de la Directiva mencionada
(D.O.C.E. de 19 de enero de 1970 ) contiene diecinueve supuestos
de medidas de efecto equivalente que son clasificados por MARTI-
NEZ LAGE en los ss. grupos:

a ) Medidas relativas a los precios.

b ) Exigencia de condiciones distintas y mis gravosas
para los productos importados que para los produc-
tos nacionales.

c ) Restricciones al disfrute por parte de los produc-
tos importados de facilidades que se conceden a los
productos nacionales.

d ) Sometimiento de los productos importados a regla-
mentaciones distintas de las aplicadas a los pro-
ductos nacionales. MARTINEZ LAGE, S. Ob. cit.,
pags. 720 a 723.
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ministrativa, incluidas las practicas administrativas, y hasta
las simples incitaciones que tengan o puedan tener por efecto im-
posibilitar las importaciones o hacerlas mas dificiles o més cos-
tosas que la venta de la produccidén nacional".

Se incluyen, por tanto, las medidas que hacen mé&s onerosas
las operaciones de importacién y exportacidn, e incluso las medi-
das aplicables indistintamente al comercio interior y al intraco-
munitario, si obstaculizan este Gltimo.

La prohibicién de medidas de efecto equivalente a las res-
tricciones cuantitativas no es tan severa como la prohibicidn de
exacciones de efecto equivalente a los derechos de aduana.

En efecto, el articulo 36 del TCE se refiere a ciertas me-
didas restrictivas de las importaciones, de las exportaciones o
del trénsito comunitario, que, sin embargo, no se encuentran pro-
hibidas por estar fundadas en razones de orden piblico, morali-
dad, seguridad plUblica, proteccidn de la salud, proteccidn del
patrimonio artistico, histdérico o arqueolbégico nacional, o pro-
teccidn de la propiedad industrial y comercial.

Tales medidas, no obstante, no pueden producir discrimina-
cionesg arbitrarias, ni constituir una resfriccién encubierta al
comercio entre los Estados miembros.

La aplicacidén del articulo 30 del TCE que se examina tiene
cardcter subsidiario y residual respecto de otras disposiciones
especificas del mismo Tratado que prohiben también obstdculos a
la libre circulacidn de mercancias, en particular, los articulos

9 a 16 y 95. Ello responde al aforismo segin el cual la ley es-
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pecial prima sobre el derecho comin?®**°.

En consecuencia, el TJCE*!' sdlo examina la compatibilidad
de una medida determinada respecto al articulo 30, siempre que
dicha medida no entre en el &mbito de aplicacidn de las disposi-
ciones de los articulos 12 y 13 de un lado, o del articulo 95 de
otro.

Seglin la expresidén del Abogado General TESAURO®*?, el arti-

culo 30 constituye una lex generallis en relacidn a otras normas

350 MAUBLANC-FERNANDEZ, L. y MAUBLANC, J. P.
"L’interdiction des entraves de nature fiscale ou para-
fiscale ... ". Ob. cit. pag. 374.

331 yvid. STJCE 22-III-1977. Asunto 74/76. Ianelli & Volpi SpA
c. Ditta Paoclo Meroni. Rec. 1977. Premiére partie, padg. 574. En
su apdo. 9, el Tribunal sostiene:

"Considerando que, por amplio que sea el campo de
aplicacidén del articulo 30, no comprende sin embargo los obstacu-
los contemplados por otras disposiciones concretas del tratado;

que en efecto, las consecuencias juridicas de la aplicacidn
o de una eventual violacidn de las distintas disposiciones deben
ser determinadas en razdén de su objetivo propio en el conjunto
de los objetivos del tratado, estas consecuencias pueden ser de
diferente naturaleza, lo gue supone la necesidad de distinguir
sus ambitos de aplicacidn respectivos, excepcidn hecha sin embar-
go del caso de situaciones que pueden simultadneamente someterse
a la aplicacidn de dos o mas disposiciones del derecho comunita-
rio;

gque de este modo los obstéculos de naturaleza fiscal o de
efecto equivalente contemplados en los articulos 9 a 16 y 95 del
tratado no emanan de la prohibicién del articulo 30".

vid. también la STJCE 11-XII-1990. Asunto 47/88. Commission
c. Danemark. Rec. p&g. 4530.

En la STJCE 11-III-1992 ( Asuntos 78 a 83/90. Sociétés Com-
pagnie commerciale de 1/Ouest y otros c. Receveur principal des
douanes de La Pallice-Port. Rec. 1992-3/I, pag. 1872 ), el Tri-
bunal declard:

"Segln jurisprudencia reiterada ( vid., especial-
mente, la sentencia de 22 de marzo de 1977, Ianelli y Volpi,
74/76, Rec. padg. 557 ), el ambito de aplicacién del articulo 30
del Tratado no incluye los obstéculos contemplados por otras dis-
posiciones especificas del Tratado y los obstdculos de naturale-
za fiscal o de efecto equivalente a derechos de aduana que se
contemplan en los articulos 9 a 16 y 95 del Tratado quedan fuera
de la prohibicidén gque establece el articulo 30" ( apdo. 20 ).

%2 STJCE de 11 de marzo de 1992. Conclusiones. Asuntos 78
a 83/90. Compafiia Comercial del Oeste. Rec. pag. 1872.
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particulares del TCE, en concreto, las relativas a las imposicio-
nes fiscales y a las exacciones de efecto equivalente. El1 TJCE
pretende garantizar asi la coherencia en la aplicacidn de las
normas del Tratado y evitar que el ‘articulo 30 termine por con-
vertirse en una disposicidn -segln expresidn de TESAURO- passe-
partout ( "para todo" ).

La vulneracién del articulo 30 del TCE sirvid para funda-
mentar una demanda de reclamacidn de lo indebido ante el TJCE en
el Asunto LEWIS**®*. En Inglaterra se cred un Consejo de desarro-
llo en el sector de manzanas y peras ( The Apple and Pear Deve-
Iopment Council ) por O.M. de 1966 que més tarde se sustituyd por
otra Orden de 1980. Las actividades desarrolladas por este Conse-
jo -promocidn de estudios e investigaciones cientificas, produc-
cibn, gestidn y exportacidn de manzanas y peras- eran financiadas
mediante un tributo recaudado a los productores y autorizado por
el Ministerio del ramo. Los productores Lewis, Leighton y Capper
se negaron a satisfacerlo, por lo que fueron citados ante el Tun-
bridge Wells Country Court en reclamacidén del pago eludido del
tributo. A su vez, los demandados presentaron una demanda recon-
vencional, en la que exigian al reseﬁado'Consejo de comerciali-
zacidén de manzanas y peras, la restitucidn de las sumas que le
habian pagado desde 1973. Para ello alegaron que las actividades
del citado Consejo eran incompatibles con el TCE y que el tribu-
to, en realidad, constituia una medida de efecto equivalente a
una restriccidén cuantitativa que deberia haber sido eliminada en

1973, tras la adhesidén del Reino Unido de Gran Bretafia a la CE.

333 gTJCE, de 13 de diciembre de 1983. Asunto 222/82. Apple
and Pear Development Council c¢. K. J. Lewis Ltd.
Rec. 1983, pags. 4083 y ss.

pu—
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Planteada la cuestidn prejudicial, el TJICE interpretd el ar-
ticulo 30 del TCE indicando los tipos de actividades permitidas
y prohibidas y afirmdé que la percepcidn de un tributo destinado
a la financiacidén de actividades incompatibles con el TCE seria

también incompatible con el Derecho Comunitario.
2.2.4. ARTICULO 37 DEL TCE.

En este articulo se establece la adecuacidén de los monopo-
lios nacionales®®* para asegurar la exclusidén de toda discrimi-
nacién entre los nacionales de los Estados miembros respecto de

las condiciones de abastecimiento y de mercado.

3% gobre los monopolios fiscales pueden consultarse los tra-
bajos del Profesor RODRIGUEZ IGLESIAS que se refieren a continua-
cibén:

-El régimen juridico de los Monopolios del Estado en
la Comunidad Econdémica Europea. Instituto de Estudios
Administrativos. I.E.A. Madrid. 1976.

-"Los Monopolios de Estado", en Tratado de Derecho Co-
munitario Furopeo. Egstudio gigtemdtico desde el Dere-
cho Egpafiocl. Civitas. 1981.

-"Monopoles d’Etat et Entrepises publiques". Digcipline
communautaire et politigues economigques nationales.
Kluwer Law and taxation publishers. Amberes. Boston.
Londres. Frankfurt. 1984,

Constlltense ademids los ss. articulos del Profesor SANCHEZ
GALIANA:

-"Monopolios fiscales y directrices comunitarias", en
R.E.D.F., n°® 37, 1583;

-"Los Monopolios de Estado en la CEE: estudio jurispru-
dencial". Noticias CEE, n° 48. 1989,

-"La legitimidad constitucional de los Monopolios fis-
calesg", en R.E.D.F., n® 67, 1990 y, muy especialmen-
te,

-"Los monopolios fiscales tras el Tratado de la Unidn
Europea", en Impuestos, n° 12. Junio de 1995.

Examinese también el articulo de BLANCO-MORALES, P., "Los
monopolios en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades europeas", Noticias CEE, n° 33. 1987.

Por Gltimo, el Profesor FALCON TELLA, en su Introduccidn

., Ob. cit., dedica un apartado al estudio de los monopolios
fiscales en el Derecho Comunitario ( pags. 134 a 138 ).
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En esta norma comunitaria entran en conflicto dos intereses
muy diferentes: de un lado, la consecucidn de uno de los objeti-
vos esenciales de la UE, a saber, la libre circulacidén de mercan-
cias, personas, servicios y capitales ( articulo 3 C del TCE ),
en el marco de una economia de mercado abierta y de libre compe-
tencia ( articulo 3 A TCE ). Y de otra parte, la proteccidn de
los mercados nacionales mediante la creacidén por los Estados
miembros de monopolios de cardcter comercial, constituyendo estos
ademds, una notable fuente de recursos para las Haciendas estata-
les.

Este precepto obliga a determinar con precisidén la nocidn
de monopolios nacioﬁales de cardcter comercial. En esta tarea ha
desempefiado una funcién esencial la jurisprudencia del TJCE®®,
incluyéndose en el ambito de aplicacién de tal norma comunitaria
los supuestos ss.:

A ) Monopolios en sentido estricto, es decir, exclusi-
vidad en la oferta, cuando afectan a productos susceptibles de
ser objeto de intercambios en régimen de competencia, producién-
dose una discriminacién al dispensar -en relacidn con las condi-
ciones de abastecimiento y de mercado- uﬁ trato desigual a los
productos de otros paises comunitarios repecto de los productos
nacionales.

B ) Situaciones en gue un Estado miembro -o también un
organismo autédnomo, o un particular en régimen de concesidén- in-

tervienen "de facto" o "indirectamente" sobre los intercambios

3%% yid. -entre otras- las ss. SSTJICE:
-STJCE de 16 de noviembre de 1970. Asunto 13/70. Cinza-
no. Rec. pag. 1096.
-8STJICE de 30 de abril de 1974. Asunto 155/73. Sacchi.
-STJCE de 21 de junio de 1983. Asunto 271/81.
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intracomuniarios, ya con el fin de "controlar" o "dirigir" los
referidos intercambios, o tan sélo con la de "influir" sobre
ellos.

C ) Los monopolios fiscales, es decir aquellos monopo-
lios de carédcter comercial que ademds de referirse al comercio
de mercancias, tienen un evidente fin suplementario de naturaleza
financiera o tributaria, a saber, la obtencién de un considerable
volumen de ingresos con los gue aumentar el Tesoro estatal.

Se excluyen, por el contrario, del ambito de aplicacién del
articulo 37 del TCE las ss. situaciones:

A ) Monopolios de hecho o monopolios econdmicos que im-
pliguen una explotacidn abusiva, por parte de una o més empresas,
de una posicidn dominante en el mercado comin o en una parte sus-
tancial del mismo, pues estos supuestos quedan prohibidos expre-
samente por el articulo 86 del TCE y por el articulo 90.2 del TCE
cuando se trata de empresas plblicas.

B ) Monopolios sobre la prestacidén de servicios, pese
a que posibiliten al Estado la direccidn de un sector de la eco-
nomia nacional, siempre y cuando se respete el principio de libre
circulacidén de mercancias, sin discriminar los productos importa-
dos en favor de los de produccidn nacional.

C ) Actividades de fabricacidén que el monopolio puede
desarrollar, dado que el articulo 37 sbélo exige la adaptacidn del
aspecto referente a la comerciaiizacién que es el que va a afec-
tar al ambito comunitario.

D ) Casos en que el producto importado es situado en
las mismas condiciones que el producto nacional afectado por el

monopolio, pues no existiria entonces discriminacidn alguna.
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La adaptacidén de los monopolios nacionales de carécter co-
mercial a las exigencias del TCE corresponde, sobre todo, a los
Estados miembros®*®. Estos deberan adoptar las medidas precisas
para lograr el resultado perseguido por el Tratado: la elimina-
cién de discriminaciones entre los nacionales de los Estados
miembros respecto a las condiciones de abastecimiento y mercado.
Pero hay que plantearse si la expresidn empleada por el ar-

ticulo 37.1 del TCE, segin la cual "Los Estados miembros adecua-

3%6 En Espafia, la normativa comunitaria analizada obligaba
a la transformacidn de los monopolios fiscales de cardcter comer-
cial del Tabaco y del Petrdleo.

Asi el articulo 48 del Acta de Adhesidén de Espafla a la CE,
de 12 de junio de 1985 determinaba gque el Reino de Espafia
v ... adecuard progresivamente, desde el 1 de enero de 1986, los
monopolios nacionales de carécter comercial ..., de tal modo que,
a més tardar, el 31 de diciembre de 1991, quede asegurada la ex-
clusién de toda discriminacidén entre los nacionales de los Esta-
dos miembros respecto de las condiciones de abastecimiento y mer-
cado".

Respecto al Monopolio de Tabacos, la adaptacidén se produjo
por la Ley 38/1985, de 22 de noviembre, del Monopolio fiscal de
Tabacos, desarrollada por el R.D. 2738/1986, de 12 de diciembre,
regulador de las actividades de importacidn y comercio mayorista
v minorista de labores de tabaco.

Esta normativa implicd, respecto a los paises comunitarios,
la eliminacidén progresiva del monopolio de importacidén y comer-
cializacidn al por mayor y su mantenimiento respecto a la fabri-
cacidn y comercio al por menor, asi como en los restantes aspec-
tos ( importacidén y comercio al por mayor ) en relacidn a paises
no comunitarios.

El Monopolio de Petréleos comenzd a adaptarse a las exigen-
cias del articulo 37 del TCE con el R.D. Ley 5/1985, de 12 de di-
ciembre, de adaptacidn del Monopolio de Petrdleos, en cuya virtud
se procedid a la supresidn, a partir del 1 de enero de 1986, de
los derechos exclusivos de exportacidn y la progresiva liberali-
zacidén del monopolio de importacidn y comercializacidén al por ma-
yor de los productos petroliferos procedentes de otros paises co-
munitarios.

Finalmente y tras un largo periodo de transformacidén, la Ley
34/1992, de 22 de diciembre, de ordenacidn del sector petrolero,
supuso la extincidén del Monopolio de Petrdleos en Espafia. A par-
tir de entonces se produce la liberalizacidén de las actividades
del sector petrolero, sustituyéndose el régimen de otorgamiento
de concesiones de facultades del Monopolio a favor de particula-
res por el de la libertad de actuaciones sometidas a autorizacidn
administrativa como medioc de control e intervencidn estatal%
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rdn progresivamente los monopolios nacionales de caricter comer-
cial, ... ", se ha de interpretar o no como una exigencia de abo-
licidén de tales monopolios.

Al respecto, las opiniones doctrinales han sido contrapues-
tas. Mientras hay quien es partidario de la necesidad de que los
Estados miembros procedan a la supresidén de los monopolios comer-
ciales en cualquier caso’®®, otros sostienen, sin méds, la no
abolicién®*®. Hay quien mantiene una posicién intermedia, esti-
mando que el articulo 37.1 tan sélo exige una paulatina trans-

formacién de los monopolios®®®, y, por fin, alglin autor aboga

por atender a cada caso concreto®?, soluciones estas dltimas
que parecen las mds prudentes, pese a que hay que reconocer que
la manera még segura de suprimir las discriminaciones prohibidas
por el TCE sea la eliminacidn del derecho de exclusiva en la co-
mercializacidén de mercancias.

Al contrario de lo que sucede con otros preceptos del mismo
Titulo del TCE, que atribuyen a los &rganos comunitarios compe-
tencias decisorias respecto a la eliminacién de los obstéculos

arancelarios y no arancelarios a la libre circulacidn de mercan-

cias, en materia de monopolios, el articulo 37.6 solamente con-

357 PAPPALARDO.
"Comentario al art. 37 del Tratado CEE", en Comentario
CEE. Vol. I. Giuffré. Milano. 1965, pag. 205.

358 BRAGUGLIA. " A
"L’art. 37 del Trattato CEE ed il monopolio italiano dei
tabacchi". Rassegna Avv. dello Statto. 1976. I, pag. 205.

3% SANCHEZ GALIANA, J. A.
"Los monopolios fiscales tras el Tratado de la Unidn Eu-
ropea". Ob. cit., pag. 90.

360 RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C.
El régimen juridico ... Ob. cit., pégs. 87-88.
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fiere a la Comisgidn de la CE la funcidén de formular Recomenda-
ciones sobre las modalidades y el ritmo de la adaptacidén previs-
ta.

No obstante ser las Recomendaciones normas comunitarias no
vinculantes, tienen una enorme trascendencia. Asi, RODRIGUEZ
IGLESIAS afirma que en ellas se expresa un modelo general de ade-
cuacién de los monopolios que, en la practica, ha resultado deci-

sivo3tt,

Incluso, la observancia de este modelo puede resultar
vinculante para los Estados miembros si no son capaces de elabo-

rar un modelo alternativo, compatible con el TCE.

361 En este sentido, son dignas de mencidén la Recomendacidn
de 11 de marzo de 1962 que la Comigidén dirigidé al Gobierno ita-
liano y la Recomendacién de 6 de abril del mismo aflo, dirigida
por la Comisidén al Gobierno francés ( D.O.C.E. nim. 48 de 23 de
junio de 1962 ).

En dichas normas comunitarias se recomendaba la necesidad
de eliminar gradualmente tres tipos de discriminaciones:

1° Limitacidén de las importaciones en relacidn a las
posibilidades de absorcidén del mercado nacional gue resulta del
ejercicio del poder discrecional del monopolio, relativas a las
cantidades y calidades a importar.

2° Discriminaciones en la formacién de los precios re-
sultantes de la aplicacién de midrgenes entre los precios de ce-
gibn y los precios de venta diferentes, ya fuesen productos na-
cionales o importados o por la fijacidén de precios de cesidn para
la produccidn del monopolio inferiores a los normales del merca-
do. :
3° Disparidad en las condiciones de comercializacidn
entre los productos nacionales y los importados, en lo que se re-
fiere al suministro al detallista, estudios del mercado y publi-
cidad.

Y frente a tales tipos de discriminaciones causadas por los
monopolios nacionales de cardcter comercial, la Comisidn propuso
en las mismas Recomendaciones citadas, las ss. medidas:

1° Incrementar paulatinamente las importaciones hasta
alcanzar los limites de absorcidén del mercado nacional.

2° Suprimir progresivamente la desigualdad de los mar-
genes entre los precios de cesidén y de venta de los productos im-
portados respecto a los monopolizados, asi como la fijacidn de
unos precios de cesidn de los productos monopolizados a un nivel
razonable en relacidén a su coste de mercado.

3° Igualar escalonadamente las condiciones de comercia-
lizacidn de los productos nacionales e importados, sobre todo en
lo relativo al abastecimiento al detallista, prospeccidén de mer-
cados y publicidad.
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Junto a las Recomendaciones, las Resoluciones del Consejo
también han jugado un importante papel en la transformacidén de
los monopolios para evitar discriminaciones®®?, asi como -se ha
indicado ya- la jurisprudencia del 'TJCE*®3.

El precepto comunitario referido sirvid para fundamentar la
reclamacidn de restitucidén formulada con ocasién del Asunto PIGS
AND BACON COMISSION c¢. Mc. CARREN AND COMPANY LIMITED3®,

Segin el Derecho irlandés, un organismo de Derecho Plblico
"Pigs and Bacon Comission" ( en adelante, P.B.C. ) estaba autori-
zado a imponer y recaudar un tributo sobre las cortezas de cerdo
destinadas a la fabricacidén de bacon. Este tributo servia a la
financiacidén de sus actividades, a saber: mejora de la produc-
cidén, comercializacidédn del producto y pago de un subsidio a la
exportacidén a agquellos productores que realizaban sus exporta-
ciones a través de la mediacidén del mencionado organismo.

La sociedad Mc. Carren decidid retirarse de este sistema y
efectuar sus exportaciones sin la mediacién de P.B.C. por lo que
renuncidé al subsidio y se negd a pagar el tributo.

La empresa Mc. Carren fue citada ante la "High Court of Ire-
land" por falta de pago. Pero mediante la formulaciédn de una de-

manda reconvencional dicha empresa impugné la incompatibilidad

32 Recuérdese la Resolucidn del Conseijo de 21 de abril de
1970, en la gque se prorrogaba implicitamente el plazo para la
adaptacidén de los monopolios de tabacos francés e italiano.
vid. D.O.C.E. 1970. C 50. o

3 Eg digna de mencionar la STJCE de 3 de febrero de 1976.
Asunto 59/75. Manguera. En dicha resolucién, el TJICE exigid ex-
plicitamente la eliminacidén de los derechos exclusivos de impor-
tacidén en relacidn al Monopolio italiano de Tabacos.

34 STJICE de 26 de junio de 1979. Asunto 177/78. Pigs and Ba-
con Commission c. Mc. Carren and Company Limited.
Rec., 1979, pags. 2161 y ss.



191
del sistema aplicado por P.B.C. con el Derecho Comunitario, re-
clamando la restitucidén de lag sumas que habia abonado volunta-
riamente.

E]l TJCE declard contrarios al ordenamiento juridico comuni-
tario determinados aspectos del sistema de comercializacidn ir-
landés y establecid que en caso de pago de un tributo nacional
incompatible con el Derecho Comunitario este debe ser devuelto:

" ... en principio, cualquier operador econdmico
sujeto al pago del tributo tiene, por ello, derecho a reclamar
la restitucidn de la parte del mismo destinada a fines incompati-

bles con el Derecho Comunitario'.

2.2.5. ARTICULO 95 DEL TCE.

365

En tal precepto se prohibe que un Estado miembro grave

** El articulo 95 permite someter los productos procedentes
de otros Estados miembros a gravémenes interiores con tal de que
no sean superiores a los que recaen sobre los productos naciona-
les similares ( apdo. 1° ), o gue no tiendan a proteger indirec-
tamente otras producciones concurrentes ( apdo. 2° ).

Un andlisis de este precepto comunitario se puede encontrar
en el excelente trabajo de CASADO OLLERO, G. "El articulo 95 del
Tratado de Roma y la diferenciacidén de los tipos en el I.V.A."
( Comentarios a la sentencia de 16 de diciembre de 1986, Asunto
200/85 ), en Estudios sobre Armonizacidn Fiscal vy Derecho Pregu-
puestario Europeo. Ed. T.A.T., Granada, 1987. Revista de Institu-
ciones EBuropeas. 1987, n° 2.

Conglltese también ADONNINO, P., "Discriminacién fiscal in-

ternacional". Cahiers de Droit Fiscal International.
Vol. LXXVIII. 1993, pégs. 195 y ss. Y MAUBLANC-FERNANDEZ, L. y
MAUBLANC, J. P., "L’interdiction des entraves de nature fiscale
ou parafiscale a la libre circulation des marchandises". Ob. cit.
pags., 373 a 379.

Del precepto aludido se desprende, como subraya FALCON TE-
LLA, que los tributos internos pueden mantenerse siempre que se
introduzcan las modificaciones necesarias para eliminar el efecto
discriminatorio.

Sin embargo, las exacciones de efecto equivalente estén pro-
hibidas en todo caso, "independientemente de la finalidad con que
se han instituido y del destino de los ingresos producidos".



192
directa o indirectamente los productos de los demds Estados miem-
bros con tributos internos superiores a los gque graven los pro-
ductos nacionales similares o que puedan proteger otras produc-
ciones nacionales. El criterio de aplicacidn de dicha disposicidn
eg, por tanto, el cardcter discriminatorio o proteccionista de
una medida de tributacidén intermna.

Este precepto ha sido considerado, junto con los articulos
96 y 98 del mismo texto normativo comunitario, como una de las
"reglas permanentes de naturaleza fiscal del Tratado de Roma",
al establecer obligaciones en materia tributaria que recaen sobre
los Estados miembros de manera permanente, sea cual fuere el gra-
do de armonizacidén3®t.

Por otra parte, las sentencias dictadas por el TJCE por
transgresidén del articulo 95 -y del articulo 96- del TCE son las
mas numefosas y configuran el niGcleo esencial de la jurispruden-
cia en materia de disposiciones fiscales de aplicacidén inmediata.

La digposicidn aludida supone, primero, la plasmacidn en el
Derecho originario europeo del principio de igualdad de trata-
miento como principio clave del Derecho Comunitario -y su conse-
cuencia, la no discriminacidén- y, segundo, revela ademds el vin-

culo existente entre el principio de no discriminacién y el man-

( STIJCE de 1 de julio de 1969. Asunto 24/68 X. FALCON TELLA, R.
Introduceibén ... Ob. cit., pag. 123.

3¢ BERLIN, D.

"Portée des dispositions fiscales du Traité de Rome et
harmonisation des fiscalités indirectes ( a propos de
quelques arréts récents de la Cour de Justice des Commu-
nantés Européennes )". Revue Trimestrielle de Droit Euro-
péen, n° 4. 1980, pags. 635-636.
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tenimiento de la libre competencia y circulaciédn de mercan-
cias®®’.

En consecuencia, la prohibicidén contenida en el articulo 95
del TCE persigue la eliminacidén de todas las formas de proteccfén
que puedan resultar de la aplicacidén de imposiciones interiores
discriminatorias respecto a log productos originarios de otros
Estados miembros, asi como la garantia de la total neutralidad
de los impuestos interiores respecto de la concurrencia entre los
productos nacionales y los productos importados?®®.

Advierte el Profesor CASADO OLLERO que el caracter dis-
criminatorio o proteccionista de un tributo puede apreciarse tan-
to en sus elementos estructurales, como en los distintos procedi-
mientos de cuantificacidn, gestidn o recaudacidn de la prestacidn
tributaria.

La férmula més comin para provocar un resultado fiscalmente

discriminatorio consiste -continGa el autor citado- en diferen-

37 En tercer lugar, afirma el Profesor CASADO OLLERO

" ... el articulo gue comentamos muestra la compleja relacidn
existente entre la soberania fiscal de los Estados miembros y el
poder de establecer y regular sus tributos internos, de una par-
te, y, de otra, las preocupaciones comunitarias relativas a 1la
libre circulacidn de mercancias: el precepto s6lo limita la sobe-
rania tributaria de los Estados miembros para evitar las discri-
minaciones fiscales y los tributos con fines proteccionistas, vy
ademés no veta cualquier tipo de discriminacidén, sino sbélo aque-
llas gque tengan como criterio de diferenciacidn el origen de las
mercancias". CASADO OLLERO, G. "El articulo 95 ... ". Ob. cit.,
pég. 387.

368 STJCE 3-III-1988. Asunto 252/86. Bergandi.
Rec. pé&g. 1343 y STJCE 11-XII-1990. Asunto 47/88. Co-
mmission c¢. Danemark. Rec. pag. 4530.

3% CASADO OLLERO, G.
"El articulo 95 ... ". Ob. cit., pags. 389 y 390.
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ciar los tipos de gravamen”?, de manéra gque los productos im-
portados soporten una carga fiscal superior a la de los productos
nacionales.
Pero el tratamiento discriminatorio se puede provocar tam-
bién mediante la doble imposicidn de un mismo presupuesto de he-

cho®”; la diferente determinacién de la base imponible?’?;

previendo diferentes métodos de cédlculo de la cuota’”, o condi-
ciones de pago®?; privando a la produccidén importada de una
exencidn o de una medida de favor fiscal, reconocida en cambio
a la produccidn nacional®’”®, o, en sentido contrario, extendien-
do a los productos nacionales una desgravacidén fiscal sélo apli-

cable a las importaciones®’®, etc.

370 gTJCE de 16 de diciembre de 1986. Asunto 200/85. Comisién
de las Comunidades Europeas c. Replblica Italiana.

371 _QTJCE de 20 de febrero de 1973. Asunto 54/72.
~-STJCE de 5 de mayo de 1982. Asunto 15/81. Gaston Shul.
-STJCE de 21 de mayo de 1985. Asunto 47/84.

372 _STJCE de 5 de mayo de 1970. Asunto 77/69.
-STJCE de 22 de marzo de 1977. Asunto 74/76. Iannelli
c. Meroni. Rec. pag. 557.

373_8TJCE de 17 de febrero de 1976. Asunto 45/75.
-STJCE de 22 de junio de 1976. Asunto 127/75.
-STJCE 9-I1I-1995. Asunto C-345/93. Fazenda.Pﬁblica}rMi—
nisterio Piblico ¢. Américo Jo&o Nunes Tadeu.
Rec. 1995-3/4, pégs. 479 y ss.

37 _.8TJCE de 27 de febrero de 1980. Asunto 55/79.
-STJCE de 10 de julio de 1984. Asunto 42/83.

375_8TJCE de 10 de octubre de 1978. Asunto 148/77.
-STJCE de 30 de octubre de 1980. Asunto 26/80. Schneider-
Import. Rec. 3469.
-STJCE de 7 de mayo de 1981. Asunto 153/80. Rec. 1165.
-STJCE de 27 de mayo de 1981. Asuntos 142 y 143/80. Asun-
tos Essevi y Salengo. Rec. 1413,
-STJCE de 8 de enero de 1980. Asunto 21/79.
-STJICE de 30 de octubre de 1980. Asunto 26/80.

376 STJCE de 29 de abril de 1982. Asunto 17/81.
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No obstante, el TJCE?"’ -en una decisidn reciente- ha ex-
presado los limites del principio de no discriminacidn a que se
refiere el articulo 95 TCE, en el marco de un sistema de imposi-
ciones interiores. En efecto. En su sentencia de 27 de octubre
de 1993, ( Asunto SCHARBATKE?®® ), el TJCE ha considerado que la
sola circunstancia de gque una exaccidn parafiscal sea percibida
sobre los productos importados, sin deduccidn de una exaccidn na-
cional ciertamente andloga, pero regulada de manera autédnoma por
la legislacidn nacional que ha gravado los mismos productos en
el Estado miembro de exportacidn, no constituye una razdn gque
justifique la incompatibilidad de esta exaccidn con el articulo

95 del TCE®".

377 Sobre el particular, constltese el estudio de BERLIN, D.,
"Jurigprudence fiscale européenne’. Revue Trimestrielle Droit Eu-
ropéenne. 1990, n° 3, pags. 557 a 561 ( apdos. 53 a 59 ).

378 psunto 72/92. Herbert Scharbatke. Rec. pag. 5525.

379 La exaccidn litigiosa era una exaccidn parafiscal cobrada
en Alemania como consecuencia de la presentacién ante la inspec-
cién de carnes de cerdo con fineg comerciales, en beneficio de
un fondo de comercializacidn de productos agricolas.

La parte recurrente, que explotaba un comercio de carne al
por mayor y un matadero en Alemania a partir de cerdos importados
de los Paises Bajos, discutia la legalidad del cobro de esta
exaccidén en Alemania alegando que los cerdos habian sido ya some-
tidos en los Palses Bajos a una exaccidn nacional similar, desti-
nada a la financiacién de medidas protectoras de los productos
neerlandeses.

El reclamante consideraba que la exaccidén parafiscal cobrada
en Alemania era discriminatoria a tenor del articulo 95 del TCE
por cuanto no tomaba en consideracidn la exaccidén similar ya co-
brada en el Estado de exportacidn.

En apoyo de su pretensidén de deduccidn de las exacciones co-
bradas en los Paises Bajos, la parte reclamante invocd la senten-
cia G.SCHUL de 5 de mayo de 1982 ( Asunto 15/81. Rec. pag. 1409),
en la que el TJCE considerd -dentro del sistema del I.V.A. y en
virtud del régimen de armonizacidén en este ambito- que habia que
tener en cuenta -deduciéndola- la exaccidn ya cobrada en el pais
de exportacidn.

Sin embargo, pese a esta argumentacidén de la parte litigan-
te, en su sentencia de 27 de octubre de 1993, el TJCE rechazdé es~
tas pretensiones por entender gque esta solucidn -valida para una
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Ello ha provocado cierto escepticismo en la eficacia de las
disposiciones fiscales del TCE para salvaguardar la libre circu-
lacidn de mercancias como objetivo primordial de la CE. En este
sentido, MAUBLANC?**® formula la siguiente reflexién:

" ... si la libre circulacién de las mercancias
estd prevista por varias disposiciones del Tratado de Roma que
prohiben las trabas de naturaleza fiscal o parafiscal, su apli-
cacidn se comprueba dificil a pesar de la interpretacidn efectua-
da por el Tribunal de Justicia. En efecto, la pluralidad de las
hipbtesis contempladas, distintas pese a los numerosos puntos co-
munes, el realismo econdmico de las soluciones, el control del
destino de los fondds y la medida de las compensaciones otorgadas
constituyen un conjunto complejo que no garantiza perfectamente
la neutralidad de las operacionesg".

Por otra parte -como se ha advertido con anterioridad- segin
una reiterada jurisprudencia del TJCE, un recurrente no podré,
para obtener la restitucidn de la cantidad indebidamente ingresa-
da, alegar la incompatibilidad con el Derecho Comunitario de una
exaccién exigida por una norma nacional, invocando simulté&neamen-
te las prohibiciones contenidas en los articulos 12 y 13 y la
prohibicién de imposiciones interiores discriminatorias a que se
refiere el articulo 95 del TCE.

Sin embargo, esta distincidén entre los &mbitos de aplicacién

materia ya armonizada, como ocurre con el I.V.A.- no es traslada-
ble al ambito de las exacciones parafiscales, que se regulan por
las legislaciones nacionales internas, por lo que la aplicacidn
del articulo 95 del TCE en un marco estrictamente nacional exclu-
ye la consideracidn de eventuales trabas de naturaleza fiscal en
las operaciones intracomunitarias.\

380 MAUBLANC-FERNANDEZ, L. y MAUBLANC, J. P.
"L’interdiction ... ". Ob. cit., pag. 379.
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respectivos de los articulos 12, 13 y 95 del TCE, resulta clara

sélo en teoria, pues -recuerda MAUBLANC?®'- 1a misma " ... se

complica cuando se considera el destino de las cargas pecuniarias
obtenidas de las exacciones establecidas sobre los productos na-

cionales y los de otro Estado miembro".

Asi, seglin jurisprudencia comunitaria constante®®?, gi la

carga pecuniaria obtenida por la exaccién se destina a financiar
un fondo del que se benefician exclusivamente los productos na-
o cionales gravados, la contribucidn general establecida segln los
| mismos criterios sobre los productos importados y los productos
nacionales constituye una carga clara para los primeros, y la ob-
tencidén de beneficios o ayudas -contempladas en los articulos 92
a 94 del TCE’**- para los segundos. Por el contrario, si el pro-
ducto de la exaccidn financia un fondo del que se benefician

principal pero no exclusivamente los productos nacionales, 1la

contribucidn general establecida segin los mismos criterios sobre

los productos importados y los productos nacionales resulta dis-

:Mj criminatoria en el sentido del articulo 95 del TCE.

En consecuencia, el destino de los fondos recaudados a tra-

%1 MAUBLANC-FERNANDEZ, L. y MAUBLANC, J. P.
"L’interdiction ... ". Ob. cit., pég. 375.

382 vid. entre otras la STJCE 19-VI-1973. Asunto 77/72. Capo-
longo. Rec. pag. 611 y la STCJE 18-VI-1974. Asunto 94/74.
IGAV. Rec. pag. 699.

3% En estos preceptos, el TCE arbitra un procedimiento para
el control de la compatibilidad de las ayudas piiblicas otorgadas
por los Estados miembros a alglin sector de la economia nacional
con las normas comunitarias.

El destino -de todo o parte del importe recaudado por las
exacciones impuestas sobre productos de otro Estado miembro- para
financiar productos nacionaleg constituye una forma o modalidad
de tales ayudas, gue serén examinadas mds adelante en un apartado
egspecifico de este mismo Cap. II.
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vés de una exaccidn aparentemente exigida en idénticas condicio-
nes sobre todos los productos nacionales o importados -lo que se
denomina compensacidén- implica una apreciacidédn global y una co-
rrelacién entre la carga impuesta al producto y las ventajas por
€l recibidas:

a ) Una compensacidén integral de la carga soportada por
el producto nacional conduce a calificar la contribucidén como
exaccién de efecto eguivalente a un derecho de aduana prohibido
por el articulo 12 del TCE®®*.

b ) Una compensacidn parcial de esta misma carga SoOpor-
tada por el producto nacional conduce a calificar la contribucidn
de imposicidén discriminatoria en el sentido del articulo 95 del
TCE*®*®*. En tal caso, una exacéién es ilegal no en si misma sino
en la medida en la que es discriminatoria y en la medida en que

excede de la carga soportada por el producto nacional, corres-

38¢ Bl TJCE declard este extremo en su STJCE de 11-III-1992
( Asuntos acumulados C-78/90 a C-83/90. COMPAGNIE COMMERCIALE DE
L’OUEST Y OTROS. Rec. 1992-3/I, pags. 1881 y 1882 ):
" ... 81 las ventajas que supone el destino dado
a los ingresos del tributo de gue se trata compensan integramente
la carga que soporta el producto nacional en el momento de su
despacho a consumo, dicho tributo constituye una exaccidén de
efecto equivalente a un derecho de aduana, contraria a los arti-
culos 12 y siguientes del Tratado" ( FJ 27 ).

385 En el Asunto COMPAGNIE COMMERCIALE DE L‘/OQOUEST Y OTROS,
el TJICE declard: o .

"En cambio, si estas ventajas sblo compensan una
parte de la carga que recae sobre el producto nacional, el tri-
buto en cuegtién estd regulado por el articulo 95 del Tratado.
En este Gltimo caso, la exaccidn seria incompatible con el arti-
culo 95 del Tratado y, por tanto, estaria prohibida en la medida
en que resultara discriminatoria en perjuicio del producto impor-
tado, es decir, en la medida en que compensara parcialmente la
carga que soporta el producto nacional al gue se aplica”

( FJ 27 ).
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pondiendo al juez nacional apreciar esta proporcidn®®®.

Por tanto, una autoridad nacional que establezca sobre un
producto de otro Estado miembro de la Unidn Aduanera una exaccidn
de efecto equivalente a un derecho aduanero vulneraréd los articu-
los 9, 12 y ss. del TCE. Pero si una parte del importe obtenido
con tal exaccidn es distribuida bajo diversas formas con el fin
de proteger la produccidén o comercializacidn de productos nacio-
nales -compensacidn- en tal caso, puede constituir una ayuda con-
templada por los articulos 92 a 94 del TCE, contraviniendo ademéas
indirectamente el articulo 95 del TCE, al dispensar a los produc-
tog de otros Estados miembros un trato fiscal discriminatorio,
por ser menos favoréble respecto del dispensado a los productos
nacionales similares.

Este planteamiento®®’ tiene gran trascendencia pues, el de-
bate sobre la conformidad de una exaccidn parafiscal con el De-
recho Comunitario y la reclamacidn de devolucidén subsiguiente
puede fundarse en la incompatibilidad de la ayuda financiada por
medio de esta exaccidn segln prevén los articulos 92 a 94 del

TCE. Este tema serd objeto de estudio en un apartado especifico

de este Cap. II.

386 Bn el Asunto COMPAGNIE COMMERCIALE DE L’'OQUEST Y OTROS,
el TJCE determind:

"Corresponde al Organo jurisdiccional nacional
comprobar si la carga que recae sobre el producto nacional resul-
ta compensada total o parcialmente por la utilizacidén de lo re-
caudado por la exaccidén de que se trata de modo que beneficie a
los productos nacionales”" ( FJ 28 ).

Este dltimo extremo se examinard mas detenidamente en el
Cap. IV de esta Tesis Doctoral, al tratar de la autonomia proce-
sal e institucional de los Estados miembros en el procedimiento
para la devolucidén del indebido tributario comunitario.

387 yid. MAUBLANC-FERNANDEZ, L. y MAUBLANC, J. P.
"L’interdiction ... ". Ob. cit., pag. 377.
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El Asunto HUMBLOT®**® y el Asunto DEVILLE®*®® fueron
resueltos por el TJCE basdndose en la transgresidén por 1la
Administracidén tributaria francesa del articulo 95 del TCE,
precisamente porque el tipo de gravamen del impuesto especial
para los autombdviles de importacidn resultaba muy superior al
aplicado a los vehiculos de produccidén nacional.

En el Asunto HUMBLOT, el TJCE declard que " ... el articulo
95 del Tratado prohibe someter los vehiculos que superen una de-
terminada potencia fiscal a un impuesto especial fijo, cuyo im-
porte sea varias veceg superior al importe méds elevado del im-
puesto progresivo aplicable a los vehiculos que no alcancen dicha
potencia fiscal, en los casos en que los Gnicos vehiculos grava-
dos por dicho impuesto especial sean los importados de otros Es-
tados miembros".

En el Asunto DEVILLE, el Sr. Deville planted un litigio ante
la "Administration des Tmpots" francesa, en el que reclamaba la
devolucidn del impuesto especial fijo que satisfizo por su auto-
mévil en 1982 y que posteriormente fue declarado contrario al ar-
ticulo 95 del TCE en la STJCE de 9 de mayo de 1985, en el refe-
rido Asunto HUMBLOT.

El Sr. Deville era propietario de un automdévil de fabrica-
cién italiana de una potencia fiscal superior a 16 CV. El 10 de
diciembre de 1982, pagd el impuesto especial fijo correspondien-
te a su vehiculo. El 31 de diciembre de 1985, por lo tanto des-

pués de la sentencia que declard la incompatibilidad del impues-

388 STJCE de 9 de mayo de 1985. Asunto 112/84. Humblot c.
Directeur des services fiscaux. Rec. 1985, pags. 1367.

3% STJCE de 29 de junio de 1988. Asunto 240/87. Deville c.
Administrations des impots. Rec. 1988, pags. 3513 y ss.
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to especial con el articulo 95 del TCE, presentd una reclamacidn
con objeto de gue se le devolviera la diferencia entre el importe
del impuesto especial satisfecho y el del impuesto diferencial
mas alto que grava los vehiculos de fabricacién francesa.

La Administrationdes Impots desestimd dicha reclamacidn por
haberse presentado fuera de plazo, esto es, por extemporénea. E
Sr. DEVILLE recurrid la mencionada decisidn ante el Tribunal de
grande instance de Lille, quien planted una cuestidn prejudicial
sobre la interpretacidn de los principios generales del Derecho
Comunitario en materia de devolucidn de tributos nacionales per-
cibidos en contravencidén con el ordenamiento juridiéo europeo.

El TJCE declard -como mas adelante se estudiard- gque la
obligacidn de devolucidn que incumbe al Estado miembro deriva del
efecto directo de la disposicidn comunitaria que se ha infringi-
do, es decir, en este caso el articulo 95 del TCE.

La sentencia de 17 de septiembfe de 1987, dictada por el
TJCE en el Asunto FELDAIN®®, implicdé también indirectamente el
reconocimiento del derecho a la restitucién de un indebido tribu-
tario, por incompatibilidad de una norma francesa de exaccidn so-
bre vehiculos a motor con el articulo 95'del TCE.

En efecto, el Sr. FELDAIN sostuvo -ante el Directeur Général
des Impdsts francés ( 5 de septiembre de 1984 ) y ante el Tribu-
nal de Grande Instance de Mulhouse ( 20 de noviembre de 1984 )-
su derecho a la restitucidn de la diferencia entre la cuotas que
satisfizo en 1983 y 1984 en concepto de los impuestos especial

y diferencial gue gravaban los vehiculos de la categoria de 12

390 gTJCE 17-1X-1987. Asunto 433/85. Jacques Feldain c. Di-
recteur des services fiscaux du département du Haut Rhin.
Rec. 1987-8, pags. 3521 y ss.
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a 16 CV. Planted también ante el juez francés que la Ley
n°® 85/695%! resultaba contraria al articulo 95 del TCE, debien-
do por consiguiente declararse su ilnaplicabilidad.

Asi las cosas, el Tribunal de Grande Instance de Mulhouse
formuld al TJCE una cuestidn prejudicial para saber si el articu-
lo 95 del TCE prohibe gravar los vehiculos automdéviles que exce-
den de determinada potencia fiscal con un impuesto diferencial
cuyas cuotas aumentan de modo exponencial en funcidn de dicha po-
tencia fiscal, ella misma determinada por una férmula que tiende
a hacer soportar los efectos de la referida progresividad expo-
nencial a los vehiculos de determinada cilindrada, cuando dichos
vehiculos no ge fabrican en Francia pero si en otros paises de
la CE.

A tal interrogante del juez nacional, el TJCE respondid que
" ... lasg modalidades de cdlculo del impuesto diferencial son ta-
les que los autombviles impdrtados de otros Estados miembros son
los Gnicos que se incluyen en las categorias fiscales wmds fuerte-
mente gravadas, sin que esto se justifigue en base a un criterio
objetivo. Como esta situacidn hace que los propietarios de dichos
autombéviles soporten un coste adicional, se incita a que los con-
sumidores compren, entre los vehiculos de categoria superior, au-
toméviles de fabricacidn francesa en lugar de automdviles impor-
tados de otros Estados miembros" ( FJ 18 ).

En consgecuencia, se declaraba'incompatible con el articulo
95-del TCE el impuesto sobre la circulacidén de automdviles fran-
cés, implicando de este modo, el reconocimiento del derecho a la

devolucidén de las cantidades abonadas indebidamente por el deman-

¥ 7. 0.R.F. de 12-VII-1985, p&g. 7855.
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dante a la Administracidén tributaria francesa:

"Un sistema de impuesto sobre la circulacidn que,
por una parte, al establecer un tramo impositivo que incluye més
potencias fiscales que los demds, frena la progresidén normal del
impuesto en beneficio de los automdéviles de categoria superior
de fabricaciédn nacional, y que, por otra parte, contiene modali-
dades de determinacidén de la potencia fiscal desfavorables para
los automdviles importados de otros Estados miembros, tiene efec-
to discriminatorio o protector en el sentido del articulo 95 del
Tratado" ( FJ 29 ).

En igual sentido se pronuncidé el TJCE, en su reciente sen-
tencia de 9 de marzo de 1995%?, Asunto TADEU®**®*. El Sr. Nunes
TADEU pagd a la Aduana de Oporto 276.665 escudos en concepto de
Impuesto sobre los Autombéviles calculado con arreglo al articulo

1 del Decreto-ley n° 152/89, de 10 de mayo de 1989°*¢., No obs-

392 yid. "Impuesto sobre los autombéviles. Tributos internos.
Discriminacidén. Sentencia de 9 de marzo de 1995". Revista
Noticias U.E., n® 133. 1996, pags. 111 a 114.

393 STJCE 9-III-1995. Asunto C-345/93. Fazenda PGblica y Mi-
nisterio Piblico ¢. Américo Jodo Nunes Tadeu. Rec. 1995-
3/4, pags. 479 y ss.

3% J.0.R.F., serie I, n°® 107, de 10 de mayo de 1989,

padg. 1858.
Dicho precepto establecia:
"El Impuesto sobre los Automdéviles ( IA ) es un

tributo interno que grava los vehiculos automdéviles ligeros des-
tinados al transporte de pasajeros, bien importados, ya sea nue-
vos o de segunda mano, o bien montados o fabricados en Portugal,
vy que sean matriculados.

El Impuesto es de carécter especifico, monofésico y su tipo
eg variable en funcidn de la cilindrada, de conformidad con la
tarifa que figura como anexo al presente texto legal, del que
constituye parte integrante.

La cuota del Impuesto que se liquide sobre los automdviles
usados de importacidén, con mds de dos afios transcurridos desde
que fueron matriculados por primera vez, serd objeto de una boni-
ficacidén del 10% sobre los valores gque resulten de la aplicacidn
de la tarifa mencionada en el apartado anterior”.
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tante, el Sr. TADEU reclamd su devolucidén al Tribunal Fiscal
Aduanerio do Porto en diciembre de 1991. Alegé gue dicho Impuesto
resultaba contrario a los articulos 5, 85 y 95 del TCE, en la me-
dida en que se aplicaba a los vehiculos de segunda mano importa-
dos. Mediante resolucidén de 3 de abril de 1992, el Tribunal Adua-
neiro do Oporto estimd las pretensiones del Sr. Nunes TADEU.

Ante tales circunstancias, la Administracién de Hacienda
portuguesa ( Facenda Piblica ), respaldada por el Ministerio Fis-
cal portugués, formuld contra dicha resolﬁcién recurso de apela-
cidén ante el Supreﬁo Tribunal Administrativo. Este alto &rgano
jurisdicional portugués planted por via prejudicial al TJICE si
la norma tributaria citada con anterioridad resultaba o no con-
traria a los articulos 9 y 12 del TCE, primero, y al articulo 95
del TCE, después.

El TJCE entendid desde un inicio que " ... no se puede cali-
ficar de derecho de aduana o de exaccidn de efecto equivalente,
en el sentido de los articulos 9 y 12 del Tratado, un impuesto
sobre los automdviles que se aplica sin distincidn tanto a los
vehiculos montados o fabricados en el Estado miembro en el que
se recauda como a los vehiculos importados, lo mismo nuevos que
de segunda mano" ( FJ 7 ).

Y respecto a la segunda cuestidén, el TJICE sostuvo que
" ... la recaudacidn por un Estado miembro de un impuesto sobre
los automéviles de segunda mano probedentes de otro Estado miem-
bro es contraria al articulo 95 del Tratado, cuando la cuota del
impuesto, calculada sin tener en cuenta la depreciacidén real del
vehiculo, excede de la cuantia del impuesto residual incorporado

al valor de los vehiculos autombéviles de segunda mano similares
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yva matriculados en el territorio nacional" ( FJ 20 ), los cua-
les, al haber sido gravados en el momento de dicha matricula, no

lo son ya cuando son revendidos como de segunda mano.

2.2.6. ARTICULO 6 DEL TCE.

En el mismo*® se proclama la prohibicién general de cual-

quier discriminacién®®® por razdém de nacionalidad ( antes del

3% E1 articulo 6 del TCE ha sido modificado por el articulo
G. 8 del TUE de 1992. Con anterioridad, el principio por el que
se prohibe toda discriminacidn por razdén de nacionalidad se con-
tenia en el articulo 7 del TCE.

Este principio se desarrolla en relacidn con ambitos espe-
cificos de aplicacidén del TCE en el articulo 48 ( libre circula-

cién de trabajadores ); articulo 52 ( libertad de establecimien-
to ); articulos 59 y 65 ( libre prestacidén de servicios ) y arti-
culo 67 ( libre circulacidn de capitales ).

3% 1 ENAERTS diferencia entre discriminacién directa y dis-
criminacién indirecta.

Para este autor, "Hay discriminacién ‘directa‘' cuando una
reglamentacidén comunitaria o nacional aplica un criterio de dis-
tincién prohibido o somete casos diferentes a una reglamentacidn
formalmente idéntica.

Hay discriminacidn 'indirecta® cuando, aun no aplicando cri-
terios de distincidén prohibidos, una reglamentacidén comunitaria
o nacional aplica otros criterios de distincidén cuyos efectos son
idénticos o al menos andlogos a los que llegarla la aplicacién
del criterio de distincién prohibido".

LENAERTS advierte también que "Las aplicaciones més sor-
prendentes de la diferencia entre la discriminacidén directa y la
discriminacién indirecta aparecen en la jurisprudencia gque el
Tribunal ha consagrado al principio de no discriminacidn en razén
de nacionalidad y al principio de igualdad de remuneracidn de los
trabajadores masculinos y de los trabajadores femeninos cuando
realizan un trabajo idéntico". LENAERTS, K. "L'Egalite de traite-
ment en Droit Communautaire. Un principe unique aux apparences
multiples". Cahiers de Droit Européen, n° 1-2. Vol. XXVII. 1991,
pag. 12.

©  Ademés, sobre el principio comunitario de igualdad de trata-
miento v no discriminacidén fiscal pueden consultarse los ss. tra-
bajos:
-ADONNINO, P.: "Discriminacidn fiscal internacional".
Cahiers de Droit Fiscal International. Vol. LXXVIII.
1993, pags. 195 vy ss.
-APOLLIS, G.: "Le principe de 1l’égalité de traitement
en droit é&conomique communautaire". Revue du Marché
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TUE, articulo 7 ).
Esta prohibicidn constituye una de las mGltiples aplicacio-
nes -no discriminacidn por razdn de sexo, igualdad en el ambito
de la politica agricola comin, etc.- que se derivan del principio

comunitario de igualdad de tratamiento®”’

-principio este, empe-
ro, no enunciado como tal en ningln precepto del TCE- y eXpresa
la necesidad de evitar o reducir los efectos perjudiciales de si-
tuaciones discriminatorias.

Tampoco existe una definicidn de la discriminacidédn fiscal
en la normativa comunitaria. Sobre el particular, ADONNINO?°® ha
escrito:

"El concepto de discriminacidén supone que la dife-
rencia de trato es injustificable, en lo que respecta a las dos
situaciones que se comparan y a la finalidad para la que se toman

en cuenta; gi la situacidén de discriminacién presunta esta justi-

ficada, no representa una discriminacidn, porque de otro modo la

Commun, n° 234. 1989, pag. 74. v

-AVERY JONES, J. y Otros: "The non-discrimination arti-
cle in tax treaties", en European Taxation, n° 10.
1991, pags. 310 y ss.

-CLAEYS BOUUAERT, I.: "La régle de non discrimination
dans la jurisprudence fiscale de la Cour de Justice
Européenne". Journal de droit fiscale, n°® 9-10. 1991,
pédgs. 290 y ss.

37 Al respecto, ADONNINO expresa lo siguiente:

"El concepto de discriminacidn recuerda al de
igualdad siendo su opuesto, y por consiguilente corresponde en
principio al concepto de desigualdad.

El concepto de igualdad supone que se apllque la misma re-
glamentacién a dos relaciones que se han producido en conexién
con las mismas situaciones y que tienen iguales caracteristicas.

Por consiguiente, supone gue se compara la relacidn real que
se regula y otra relacidén hipotética con la cual ha de compararse
la primera". ADONNINO, P. Ob. cit. pag. 198.

3% ADONNINO, P.
Ob. cit., pag. 199.
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igualdad de trato seria discriminatoria al no estar justificada".

En sentido amplio, el principio de igualdad y su consecuen-
cia, la no discriminacién, desempefian una funcidn esencial en la
Comunidad Europea, pues como afirma LENAERTS, "El conjunto del
Tratado CEE reposa sobre la premisa de gue ni la nacionalidad de
las personas ni el origen nacional de las mercancias, los servi-
cios o de los capitales pueden entorpecer la libertad del agente
econdémico deseoso de sacar partido de las probabilidades ofreci-
das por el mercado comunitario. Ni la Comunidad, ni los Estados
miembros, ni, en determinados casos, log particulares tienen de-
recho a establecer una discriminacidn fundamentada en la naciona-
lidad"®®?.

Ademds, el principio de igualdad "contribuye de manera im-
portante a la construccidn de la << Europa del ciudadano >>, pues
mas alld del objetivo econdmico de una integracidén del mercado
tan completa como sea posible, la Comunidad pretende también con-
ferir a sus ciudadanos, por la interpretacién de las normas juri-
dicas de las que se ha dotado, la proteccidn de derechos gue ape-
nas tienen relacidn con la actividad econdémica"*.

En concreto, la violacién del refe?ido articulo 6 del TCE
sirvid cdmo fundamento en el Asunto COMISION c¢. REINO DE BELGI-
CA%"* para plantear la restitucidn del ingreso tributario inde-

bido, a cuyo estudio se dedican las siguientes péaginas.

3% LENAERTS, K.
"L’Egalite ... ". Ob. cit., pag. 21.

400 TENAERTS, K.
"L'Egalite ... ". Ob. cit, pag. 25.

401 STJCE de 3 de mayo de 1994. Asunto C-47/93. COMISION EU-
ROPEA c¢. REINO DE BELGICA. Rec. 1994-5, pdg. I-1593.
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En este caso, el indebido tributario comunitario objeto de
la STJCE de 3 de mayo de 1994 surgid al exigir el Reino de Bélgi-
ca a los nacionales de otros Estados miembros de la UE que cursa-
ran estudios en su territorio con vistas a adquirir una formacién
profesional en centros universitarios, pero no a los propios ciu-
dadanos belgas, el pago de una tasa o derecho de matricula com-
plementario, cominmente llamado minerval.

?’ sobre el que ya se pronuncid el TJCE

Se trata de un tema®®
en anteriores ocasiones, bien al plantedrsele una cuestidn preju-
dicial ( sentencia de 13 de Jjulio de 1983, Asunto FORCHIERI*%;
sentencia de 13 de febrero de 1985, Asunto GRAVIER!"™ -respecto

a la formacidn profesional no universgitaria-; sentencia de 2 de

febrero de 1988, Asunto BARRA'*® y gentencia de 2 de febrero de

402 yid. sobre el particular, "Primauté du Droit Communautai-
re. Répétition de 1l‘'indu.- Minerval". Revista Europe,
n° 11. Nov. 1993, pags. 9 y 10.

02 Agsunto 152/82. Sandro Forcheri et Marisa Marino, épouse
Forchieri, c. Etat belge et Asbl Institut supérieur de
sciences humaines appliquées. Ecole ouvriére supérieure.
Rec. 1983, pag. 2323 y ss.

4% Asunto 293/83. Frangoise Gravier c. Ville de Liége.
Rec. 1985, pag. 593 y ss.

405 STJCE de 2 de febrero de 1988. Asunto 309/85. BRUNO BARRA

¢. ETAT BELGE. Rec. 1988, pags. 1099 y ss.

En 1985, el Tribunal de premiére instance de Lieja {( Bélgi-
ca ) planted dos cuestiones prejudiciales al TJICE referentes a
la interpretacidédn de ciertos principics de Derecho Comunitario
para poder apreciar la compatibilidad con ellos de una ley belga
por la que se limitaba la posibilidad de obtener la restitucidn
de unos derechos de matricula, -minérvals- que segln la STJCE en
el Asunto Gravier eran indebidos por contravenir el articulo 7
del TCE ( hoy, articulo 6 ).

El Sr. Barra -lo mismo que los restantes dieciséis recu-
rrentes- cursd estudios secundarios técnicos y profesionales en
Bélgica. El Reino de Bélgica imponia a los alumnos nacionales de
otros Estados miembros, como condicidn para el acceso a los cur-
sos de enseflanza profesional, el pago de unas tasas anuales de
matricula que no se exigian a los estudiantes de nacionalidad
belga. Por ello, el Sr. Barra y los demds firmantes solicitaron
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1988, Asunto BLAIZOT*® -regpecto a la formacidén profesional
universitaria- ), o bien, por la via del recurso por incumpli-
miento ( sentencia de 2 de febrero de 1988, Asunto COMISION c.
REINO DE BELGICA*® ).

La Comisién, planted ya en 1987 -Asunto 293/85- un recurso
por incumplimiento*®®, ( uno de los medios de control de la
adaptacidn del Derecho interno al ordenamiento juridico comunita-
rio con arreglo a los articulos 169 a 171 del TCE, junto con la
cuestidn prejudicial del articulo 177 del TCE ).

En aquella ocasidn, la institucidén comunitaria pretendia

a la Administracidn belga la devolucidn de tales derechos de ma-
tricula.

El Estado belga se negd a devolverles el importe de las ta-
sas de matricula que habian pagado antes de la fecha de la sen-
tencia Gravier, alegando que los demandantes no habian ejercita-
do -como exigia la ley- una accidn judicial de reembolso antes
de la fecha de la mencionada Sentencia.

El juez nacional belga consultd por la via prejudicial al
Tribunal europeo sobre el Asunto. El TJIJCE respondid que una dis-
posicidén legal nacional que prive del derecho a obtener la devo-
lucidn de los derechos de matricula indebidamente pagados sélo
por haber ejercitado la accidn de devolucidén después de haberse
dictado la sentencia por la qgue se invalida dicha norma nacional
es inoponible en virtud del Derecho Comunitario, al hacer imposi-
ble el ejercicio de los derechos conferidos por el TCE.

406 Asunto 24/86. Vincent Blaizot ¢. Universidad de Lieja
y otros. Rec. 1988, pags. 379 y ss.

207 Asunto 293/85. Comisidén de las Comunidades Europeas
¢. Reino de Bélgica. Rec. 1988-2, pags. 305 y ss.

2% por incumplimiento hay que entender, segin la jurispru-
dencia del TJCE ( Vid. sentencia de 5 de mayo de 1970. Asunto
77/69. Comisidn c. Bélgica. Rec. XVI, pégs. 237 y ss. ), tanto
las conductas positivas como las omisiones o retrasos en la eje-
cucidén de las Directivas de armonizacidn fiscal y demds normas
comunitarias, sea cual sea la instancia responsable dentro del
Estado, incluidas las Comunidades Autdénomas, los Srganos juris-
diccionales y los 6rganos 'constitucionalmente independientes:.

El objeto del recurso es determinar si ha existido o no in-
cumplimiento por el Estado de las obligaciones derivadas del De-
recho Comunitario. FALCON TELLA, R. Introduccidén ... Ob. c¢it.,
pag. 231.
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también -fundédndose en una razdén muy semejante al recurso que
aqui se estudia- que el TJCE declarara el incumplimiento por el
Reino de Rélgica del principio comunitario de igualdad de trato
a los no nacionales consagrado en el articulo 6 del TCE*%?,

Pero la inobservancia por la Comisidén de lasg garantias pro-
cesales previstas en el articulo 169 del TCE, motivdé entonces que
el TJCE declarara la inadmisibilidad del recurso de incumplimien-
to planteado por aquella, sin entrar en el fondo del asunto®'?.

No obstante ello, la reticencia del Reino de Bélgica en la
aplicacidén de la normativa citada motivd gque la Comisidn, en
cuanto guardidn y garante del TCE, interpusiera nuevamente ante
la Secretaria del TJCE, el 17 de enero de 1993, un recurso por
incumplimiento.

La exigencia de los derechos de matricula complementarios
se implantd en el Reino de Bélgica en virtud de la Ley sobre Fi-
nanciacidén y Control de los Centros Universitarios, de 27 de ju-
lio de 1971**, como forma de financiacién de los gastos ordina-

rios de funcionamiento de las instituciones universitarias.

4 Antes del 1 de noviembre de 1993 -fecha de la entrada en
vigor del TUE, firmado en Maastricht en febrero de 1992- el con-
tenido de este precepto correspondia al articulo 7 del TCE.

40 gTJCE de 2 de febrero de 1988. Asunto 293/85.
Rec. 1988-2.
En su apdo. 20 se afirma: .
" ... la brevedad de los plazos seflalados por la
Comigién -ocho dias civiles para responder a la carta de reque-
rimiento y quince dias para pronunciarse sobre el dictamen moti-
vado- no estd justificada. De ello resulta que en el presente
asunto falta uno de los requisitos de admisibilidad de los recur-
gsos basados en el articulo 169 del Tratado CEE, a saber, gque el
procedimiento precontencioso se haya desarrollado de forma regu-
lar. Por tanto, debe declararse la inadmisibilidad del recurso'.

411 Moniteur belge de 17-9-1971.
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Posteriormente, la Ley de 5 de enero de 1976*%, modifica-
dora de la anterior, establecid en su articulo 85 exenciones a
la exigencia del minerval Gnicamente en favor de determinadas ca-
tegorias de estudiantes®®?.

Por su parte, el articulo 2 del R.D. n°® 171, de 30 de di-
ciembre de 1982* fijd el importe maximo del minerval exigible
por las instituciones universitarias a los estudiantes extranje-
ros no exentos, en la mitad del coste a tanto alzado por alumno.

Para dar cumplimiento a la STJCE de 13 de julio de 1983,
Asunto FORCHIERI**®, en la que se declard contrario al Derecho
Comunitario la exigencia de derechos de matricula complementarios
a la esposa de un funcionario comunitario residente en Bélgica,
54¢  relativa a la ense-

se dictdé la Ley de 21 de junio de 198

lanza.

412 Moniteur belge de 6-1-1976.

413 Tales categorias son:

a ) los estudiantes de nacionalidad belga;

b ) los estudiantes de nacionalidad luxemburguesa;

¢ ) los estudiantes de nacionalidad extranjera cuyos
padres o cuyo tutor legal tengan su domicilioc o re-
sidan en Bélgica y ejerzan o hayan ejercido en este
pais sus principales actividades profesionales;

d ) los estudiantes que residan en territorio belga,
cuyos padres o cuyo tutor legal trabajen o hayan
trabajado en territorio belga y sean nacionales de
un Estado miembro de la CEE.

e ) los estudiantes de paises en vias de desarrollo.

f ) los estudiantes extranjeros que gocen de una beca
de estudios.

g ) los estudiantes extranjeros distintos de los cita-
dos gue no superen un 2% del total de los estudian-
tes belgas regularmente tomados en consideracidn
el afio académico anterior en una rama de estudios.

4% Moniteur belge de 21-2-1983.
4% Asunto 152/82, ya cit. Rec. 1983, pag. 2323.

416 Moniteur belge de 6 de julio de 1985.
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En virtud del apdo. 1 del articulo 16 de la misma, se in-
cluyeron dentro de las categorias de estudiantes comunitarios
exentos, a los "estudiantes, nacionales de un Estado miembro de
la Comunidad Econdmica Europea, que estén regularmente instalados
en el territorio belga y que ejerzan o hayan ejercido una activi-
dad profesional", asi como los "estudiantes cuyo cényuge, nacio-
nal de un Estado miembro de la Comunidad Econdémica Europea, esté
regularmente instalado en el territorio belga vy ejefza © hava
ejercido una actividad profesional en dicho territorio".

En el apdo. 2 del articulo 16 de la Ley referida se confiere
a los rectores de las instituciones universitarias la facultad
de denegar, a partir del afio académico 1985-86, " ... la matricu-
lacidén de estudiantes que no sean tenidos en cuenta a efectos de
la financiacién de los centros universitarios", a cargo del Es-
tado belga, esto es, los alumnos extranjeros no exentos del pago
del minerval.

El articulo 63 de la Ley de 1985 condiciona el ejercicio del
derecho a la devolucidén de las tasas de matriculacidédn complemen-
tarias indebidamente abonadas por los alumnos y estudiantes na-
cionales de un Estado miembro de la CEE que hubieran cursado es-
tudios de formacién profesional universitarios Yy no universita-
rios en Bélgica, al afirmar que sb6lo " ... se reembolsaran en
virtud de resolucién judicial, dictada conforme a una accidén de
repeticidén, que hubiere sido entablada ante los Tribunales belgas
con anterioridad al 13 de febrero de 1985", fecha esta de la sen-
tencia que resolvid el Asunto GRAVIER4Y,

En la sentencia GRAVIER, el TJCE afirmd que la exigencia del

“" Asunto 293/83, ya cit. Rec. 1985, pag. 593 y ss.
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derecho de matricula complementario como requisito de acceso a
los cursos de formacién profesional no universitarios de los es-
tudiantes nacionales de los demas Estados miembros, mientras que
semejante carga no se imponia a los estudiantes nacionales, cons-
tituia una discriminacidén por razdn de la nacionalidad prohibida
por el articulo 6 del TCE.

El TJCE, en sentencia de 2 de febrero de 1988, Asunto BLAI-
zOT**®, amplid® el alcance de la sentencia GRAVIER también a la
engefilanza universitaria.

Por dltimo, el R.D. n° 435, de 31 de marzo de 1987, declard
exentos del pago del minerval a "log estudiantes nacionales de
un Estado miembro de la Comunidad que inicien en Bélgica un afio
de estudios a condicidn de que aporten la prueba de haber sido
admitidos, en su pais de origen, para realizar estudios idénticos
y de haber abonado en dicho pais los correspondientes derechos
de matricula".

Las pretensiones de la Comisidén y las alegaciones del Reino

de Bélgica fueron las siguientes:

A ) Primera pretensidn.

La Comisidén considerd que el ordenamiento juridico belga
( Comunidad Francdfona ) conculcaba el principio de no discrimi-
nacién por razdn de la nacionalidad prescrito en el articulo 6

del TCE*?, en conexidn con los principios de libertad de esta-

#% Asunto 24/86, vya citado. Rec. 1988, pag. 379.

“? Reiteramos que este principio se contenia en el antiguo
articulo 7 del TCE, modificado por el articulo G del TUE, firmado
en Maastricht el 7 de febrero de 1992 y vigente a partir del 1

]
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blecimiento ( articulo 52 del TCE ) y libertad de prestacidn de
servicios ( articulos 59**° y 65 del TCE ), "al no eximir, en el
apartado 1 del articulo 16 de la Ley de Educacidn de 21 de junio
de 1985, del pago del ‘minerval étudiants étrangers' a los nacio-
nales de los demas Estados miembros que se desplazan a Bélgica
con la Gnica finalidad de cursar egtudios en los centrog univer-
sitarios belgas".

Habria asi una desigualdad en el trato dispensado a los es-
tudiantes de otros Estados miembros respecto a los estudiantes
belgas, pues a estos no se les exige el pago de tales tasas*?.
En consecuencia, la violacidn del Derecho Comunitario por

el ordenamiento juridico belga fundamenta el derecho a la devolu-

cién de ingresocs indebidamente pagados.

de noviembre de 1993.

420 por mor del articulo 59 del TCE, los estudiantes naciona-
les de otro Estado miembro podrian tener derecho a la libre cir-
culacidén como destinatarios de una prestacidén de servicios gue
es la enseflanza.

*?1 Ademds de los citados preceptos del TCE en contra de la
exigencia del minerval, también se han invocado los articulos 1
y 14 del Convenio para la Proteccidn de los Derechos Humanos, de
4 de noviembre de 1950 y los articulos 2 y 5 de su primer proto-
colo adicional, de 20 de marzo de 1952, en los que se consagra
el derecho a recibir una instruccidn. En particular, el articulo
14 determina:

"El goce de los derechos y libertades reconocidos
en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincidén algu-
na, especialmente por razones de sexo, color, lengua, religidn,
opiniones politicas u otras de origen nacional o social, perte-
nencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualguier
otra situacidn".

Asimismo, el articulo 10 de la Carta Social Europea de 18
de octubre de 1961 establece:

" ... para afianzar el ejercicio efectivo del de-
recho de formacidén profesional, las Partes Contratantes se com-
prometen ... a arbitrar medios gue permitan el acceso a la ense-
flanza técnica superior y a la enseflanza universitaria, con base
Gnicamente en el criterio de la aptitud individual".
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B ) Segunda pretensién.

La Comigién entendia que el apdo. 2 del articulo 16 de la
Ley de 1985 vulneraba igualmente el TCE, "al otorgar a los recto-
res de log centros universitarios, el derecho a denegar la ins-
cripcién de los estudiantes" de otros Estados miembros, que de-
seen cursar estudios de formacidn profesional en las universida-
des belgas ( s6lo en la Comunidad Francdfona ), y no conferirles
la misma falcultad respecto de los estudiantes belgas.

Ante estas pretensiones de la Comisidén, el Gobierno belga
no negdé la vigencia de las normas de su ordenamiento referidas,
ni que las mismas fueran contrarias a la exigencia de igualdad
de trato para los no nacionales prescrita por el TCE, si bien ad-
virtié que se estaban realizando las reformas pertinentes desti-
nadas a adecuarlas al Derecho europeo.

En sentencia de 3 de mayo de 1994, el TJCE declard por fin,
que el Reino de Bélgica habia incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del articulo 6 del TCE, dado que:

1° No exime en el apdo. 1 del articulo 16 de la Ley de
Educacidn de 21 de junio de 1985, del pago'del "minerval étudiant
étrangers" a los nacionales de los demds Estados miembros que se
desplazan a Bélgica con la fnica finalidad de cursar estudios en
los centros universitarios belgas.

2° Otorga a los rectores de las instituciones universi-

tarias el derecho a denegar la inscripcidn a dichos estudiantes.
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2.2.7. ARTICULOS 48.2, 52, 58, 59 Y 67 DEL TCE.

Por Gltimo, el indebido tributario comunitario y el consi-
guiente derecho a su devolucidn puede surgir al vulnerarse el ar-
ticulo 48.2 TCE, en el que se consagra el principio de la libre
circulacidén de trabajadores; el articulo 52 TCE, relativo a la
libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miem-
bro en el territorio de otro Estado de la UE; el articulo 58 TCE,
que proclama el trato no discriminatorio de empresas de otro Es-
tado miembro; el articulo 59 TCE, sobre la libre prestacidén de
servicios y el articulo 67 TCE, referente a la libre circulacidn
de capitales*??, preceptos todo ellos que constituyen un desa-
rrollo del principio de no discriminacidn por razdn de naciona-
lidad consagrado en el articulo 7 del TCE.

Es cierto que el TCE no contiene disposiciones concretas que
proscriban la discriminacidn en el sector de la imposicidn direc-
ta. Ello se debe a que en este ambito de la fiscalidad no se pre-

vid una labor armonizadora*??®, siendo esta hasta el momento casi

422 gobre el particular, constiltese "La contribucién de la
jurisprudencia del TJCE a la realizacidén del derecho de estable-
cimiento y la libre prestacidén de serviciog", por ABELLAN HONRU-
BIA, V., en El Derecho Comunitario europeo v su aplicacidn judi-
cial. Civitas. Consejo General del Poder Judicial. Universidad
de Granada. 1* ed. 1993. Dirigido por RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C.
y LINAN NOGUERAS, D.

422 AGULLO AGUERO afirma al respecto:

"El Tratado de Roma ni regula directamente, ni es-
tablece los principios b&sicos para la regulacidn de la imposi-
cidén directa de losg paises miembros, ni prevé expresamente su ar-
monizacidén. Pero esto no significa que la imposicidén directa de
los Estados miembros no pueda verse afectada por el Derecho comu-
nitario.

El Tratado de Roma no establece ningln principio que vincule
a los Estados miembros en materia de impuestos directos y, por
consiguiente, que cree derechog individuales y responsabilidades
exigibles ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad, ni prevé
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42¢  En efecto, la escasa actividad acometida en este

inexistente
campo ha obtenido pirricos resultados, debido no precisamente a
razones técnicas, sino muy al contrario, por motivaciones de las
politicas econdémicas de los Estados miembros.

Pero al evolucionar la ejecucidn de los objetivos primordia-
les de la UE, la consecucidédn de tales finesg puede verse gravemen-
te obstaculizada por las normas nacionales que establecen discri-
minaciones fiscales en los impuestos directos. Asi lo advierte
AGULLO AGUERO**:

"Los motivos que impulsan a la armonizacién fiscal
v los principios a gue responde son siempre los mismos. Lo que
difiere, en realidad, es el grado de incidencia de las diversas

figuras impositivas en la consecucién de los objetivos que pre-

tende dicha armonizacidn, y que basicamente se reducen a dos: la

ninguna actuacién armonizadora de los érganos comunitarios sobre
las legislaciones fiscales de los paises miembros en esta mate-
ria; pero si define claramente los fines y objetivos de la Comu-
nidad, las actividades que para cumplir tales objetivos corres-
ponda emprender a la Comunidad y a los Estados miembros, y los
procedimientos a observar en cada caso.

Existe una importante diferencia entre la imposicidn directa
y la imposicién indirecta de los paises miembros con respecto al
Derecho comunitario, pero esa diferencia no reside en sus posi-
bilidades de armonizacidén. La diferencia fundamental entre ambos
tipos de imposicidn radica en que gblo para la segunda existe un
Derecho comunitario originario que le es directa, especifica e
inmediatamente aplicable, mientras que para la primera -la impo-
gicidén directa-, por el contrario, sbélo podré verse afectada por
un eventual Derecho comunitario derivado. Las posibilidades de
armonizacidén de la imposicién directa y de la imposicidédn indirec-
ta, sin embargo, son tebdricamente idénticas". AGULLO AGUERO, A.
"El Impuesto de Sociedades ante el Derecho Comunitario". Impues-
tos. 1986. Vol. II, padg. 898 y ss.

42¢ gobre esta materia, constltese VILLA GIL, J. M., La ar-

monizacidén comunitaria en el Ambito de la imposicidédn di-
recta. Ed. Instituto de Planificacidn Contable. 1988,

425 AGULLO AGUERO, A.
Ob. cit., pag. 898 vy ss.
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no discriminacién por razones fiscales, en primer lugar, y, en
segundo lugar, la neutralidad de los instrumentos de imposicién;
objetivos que son, a su vez, los principios que estén en la base
de lasg disposiciones especificamente fiscales del Tratado consti-
tutivo de la CEE.

La imposicidn directa, obviamente, tiene capacidad mas que
suficiente para distorsionar las condiciones de libre concurren-
cia en el seno del Mercado ComlGn, obstaculizando, por ejemplo,
la libre circulacién de capitales, y condicionando la libertad
de establecimiento, esto es, influyendo en las decisiones sobre
lugar v tipo de invergidn; favoreciendo una determinada forma ju-
ridica de ejercer la actividad empresarial".

Por consiguiente, los Estados miembros se han amparado en
la casi inexistente armonizacidn de la imposicidén directa para
otorgar un trato fiscal mas favorable a los residentes frente a
los no residentes??®. No obstante ello, el TJCE ha declarado re-
petidas veces que la armonizacidédn de las normativas fiscales de
los Estados miembros no es un requisito previo para la aplicacidn
del articulo 48 del TCE, anteriormente citado??®’.

Asi las cosas, resulta evidente que las normas fiscales na-

426 gobre el concepto de residencia fiscal, constltese FALCON
TELLA, R. "La residencia habitual y el ordenamiento comunitario".
Impuestog, n°® 10. 1992, pégs. 60 y ss.

427_STJCE 28-I-1986. Asunto 270/83. Comisidén c. Francia.
Rec. pag. 273. ‘
-STJCE 28-I1-1990. Asunto 204/1990. Bachman. Rec. I,
Pag. 249.
-STJCE 28-I1-1990. Asunto 300/1990. Comisidén c. Reino de
Bélgica. Rec. I, pag. 305.
Constltese sobre el particular, el trabajo de MERINO JARA,
I. "La visidén de la jurisprudencia comunitaria sobre el impacto
de la fiscalidad en la libre circulacidn de trabajadores". Noti-
cias U.E., n° 132. 1996, pégs. 41 a 46.




219

cionales discriminatorias pueden entorpecer gravemente el logro
de los objetivos fundamentales de la CE antedichos, esto es, la
libre circulacién no sblo de bienes sino también de personas, ca-
pitales y servicios, o el cumplimiento del derecho de estableci-
miento. En efecto. Actualmente, la supresidn total de las barre-
ras aduaneras, lograda a partir de 1 de enero de 1993, asi como
la supresidn de trabas a la libre circulacién de capitales ponen
en evidencia las dificultades que resultan de regimenes fiscales
nacionales muy diferentes.

Sobre la persistencia de un tratamiento fiscal diferenciado
a los no residentes en Estados miembros de la UE, ha escrito
acertadamente ROMERO*?®, lo que sigue:

"Si se habla de un espacio europeo comin, de una
ciudadania europea, de un mercado comin, ¢ qué sentido tiene ha-
blar de obligacidén real de tributar en los paises de la CEE en
relacidén a rendimientos obtenidos en un pals por residentes de
otro ?".

En consecuencia, concluye este autor afirmando que "La regu-
lacién de la obligacidn real en los diferentes paises comunita-
rios choca con la idea de la integracién‘europea"“9.

Asi, si un no residente fuera gravado por un Impuesto sobre

la Renta de un Estado miembro gue no le reconociera las mismas

428 ROMERO.
"Algunos de los problemas originados por los impuestos
directos en la CE: la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Comunidad de 29 de enero de 1986"., R.E.D.F., n° 70.
1991, pag. 273.

42° ROMERO.
Ob. cit., nota anterior.
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ventajas fiscales que a un residente®’, los ingresos tributa-

430 Tgles ventajas fiscales pueden derivar de varios factores
como la capacidad contributiva del sujeto pasivo, su estado civil
y otras circunstancias familiares, gastos diversos, etc.

En Espafia, la Ley reguladora del I.R.P.F., Ley 18/1991, de
6 de junio, distingue segln gque los no residentes actGen o no con
establecimiento permanente ( articulos 7 y €6 Dos 1° y 2° de la
Ley del I.R.P.F., respectivamente ).

Las discriminaciones de los no residentes que actlen con es-
tablecimiento permanente se concretan en la determinacidén de la
base liquidable regular ( no les son aplicables las reducciones
sobre la base imponible regular ) y en la determinacidn de la
cuota liquida ( no se les reconoce la posibilidad de practicar
las deducciones familiares, por gastos de enfermedad, alquiler,
inversiones y otras deducciones como el 75% neto del I.M.I.V.T.
y la deduccidn por el trabajo dependiente ).

Por su parte, cuando los no residentes actlen sin estable-
cimiento permanente, no se tendrdn en cuenta gastos de ningln ti-
po. En los incrementos de patrimonio no se aplicard el limite de
no sujecidn si el importe de la transmisidn no excede de 500.000
pesetas. No se les admite reduccidén alguna sobre la base imponi-
ble regular para obtener la base liquidable. S6lo podrén tener
presentes para determinar su deuda tributaria ( articulo 20
Uno ), las donaciones que hayan realizado, las retenciones que
les hayan sido efectivamente practicadas y los demds pagos a
cuenta.

Expresado de una manera sistemdtica y resumida, las diferen-
cias més sustanciales entre el régimen fiscal de los residentes
respecto de los no residentes contenidas en la normativa vigente
del I.R.P.F. y que conllevan un trato discriminatorio para los
segundos son las ss.:

1° El limite a la cuota integra previsto en su articulo
76 es de exclusiva aplicacidn a los sujetos por obligacidn perso-
nal;

2° Los incrementos de patrimonio obtenidos por no resi-
dentes se gravan a un tipo de gravamen Gnico del 35%. En cambio,
si son obtenidos por residentes se les aplica la tarifa general,
en cuyo caso, los discriminados podrian acabar siendo los propios
residentes en la medida en que el tipo de gravamen puede llegar
hasta el 56%; ,

3° Los sujetos pasivos del impuesto por obligacidn real
no pueden practicar mas deducciones de la cuota que las previstas
en su articulo 20; es decir, tanto si operan mediante estableci-
miento permanente como si no, de la cuota del impuesto no podran
deducirse nada por sus cilrcunstancias personales y familiares,
ni por gastos de custodia de nifios, ni por inversiones, deduccio-
nes todas ellas previstas en el articulo 78 de la Ley del
I.R.P.F., apartados uno a cuatro; y en fin,

4° El minimo exento, en los términos del articulo 96
de la Ley I.R.P.F., sb6lo estd previsto para los sujetos pasivos
por obligacidén personal.

En sintesis: a la luz de la normativa espafiola reguladora
del régimen tributario aplicable a los sujetos no residentes, se
puede concluir -como hace BAENA AGUILAR- que el criterio de suje-
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rios realizados por aguel en este concepto podrian considerarse
como indebidos, al vulnerar los citados articulos 48.2, 52, 58,
5941 v 672 del TCE, generando a favor del contribuyente el
consiguiente derecho a su restitucidn.

La situacidn descrita fue objeto de debate en el Asunto
BIEHL**. El ciudadano alemén de tal nombre estuvo domiciliado
en el Gran Ducado de Luxemburgo entre el 15 de noviembre de 1973
y el 31 de octubre de 1983, ejerciendo durante dicho tiempo una
actividad por cuenta éjena en ese Estado miembro. No obstante,

el 1 de noviembre de 1983 se trasladd a la Repiiblica Federal de

cién por obligacidn real, " ... desde el momento en que no toma
en consideracidn la riqueza global del sujeto, ignora también sus
circunstancias personales y familiares; en cualguiera de sus mo-
dalidades, es un gravamen inequivocamente objetivo. De esta for-
ma, puede decirse con GIARDINA, que la obligacidn real incorpora
el principio de capacidad econdmica en su sentido absoluto, que
se manifiesta a la hora de seleccionar los hechos imponibles re-
veladores de aptitud contributiva; pero no en su acepcidn rela-
tiva, pues sus elementos cuantificadores no persiguen conocer la
medida individual de dicha aptitud. El mandato del art. 31 de la
Constitucidn Espafiola ( "todos contribuirdn al sostenimiento de
los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica" ) debe
restringirse a los sujetos gue presentan una relacidn cualificada
con el Estado espaficl: esto es, a los residentes, gque son los
inicos para quienes nuestro sistema tributario establece gravame-
nes en funcidén de su concreta capacidad econdmica. Este aserto
se confirma cuando se aprecia en la obligacidén real de contribuir
la existencia de un gran nimero de disposiciones con fines emi-
nentemente extrafiscales; el intérprete llega a tener la impre-
gidn, ante determinados beneficios fiscales, de que la {inica tri-
butacidén presidida por principios de justicia es la que recae so-
bre los sujetos residentes, pues la obligacidn real es siempre
susceptible de utilizacidén como estimulo de la inversidén exte-
rior". BAENA AGUILAR, A. La obligacidn real de contribuir ... Ob.
cit., pags. 609 y 610.

431_gTJCE de 21-X-1988. Asunto 267/86. Van Eyck.
-STJCE de 28-I-1992. Asunto 204/90. Bachmann. Rec. I,
pag. 249.

432 Tdem nota anterior.

433 gTJCE 8-V-1990. Asunto C-175/88. Klaus Biehl c. Adminis-
tration des contributionsg del Gran Ducado de Luxemburgo.
Rec. 1990-5, pags. 1779 y ss.
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Alemania para continuar alli su actividad profesional.

Al efectuar la liquidacidn definitiva del Impuesto sobre la
Renta correspondiente al ejercicio de 1983, el Sr. BIEHL advirtiéd
que la cuantia total de su cuota tributaria era inferior al im-
porte de las retenciones practicadas sobre su salario a cuenta
de aquel impuesto por el empresario luxemburgués entre el 1 de
enero de 1983 y el 31 de octubre del mismo afio.

Por ello, el ciudadano alemdn referido reclamd a la Adminis-
tration des contributions del Gran Ducado de Luxemburgo, la devo-
lucidén de la cantidad pagada en exceso a cuenta del Impuesto so-
bre la Renta, siendo esta peticidn rechazada por el Bureau d’im-
position de Luxemburgo al invocar el articulo 154 ( 6 ) de la Loi
sur 1’impbét sur le revenu**, que s6lo reconoce el derecho de
devolucidn a las personas que han residido en el territorio na-
cional durante todo el periodo impositivo:

"I,ag retenciones sobre los rendimientos del capi-
tal debidamente practicadas quedardn en beneficio del Tesoro y
no podréan ser objeto de devolucidn. La misma regla se aplicaré
a la retencidén a cuenta del Impuesto sobre las retribuciones y
gsalarios, practicada a cargo de los trabajadores por cuenta ajena
gque sean sujetos pasivos residentes tan sbélo durante parte del
aflo, porque se establezcan en el pais o se marchen de él en el
curso del periodo impositivo".

Para el reclamante, esta disposiéién.del ordenamiento luxem-
burgués supone una discriminacidn encubierta entre los sujetos
pasivos, prohibida por el Derecho Comunitario, pues se aplica

preferentemente a contribuyentes de nacionalidad extranjera.

43¢ Mémorial A n° 79, de 6 de diciembre de 1967.
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A esta argumentacidn, la Administration des contributions
del Gran Ducado alegd, por el contrario, que el objetivo del ar-
ticulo 154 ( 6 ) antesg transcrito era garantizar el carécter pro-
gresivo del impuesto. Asi, el contribuyente que se establece en
Luxemburgo o se marcha de &1 durante el afio reparte sus rentas,
y en consecuencia su imposicidn, en al menos dos Estados, a sa-
ber, el Gran Ducado, por un lado, y el Estado miembro gque ha
abandonado o aquel en el cual se establece, por otro. Esta cir-
cunstancia falsea el sistema impositivo. En efecto, para una ren-
ta anual igual, el sujeto pasivo residente temporal, por el hecho
de haber obtenido rendimientos en dos Estados miembros sucesiva-
mente, se beneficiaria, si obtuviera la devolucidébn de la cantidad
pagada en exceso a cuenta de impuesto, de un tipo impositivo mas
favorable que el gue se aplica a los rendimientos de un sujeto
pasivo residente que si ha de declarar en el Gran Ducado la tota-
lidad de sus ingresos, sean o no de origen nacional.

Asi las cosas, el dérgano jurisdiccional luxemburgués suspen-
did el procedimiento que ante él se sustanciaba y planted al TJCE
la siguiente cuestidn prejudicial:

"El articulo 7 del Tratado'CEE, 0 alguna otra nor-
ma del Derecho comunitario, en particular el articulo 48 del Tra-
tado, que garantiza la libre circulacidén de los trabajadores,
¢, se opone a gque la legislacidn tributaria de un Estado miembro
prevea que las retenciones a cuenta de impuesto efectuadas sobre
las retribuciones y salarios, practicadas a cargo de un trabaja-
dor por cuenta ajena nacional de un Estado miembro, que es sujeto
pasivo residente tan sélo durante una parte del afio, porque se

establezca en el pais o porque se marche de él en el curso del
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periodo impositivo, queden en beneficio del Tesoro y no puedan
ser objeto de devolucién ?".

En su sentencia de 8 de mayo de 1990, el TJCE rechazdé la
justificacidén argumentada por la Administracidn tributaria de Lu-
xemburgo, pues " ... una norma nacional como esta [ se refiere
al articulo 154 ( 6 ), precitado ] puede violar el principio de
igualdad de trato en diferenteg casos. Ello ocurre especialmente
cuando el sujeto pasivo residente temporal no haya obtenido ren-
dimientos durante el ejercicio fiscal en el pais que ha abandona-
do o el gque se haya establecido. En dicho caso, este contribuyen-
te estd en desventaja con respecto al contribuyente residente,
puesto que se le privaréd del derecho a la devolucidn de la canti-
dad pagada en exceso a cuenta del Impuesto, al cual siempre tiene
derecho el sujeto pasivo residente" ( FJ 16 ).

El Tribunal de Justicia europeo observd que "el principio
de la igualdad de trato referente a la remuneracidén quedaria pri-
vado de sus efectos si fuera anulado por disposiciones nacionales
discriminatorias relativas al impuesto sobre la renta"

( Fg 12 ).

En definitiva, el TJCE declard contrario al articulo 48 del
TCE el rechazo de la Administracidn luxemburguesa a devolver al
Sr. BIEHL la mayor retencién aplicada sobre su sueldo, al haber
este abandonado el Gran Ducado de Luxemburgo durante el periodo
imposgitivo de 1983:

"El apartado 2 del articulo 48 del Tratado se opo-
ne a que la legislacidn tributaria de un Estado miembro prevea
que las retenciones a cuenta del impuesto efectuadas sobre las

retribuciones y salarios, practicadas a cargo de un trabajador
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por cuenta ajena nacional de un Estado miembro, que es sujeto pa-
sivo residente tan sdlo durante una parte del afio porque se es-
tablezca en el pais o porgue se marche de €1 en el curso del pe-
riodo impositivo, queden en beneficio del Tesoro y no puedan ser
objeto de devolucidn”.

En el Asunto COMMERZBANK®**, el TJCE**®* declardé contraria
a los articulos 52 vy 58 del TCE una norma del ordenamiento brita-
nico que reconocia a las sociedades fiscalmente residentes el pa-
go de los intereses correspondientes a la devolucidn del impues-
to indebido, mientras que los negaba a las sociedades residentes
en otro Estado miembro.

En efecto, entre 1973 y 1976, la sucursal londinense de la

entidad bancaria alemana COMMERZRBANK A. G. ( con residencia fis-

435 gTJCE 13-VII-1993. Asunto C-330/91. The Queen c¢. Inland
Revenue Commissioners, ex parte: Commerzbank AG.
Rec. 1993-7, pégs. 4017 y ss.
vVid. una sintesis de esta STJCE en el n® 122 de G.F. 1994,
pégs. 114 y 115.

4% Ya en su sentencia de 28 de enero de 1986
( Asunto 270/83. Rec., pag. 273 ), el TJICE declard que el esta-
blecimiento permanente en Francia de una sociedad de otro Estado
miembro debe beneficiarse del crédito tributario relacionado con
dividendos recibidos de origen francés, 'del mismo modo que una
sociedad con su sede en Francia:

" ... el articulo 52, parrafo primero, frase se-
gunda, deja expresamente a los agentes econdmicos la posibilidad
de escoger libremente la forma juridica apropiada para el ejerci-
cio de sus actividades en otro Estado miembro y esta libre elec-
cidén no debe ser limitada por disposiciones fiscales discrimina-
torias" ( apdo. 22 ).

En consecuencia, esta sentencia demuestra que, segln los ar-
ticulog 52 y 58 del TCE, el lugar donde esta emplazada una so-
ciedad no tiene importancia, ya sea el lugar de establecimiento,
de administracidn central o de centro principal de actividades;
la conexidén de esas posibles situaciones diferentes con la nega-
tiva a conceder ciertas ventajas fiscales al establecimiento per-
manente de una sociedad no nacional, limita la libertad de esta-
blecimiento y es una manera indirecta de discriminacién que vul-
nera las disposiciones del TCE.

Conglltese en el mismo sentido, la STJCE de 10-VII-1986.
Asunto 79/85. Segers. Rec. pag. 2375, apdo. 16.
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cal en Alemania, no en Gran Bretafla ) concedid préstamos a so-
ciedades estadounidenses. Por los intereses percibidos, la socie-
dad alemana pagd a los Inland Revenue Commissioners en el Reino
Unido la cantidad de 4.222.234 UKL, en concepto del impuesto bri-
tanico sobre la renta.

No obstante, COMMERZBANK solicitd ante la Administracién
tributaria britdnica la devolucidén del impuesto pagado, al en-
tender que le era aplicable el articulo XV del Convenio de doble
imposicién de 2 de agosto de 1946 entre el Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte y los Estados Unidos de América*?’,
en virtud del cual los dividendos e intereses abonados a una so-
ciedad no residente ( como era el caso ) estdn exentos del im-
puesto britdnico sobre la renta, sometiéndose sblo a imposicidn
en el Reino Unido cuando el beneficiario sea un nacional, un re-
sidente o una sociedad briténica.

El 12 de febrero de 1990, la Cﬁancery Division of the En-
glish High Court confirmé una resolucién del Commissioner for the
special purposes of the Income Tax Acts ), reconociendo la devo-
lucidn del impuesto indebidamente pagado por COMMERZBANK.

Pero en un segundo procedimiento, la entidad bancaria alema-
na reclamdé los intereses correspondientes a la cantidad pagada
en exceso®®. Para ello, invocd el articulo 825 apdo. 2 de la
Income and Corporation Taxes Act ( Ley de 1988, reguladora del

Impuesto sobre la Renta y el Impuesto de Sociedades ) a cuyo te-

437 8. R. & O. 1946 n° 1327.
Versidén modificada por el Protocolo adicional de 20 de sep-
tiembre de 1966 ( S. I. 1966 n° 1188 ).

**¥ la cuantia de losg intereses correspondientes al indebido
alcanzaba la cifra de 5.199.258 UKL, un importe, por tanto, supe-
rior al impuesto ingresado.
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nor:

"2. Sin perjuicio de los apartados siguientes del
presente articulo, cuando la Administracidén Tributaria o un ins-
pector efectda un pago contemplado en el presente articulo, por
un importe no inferior a 100 UKL, después de un periodo de doce
meses tras la fecha que se considere, dicho pago [ esto es, la
devolucién del indebido ] se incrementaréd, en virtud de lo dis-
puesto en el presente articulo, en una cuantia denominada ’com-
plemento de devolucidn' [ repayment supplement ] igual a los in-
tereses sobre la.cantidad pagada, calculados al tipo anual del
8,25% ... ".

La demanda fue desestimada por el Board of Commissioners of
the Inland Revenue, argumentando que el apdo. 1%** del referido
precepto reserva el derecho a percibir los intereses derivados
de la devolucidn del indebido sdlo a las sociedades que tengan
su domicilio fiscal en el Reino Unido.

Contra la resolucidén de la Administracidn tributaria brita-
nica, COMMERZBANK interpuso un recurso contencioso-administrativo
( judicial review ) ante la High Court of Justice of England and
Wales, sosteniendo que el requisito de ia regsidencia fiscal en
Gran Bretafla exigido por el ordenamiento de este pais para pagar
los intereses del indebido tributario devuelto constituia una in-
fracciédn manifiesta de los articulos 52 y 58 del TCE. Esto esg,

suponia una restriccidén del derecho de establecimiento y una dis-

“* Articulo 825.1 Income and Corporation Taxes Act:

"l1. El presente articulo se aplicard a los si-
guientes pagos efectuados a favor de una sociedad, durante un pe-
riodo contable en el cual la sociedad haya tenldo su residencia
en el Reino Unido [ la cursiva es nuestra ]

( a) la devolucidén del Impuesto sobre Soc1edades ingresado
por la sociedad durante dicho periodo contable ...; ".
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criminacién indirecta basada en la nacionalidad, al ser extran-
jeras la mayor parte de las sociedades afectadas.

La Administracidn tributaria britédnica objetd que, en reali-
dad, lejos de sufrir un perjuicio a causa del régimen fiscal bri-
tanico, COMMERZBANK se habia beneficiado, de un trato preferente,
debido a la exencidn que le fue concedida de un impuesto que nor-
malmente deben pagar las sociedades residentes. Por ello, segin
el Gobierno brité&nico no puede sostenerse gque exista una discri-
minacidén en materia de pago de intereses correspondientes a la
restitucidén del indebido: las sociedades residentes y las no re-
sidentes reciben un trato diferente porque, a efectos del Impues-
to sobre Sociedades, se encuentran en situaciones distintas.

Asi las cosas, el High Court, mediante resolucidn de 12 de
abril de 1991, suspendid el procedimiento iniciado, planteando
una cuestidén prejudicial al TJCE*®, en la que preguntaba si la
norma tributaria britanica -que negaba el pago de los intereses
de la devolucidn a causa de la no residencia de la sociedad
acreedora- era compatible o no con el Derecho Comunitario y si
resultaba relevante el hecho de que la sociedad alemana no habria
gozado de la exencidédn de haber gido residente.

En sus observaciones ante el TJCE, las partes reiteraron las
argumentaciones esgrimidas ante la justicia britanica.

El TJCE -siguiendo el criterio del Abogado General Sr. DAR-
MON en sus Conclusiones-, declafé gue el requisito de la residen-
cia fiscal en el territorio nacional éxigido por la norma tribu-

taria briténica para conceder el interés correspondiente a la de-

440 Dicha cuestidn prejudicial fue registrada en la Secreta-
ria del TJCE el 18 de diciembre del mismo afio.
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volucién de los impuestos indebidamente ingresados puede operar
més especialmente en detrimento de las sociedades que tengan su
domicilio social en otros Estados miembros, pues seran estas las
gue con mayor frecuencia hayan establecido su residencia fiscal
fuera del territorio del Estado miembro de que se trate
( apdo. 15 ).

El TJCE considerd también que "Una disposicidn nacional como

la controvertida entrafia una desigualdad de trato ... [ pues ]

cuando se priva a una sociedad no residente [ la sociedad re-
clamante, COMMERZBANK ] del derecho al complemento de devolucidn
de impuestos [ los intereses de la devolucidén ] al que tienen de-
recho siempre las sociedades residentgs, ge le perjudica con re-
lacidén a estas Gltimas ... "7( apdo. 18 ).

Ademds, "La circunstancia de que la exencidén de impuestos
que dio lugar a la devolucidn se reservase a las sociedades no
residentes no puede justificar una norma de exclusién que tiene
cardcter general. En consecuencia, dicha norma es dicriminatoria"
( apdo. 19, ).

En consecuencia, a la devolucidédn del impuesto indebidamente
ingresado por la sucursal en Londres de ia entidad bancaria ale-
mana COMMERZBANK, habia de afladirsele por la Administracidén tri-
butaria brité&nica el interés correspondiente.

La solucidén dada por el TJICE en el Asunto BIEHL anteriormen-
te descrito fue invocada nuevamente por dicho Tribunal en el
Asunto COMISION c. GRAN DUCADO DE LUXEMBURGO*:.

En este Asunto, el TJCE declard igualmente que Luxemburgo

441 ngentencia de 26-X-1995. Asunto C-151/94. Comisidén de las
Comunidades Europeas contra Gran Ducado de Luxemburgo".
Técnica Tributaria, n°® 31. Oct.-Dic. 1995, pégs. 162-3.
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habia incumplido las obligaciones qﬁe le incumbian en virtud del
apartado 2 del articulo 48 del TCE y del apartado 2 del articulo
7 del Reglamento ( CEE ) n°® 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre
de 1968, relativo a la libre circulacidn de trabajadores dentro
la CE, al mantener en vigor determinadas disposiciocnes en virtud
de las cuales el exceso de las retenciones a cuenta del Impuesto
practicadas sobre las retribuciones y salarios de un nacional de
un Estado miembro, que haya residido en el territorio nacional
o haya ejercido en &1 una actividad por cuenta ajena durante sbélo
una parte del periodo impositivo, queda en beneficio del Tesoro
y no puede ser objeto de devolucidn ni de regularizacidn.

En efecto. La législacién fiscal luxemburguesa establece que
la devolucidn de las cantidades recaudadas en exceso en concepto
del Impuesto sobre la Renta se efectlia de distinto modo en fun-
cidén de gue el sujeto pasivo tenga o no derecho a una liquidacidn
practicada gobre una base imponible.

El primer caso se refiere al sujeto pasivo que ha percibido
una retribucidn o un salario gue rebasa determinado limite o tie-
ne ingresos importantes que no estdn sujetos a retencidén en la
fuente y que, por ello, se ha visto obligado a presentar una de-
claracidédn anual de sus ingresos a la Administracidn competente,
la cual, sobre esta base, practica una liquidacién tributaria.
Conforme al apdo. 5 del articulo 154 de la Ley del Impuesto sobre
la Renta, el exceso recaudado se compensa con.otros créditos tri-
butarios o, a falta de estos, se devuelve de oficio al sujeto pa-
sivo.

El segundo casgo se refiere al sujeto pasivo que percibe in-

gresos gue, en lo esencial, estan sujetos a retencidn en la fuen-
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te y no superan determinados limites. Con arreglo al apartado 1
del articulo 145 de la Ley del Impuesto sobre la Renta luxembur-
guesa, el exceso recaudado se compensa con otros créditos tribu-
tarios o, a falta de estos, se devuelve de oficio al sujeto pasi-
vo.

Sin embargo -y aqui se encuentra el trato fiscal discrimina-
torio- para obtener la devolucidén del exceso recaudado o la regu-
larizacidén mediante una deduccidn anual el sujeto pasivo debe,
en el curso del periodo impositivo, haber residido o, segilin los
casog, haber trabajado por cuenta ajena durante al menos nueve
meses en territorio luxemburgués ( articulo 154.6, antes trans-
crito ). |

Invocando la sentencia pronunciada en el Asunto BIEHL, el
TJCE sostuvo de nuevo que el apdo. 2 del articulo 148 del TCE se
opone a gue la legislacidn tributaria de un Estado miembro prevea
que las retenciones a cuenta del Impuesto practicadas sobre las
retribuciones y salarios, a cargo de un trabajador por cuenta
ajena nacional de un Estado miembro, gque es sujeto pasivo rési-
dente tan sdlo durante una parte del afio porque se ha estableci-
do en el pais o porgue se ha marchado de'él en el curso del pe-
riodo impositivo, gqueden en beneficio del Tesoro y no puedan ser
objeto de devolucidn.

Otro supuesto fiscalmente discriminatorio se planted en el

Asunto SCHUMACKER**?, donde el TJCE se pronuncid también con

442 STJCE 14-I1I1-1995. Asunto 279/93. Finanzamt K&ln-Alts-
tadt/Roland Schumacker. Rec. 1995, pag. I-225 y ss.
Sobre esta importante STJCE constltense:

-"STJCE de 14 de febrero de 1995. Schumacker. Asunto 279/93.
Rec. pa&g. I-225 y ss8.". Quincena Fiscal, n° 4. Febrero 1996,
pags. 43 y ss.

-CUBERO TRUYO, A.

g e i
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claridad sobre el principio de no discriminacidén y la obligacién
real de contribuir en el I.R.P.F.

En el referido Asunto una persona fisica, el Sr. R. Schu-
macker, residente en Bélgica ( pais de residencia de su mujer e
hijos ), ejercid una actividad por cuenta ajena en Alemania desde
el 15 de mayo de 1988 hasta el 31 de diciembre de 1989.

De acuerdo con el Convenio de doble imposicidén suscrito en-
tre Bélgica y Alemania ( articulo 15.1 ), le correspondia a este
Gltimo pais el derecho a gravar los rendimientos derivados de la
citada actividad. El1 Sr. Schumacker quedd sometido a gravamen en
Alemania por el régimen de obligacidn real de contribuir, pues
era residente en Béigica a efectos fiscales.

Al obtener la mayor parte de su renta en Alemania, el Sr.
Schumacker entendid que podia beneficiarse de las disposiciones
propias del régimen de los residentes ( obligacidn personal ),
como el sistema de splitting y ciertas deducciones personales y
familiares, por lo que solicitd al Finanzamt alemdn la aplicacidn
de los mismos, con lo que su cuota a ingresar seria muy inferior
a la liquidada inicialmente. Este rechazd la solicitud, y el con-
tribuyente apeld esta decisidén ante el Finanzgericht de Colonia.
Al reconocer este Gltimo Tribunal la pretensién invocada, el Fi-
nanzamt sometid el asunto ante el Bundesfinanzhof, el cual plan-
ted® cuestidn prejudicial ante el TJCE.

El TJCE sostuvo, en primer lugar, que el &mbito de los im-

"Digcriminacidén tributaria por causa de nacionalidad o de
residencia. Comentario a la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas de 14 de marzo de 1995.
Asunto C-279/93. Finanzamt K&61n-Altstadt /Roland Schumacker".
Noticias U.E., n°® 137. Junio. 1996, pégs. 63 y ss.

Vid. también el Informe General de la Comisiédn sobre la
Actividad de la Unidén Europea en 1995, p&gs. 483 y 484.
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puestos directos no es, por si mismo, competencia de la CE, pero
los Estados miembros deben ejercer sus competencias en cumpli-
miento del Derecho Comunitario y, especialmente, de las normas
relativas a la 1libre circulacidén de los trabajadores, con su
principio esencial de la abolicidén de toda discriminacién basada
en la nacionalidad entre los trabajadores de log Estados miem-
bros.

Segln una jurisprudencia constante, las normas de igualdad
de trato prohiben no solamente las discriminaciones directas, si-
no también cualguier forma disimulada de discriminacidén que, por
aplicacidén de otros criterios de distincidén, llegan de hecho al
mismo resultado. Y péra el TJCE, una normativa fiscal gque contem-
pla una diferenciaciédn fundamentada en el criterio de la residen-
cia, en el sentido de negar a los no residentes cilertas ventajas
concedidas a los residentes, corre el peligro de jugar princi-
palmente en perjuicio de los ciudadanos de los restantes Estados
miembros; en efecto, los no residentes son, por lo general, no
nacionales. Por ello, el TJCE entendid que "las ventajas fiscales
reservadas Unicamente a los residentes de un Estado miembro pue-
den constituir una discriminacidén indireéta segln la nacionali-
dad".

No obstante, sélo hay discriminacidén cuando se aplican nor-
mas diferentes a situaciones comparables o la misma norma a si-
tuaciones diferentes. Ahora bien, seflala el TJCE que "en materia
de impuestos directos, la situacidén de los residentes y la de los
no residentes no son, por regla general, comparablesg", y, en con-
secuencia, las disposiciones relativas a la libre circulacién de

los trabajadores no se oponen en principio a la aplicacién de una
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normativa de un Estado miembro gque imﬁonga al no residente, que
ocupe un empleo asalariado en este Estado, una imposicidén mayor
sobre sus rentas que la residente que ocupa el mismo empleo.

El TJCE sostuvo que el diferente régimen fiscal establecido
en funcidén de la condicidn de residente/no residente del contri-
buyente comunitario queda justificado cuando la mayoria de los
ingresos se perciben en el pais de residencia. En estos casos se
admite v, en consecuencia, no resulta discriminatorio que en el
régimen de obligacidn real se excluyan ciertas deducciones, como
las vinculadas a la situacidn persoconal o familiar del sujeto pa-
sivo, aplicé&ndose asi un régimen més riguroso gque se verd com-
pensado en el pais de su residencia, donde se tendrd en cuenta
tal situacidén. En estos supuestos no existe, puesg, "una situacidn
comparable" y es admisible la heterogeneidad en el régimen de
obligacidn de contribuir.

Sin embargo, alli donde un no residente obtiene la mayor
parte de sus ingresos en el pais de la fuente, si media situacidn
comparable, de forma que "no existe ninguna diferencia de situa-
cidén objetiva que pueda justificar la diferencia de trato"

( FJ 37 ). Por tanto, en el caso de un no residente que cobra en
un Estado miembro distinto al de su residencia la parte funda-
mental de sus rentas y la casi totalidad de sus rentas familia-
res -como sgucedia en el Asunto SCHUMACKER-, la discriminacién
consiste en que la situacidn personal y familiar de este no regi-
dente no se toma en cuenta al final ni en el Estado de empleo,
ni en el Estado de residencia. De ahi que las disposiciones rela-
tivas a la libre circulacibén de los trabajadores se opongan, en

una situacidén de este indole, a que el Estado de empleo deniegue
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las ventajas fiscales que concede a los residentes.

En conclusidn, en los casos donde el no residente obtiene
la mayor parte de su renta en el Estado de la fuente -como suce-
dia en el citado Asunto SCHUMACKER-, existe una situacidén compa-
rable con los residentes de este pails y, por tanto, el no resi-
dente no puede verse privado en el mismo de las deducciones y be-
neficios reconocidos en dicho Estado a los residentes.

En la sentencia de 11 de agosto de 1995 ( Asunto WIE-
LOCKX )*3, el TJCE aprecid® también la incompatibilidad de una
norma tributaria de un Estado miembro con el articulo 52 TCE.

En dicha sentencia, el TJCE declard que una norma tributa-
ria** adoptada por un Estado miembro ( Paises Bajos ) que per-
mite a las personas residentes en dicho Estado deducir de los
rendimientos imponibles, log rendimientos derivados de la activi-
dad empresarial afectados a la constitucidén de una reserva para

la vejez**®, pero que deniega**®

esta ventaja a los sujetos pa-
gsivos comunitarios que, aungue residan en otro Estado miembro

( Bé€lgica ), obtienen en el primer Estado la totalidad o la casi

443 gTJCE 11-VIII-1995. Asunto C-80/94. G.H.E.J. WIELOCKX e
INSPECTEUR DER DIRECTE BELASTINGEN. Rec. I-1995,
pégs. 2493 y ss.
ConsUltese esta STJICE en "E1l Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas de los no residentes y el principio de igualdad
de trato". Noticias U.E., n° 103, pags. 103 y ss.

¢ Ley del I.R.P.F. ( Nederlandse wet op de inkomstenbelas-
ting, Staatsblad 519 ) de 16 de diciembre de 1964. Esta ley fue
completada por la Ley de 16 de noviembre de 1972
( Staatsblad 612 ).

5 Articulo 3.3 de la Ley de 1964.

*¢ Articulo 48.3 de la Ley de 1964.
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totalidad de sus rendimientqs“7, no buede justificarse por el
hecho de que las rentas periddicas que el sujeto pasivo no resi-
dente perciba posteriormente de la reserva para la vejez, no se
graven en dicho Estado, sino en el Estado de regidencia -con el
gque existe un Convenio para evitar la doble imposicién**®-, aun
cuando la generalizacidn de la ventaja no permita garantizar, en
el gsistema tributario holandés, una correspondencia estricta en-
tre el carécter deducible de los importes destinados a la reser-
va para la vejez y el caracter imponible de los importes que se
retiran de dicha reserva. Tal discriminacidén resulta contraria
al articulo 52 del TCE ( apdo. 27 ).

En prevencidn de estas situaciones fiscalmente discriminato-
rias, la Recomendacién 94/79/CE de la Comisidn, de 21 de diciem-

bre de 1993**° establece unas condiciones minimas para garanti-

7 BEste era el caso del ciudadano belga Sr. WIELOCKX quien
ejercia, en calidad de asociado independiente, la profesgidn de
fisioterapeuta en Venlo ( Paises Bajos ), donde obtuvo la totali-
dad de sus rendimientos y donde fue gravado.

El Sr. WIELOCKX solicitdé a la Administracién tributaria ho-
landesa gque a los rendimientos imponibles que obtuvo en los Pai-
ses Bajos durante el aflo 1987 ( 73.912 florines holandeses, redu-
cidos a 65.643 por la Administracidén tributaria ) se les dedujera
la cantidad de 5.145 florines en concepto de dotacidn a la reser-
va para la vejez. Tal peticidn fue denegada por la Administracién
tributaria de los Paises Bajos.

Ante ello, el Sr. WIELOCKX interpuso un recurso contra dicha
decisidn en la Sala de lo Tributario del Gerechtschof te’s-Herto-
genbosh. Este érgano jurisdiccional decidid suspender el procedi-
miento y planted una cuestidn prejudicial al TJCE sobre la compa-
tibilidad de las disposiciones tributarias neerlandesas relativas
a la reserva para la vejez con la libertad de establecimiento
prevista en el articulo 52 del TCE.

448 Tractatenblad. 1970, n° 192.

4% D,0.C.E. L-039. 10-I1-1994, pag. 22.
vVid. sobre esta Recomendacidn los ss. articulos doctri-
nales:
-MERINO JARA, I.
"Nuevas iniciativas sobre la tributacién de determinadas
rentas obtenidas por no residentes: la Recomendacidn de la
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zar a las personas fisicas no residentes un trato fiscal no dis-

criminatorio en el pais de desarrollo de la actividad.

Comisidén de las Comunidades Europeas de 21 de diciembre
1993". Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, n°® 34. 1994,
pags. 15 y ss.

-DOCAVO ALBERTI, L.

"La armonizacidn de la tributacidén de los no residentes
en la Unidén Europea. Comentarios a la Recomendacidn
94/79/CE de la Comisidén de 21 de diciembre de 1993". Im-
puestos, n° 2. 1995, pags. 57 y ss.

Posteriormente, la Comisidén aprobd la Recomendacidn
94/390/CE, de 25 de mayo de 1994, relativa al régimen fiscal de
las pequefias y medianas empresas ( D.O.C.E. N° L-177. 9-7-94 ),
con la gue se persigue crear un entorno mads favorable al desarro-
1lo de las PYME en los Estados miembros de la UE para garantizar
la plena eficacia del Mercado Interior.

Dos son los bloques de medidas fiscales que la Comisidn de
la CE invita a los Estados miembros a adoptar:

1° Correccidn de los efectos disuasorios de la progre-
gividad del Impuesto sobre la Renta que grava a las empresas in-
dividuales y las sociedades personalistas por lo que se refiere
a los beneficios reinvertidos. Para ello, se recomienda dos tipos
de actuaciones, a saber:
a ) Conceder a dichas empresas y sociedades un de-
recho a optar por el impuesto de sociedades, y/o
b ) Limitar la carga fiscal aplicable a los bene-
ficiog reinvertidos a un tipo comparable al del Impuesto de So-
ciedades.
2° Eliminacidén de los obstdculos de cardcter fiscal pa-
ra la modificacidén de la forma juridica de las empresas indivi-
duales o sociedades personalistas en sociedades de capital.

Y en el ambito de las personas jurldlcas, el Consejo ha dic-
tado dos Directivas de armonizacidén del régimen fiscal aplicable
a las sociedades de Estados miembros diferentes, con lo que se
persigue evitar cualquier discriminacidn que vulnere el principio
de libre circulacidén de personas y capitales, reforzando la efec-
tividad del Mercado Interior:

1° Directiva 90/434/CEE, del Consejo, de 23 de julio
de 1990 ( D.O.C.E. L-225. 20 de agosto de 1990 ), relativa al ré-
gimen fiscal comln aplicable a las fusiones, escisiones, aporta-
ciones de activos y canijes de acciones realizados entre socieda-
des de diferentes Estados miembros.

2° Directiva 90/435/CEE, del Consejo, de 23 de julio
de 1990 ( D.O.C.E. L-225. 20 de agosto de 1990 ), relativa al ré-
gimen fiscal comln aplicable a las sociedades matriceg y filiales
de diferentes Estados miembros.

Hay que tener presente que la Comisidn ha considerado indis-
pensable la reestructuracidn del Impuesto sobre sociedades para
el funcionamiento de un mercado Gnico en el que las inversiones
se efectlien no en funcidn del régimen fiscal, sino de las condi-
ciones de productividad y rentabilidad efectivas. Vid. "Programa
de armonizacidn fiscal de los impuestos directos". D.0O.C.E. Su-
plemento 8/1967, pag. 7.
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De este modo, la citada Recomendacién, considerando que la
libre circulacidn de personas -necesaria para el correcto funcio-
namiento del mercado interior- puede verse obstaculizada por nor-
mas nacionales relativas al I.R.P.F. gque impongan mayor carga
fiscal a los no residentes gque a los residentes que se hallen en
situaciones comparables- puso en conocimiento de los Estados
miembros las disposiciones que, a juicio de la Comisidn, pueden
garantizar que los no residentes se beneficien de un trato fiscal
tan favorable como el de los residentes.

La idea esencial de la mencionada Recomendacidn es tratar
de eliminar algunos de los obstéculos fiscales que dificultan la
libre circulacidén de personas. Ello implica una serie de inicia-
tivas dirigidas a lograr gue las personas fisicas gue sean resi-
dentes en un Estado miembro y estén sujetas al Impuesto sobre la
Renta en otro Estado miembro, del que no sean residentes, no sean
discriminadas con respecto a los residentes.

En efecto, segln declara la Exposicidén de Motivos de la Re-
comendacidén referida " ... esta libre circulacidén todavia se ve
obstaculizada por determinadas disposiciones fiscales cuya apli;
cacidén supone que, en muchos casos, las personas que hacen uso
de dicha libertad para ejercer su actividad en un Estado miembro
distinto del de su residencia, esté&n sujetas al Impuesto sobre
la renta en este ltimo caso en unas condiciones menos favorables
que los residentes en dicho Estado%. Ello provoca que, continda
la Recomendacidn, " ... varios centénares de miles de personas
se ven frecuentemente discriminadas. Las numerosas denuncias re-
cibidas por la Comisién, asi como las peticiones presentadas por

el Parlamento Europeo, son muestra de ello".
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En consecuencia, el articulo 2 de la Recomendacidn dispone
que las personas fisicas no residentes en un Estado miembro que
obtengan un 75% de su renta imponible total en el pais en donde
se desarrolla la actividad, " ... no podran ser sometidas por el
Estado miembro que las grave, a un Impuesto superior al que dicho
Estado estableceria si el contribuyente, su cbdnyuge y sus hijos
fueran residentes en ese mismo Estado miembro".

No obstante, las medidas propuestas por la norma comunitaria
citada no son obligatorias para los Estados miembros, pues deri-
van de una Recomendacidn, norma esta gque no es vinculante ( Glti-
mo parrafo del articulo 189 del TCE ).

La Recomendacibén tan sélo invita a los Estados miembros a
adoptar las disposiciones legales, reglamentarias y administra-
tivas necesarias para lograr una armonizacidn fiscal de los no
regsidentes. Asi, el articulo 5 de la Recomendacidn 94/79/CE de
la Comisidén, de 21 de diciembre de 1993 dispone:

"Se invita a los Estados miembros a comunicar a
la Comisidn, antes del 31 de diciembre de 1994, el texto de las
principalesdisposicioneslegales,reglamentarias}fadministrati;
vas que adopten para dar curso a la preéente Recomendacidn, y a
gque pongan en conocimiento de la Comisién cualquier ulterior mo-
dificacidén en este ambito".

En definitiva, pese a que la Recomendacidédn citada no tiene
cardcter vinculante para los Estados miembros, revela cierta ten-
dencia favorable a eliminar discriminaciones fiscales respecto
de los no residentes que sean ciudadanos de la UE, que tarde o
temprano es de esperar se traduzca en una Directiva.

Esta idea comunitaria de eliminar las discriminaciones fis-
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cales a los no residentes, quedaria confirmada -meses después de
publicarse la Recomendacidn anteriormente mencionada- con la res-

450

puesta dada por la Sra. SCRIVENER a la pregunta*® formulada
por el Sr. Enrigue BARON CRESPO, al afirmar que " ... es contra-
rio al articulo 48 del Tratado y al apartado 2 del articulo 7 del
Reglamento ( CEE ) n°® 1612/68 que un trabajador que ejerce una
actividad en un Estado miembro sin trasladar a €&l su residencia
vy posee la nacionalidad de otro Estado miembro se vea sometido
a una presidn fiscal més elevada que los residentes de dicho Es-
tado miembro, si obtiene en &l la préactica totalidad o la mayor
parte de sus ingresos. No pueden negarse ventajas relacionadas

con la situacién familiar por el hecho de que los miembros de la

familia residan en otro Estado miembro".

2.3. DEVOLUCION DE SUMAS PERCIBIDAS POR LOS ESTADOS MIEMBROS EN

VIRTUD DE DISPOSICIONES DE DERECHO COMUNITARIO ERRONEAMENTE

APLICADAS O DECLARADAS NULAS.

Este supuesto se produce cuando se perciben ciertas cantida-
des por losg 6rganos nacionales encargados de la recaudacidn de

los recursos comunitarios, bien aplicando errdneamente una dispo-

452

gicidn comunitaria valida o bien aplicando una norma europea

450 D.O.C.E. n° C 317 de 14~XIjl994.
451 Pregunta escrita E-3324/93.

%52 La integracidén europea depende en gran parte de dos fac-
tores estrechamente relacionados: de un lado, la correcta aplica-
cién de las normas comunitarias y de otro, la uniformidad de tal
aplicacién. Por ello, el control de la legalidad de las Adminis-
traciones en la aplicacidén del Derecho Comunitario aparece como
uno de las elementos clave del fenémeno comunitario. Constltese
RIDEAU, J. "Contrdle juridictionnel et nouvelles protections dans
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declarada nula®’.
Aqui los justiciables se oponen a un texto de Derecho Comu-
nitario en virtud del cual se ha producido la exaccién y, fundén-

454 de la referida norma en

dose en una sentencia de invalidez
virtud de los articulos 173 y 174 del TCE y por via del recurso

prejudicial del articulo 177 del mismo, intentan obtener una sa-

les Communautés européennes", en DEBBASCH, Ch., Administration
et administrés en Furope. CNRS. Paris. 1984, pags. 307-323. Vid.
también ORDONEZ SOLIS, D., "Administraciones nacionales e inte-
gracidén europea". Noticias U.E. Separata del n° 136. Mayo 1996,
pags. 63 a 67.

453 yid. las SSTJCE ss.:

-STJCE 25-X-1972. Asunto 96/71. Haegeman c¢. Commission
des Communautés européennes. Rec. 1972. Volume XVIII-
2, pags. 1005 y ss.

-STJCE 12-XI-1974. Asunto 34/74. Société Roquette Fré-
res ¢. Etat Frangais. Rec. 1974, pags. 1217 y ss.

-STJCE 27-1I-1976. Asunto 64/75. Importazione Bestiame
carni srl c. Comission. Rec. 1976, pags. 65 y ss.

-STJCE 21-V-1976. Asunto 26/74. Societé Roquette Fréres
c. Comission. Rec. 1976, pags. 677 y ss.

-STJCE 12-VI-1980. Asunto 130/79. Express Dairy Foods
Limited c¢. Intervention Board for Agricultural Produ-
ce, Rec. 1980, pag. 1887 y ss.

-STJCE 13-V-1981. Asunto 66/80. S.p.A. International
Chemical Corporation ¢. Administrazione delle finanze
dello Stato. Rec. 1980, pags. 1887 vy ss. ‘

-STJCE 25-II1-1988. Asunto 199/86. Raiffeisen Hauptge-
nossenschaft e.G. c¢. Budsesanstalt flur landwirtschaf-
tliche Marktordnung ( BALM ).

-STJCE 30-V-1989. Asunto 20/88. S.A. Roguette Fréres
c. Comission des Communautés européennes.

Rec. 1989, pégs. 1553 y ss.

-STJCE 29-VI-1989. Asunto 22/88. Vreugdenhil y Otros.
Rec. pag. 2049.

-STJCE 9-VIII-1994. Asuntos acumulados C-363/93,
C-407/93 a C-411/93. René Lancry SA c. Direction géné-
rale des dounes. Rec. 1994-8, pags. 3957 y ss.

% Cuando un acto no es ajustado a Derecho, el ordenamiento
comunitario lo denomina invdlido; las consecuencias juridicas de
tal invalidez habrdn de deducirse, en cada caso, de lo que al
respecto diga la STJCE en que se declare aquella, pues el Derecho
Comunitario no distingue entre anulabilidad o nulidad relativa
y nulidad de pleno Derecho o nulidad absoluta.

Una vez mas, se advierte la distinta significacién y termi-
nologia que el Derecho Comunitario atribuye a los institutos ju-
ridicos de los ordenamientog internos de los Estados miembros.
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tisfaccidn pecuniaria®®. |

En este sentido, en el Asunto ZUCKERFABRIK SUDERDITHMARSEN-
CHEN**¢, el TJCE afirmd® que "cuando la aplicacidn de reglamentos
comunitarios corresponde a las instancias nacionales, la protec-
cidén jurisdiccional garantizada por el derecho comunitario con-
lleva el derecho para los justiciables a impugnar, como inciden-
te, la legalidad de estos reglamentos ante el juez nacional y de
provocar el planteamiento al Tribunal de cuestiones prejudicia-
leg".

En el mismo Asunto, el TJCE sostuvo que un juez nacional gue
reenvie una cuestidn prejudicial relativa a la validez de un Re-
glamento comunitario, puede suspender, como medida cautelar, los
efectos del acto nacional resuelto en virtud de este Reglamento,
aun cuando el articulo 185 del TCE**” reserva al TJCE la compe-
tencia para suspender la ejecucidn del acto impugnado. Ello es
asi por cuanto que el sistema de fuentes del Derecho Comunitario
impone no sblo la inaplicacién de las disposiciones nacionales
contrarias a las comunitarias, sino también la inaplicacidn de
las disposiciones comunitarias contrarias a los preceptos de
rango superior.

Por tanto, resulta totalmente viable el control de la lega-

455 Consliltese SANCHEZ LEGIDO, A., La tutela judicial del
particular frente a la actividad normativa comunitaria.
Universidad de Castilla—La‘Mancha. Cuenca. 1994.

456 oTJCE de 21 de febrero de 1991. Asuntos acumulados
C—l43/88 Y 92/89, ZUCKERFABRIK SUDERDITHMARSENCHEN c.
HAUPTZOLLAMT ITZCHOE. Rec. 1991-2, pags. 415 y ss.

457 El articulo 185 del TCE prescribe:
"Los recursos interpuestos ante el Tribunal de
Justicia no tendrédn efecto suspensivo. Sin embarge, el Tribunal
de Justicia podréd, si estima que las circunstancias asi lo exi-
gen, ordenar la suspensidn de la ejecucidn del acto impugnado".
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lidad de los actos de las instituciones comunitarias por los par-
ticulares, utilizando el procedimiento indirecto que supone el
planteamiento de una cuestidn prejudicial de validez.

Asi, en el Asunto LANCRY**®, el TJCE anuld una Decisidn del
Consejo de la CE contestando a una cuestidén prejudicial de vali-
dez planteada por el juez interno francés, a instancias del de-
mandante. Como consecuencia, el dédrgano jurisdiccional francés fa-
116 a favor de la solicitud de restitucidn del indebido tributa-
rio percibido por la Administracidn nacional basé&ndose en dicha
norma comunitaria invalidada, correspondiendo a las autoridades
de los D.0O.M. franceses la devolucidn de los indebidos percibidos
en concepto del octroi de mer.

El Sr. René LANCRY fundamentdé ante los Tribunales franceses
su solicitud de devolucidn de los ingresos tributarios indebida-
mente percibidos por la Administracidén de los Territorios France-
ses de Ultramar ( D.O.M. ), en la incompatibilidad de la Decisidn
89/688/CEE del Consejo -por la que se autorizaba a la Repilblica
francesa a mantener hasta el 31 de diciembre de 1994 los octroi
de mer- con el articulo 9 del TCE.

En efecto. Desde el afio 1946 se recaudaba en los Departamen-
tos franceses de Ultramar ( D.O.M. ) un tributo llamado octroi
de mer, que gravaba todas las mercancias de cualquier origen -in-
cluidas las procedentes de la Francia metropolitana- que se in-
trodujeran en tales territorios. No obstante, los productos de
la regidén estaban dispensados del octroi de mer o de cualguier

otro tributo interno equivalente.

**® STJCE 9-VIII-1994. Asuntos acumulados C-363/93, C-407/93
a C-411/93. René Lancry SA ¢. Direction générale des dou-
nes. Rec. 1994-8, pags. 3957 y ss.
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Con el establecimiento y recaudacidédn del octroi de mer se
perseguian dos objetivos, a saber:
1° Obtener ingresos fiscales en favor de los Territo-
rios franceses de Ultramar, y
2° Fomentar las actividades econdémicas locales, desti-
nando los fondos obtenidos al favorecimiento del de-
sarrollo de las empresas locales.

Ante las reiteradas denuncias de que fue objeto este tribu-
to, la Comisidn inicié, en 1984, un procedimiento de infraccién
contra la Replblica francesa. Pero, con posterioridad, la Comi-
sién decidid suspender tal procedimiento y prefirid buscar una
solucidn politica, conforme a la cual el Consejo adoptd dos Deci-
siones basadas en los articulos 227 apdo. segundo y 235 del TCE:

1* La primera fue la Decisidén 89/687/CEE del Consejo
por la que se establece un programa de opciones especificas de
la lejania e insularidad de los departamentos franceses de Ul-
tramar ( Poseidom ).

2®* La segunda es la Decisidn 89/688/CEE del Consejo va
referida ( octroi de mer ), que aplicaba el capitulo fiscal de
la Decisidén Poseidom.

El articulo 1 de la Decisidén 89/688/C.E.E. del Consejo
( octroi de mer ) establecia que las autoridades francesas adop-
tarian, antes del 31 de diciembre de 1992, las medidas necesarias
para que el régimen de octroi dé mer.vigente.en los D.O.M. fuera
aplicable indiferentemente a los productos introducidos y a los
productos obtenidos en taies regiones. Con ello se pretendia pre-
cisamente la transformacidébn del octroi de mer en un tributo in-

terno no discriminatorio permitido por el articulo 95 TCE.
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El articulo 4, por su parte, autorizaba a la Reptblica fran-
cesa a mantener hasta el 31 de diciembre de 1994 el octroi de
mer, con la condicidén de notificar a la Comisidén todo proyecto
de aumento de tipos impositivos o de ampliacién de productos
afectados por el tributo.

Por ello, con motivo de las peticiones de devolucidn de can-
tidades percibidas en concepto de octroi de mer, la Cour d‘Appel
de Paris y el Tribunal d‘instance de Saint-Denis ( Reunién )
plantearon al TJCE una cuestidén prejudicial para saber si la re-
ferida norma comunitaria era o no incompatible con el articulo
9 del TCE.

El TJCE, acumulando la resolucidén de ambas cuestiones preju-
dicialesg, declard -en su sentencia de 9 de agosto de 1994- que
el octroi de mer resulta incompatible con el articulo 9 del TCE,
al constituir una exaccidén de efecto equivalente a los derechos
de aduana expresamente prohibidos por el dicho precepto.

Y en relacidén con la validez de la Decisidn del Consejo en
virtud de la cual habian sido percibidos los octroi de mer por
las autoridades tributarias de ;os D.O.M., el TJCE declard gu nu-
lidad en los siguilientes términos: |

"2° La Decigidén 89/688/C.E.E. del Consejo, de 22
de diciembre de 1989, relativa al régimen de octroi de mer en los
departamentos franceses de Ultramar, es invalida en tanto en
cuanto autoriza a la Replblica francesa a mantener, hasta el 31
de diciembre de 1992, el régimen de octroi de mer vigente en el
momento de adoptarse dicha decisidn".

En consecuencia, resultaba procedente la devolucidn de los

octroi de mer indebidamente percibidos por los D.0O.M. en virtud
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de la Decisidén anulada, al declarar el TJCE gue dicha norma comu-
nitaria era incompatible con el ordenamiento juridico comunitario
al autorizar a la autoridad nacional la obtencidn de una exaccién
de efecto equivalente expresamente prohibida por el articulo 9
del TCE.

En este grupo de indebidos tributarios, las autoridades co-
munitarias intentan escapar a las consecuencias financieras de
la sentencia del TJCE que ellas deberian soportar, invocando el
parrafo segundo del articulo 174%° del TCE -por el que se atri-
buye al TJCE la facultad de indicar qué efectos de un Reglamento
nulo deben ser considerados definitivog- o una pretendida teoria
del enriquecimiento sin causa en caso de prosperar la accidn de
devolucidén del ingreso tributario indebido a favor del tercero.

Las soluciones proporcionadas por la jurisprudencia del TJCE
sobre este segundo supuesto de indebido comunitario estan inspi-
radas en las elaboradas respecto de la devolucidn de los tributos

nacionales incompatibles con el Derecho Comunitario y las conclu-

459 Tito BALLARINO ha criticado el parrafo 2° de este articu-
lo 174, en los ss. términos:

" ... hay una evidente violacién del principio ge-
neral de que el dérgano que juzga no debe interferir en la activi-
dad propiamente tipica del d6rgano legiglativo ... ".

No obstante esto, el mismo autor afiade que " ... otras nor-
mas parecen preocuparse de proteger las jurisdicciones internas
de la posible interferencia de la comunitaria o, inversamente,
de preservar la competencia del Tribunal comunitario de cualguier
'reflexién' de los Estados miembros. Mientras que la primera li-
mitacidén se refleja en la norma del articulo 183 segin la cual
‘salvada la competencia atribuida al Tribunal de Justicia del
presente Tratado, las controversias en las que la Comunidad sea
parte, no son, por tal motivo, sustraidas a la competencia de las
jurisdicciones nacionales", el segundo encuentra aplicacidn en
el articulo 219 por el cual ’'los Estados miembros se obligan a
no someter una controversia relativa a la interpretacidn o a la
aplicacidén del presente Tratado a un procedimiento de solucidn
distinto a los previstos en el Tratado mismo‘'". BALLARINO, T.
"Rimborsi, ripetizione d’indebito e Art. 177 Trattato CEE",.
Assago. Anno 23. 1984, n° 1-2, pag. 153.
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siones de ellas derivadas son mutatis mutandi aplicables asi mis-
mo a los casos considerados en este apdo.

Por ello, para evidenciar las especificaciones que presenta
la percepcidn indebida por las autoridades nacionales de recursos
propios comunitarios y sin perjuicio de que sean tratados més
adelante de manera global los contenciosos surgidos con motivo
del indebido tributario comunitario, se puede adelantar ya res-
pecto de esta modalidad concreta del mismo, que un primer proble-
ma que se plantea es el de saber sgi el interesado, para obtener
la restitucidn discutida y otras cuestiones a ella accesorias
( pago de intereses correspondientes al lucro cesante ocasionado
por la salida de su patrimonio de una suma indebidamente abonada
a la Administracidn nacional, remuneraciones abonadas a terceros
en concepto de asesoramiento juridico ), debe dirigirse a la au-
toridad nacional a la que se ha efectuado el pago o a la Unidn
Europea misma a la que se destinan las cantidades recaudadas.

El problema se resolvid hace tiempo en el primer sentido,
al declarar el TJCE en el Asunto ROQUETTE II*®° que las contro-
versias de esta naturaleza entran en la competencia de los jueces
nacionales y que los particulares no puedeh.reclamar directamente
a la UE ni la devolucidn de las cantidades indebidamente recau-
dadas en su nombre por los organismos nacionales con cargo a sus
recursos propios, ni otras cuestiones accesorias a aquella resti-
tucidn:

" ... corresponde a las autoridades nacionales ga-

rantizar el cobro, por cuenta de la Comunidad y con arreglo a las

%60 gTJCE de 21 de mayo de 1976. Asunto 26/74. Societé Ro-
gquette Fréres c¢. Comission. Rec. 1976, pag. 677 y ss.
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disposiciones del Derecho comunitario; de un cierto nimero de c&-
noneg, entre ellos, los montantes compensatorios monetariosg”
( apdo. 9 ).

En consecuencia, el juez nacional tiene la posibilidad de
condenar a la Administracidn estatal no solamente a la devolucién
del indebido propiamente dicho, sino también al pago de sumas
distintas de las que se abonaron indebidamente®¢*.

No obstante, el TJCE otorgd al Estado el derecho a exigir
a la UE la devolucién de tales sumas, ya que el Estado miembro
se limita a gestionar el sistema de recursos propios comunita-
rios "por cuenta de la Comunidad".

Un segundo problema que se plantea en este grupo de indebi-
dos comunitarios tributarios es el de determinar los efectos de
la declaracidén de nulidad sobre actos distintos al declarado nu-
lo.

Sobre esta cuestidn se pronuncid el TJICE en su sentencia de
12 de junio de 1980, en el Asunto EXPRESS DAIRY FOODS*¢®2: la de-
claracidén de nulidad de una disposicidén comunitaria se extiende
también para todos los actos anteriores o posteriores que consti-

tuyan su desarrollo.

461 Constiltese GARCIA DE ENTERRIA, E.

"Sobre la posibilidad de que las jurisdicciones nacio-
naleg adopten medidas cautelares positivas ( y no sdlo
suspensiones ) contra los &dctos de sus Administraciones
respectivas dictados en ejecucidn de Reglamentos comuni-
tarios cuya validez se cuestiona ( Sentencia Atlanta del
Tribunal de Justicia, de 9 de noviembre de 1995 )".
R.E.D.A., n° 88. Octubre-Diciembre de 1995, pags. 565 a
579.

462 STJCE de 12 de junio de 1980. Asunto 130/79. Express Dai-
ry Foods Limited c. Intervention Board for Agricultural
Produce, Rec. 1980, pag. 1887 y ss.
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El TJCE en su sentencia de 13 de mayo de 1978%3® declard
nulo el articulo 1 del Reglamento comunitario n° 539/75 de la
Comisidn, por el que se fijaba del 3 de marzo al 4 de agosto de
1975 montantes compensatorias monetarios ( M.C.M. ) sobre la lac-
tosa en polvo cuando este producto, en razdn de su situacidn en
el mercado, no podia nunca ser sometido a ese mecanismo tal como
era definido por la reglamentacidn comunitaria.

En el Asunto EXPRESS DAIRY FOODS referido, el Tribunal na-
cional solicité al TJICE gue indicara si la declaracidn de nulidad
que habia formulado en su sentencia de 13 de mayo de 1978, supo-
nia también la nulidad de todos los deméds Reglamentos de la Comi-
sidn, establecidos entre el 1 de febrero de 1973 y el 11 de agos-
to de 1978, en la medida en la que fijaban también montantes mo-
netarios compensatorios sobre las operaciones de lactosa en pol-
vo.

E1l TJCE comprobd si los motivos de anulacién del Reglamento
n° 539/75 vician también el conjunto de la reglamentacidn cues-
tionada, concluyendo que toda la normativa referida establecia
montantes compensatorios, pese a que ello habia sido prohibido.

En consecuencia, el TJCE declard qﬁe " ... los reglamentos
de la Comisidén, adoptados entre el 1 de febrero de 1973 y el 11
de agosto de 1977 deben ser considerados como nulos en la medida
en la que establecen cantidades compensatorias monetarias aplica-
bles a los intercambios de lactosa en polvo".

Un tercer problema -que serd examinado con més detenimiento
en un ulterior Cap.- consiste en saber si la declaraciédn de nuli-

dad produce sus efectos sélo a partir del momento en que se dictd

63 Asunto 131/77. Milac. Rec. 1977, pag. 1041.
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la sentencia ( ex nunc ) o bien si se aplica retroactivamente a
todas las relaciones juridicas nacidas y constituidas bajo el im-
perio de la regla declarada nula antes incluso de la sentencia
del TJCE ( ex tunc ).

Es decir, el derecho a la devolucidén de ingresos indebidos
en el ordenamiento juridico comunitario existird siempre que el
TJCE no limite en el tiempo el alcance de la sentencia por la que
se declara la invalidez de la disposgicidn comunitaria.

A fin de asegurar una aplicacidén uniforme del Derecho Comu-

nitario, el TJCE ha optado por la segunda soluciédn.

2.4. DEVOLUCION DE LOS INGRESOS ADUANEROS INDEBIDOS.

La consideracidn de los derechos aduanerogs como un recurso

464

propio comunitario de naturaleza tributaria -alcanzada ya la

464 Los articulos 201 y 201 A del TCE se refieren a los re-
cursos propios de la Comunidad.

El gue los derechos de aduana sean un recurso propico de la
CE, merece para FALCON TELLA la siguiente explicacidn:

" ... una vez suprimidos los derechos de aduana
internos y establecido el arancel comin, las mercancias se im-
portan por log puertos y estaciones mejor situados geogréafica-
mente, aunque estén destinadas a ser consumidas en otro Estado
miembro, lo que haria muy dificil una distribucidn equitativa de
estos ingresos entre los Estados. De no atribuirse los derechos
de aduana a la Comunidad seria necesario establecer un complicado
sistema de compensaciones financieras". FALCON TELLA, R. Intro-
duccidén ... Ob. cit., pag. 267.

En efecto, los ingresos obtenidos de los derechos aduaneros
-cuya gestidn, corresponde a las autoridades aduaneras de cada
Estado miembro- se atribuyen directamente y en su totalidad a la
CE. ,
Ademéds, la consideracidén de los derechos aduaneros como un
tributo comunitario gqueda confirmada al reconocer el propio Dere-
cho interno espafiol, en el Apdo. Cuarto de la Disposicién Adi-
cional Quinta del R.D. 1163/1990, de 21 de septiembre, regulador
del procedimiento para la devolucion de ingresos indebidos, gque
la devolucidn de los derechos a la importacidén y a la exportacidn
indebidamente ingresados, " ... se regird por los Reglamentos de
la Comunidad Econdémica Europea que les sean especificamente apli-
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465 se contempla en el articulo 2.1 b ) de la De-

Unién aduanera
cigién 94/728/CE Euratgm, del Congejo, de 31 de octubre de 1994,
relativa al sistema de recursos propios de las Comunidades Euro-
peas?®®:
"Constituyen recursos propios, consignados en el
presupuesto de las Comunidades, los ingresos procedentes de:
a ) las exacciones reguladoras agricolas,

b ) los derechos del arancel aduanero comin y otros de-

rechos que hayan fijado o puedan fijar las instituciones de las

cables, teniendo cardcter supletorio las disposiciones contenidas
en este Real Decreto cuando lo permita el ordenamiento comunita-
rio".

La alusidn por esta disposicidén a "los Reglamentos de la Co-
munidad Econdémica Europea que les sean especificamente aplica-
bles" gueda referida hoy, al Reglamento 2913/1992, de 12 de oc-
tubre, por el que se aprueba el Cédigo Aduanero Comunitario y al
Reglamento ( CEE ) n° 2454/93 de la Comisidn, de 2 de julio de
1993, de Aplicacidn del anterior.

465 m]1 13 de julio de 1968, con dos afios de antelacidn sobre
el plazo previsto por el Tratado de Roma, los derechos de aduana
fueron eliminados dentro de la Comunidad, transfiriéndose la
frontera aduanera a los confines de aquella, siendo desde enton-
ces el arancel aduanero comin el instrumento regulador de los ti-
pog del intercambio desde y hacia los paises terceros.

No obstante, la eliminacibén de los derechos de aduana en
1968 no supuso, de ninguna manera, la eliminacidn de los contro-
les en frontera para mercancias y personas, ya que los servicios
de aduana en frontera no sbélo no se suprimieron, sinoc que se les
atribuyd la funcidn de control y cobro de los tributos indirectos
para los que el paso de aquella constituye el hecho generador;
esto eg, del I.V.A. y de los I.E.

De este manera, la sustitucién de la frontera aduanera por
la fiscal, acaecida en 1968, impididé la creacidn y el funciona-
miento de un mercado comln cuyas caracteristicas fuesen lasg de
un mercado interior, alejando asi la posibilidad de crear, en un
tiempo razonable, una unidn econdmica entre los Estados miembros.

" Por ello, la desaparicidn de las fronteras fiscales el 1 de
enero de 1993 -junto a las fronteras fisicas y técnicas- ha cons-
tituido el corolario indispensable a la eliminacidén de los dere-
chos aduaneros. Constlltese VEGA MOCOROA, I., "La supresidén de las
fronteras fiscales". Cap. II de la monografia La armonizacién del

IVA v el logro del mercado interior. Lex Nova. Valladolid. 1991,
pags. 189 a 199.

466 D, 0.C.E. L 293, de 12 de noviembre de 1994.
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Comunidades en los intercambios con los paises no miembros, asi
como los derechos de aduana sobre los productos regulados por el
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbdén y del
Acero".

No obstante, conviene advertir que es incorrecta la afirma-
cidén contenida en el precepto transcrito de que "constituyen re-
cursog propios ... los ingresos procedentes" de tales tributos.
Los recursos tributarios propios de la CE no son los ingresos de-
rivados de los derechos aduaneros -como indica la norma comuni-
taria- sino los derechos aduaneros en si mismos considerados, en
cuanto tributos de titularidad comunitaria. Los recursos, en este
caso, estarian constituidos por el referido instituto tributario
y los ingresos serian el producto que obtienen lasg Comunidades
de aguel®*®’.

Pues bien, los ingresos indebidamente realizados en concepto

468

de tributos aduaneros -derechos de importacidn y eXxporta-

cidén**’- pueden considerarse como un supuesto de indebido comu-

467 SAINZ DE BUJANDA se refiere a los recursos como los "ins-
titutos juridicos que operan como fuentes de ingresos". Sistema
Ob. cit., pags. 478 a 480.
Conslltese el comentario que sobre la referida Decisidn rea-
liza LOPEZ ESPADAFOR, C. M?. en su articulo "La nueva Decisidn
sobre recursos propios ... ". Ob. cit.

468 T.os derechos de importacién abarcan:

1° Los derechos de aduana y exacciones de efecto equi-
valente exigidos por la importacién de mercancias.

2° Las exacciones reguladoras agricolas y restantes
gravédmenes a la importacidn exigidos en el ambito de la politica
agricola comin o en el de los regimenes particulareg aplicables
a determinadas mercancias resultantes de la transformacién de
productos agricolas.

6% En los derechos de exportacidén se incluyen:
1° Los derechos de aduana y exacciones de efecto equi-

valente exigidos por la exportacidén de mercancias.
2° Las exacciones reguladoras agricolas y otros grava-
menes a la exportacidn establecidos en el dmbito de la politica
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nitario tributario.

Segin el Cédigo Aduanero Comunitario®”® -en el marco del

agricola comin o en el de los regimenes especificos aplicables
a ciertas mercancias resultantes de la transformacidn de produc-
tos agricolas.

47 Reglamento ( CEE ) n° 2913/1992 del Consejo, de 12 de oc-
tubre de 1992. D.0.C.E., L-302, de 19 de octubre de 1992.

El articulo 253 del citado Reglamento que aprueba el C.A.
establece que el mismo "Serd aplicable a partir del 1 de enero
de 1994™".

El CA refunde y deroga -articulo 251 del CA ( Titulo IX,
Disposiciones finales, Cap. 3, Otras disposiciones finales ) de-
roga expresamente los Reglamentos n°® 1430/79 y n° 1697/79, ambos
del Consejo, que se referian a la devolucién del indebido comuni-
tario, juntoc con otros Reglamentos y Directivas- la dispersa y
fragmentaria normativa comunitaria anterior.

Tal normativa aduanera comunitaria que regulaba el llamado
arancel aduanero comin estaba constituida -en lo que se refiere
a la devolucidén de ingresos indebidos efectuados en el ambito de
la importacidén y exportacidbn- por los ss. Reglamentos:

1° El Reglamento bdsico n° 1430/79 del Consejo, de 2
de julio de 1979, ( D.0.C.E. n° L 175/1, de 12 de julio de 1979,
pdg. 1 ), que entrd en vigor el 1 de julio de 1980, relativo al
resarcimiento y a la condonacién de los impuestos a la importa-
cibén o a la exportacidn, ( cuya Gltima modificacidén la constituye
el Reglamento CEE n° 1854/89. D.O.C.E. n° L 186 de 30 de junio
de 1989, pag. 1 ).

Con este Reglamento quedd instaurado por vez primera un ré-
gimen comunitario que determinaba la devolucidn de los derechos
aduaneros indebidamente cobrados, cuando concurrieran una serie
de hipdtesis, todas ellas reconducibles al error material.

En la Exposicidn de Motivos -aungue no es denominada asi ex-
presamente la introduccidn que en las normas comunitarias se rea-
lizan- del Reglamento referido se contemplaba como supuesto jus-
tificado para proceder a la devolucidén o la condonacidén de las
cantidades indebidamente liquidadas el de que, "por un error, el
despacho a libre préactica de una mercancia dé lugar a la liquida-
cién de unos derechos de importacidn a los que, en virtud de las
disposiciones en vigor, no esté sujeta esta mercancia".

En su articulo 1 consideraba como devolucidén, "la restitu-
cidén, total o parcial, de los derechos de importacidn o de ex-
portacidébn que hayan sido pagados". En particular, los derechos
de aduana y tasas de efecto equivalente, las detracciones agrico-
las y otras imposiciones a la importacidn o a la exportacidén pre-
vistos en el marco de la politica agricola comin o en el de los
regimenes especificos aplicables a algunas mercancias resultantes
de la transformacidn de productos agricolas.

El articulo 2 establecia:

"Procederd la devolucidn o condonacidn de los de-
rechos de importacidén, en la medida en que, a satisfaccidn de las
autoridades competentes, se compruebe que la cantidad contraida
de estos derechos: 1. Corresponda a mercancias para las que no
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se haya producido el nacimiento de deuda aduanera o para las que
la deuda aduanera se haya extinguido por forma distinta al pago
de su importe o por prescripcidn; o sea superior, por cualquier
motivo, a la cantidad que legalmente corresponda percibir; y

2. La devolucidn o la condonacidén de los derechos de importacién
por los motivos indicados en el apartado 1 se concederd previa
peticidn presentada ante la aduana correspondiente a contar desde
la fecha de contraccidn de dichos derechos por la autoridad en-
cargada de su recaudacidn. Las autoridades competentes procederéan
de oficio a la devolucidén o a la condonacidén cuando comprueben
por si mismas, durante este plazo, la existencia de cualquiera
de los casos descritos en el apartado 1".

El citado Reglamento fue modificado por los Reglamentos

( CEE ) n° 1672/82; n° 2640/82; n° 918/83; n° 945/85; n° 3069/86.

2° El Reglamento n° 1697/79 del Consejo, de 24 de julio
de 1979, ( D.O.C.E., n°® L 197 de 3 de agosto de 1979, pag. 1 ),
concerniente al cobro a posteriori de los impuestos a la impor-
tacién o a la exportacidén que no fueron exigidos al deudor por
las mercancias declaradas en régimen aduanero que conllevan la
obligacidn de pagar tales impuestos, ( cuya tltima modificacidén
la constituye el Reglamento CEE n° 1854/89. D.O.C.E., n° L 186,
de 30 de junio de 1989, pé&g. 1 ). '

Este marasmo normativo existente hasta la aparicidén del CA
es descrito con acilerto por GOIZUETA:

" ... la existencia de Reglamentos del Consejo,
modificados, casi todos ellos, varias veces, asi como la de los
correspondientes Reglamentos de aplicacidn, a su vez modificados
continuamente, provocaba una casi imposibilidad de seguir adecua-
damente el desarrollo de la legislacidén debido a la enorme dis-
persidén de las normas en los correspondientes Diarios Oficiales
de las Comunidades. Ni siquiera los expertos en la materia podian
tener la completa seguridad de conocer la Ultima norma comunita-
ria sobre un determinado aspecto sectorial del &mbito aduanero".
GOIZUETA, J. "El Cédigo de Aduanas Comunitario". Impuestos,
n° 17. 1992, pag. 753.

Hay que reconocer gue el CA ha contribuido a una mayor cla-
rificacidén en la regulacidén de la normativa aplicable a la mate-
ria, objetivo este declarado ya en su Predmbulo:

" ... en interés tanto de los operadores econdmi-
coe de la Comunidad como de las administraciones aduaneras, es
conveniente reunir en un C&digo las disposiciones del derecho
aduanero, actualmente dispersas en una multitud de reglamentos
y directivas comunitarias y ... dicha tarea adquiere un interés
primordial desde la perspectiva del mercado interior ... ".

Los fines perseguidos por el CA se pueden resumir en los
tres ss.: , '

‘ 1° Sustitucidn de un conjunto de normas diversas por
una norma Gnica y coherente.
2° Transparencia de la legislacién aduanera.
3° Consolidacidén de la normativa existente.

En cuanto a las ventajas de la adopcidén del CA se pueden ci-

tar:
1° Se pone fin a una compartimentacién artificial que
separaba los elementos de la deuda, deudor y contraccidn del im-
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articulo 9 y de los articulos 12 a 37 del TCE'?, relativos a la
Unién Aduanera y a la supresidn de las restricciones cuantitati-

vas entre los Estados miembros, surgird el derecho a la devolu-

porte de los derechos arancelarios.

2° Aun existiendo régimen y destinos aduaneros diferen-
tes, las disposiciones comunes a todos ellos se regulan una sola
vez, como por ejemplo las que se refieren a la declaracidén y el
levante de las mercancias, el alcance y los efectos juridicos de
lag decisiones administrativas y las autorizaciones.

3° Se pone fin a las repeticiones de caracter termino-
lé6gico y de la definicidén del procedimiento de adopcidn de las
disposiciones de aplicacidén incluidas en cada uno de los regla-
mentos sectoriales, al crearse un Unico Comité, aungque en su ac-
tuacidn tenga gque observar dos procedimientos diferentes, segtn
cudl vaya a ser la materia objeto de desarrollo.

4° La presentacidén en un marco estructurado de un tema
tratado en su conjunto permite eliminar la superposicidén actual
de reglamentaciones y hace posible, incluso para los no expertos,
satisfacer las necesidades propias de informacidén sobre la base
de una orientacidn rapida. GOIZUETA, J. Ob. cit., pags. 753 y
754 . :
RENALES SALINERO, por su parte, indica que el CA " ... cons-
tituye un hito fundamental en el dmbito de la Legislacidn Comuni-
taria.

Primero por ser un paso definitivo para la plena consecucidén
del Mercado Interior, al significar la aplicacién homogénea de
la legislacidn aduanera, segundo porgque supone la mayor operacidn
de codificacidn realizada en el dmbito del Derecho Aduanero Comu-
nitario". RENALES SALINERO, P. "El Cbédigo Aduanero Comunitario
y sus Disposiciones de aplicacidén'. Aduanas Informa sobre Comuni-
dades Europeas. Boletin de Estudios. Agencia Tributaria, n° 58.
Enero-Febrero. 1994, pags. 5 y ss.

No obstante, PELECHA ZOZAYA denuncia " ... los limites de
la labor refundidora de ... [ el CAy su RA ]1". Pues, "Basta con
echar un vistazo a las tablas de disposiciones derogadas por el
CA y el RA ... y al repertorio de disposiciones comunitarias
aplicables una vez entrados en vigor el CA y su RA para llegar
a la conclusidén de que si lo que pretendia el legislador comuni-
tario era suprimir o, al menos, paliar los efectos de ... ’la
digpersidén de las disposiciones de Derecho aduanero en una multi-
tud de reglamentos y directivas comunitarias‘', no se puede decir,
precisamente, que el é&xito total haya acompafiado a la empresa'.
PELECHA ZOZAYA, F. El Cbdigo Aduanero Comunitario ... , Ob. cit.,
pags. 14 y 15.

471 Bl articulo 18 del TCE establece el arancel aduanero co-
muin.
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cién de la derechos aduaneros?’? indebidamente ingresados cuando

concurra alguno de los ss. motivog?”:

472 E]1 articulo 4 del CA da una definicidén base de deuda
aduanera.

*” La normativa comunitaria aduanera ha seguido el Convenio
Internacional para la Simplificacién v Armonizacién de los Regi-
menes Aduanerocs.

En el Anexo F-6 del Convenio referido, se define el concepto
de derechos y exacciones de importacidén y de devolucién de los
mismos:

"Para la aplicacidén del presente Anexo se entiende:

a ) Por ’‘devolucidén de los derechos y exacciones
de importacidén': la devolucidn, total o parcial, de los derechos
e lmpuestos de importacidn pagados por las mercancias declaradas
a consumo y la condonacién total o parcial, de estos derechos vy
exacciones en el caso en que no hubieran sido satisfechos;

b ) Por ’'derechos y exacciones de importacidén: los
derechos de aduana y cualesquiera otros derechos, impuestos y
gravamenes o imposiciones diversas que se perciban en el momento
de la importacidén o con motivo de la importacién de mercancias,
con excepcidén de los gravamenes e imposiciones cuyo importe se
limite al coste aproximado de los servicios prestados".

También se regulan los casos en los que puede surgir la de-
volucidén de los derechos e impuestos a la importacidn, partiendo
de gque "La legislacidén nacional enunciari los casos y las condi-
ciones en las que se concede una devolucidén de derechos y exac-
ciones de importacidédn, cuando estos han sido pagados o liquidados
con vistas al pago, y cuando su cuantia excede de la legalmente
exigible" ( Norma 2 ): ,

1° Error cometido en la liquidacidén ( Norma 3 ).

"La devolucidn de los derechos y exacciones de importacién
se concederéd cuando se demuestre que el exceso percibido resulta
de un error cometido durante la liquidacién de estos derechos vy
exacciones".

2° Mercancias con valor inferior al declarado ( Nor-
ma 4).

"La devolucidén de los derechos y exacciones de importacién
se concederd cuando se compruebe que log derechos Yy exacciones
de importacidén han sido liquidados sobre la base de un valor su-
perior al valor en aduana, a condicidn que los hechos sean debi-
damente demostrados a satisfaccién de las autoridades aduaneras".

3° Clasificacidn arancelaria inexacta ( Norma 5 ).

"El reembolso de los derechos y exacciones de importacidén
se concedera, cuando el exceso percibido sea imputable a una cla-
sificacibén arancelaria inexacta de las mercancias declaradas, a
condicidn que los hechos se demuestren debidamente a satisfaccidén
de las autoridades aduaneras".

4° Mercancias dafiadas, destruidas o perdidas ( Nor-
ma 6 ).
- "La devolucidn de los derechos y exacciones de importacién
se concederd a las mercancias dafladas, destruidas o irremediable-
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1° Cuando, con caréacter general, se compruebe gue el
importe pagado por lqs derechos de importacidén o exportacidn no
era legalmente debido ( articulo 236.1, parrafo primero ).

2° Cuando se compruebe que la cantidad ingresada fue
contraida en contra de lo dispuesto en el apdo. 2 del articulo
220 del mismo texto normativo -supuestos de no contraccidn a pos-
teriori de la deuda aduanera- ( articulo 236.1, parrafo primero,
in fine ).

Esto es, procederd la devolucidén de un ingreso aduanero,
inicialmente debido en el momento en que se pagd su importe, pero
que con posterioridad se convirtié en indebido al demostrarse la
concurrencia de alguna de las ss. circunstancias:

a ) la decisién inicial de contraer los derechos

o de hacerlo a un nivel inferior al importe legalmente adeudado

mente perdidas como consecuencia de un accidente o por causa de
fuerza mayor antes del levante para el despacho a consumo, a con-
dicién que los hechos se demuestren debidamente a satisfaccién
de las autoridades aduaneras".
5° Mercancias no conformes a las caracteristicas con-
venidas ( Noxrma 8 ).

"La devolucidén de los derechos y exacciones de importacidn
se concederd a las mercancias importadas que en el momento de la
importacidén eran defectuosas o no conformes, por cualquier otra
causa, a las caracteristicas convenidas y que son reexportadas
en un plazo razonable, sea al proveedor extranjero, sea a otra
persona designada por este tGltimo, sin haber sufrido ningin tra-
bajo o reparacidén y sin haber sido utilizadas en el pais de im-
portacidén. Sin embargo, la utilizacidén de las mercancias no impi-
de la devolucidn, cuando dicha utilizacidén haya sido indispensa-
ble para comprobar sus defectos o cualquier otro hecho que motive
su reexportacidn. En lugar de reexportarse las mercancias pueden,
segln la decisidn de las autoridades aduaneras, abandonarse a fa-
vor del Tesoro PUblico, o destruirse o tratarse bajo control de
la aduana de manera gque se les prive totalmente de valor comer-
cial. Este abandono o esta destruccidn no debe acarrear ningtn
gasto para el Tesoro Piblico". ]

Este Convenio Internacional de 18 de mayo de 1983, contempla

ademds, las modalidades de la devolucidédn ( Normas 11 a 13 ), los
plazos ( Norma 14 ) y la informacién relativa a la devolucidn
( Norma 15 ), materia que serd examinada en un Cap. posterior de

esta Tesis Doctoral.
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se adoptd sobre la base de disposiciones de cardcter general in-
validadas después por resolucidn judicial;
b ) el importe legalmente adeudado de derechos se
contrajo como consecuencia de un error de las propias autoridadesg

aduaneras?’

que razonablemente no pudo ser conocido por el deu-
dor, siempre que este, por su parte, hubiera actuado de buena fe
y observara todas las disposiciones establecidas por la normati-
va vigente en relacidn con la declaracidn en aduana;

¢ ) las disposiciones adoptadas segln el procedi-
miento del Comité dispensen a las autoridades aduaneras de la
contraccidén a posteriori de los importes de derechos que sean in-

feriores a un importe determinado.

3° Cuando se invalide una declaracidn en aduana y se

47 El1 TJCE trata el error de las autoridades aduaneras, en
las ss. sentencias:

-8TJCE de 22 de octubre de 1987. Asunto 314/1985.

Rec. 1987, pags. 4199 y ss.
-STJCE de 23 de mayo de 1989. Asunto 378/1987.
Rec. 1989, pags. 1359 y ss.

-STJCE de 4 de mayo de 1993. Asunto C-292/1991.

En sus Conclusiones -presentadas en audiencia ptblica del
TICE el 10 de diciembre de 1992- el Abogado General Sr. VAN GER-
VEN propuso que el TJCE respondiera gue:

"2. 8i resultase que tales productos ( tejidos im-
portados en Portugal, que luego se exportaron en régimen de per-
feccionamiento pasivo a Yugoslavia ) fueron calificados, por
error, como productos originarios de la Comunidad, en las cir-
cunstancias del presente caso, debe considerarse que un operador
econdémico no pudo descubrir tal error, de forma que actud de bue-
na fe, a efectos del apartado 2 del articulo 5 del Reglamento
({ CEE ) n° 1697/79 del Consejo, de 24 de julio de 1979".

‘ Basandose en tal argumento, el TJCE pronuncid el siguiente
Fallo: o .

"En la medida en gue una autoridad aduanera con-
siderd errdneamente que productos originarios de Portugal debe-
rian considerarse, a efectos de la aplicacidén del Acuerdo de Coo-
peracidén firmado entre la Comunidad y la Repilblica Federativa So-
cialista de Yugoslavia, como productos originarios de la Comuni-
dad, que no se percibieron los derechos de importacidn y que el
importador observd todas las disposiciones de la normativa en vi-
gor relativas a su declaracidén de aduana, los derechos de impor-
tacidén no son recuperables".
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hayan elaborado ( determinado ) los derechos ( articulo 237 ).

4° Cuando se pruebe que el importe contraido en concep-
to de tales derechos corresponda a mercancias incluidas en el ré-
gimen aduanero de que se trata y rechazadas por el importador por
defectuosas o no conformes con las estipulaciones del contrato
gue haya dado lugar a la importacidn de estas mercancias ( arti-
culo 238.1 ).

5° Cuando concurran situaciones especiales, distintas
de las contempladas en los articulos 236, 237 y 238:

-gque se determinardn segin el procedimiento del
Comité*’;

—que.resulten de circunstancias que no impliquen
ni maniobra ni manifiesta negligencia por parte
del interesado. Las situaciones en las que se po-
dra aplicar esta disposicidén y las modalidades
de procedimiento que se seguirdn a tal fin se de-
finiran segﬁn.el procedimiento del Comité. La de-
volucidn o condonacidén podran supeditarse a con-
diciones especiales ( articulo 239.1 ).

El Reglamento de Aplicacidén del Cédigo Aduanero Comunita-

475 E1 Comité Aduanero constituye un &rgano creado ad hoc,
compuesto por representantes de los Estados miembros y presidido
por un representante de la Comisidn.

La misidn del Comité Aduanero consiste en examinar cualquier
cuestién relativa a la normativa aduanera comunitaria y emitir
un dictamen que serviréd a la Comisidn para adoptar las medidas
pertinentes.

El Comité es pues un érgano comunitario encargado de vigilar
la aplicacidén uniforme del Derecho Aduanero comunitario.

Se regula este Comité en los articulos 247 a 249 del CA, co-
rrespondientes a su Titulo IX, Disposiciones Finales.
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rio*’”®, Reglamento ( CEE ) n° 2454/93 de la Comisién, de 2 de
julio de 1993, ya citado, desarrolla este Ultimo motivo de devo-
lucidébn por situaciones especiales, en sus articulos 900.1 vy
901.1.
Asi, segln el articulo 900.1 del RA referido, se procedera

a la devolucidn o condonacidén de los derechos de importacidn en
los ss. casos:

1° Mercancias no comunitarias que habiendo sido robadas
se recuperen en un plazo breve y vuelvan a su situacidén aduanera
inicial®””.

2° Mercancias comunitarias que hayan sido repuestas al
régimen aduanero inicial en el que se encontraban, subsanando el

error cometido®’®.

47® D.O.C.E. L-253, de 11 de octubre de 1993.

En particular, los articulog 877 a 912 del Titulo IV de este
Reglamento -asi como su Anexo III, relativo a la Scolicitud de de-
volucidn/condonacibén- regulan el procedimiento para la "Devolu-
cidén o condonacidén de los derechos de importacién o de exporta-
cién", cuyo estudio sera objeto de un Cap. de esta Tesis Docto-
ral.

Este RA del CA ha sido modificado por:

‘Reglamento ( CEE ) n° 1500/94 de la Comisgidén, de 21
de junio de 1994. D.O.C.E. L-162, de 30 de junio de 1994.

-Reglamento ( CEE ) n° 2193/94 de la Comisién, de 8 de
septiembre de 1994. D.O.C.E. L-235, de 9 de septiembre de 1994.

477 Articulo 900.1 a ): "Procederd la devolucidn o condona-
cidén de los derechos de importacidn ... [ correspondientes ]
las mercancias no comunitarias incluidas en un régimen aduanero
que implique una exencidn total o parcial de los derechos de im-
portacidn, o las mercancias despachadas a libre practica que se
beneficien de un tratamiento arancelario favorable por razdn de
su destino especial, hayan sido robadas, siempre que dichas mer-
cancias se recuperen en un breve espacio de tiempo y se repongan
en su situacidn aduanera inicial en el estado en que se hallaban
en el momento del robo;!".

47 Articulo 900.1 b ): "Procederd la devolucidén o condona-
cibén de los derechos de importacidén ... [ cuando ] ... se hayan
retirado por descuido mercancias no comunitarias de un régimen
aduanero gque implique una exencién total o parcial de los dere-
chos de importacidn al cual estaban sujetas, siempre que se re-
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3° Reexportacidn inmediata de mercancias, cuando no ha-
yan podido ser descargadas en el momento de su llegada al desti-
no por diversas circunstancias®’.
4° Conservacidn definitiva por el suministrador de las
mercancias despachadas inicialmente a libre practica y que le
fueron devueltas en régimen de perfeccionamiento pasivo?®®?,

5° Comprobacidén por la Administracidén aduanera -al re-

caudar a posteriori®*® el derecho de importacién de una mercan-

pongan en su situacidén aduanera inicial en el momento en que se
haya constatado el error y en el estado en el gque se hallaban en
el momento en que fueron retiradas;".

47 Articulo 900.1 ¢ ): "Procederd la devolucidn o condona-
cidén de los derechos de importacidén ... [ cuando ] ... sea impo-
gible hacer funcionar el sistema de apertura del medio de trans-
porte en el cual se encuentren las mercancias previamente despa-
chadas a libre préactica y proceder, en consecuencia, a su descar-
ga en el momento de su llegada al destino siempre que dichas mer-
cancias sean reexportadas inmediatamente".

¢80 Articulo 900.1 d ): "Procederd la devolucidén o condona-
cién de los derechos de importacién ... [ cuando ] ... el sumi-
nistrador establecido en un tercer pais de mercancias inicialmen-
te despachadas a libre préactica y gue le hayan sido devueltas en
régimen de perfeccionamiento pasivo para que proceda gratuitamen-
te, bien a la supresidn de defectos existentes antes del levante
[ incluso =i han sido descubiertos tras el levante ], bien a su
adecuacidén a las cléusulas del contrato en virtud del cual se
efectud el despacho a libre practica de dichas mercancias, decida
conservar definitivamente las mercancias de que se trate, debido
a la imposibilidad de remediar la situacidn o de remediarla en
condiciones econémicas aceptables;".

*81 Sobre este tema, pueden consultarse -entre otros- los
trabajos ss.:
-GALIANO MARTOS, G.
"Recaudacidn << a posteriori >> de la deuda aduanera. Co-
mentarios sobre la normativa vigente y algunas sentencias
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas". C.T.,
n° 74. 1995, pags. 27 y ss.
-GONZALEZ LLORENTE, A,
"La recaudacidén a posteriori de la deuda aduanera". Im-
puestos. Tomo II. 1988.
-PELECHA ZOZAYA, F.
"Contraccidn y recaudacibén a posteriori", en El Cédigo
Aduanero Comunitario ... Ob. cit., pégs. 209-210.
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cia originariamente despachada a libre practica y exenta del mis-
mo-, de que dicha mercancia se reexportd fuera del territorio
aduanero de la CE sin someterse al control correspondiente por
parte de la autoridad aduanera®®?.
6° Reexportacidn de una mercancia -incluida inicialmen-
te en un régimen aduanero que suponga el pago de un derecho de
importacidn- fuera del territorio de la Comunidad o destruccidn
de la misma, tras haber sido proscrita su comercializacidn por
un érgano judicial®®®.
7° Imposibilidad por el declarante facultado para ello,
de enviar a su destinatario mercancias por las que deberian abo-

narse derechos aduanerog?®.

482 Articulo 900.1 e ): "Procederd la devolucidén o condona-
cidén de los derechos de importacidén ... [ cuando ] ... se com-
pruebe, en el momento en gque las autoridades aduaneras decidan
recaudar a posteriori los derechos de importacién efectivamente
adeudados por una mercancia inicialmente despachada a libre prac-
tica con exencién total de dichos derechos, que dicha mercancia
ha sido reexportada fuera del territorio aduanero de la Comunidad
sin haber sido sometida al control de las autoridades aduaneras,
siempre que las condiciones materiales previstas en el Cédigo pa-
ra la devolucidn o la condonacidén del importe de los derechos de
importacién de que se trate se hubieran cumplido efectivamente
en el momento en que tuvo lugar la reexportacidén, si dicho impor-
te se hubiera percibido en el momento del despacho a libre préc-
tica de dicha mercancia;".

483 Articulo 900. 1 £ ): "Procederd la devolucién o condona-
cidén de los derechos de importacidén ... [ cuando ] ... alguna
instancia judicial haya declarado la prohibicién de comerciali-
zacidn de una mercancia previamente incluida en un régimen adua-
nero que implique la obligacidén de pagar derechos de importacidn
en condiciones normales por el interesado, seguida de su reexpor-
tacidén fuera del territorio aduanero de la Comunidad o de su des-
truccidén bajo el control de las autoridades aduaneras, siempre
gue se compruebe que la mercancia no ha sido efectivamente utili-
zada en la Comunidad;".

484 Articulo 900.1 g ): "Procederid la devolucién o condona-
cidén de los derechos de importaciédn ... [ cuando ] ... las mer-
cancias hayan sido incluidas en un régimen aduanero que implique
la obligacién de pagar estos derechos por un declarante facultado
para proceder asi de oficio y, por un motivo no imputable a este
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8° Error en el expedidor al enviar mercancias a su des-

tinatario®t®.

9° Inadecuacidn de las mercanciag para su utilizacidn
prevista, imputable a un error material manifiesto en el pedido
realizado®®®.
10° Incumplimiento de las normas vigentes sobre utili-
zacidén o comercializacidn de una mercancia importada que la inu-
tilice para el fin previsto por el destinatario de la misma*®’.
11° Imposibilidad de utilizacidén de las mercancias por
488 .

causas sobrevenidas al momento del pago del derecho aduanero

12° Imposibilidad de obtencidn de exenciones sobre los

declarante, no hayan podido ser enviadas a su destinatario;".

485 Articulo 900.1 h ): "Procederé la devolucidén o condona-
cidén de los derechos de importacién ... [ cuando ] ... las mer-
canciag hayan sido enviadas al destinatario por un error del ex-
pedidor;".

486 Articulo 900.1 i ): "Procederd la devolucidn o condona-
cién de log derechos de importacidén ... [ cuando ] ... las mer-
cancias hayan resultado inadecuadas para el uso previsto por el
destinatario como consecuencia de un error material evidente que
se haya producido en el pedido;". '

487 Articulo 900.1 j ): "Procederi la devolucidn o condona-
cién de los derechos de importacidén ... [ cuando ] ... las mer-
cancias para las gque se haya establecido, tras su levante para
un régimen aduanero que incluya la obligacidn de pagar derechos
de importacidén, que no se atienen, en el momento en que tenga lu-
gar dicho levante, a la normativa vigente en lo que se refiere
a su utilizacidén o comercializacidn y que no pueden, por esta ra-
z6bn, utilizarse para los fines previstos por el destinatario;".

%8 Articulo 900.1 k ): "Procederd la devolucidén o condona-
cién de los derechos de importacidén ... [ cuando ] ... la utili-
zacidén de mercancias para los fines previstos por el destinatario
sea irrealizable o se vea considerablemente restringida, debido
a medidas de alcance general adoptadas con posterioridad a la fe-
cha en la que se dio el levante para un régimen aduanero que in-
cluya la obligacidn de pagar los derechos por una autoridad o un
organismo que tenga poder de decisién en la materia;".



264

derechos de importacidn por causas ho imputables al interesa-
do489 L

13° Retraso en el plazo de entrega de las mercancias
al destinatario, a consecuencia de lo cual haya surgido para el
este la obligacidén de pago de derechos aduaneros de importa-
cidén???,

14° Entrega de las mercancias a determinados centros
de beneficiencia por imposibilidad de venderlas en el territorio
aduanero de la CE*,

Se concederd ademds la devolucidn o condonacidn de derechos

de importacidn, segin el articulo 901.1 de dicho RA, cuando:

a ) las mercancias declaradas por error para un régimen

aduanero que implique la obligacidén de pagar derechos de impor-

8% Articulo 900.1 1 ): "Procederd la devolucidén o condona-
cidén de losg derechos de importacidén ... [ cuando ] ... el benefi-
cio de una exencidén total o parcial de derechos de importaciédn,
solicitada por el interesado sobre la base de las disposiciones
en vigor, no pueda, por motivos no imputables al interesado, ser
efectivamente concedida por las autoridades aduaneras, las cua-
les, por tanto, contraigan los derechos de importacidn exigi-
bles;".

4% Articulo 900.1 m ): "Procederd la devoluciédn o condona-
cidén de log derechos de importacidén ... [ cuando ] ... las mer-
cancias lleguen al destinatario fuera de los plazos forzosos de
entrega previstos en el contrato a raiz del cual se hayan inclui-
do dichas mercancias en un régimen aduanero que impligque la obli-
gacidén de pagar derechos de importacidn;".

491 Articulo 900 n ): "Procederd la devoluciédn o condonacién
de los derechos de importacidén ... [ cuando ] ... las mercancias
que, no habiendo podido venderse en'el territorio aduanero de la
Comunidad, sean entregadas gratuitamente a establecimientos de
beneficencia:

-que ejerzan sus actividades en terceros paises,
siempre gque tales establecimientos dispongan de representacidn
en la Comunidad o,

-que ejerzan sus actividades en el territorio
aduanero de la Comunidad, siempre que puedan beneficiarse de una
franquicia en caso de importacién a libre practica de mercancias
similares procedentes de terceros paises".
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tacidén hayan sido reexportadas fuera del territorio aduanero de
la Comunidad, sin haber sido previamente declaradas para el régi-
men aduanero en el que deberian haber sido incluidas, y se hayan
cumplido las demds condiciones previstas en el articulo 237 del
Cédigo;

b ) la reexportacién o destruccidn de las mercancias
prevista en la letra b ) del apdo. 2 del articulo 238 del Cédigo
no haya sido efectuada bajo el control de las autoridades aduane-
ras y se hayan cumplido las demés condiciones previstas en dicho
articulo;

¢ ) la reexportacidn o destruccidn de las mercancias
no se haya efectuado bajo el control de las autoridades aduane-
ras, de conformidad con lag letras ¢ ) yde £ ) an ) del aparta-
do 1 del articulo 900, y se hayan cumplido las demés condiciones

enunciadas en los apdos. 2 y 4 del articulo 900.

2.5. LA RECUPERACION DE I1.0OS PAGOS INDEBIDAMENTE REALIZADOS POR
LAS ADMINISTRACIONES NACIONALES A L.OS PARTICULARES. DIFEREN-
CIAS CON LA DEVOLUCION DE INGRESOS TRIBUTARIOS COMUNITARIOS
INDEBIDOS. EN PARTICULAR.LA.RECUPERACION’DE LAS AYUDAS ESTA-

TALES INDEBIDAS.

2.5.1. LA DEVOLUCION DE LOS PAGOS INDEBIDAMENTE REALIZADOS COMO

SUPUESTO DE INDEBIDO COMUNITARIO.

492

En este cuarto grupo de indebidos comunitarios se inclu-

2 BARAV reconoce la existencia de este cuarto bloque de in-
debidos comunitarios, si bien advierte gue se trata de supuestos
distintos a los otros tres grupos de indebidos comunitarios:
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yen:
1° La recuperacidén de las ayudas indebidamente otorga-

das por lag Administraciones nacionales de los Estados miembros*®?.

"Por Gltimo, en un grupo de casos diferentes, se
trataria de demandas de recuperacidén de cantidades otorgadas por
los 6rganos estatales en aplicacidén errdnea del derecho comuni-
tario y de requerimientos de pagos complementarios que no fueron
exigidos en principio por la administracidn nacional, hipdtesis
que no es idéntica a aquellas cantidades que han sido pagadas por
error, pero que sin embargo han sido establecidas judicialmente
con fines similares". BARAV, A. "La repetition de 1‘'indu dans a
Jurisprudence de la Cour de Justice des Communautes Europeennes".
Cahiers de Droit Européen. 1981, pag. 510.

DANIELE, no obstante reconocer también a estos casos como
indebidos comunitarios, acentla la nota diferencial que separa
a este cuarto blogue de indebidos comunitarios de los restantes:

"El tercer caso que se distingue mis seflaladamente
de losg otros dos, presenta una situacidn especularmente contraria
( es decir, el efecto inverso que produce un objeto al reflejarse
en un espejo ) respecto al segundo, y tiene lugar cuando los or-
ganismos nacionales competentes han pagado, en base a un régimen
comunitario de ayudas u otro, cantidades cuya devolucidn se ha
pretendido posteriormente".

Y més adelante afirma:

"El tercer caso de ‘indebido comunitario‘, .
se distingue claramente de los casos tratados, porgue pertenece
a la hipdtesis en la que los organismos nacionales encargados de
la ejecucidédn de la politica comunitaria ... hayan pagado a parti-
culares cantidades a las que no tenian derecho". DANIELE, L. "La
restituzione ... ". Ob. cit., pags. 426 y 443.

ESTEVE GONZALEZ considera como supuesto de indebido comuni-
tario " ... la restitucidén de montantes percibidos sobre la base
de una disposicidn de Derecho comunitario que ha sido mal aplica-
da o posteriormente anulada ... ".

Y en este grupo la autora referida engloba, " ... las deman-
das de recuperacidn de sumas otorgadas por los &drganos estatales
en aplicacidén errdénea del Derecho comunitario, hipdtesis que se
plantea judicialmente en términos similares a aquella en la que
los montantes son pagados por error".

También incluye agui, " ... las demandas de pago suplementa-
rio que no han sido exigidas originariamente por la administra-
cibén nacional y las demandas de devolucidn de restituciones a la
exportacidn obtenidas en forma de prefinanciacién". ESTEVE GONZA-
LEZ, L. "Fundamento y ejercicio de la condicio indebiti en Dere-
cho Comunitario". Ed. La Ley, n°® 83. 1993, péags. 2 y 3.

493 Se trata de cantidades concedidas por los Administracio-
nes nacionales a los particulares en virtud de disposiciones de
su Derecho interno, que al transgredir el ordenamiento comunita-
rio, originan no un derecho, sino una obligacidn -para las enti-
dades plblicas que las concedieron- de reclamar su devolucidn a
quienes las percibieron indebidamente.
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La obligacién de exigir la devolucidén surge de una Decisidn

de la Comisidn de anulacid
cedimiento contradictorio

ny recuperacidn, resultado de un pro-

de fiscalizacidén y control gue se con-

templa en los articulos 92, 93 y 94 del TCE.

vid. sobre este supuesto, las ss. SSTJICE:

-STJCE 4-IV-1960. Asunto 13/59. Mannesmann AG cC. Haute Au-
torité. Rec. 1960, pags. 279 y SS.
-STJCE 11-VII-1968. Asunto 26/67. Danvin. Rec. 1968,

pags. 464 Y SS.

_gTJCE 31-V-1973. Asunto 36/72. Frangois Meganck c.
Ccommission des Communautés européennes. Rec. 1973,

pégs. 527 Y Ss.

-QTJCE 27-VI-1973. Asunto 71/72. Annemarie Kuhl c. Conseil
del Communautés européennes. Rec. 1973, pags. 705 Yy sSS.
_gTJCE 12-VII-1973. Asunto 70/72. Comisidn c. Repiblica ¥

deral de Alemania. Rec. 1973, pag. 813.
-STJCE 22-III-1977. Asunto 74/76. Ianelli & Volpi SpA cC.

Ditta Paolo Meroni.

Rec. 1977, pags. 557 Y S8-

_gTJCE 11-X-1979. Asunto 142/78. Marcelle Berghmans cC.
Commission des Communautés européennes. Rec. 1979,

padgs. 3125 y ss.

-STJCE 13-II-1980. Asunto 77/79. Asunto Damas C. Forma.
Rec. 1980, pags. 247 Y SS8.

-STJCE 5-III-1980. Asunto 265/78. H. Ferwerda BV c. Pro-
duktschap voor Vee en Vlees, Rec., 1980, pag. 617 y Ss.
-STJCE 27-1II-1980. Asunto 66, 127 Yy 128/79. La Adminis-
trazione delle Finanze C. a.r.l. Meridionale Industria &
lumi, Fratelli Vasanelli et Fratelli Ultrocchi.

Rec., 1980, pag. 1237 Yy SS.

_gTJCE 12-VI-1980. Asunto 119 y 126/79. Lippische Hauptge-

nnossgennnschaft e.G

- et Westfalische Central-Genosgsens-

chaft e. G. C. Bundesanstalt fur 1andwirtschaftlische
Marktordnung, Rec. 1980, pag. 1863 Yy SS.

-STJCE 21-IX-1983. A

suntog acumulados 205/82 a 215/82.

Deutsche Milchkontor. Rec., pags. 2633 Yy SS.

-STJCE 5-1I-1987. Asu

nto288/85.HauptzollamtHambourg-Jonas

c. Plange Kraftfutterwerke. Rec. 1987, pags. 311 y sS.
-STJCE 24-I1I-1987. Asunto 310/85. Deufil GmbH & Co. KG c.

Comisidén. Rec. 1987
-STJCE 22-IX-1988. A
nisterio de Agricul
-STJCE 17-1-1989. As
mmisgion des Commun

y ss.
-STJCE 21-III-1990.
pag. I-959.

-STJCE 21-III-1990.

, pag. 901.

sunto 199/87. Mads Peder Jensen c¢. Mi-
tura. Rec. 1988-8, pags. 5045 y Ss.
unto 310/87. Jacobus Stempels c. Co-
autés européennes. Rec. 1989, pags. 43

Asunto 142/87. Tubemeuse. Rec. 1990,

Asunto C-199/88. Giovanni Cabras c.

Institut national d’assurance maladie—invalidité.

Rec. 1990, pégs. I-
-STJCE 21-III-1991.
Rec. 1991-3., pag.

1023 y ss.
Asunto C-305/89. Ttalia c¢. Comisidn.
I-1603.

-STJCE 27-11-1992. Asunto C-5/90 vy C-206/90. Bremer Roland-
mithle Erling c. Hauptzollamt Hambourg-Jonas. RecC. 1992-2,

pags. I-1157 y ss.

o —— —
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Dado el alcance y trascendencia de este supuesto de indebido
comunitario sobre la cohesidn econdmica y social de los miembros
de la UE, se dedica mas adelante un andlisis detallado sobre el
particular.

2° Las demandas de recuperacidén de restituciones a la
exportacién, importacidén, o a la produccidn.

Se trata de subvenciones, primas, etc., otorgadas por las
autoridades comunitarias, via Administraciones nacionales -espe-
cialmente en el marco de la politica agricola comin- con la fi-
ﬂalidad de incentivar la produccién de determinados productos,
estabilizar los precios o disminuir excedentes.

Se regulan por el Reglamento ( CEE ) n° 3665/87 de la Comi-
sién, de 27 de marzo de 1987, por el que se establecen las
modalidades comunes de aplicacidén del régimen de restituciones
a la exportacidn para los productos agricolas.

Este Reglamento fue modificado a su vez por el Reglamento
( CE ) n° 2945/94 de la Comisidn, de 2 de diciembre de 1994%*5,
en lo que respecta a la recuperacidédn de los importes indebidamen-

te pagados y a las sanciones®®®.

-8TJCE 23-II-1995. Asunto C-349/93. Comisidn de las Comuni-
dades Europeas c. ReplUblica Italiana. Rec. 1995-1/2,
pags. 343 y ss.

-STJCE 4-IV-1995. Asunto C-348/93. Comisidén c. Italia.
Rec. 1995-3/4, pags. 673 y ss.

-8STJCE 4-IV-1995. Asunto C-350/93. Comisién c. Italia.
Rec. 1995-3/4, pégs. 699 vy ss.

4% D, 0.C.E. L-351, de 14 de diciembre de 1987.
49 D.0O.C.E. L-310, de 3 de diciembre de 1994.

4% En la "Exposicidn de Motivos" de este Reglamento, se dis-
pone:

"Considerando que, ... para garantizar la igualdad

de trato de los exportadores en los Estados miembros, conviene

prever expresamente, en lo que respecta a las restituciones a la
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Si los beneficios obtenidos por los particulares por este
concepto no son destinados a los fines para los gue se concedie-
ron, tales importes adgquirirdn la condicidén de beneficios indebi-
dos, estando obligados los Estados miembros a recuperar las cuan-
tias indebidamente pagadas®®’ como consecuencia de irregularida-

des o negligencia.
3° La restitucién de cantidades indebidamente abonadas

por una institucién nacional de Seguridad Social®*®®.

exportacidén, el reembolso por el beneficiario de cualquier impor-
te indebidamente pagado més los intereses, y establecer las moda-
lidades de pago; que, para proteger mejor los intereses financie-
ros de la Comunidad, conviene prever que, en caso de cesidn del
derecho a la restitucidn, se transmita dicha obligacidn al cesio-
nario; que los importes recuperados y los intereses y los impor-
tes de las sanciones deben ser abonados al Fondo Europeo de
Orientacidn y de Garantia Agricola ( FEOGA ), de conformidad con
los principios enunciados en el apartado 2 del articulo 8 del Re-~
glamento ( CEE ) n° 729/70;

Congiderando que la experiencia adquirida, asi como las
irregularidades y, en particular, los fraudes, ya comprobados a
este respecto indican que eg necesaria, adecuada y suficientemen-
te disuasoria, y que debe aplicarse de manera uniforme en todos
los Estados miembros".

El articulo 1 de este Reglamento modifica el articulo 11 del
Reglamento ( CEE ) n° 3665/87 sustituyéndolo por un nuevo texto.

497 g1 apdo. 1 del articulo 8 del Reglamento ( CEE ) ,
ne® 729/70 del Consejo, de 21 de abril de 1970, relativo a la fi-
nanciacién de la politica agricola comin, determind que losg Esta-
dos miembros esté&n obligados a recuperar los importes pagados co-
mo consecuencia de irregularidades o negligencia.

498 Bl Reglamento CEE 574/72 del Consejo, de 21 de marzo de
1972 establece las modalidades de aplicacidén del Reglamento
1408/71, relativo a la aplicacidn de los regimenes de Seguridad
Social a los trabajadores que se desplazan dentro de la Comuni-
dad.

El articulo 111. 1 y 2 del citado Reglamento 574/72 prevé
que cuando una institucién de la Seguridad Social haya pagado a
un beneficiario una cantidad superior a la debida, podré pedir
a la institucidén de cualquier otro Estado miembro que deba pres-
taciones al mismo beneficiario la retencidn -sobre las sumas abo-
nadas a este- de la cantidad pagada en exceso, asi como la trans-
ferencia de la cantidad retenida a la primera institucién.

Y el articulo 112 del mismo Reglamento determina gque cuando
una institucidn haya efectuado pagos indebidos y resulte imposi-
ble recuperarlos, las sumas correspondientes quedardn definitiva-

.

g

g
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4° La devolucidén de cantidades indebidamente pagadas

por la CE a sus funcionarios®®”’.

mente a cargo de la primera institucién, salvo en el caso de que
tales pagos sean consecuencia de una accidn dolosa. vVid. D.O.C.E.
C 325 de 10 de diciembre de 1992, pags. 96 y ss.

%% E1 Reglamento 31/62 ( CEE ) 11/62 ( CEEA ) -modificado
varias veces con posterioridad- establece el Estatuto de los fun-
clonarios y el régimen aplicable a los restantes agentes de la
CE y de la CEEA.

El articulo 85 del Estatuto de los funcionarios citado de-
termina que la suma indebidamente percibida por un funcionario
dard lugar a la devolucidn siempre que el funcionario haya tenido
conocimientec de la irregularidad del pago o si era tan evidente
gue no podia dejar de tener conocimiento. D.O.C.E., n°® 45, de 14
de junio de 1962, pags. 1385 y ss.

Las cantidades indebidamente entregadas por las institucio-
nes comunitarias a sus funcionarios, en la mayoria de los casos,
lo fueron en concepto de asignaciones o ayudas familiares.

En este sentido, SCHEMERS y WAELBROEK afirman:

"S6lo en los asuntos relativos a funcionarios pue-
de un pago indebido haber sido hecho a/o por la Comunidad. Los
funcionarios estédn obligados a devolver salarios y deducciones
indebidamente recibidas, si son conscientes, o deberian haberse
dado cuenta, de que no hubo motivo suficiente para efectuar el
pago". SCHERMERS, H. G. y WAELBROECK, D. Judicial protection in
the Buropean Communitieg. Fifth edition. Kluwer. Europa Institu-
te. Univerity of Leiden. 1992, péags. 82 y 83.

De entre otras muchas destacan las ss. sentencias -unas del
TJICE y otras del Tribunal de Primera Instancia de la CE-, en las
que se condena a funcionarios de la misma -que plantearon recla-
maciones contra la Comisidn, el Consejo y el Parlamento ante di-
cho 6rgano jurisdiccional-, a la devolucidén de cantidades indebi-
damente pagadas por las citadas instituciones comunitarias y, por
ende, indebidamente cobradas por tales funcionarios:

-STJCE 11-VII-1968. Asunto DANVIN. 26/67. Rec. 1968,

pags. 322, 453-4, y 473-4.

~STJCE 27-VI-1973. Asunto KUHL. 71/72. Rec. 1973, pags. 712
v 713.

-Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 3-III-1990.
Asuntos T-34/89 y T-67/89. Mario Costacurta c. Commission
des Communautés européennes. Rec. 1990, pags. II-93 y ss.

-Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 10-V-1990.
Asunto T-117/89. Paul F. Sens c. Comisidén de las Comunida-
des Europeas. Rec. 1990-5, pags. 185 y ss.

-Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 28-II-1991.
T-124/89. Eberhard Komeier ¢. Comission des Communautés Eu-
ropéennes. Rec. 1991, pags. II-125 vy ss.

-Sentencia del Tribunal de Primera Instancia ( Sala 3* ) de
10-II-1994. Asunto T-107/92. George Jhon White ¢. Comission
des Communautés Européennes. Rec. 1994 1/2.

-Sentencia del Tribunal de Primera Instancia ( Sala 4° ) de
24-I11-1994. Asunto T-93/92. Eberhard Burck c¢. Comission des
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5° Cantidades que las autoridades nacionales omitieron
cobrar a los particulares, estando prevista su exaccidn por las

normas comunitarias en concepto de recursos propiosg®®.

2.5.2. DIFERENCIAS CON LA DEVOLUCION DE INGRESOS TRIBUTARIOS CO-

MUNITARIOS INDEBIDOS.

Hay que advertir que este cuarto bloque de supuestos de in-
debidos comunitarios presenta notables diferencias respecto a los
tres anteriormente resefiados, pues aqui lo que se reclama es la

recuperacidén de un pago indebido®®*, no la devolucién de un in-

Communautés Européennes. Rec. 1994-1/2.

-Sentencia del Tribunal de Primera Instancia ( Sala 4* ) de
24-11-1994. Asunto 38/93. Axel Michael Sthalschmidt ¢. Par-
lamento Europeo. Rec. 1994-1/2.

Sobre el particular, conslGltese el estudio de BERLIN, D.,

"Jurisprudence fiscale européenne". Revue Trimestrielle Droit
Européenne. 1990, n° 3, pags. 553 a 557 ( apdos. 46 a 52 ).

500 Agi para DANIELE, "A este hipdtesis puede ser asimilado
el caso en el que los érganos nacionales habian omitido cobrar
a los particulares cargas previstas en las disposiciones comuni-
tarias en materia de recursos proplos. En el sentido estricto del
término tal hipdtesis traspasa los limites de este estudio, dado
que ningln pago indebido ha existido, pero ahi estéd sblo el pro-
blema de recaudar cuanto no se ha pagado indebidamente. Esto gin
embargo, se recuerda por el Tribunal, en la reciente sentencia
27 de mayo 1980, en Asuntos acumulados 66, 127 y 128/79 MERIDIO-
NALE INDUSTRIA SALUMI, en Rec. 1980, padg. 1237, en la que ha es-
tablecido, para este caso, una solucidén idéntica a la adoptada
para la hipbtesis considerada en el texto". DANIELE, L. Ob. cit.,
pag. 443.

%01 GARRIDO FALLA subraya que en el tema de los pagos inde-
bidos realizados por la Administracidn se manifiesta la " ... ri-
gurosa proteccidn que el ordenamiento juridico positivo dispensa
a los caudales plGblicos ... De una parte, se declara la responsa-
bilidad personal de los funcionarios que lo hubieran realizado,
de otra, la Administracidén debe proceder inmediatamente contra
los particulares que se hubiesen beneficiado con el pago".

Diferencia el referido autor entre los pagos indebidos y los
pagos ilegales:

"Est& claro, desde luego, que no se trata de dos
conceptos equivalentes. El pago indebido es un pago sin causa ju-
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greso indebido.

En efecto, se trata de un fendmeno justamente inverso: si
el derecho a la devolucidén de ingresos indebidos, por defini-
cién, es -segln SAINZ DE BUJANDA®*%*- un "derecho de crédito que
la persona que efectud el ingreso tiene frente a la Administra-
cidn que recibid la suma indebida'", o expresado de otra forma,
la obligacidn pecuniaria que la Hacilenda Plblica contrae de res-
tituir total o parcialmente lo ingresado por el ciudadano como
instrumento para corregir las desviaciones posibles gque la per-
cepcidn de aquellos ingresos puede haber provocado, por el con-
trario, en las demandas de recuperacién de pagos indebidos, la
cantidad que se reclama no fue ingresada por un administrado, si-
no otorgada, pagada o no exigida en su momento por la Adminis-

tracidn del Estado miembro.

ridica, es decir, que el acreedor ( que no lo es ) no tiene de-
clarado un derecho a cobrar; mientras que el pago ilegal puede
ser un pago debido, pero realizado a espaldas de la rigurosa nor-
mativa procedimental que traba la accién administrativa en esta
materia". GARRIDO FALLA, F. "Pagos indebidos realizados por enti-
dades administrativas", en Cap. I del Tratado de Derecho Adminig-
trativo. Ob. cit., pags. 24 y 25.
Respecto a los pagos ilegales, GONZALEZ NIETO afirma:

"E1l pago ilegal introduce la confusidén y el desor-
den en la contabilidad, gue no puede cumplir asi su misidén funda-
mental de servir de informacidén y de control de la gestiédn econd-
mica local; con él se pueden encubrir los mayores fraudes y enga-
flos en detrimento de los intereses pUblicos; aungue muchas veces
no encierre en realidad ninguna ilicitud de fondo, levanta siem-
pre justificadas suspicacias, recelos y criticas en los adminis-
trados; crea un clima de indisciplina, de falta de respeto a la
Ley, tanto méds censurable cuanto que proviene de la actuacidn de
autoridades y funcionarios encargados muy especialmente de velar
por su cumplimiento". GONZALEZ NIETO, E. "Los pagos ilegales en
las entidades locales", en R.E.V.L., n° 105. Mayo-junio de 1959,
pag. 234.

%02 SAINZ DE BUJANDA, F.
Notas de Derecho Financiero. Tomo I. Vol. 3°. Publica-
ciones de la Universidad Complutense. Madrid. 1975,
pag. 3106. '
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Ademés en el caso de las ayudas de Estado indebidas existe
no un derecho, sino, una obligacidén de los Estados de exigir a
los beneficiarios de las ayudas, su devolucidn.

En este sentido, DANIELE®® -tratando de explicar la pecu-
liaridad de este grupo de indebidos comunitarios y calificando
de indiscutible, la diferencia que los separa de los otros dos
bloques de indebidos comunitarios- considera también que existe
no un derecho, sino una obligacidén de la Administracidn nacional
a recuperar los pagos indebidos por ella realizados:

"Si, en realidad, esta hipdétesis implica un pago
indebido, sin embargo la posibilidad resulta, respecto a los
otros casog, 1lnversa, puesto que el particular pasa de no tener
derecho a cobrar, a tener, eventualmente, que pagar. La circuns-
tancia, en resumidas cuentasg, de que el sujeto activo de la devo-
lucidén sea una administracién pilblica y no una persona privada
aclara cbébmo el acento, en este caso, recae no sobre el derecho
de las administraciones a obtener la devolucidn de las cantidades
indebidamente concedidas sino sobre la obligacidn que las mismas
tienen de recuperar recursos comunitarios ilegalmente concedidos,
con el fin de garantizar que tales recufsos no sean utilizados
para fines no conformes con los comunitarios”.

Igualmente ROSSY*™ afirma al respecto que "En el Derecho
financiero se deslinda claramente el pago indebido y el ingreso
indebido, desdoblandolo en su regulacidén y efectos. El '‘pago in-

debido' tiene lugar cuando la Administracidn entrega dinero a

502 DANIELE, L.
Ob. cit., pags. 443 y 444.

504 ROSSY, H.
Instituciones ... Ob. cit., pag. 534.






