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I. Doctrina del Tribunal:

El principio de seguridad juridica no sélo implica que la legislacién comunitaria debe
ser precisa y su aplicacion previsible para los justiciables, sino, asimismo, que su apli-
cacién debe conciliarse con la del principio de legalidad.

La calificacién de ayuda de Estado exige que se cumplan todos los requisitos previs-
tos en el articulo 87 CE, apartado 1, siendo necesario proceder al examen de la totalidad
de éstos.

El articulo 87 CE no excluye de su ambito de aplicacién las normas fiscales y, en el ca-
so de un programa de ayudas, la Comision puede limitarse a estudiar las caracteristicas
del referido programa para apreciar si éste concede una ventaja notable a los beneficia-
rios con respecto a sus competidores, no estando obligada a examinar cada caso concre-
to en que se aplique el régimen.

La motivacién de un acto comunitario prevista en el articulo 253 CE debe adaptarse
a la naturaleza del acto de que se trate, y debe mostrar de manera clara e inequivoca el
razonamiento de la institucion de la que emane el acto, de manera que los interesados
puedan conocer las razones de la medida adoptada y el 6rgano jurisdiccional competen-
te pueda ejercer su control.

El derecho a invocar el principio de proteccién de la confianza legitima se extiende a
todo justiciable que se encuentre en una situacién de la que se desprenda que una insti-
tucién comunitaria le hizo concebir esperanzas fundadas. Ahora bien, nadie puede invo-
car una violacién de dicho principio si la Administracién no le dio garantias concretas.

(*) Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion GV05/248 concedido por la Genera-
litat Valenciana.
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Del mismo modo, cuando un operador econémico prudente y diligente esté en condicio-
nes de prever la adopcion de una medida comunitaria que pueda afectar a sus intereses,
no puede invocar el beneficio de tal principio si dicha medida se adopta.

II. Antecedentes jurisprudenciales:

Sobre el método de andlisis de una posible ayuda de Estado: STJCE de 17 de junio de 1999, as.
C-75/97, Bélgica contra Comision, apartado 48; STJCE de 29 de abril de 2004, as. C-278/00, Grecia
contra Comisién, apartado 24, y la jurisprudencia alli citada.

Sobre la necesidad de que se cumplan todos los requisitos del articulo 87 apartado 1 CE: STJCE
de 24 de julio de 2003, as. C-280/00, Altmark Trans y Regierungsprdsidium Magdeburg, apartado
74.

Sobre la motivacion de los actos comunitarios: STJCE de 9 de julio de 1969, 1/69, Italia contra
Comisién, apartado 9 y STJCE de 7 de marzo de 2002, as. C-310/99, Italia contra Comisién, apar-
tado 48; STJCE de 7 de marzo de 2002, Italia contra Comisién, C-310/99, apartado 48.

Sobre el principio de proteccién de la confianza legitima: STJCE de 24 de noviembre de 2005,
as. C-506/03, Alemania contra Comisién, apartado 58; STJCE de 11 de marzo de 1987, as. 265/85,
Van den Bergh en Jurgens y Van Dijk Food Products Lopik contra Comision, apartado 44

Sobre el interés publico imperativo: STJCE de 17 de julio de 1997, as. C-183/95, Affish, aparta-
do 57; STJCE de 14 de mayo de 1975, as. 74/74, CNTA/Comisién, apartado 44.

III. Supuesto de hecho:

En Bélgica, existe un régimen fiscal mas ventajoso para los centros de coordinacion,
regulado por Real Decreto n.° 87, de 30 de diciembre de 1982. La posibilidad de benefi-
ciarse de este régimen estd supeditada a la autorizacién previa e individual del centro
mediante Real Decreto, tras constatar el cumplimiento de una serie de requisitos fijados
por la normativa belga. Esta autorizacién sera valida por un plazo de diez afios, y reno-
vable por un periodo de igual duracién.

Este régimen fiscal puede sintetizarse del siguiente modo.

En primer lugar, la renta imponible de los centros se determina a tanto alzado con
arreglo al método denominado cost plus. Corresponde a un porcentaje del importe de los
gastos generales y de funcionamiento del que se excluyen los gastos de personal, las car-
gas financieras y el impuesto adeudado sobre las sociedades.

En segundo lugar, los centros estan exentos de la retencién a cuenta del impuesto so-
bre los bienes inmuebles correspondiente a los edificios que utilizan para el ejercicio de
su actividad profesional.

En tercer lugar, no adeudan los derechos de registro del 0,5 por 100 ni sobre las apor-
taciones de capital efectuadas a un centro ni sobre los aumentos de su capital social.

En cuarto lugar, estan exentos del impuesto sobre los rendimientos del capital mobi-
liario, por un lado, los dividendos, intereses y canones distribuidos por los centros, con
algunas excepciones, y, por otro lado, las rentas que los centros perciben sobre sus dep6-
sitos en efectivo.

En quinto lugar, los centros pagan un canon anual fijado en 400.000 BEF por miem-
bro del personal empleado a jornada completa, pero que no puede ser superior a
4.000.000 de BEF.
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El régimen fiscal de los centros de coordinacién habia sido examinado por la Comi-
sién en el momento de ser establecido, considerandose, en sendas Decisiones comunica-
das mediante escritos de 16 de mayo de 1984 y de 9 de marzo de 1987, que no contenia
ningun elemento que pudiera comportar la calificacion de ayuda de Estado.

Sin embargo, el panorama cambié tras la adopcidn, el 11 de noviembre de 1998, de una
Comunicacién relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a las medidas
relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas (DO C 384, pp. 3 y ss.). A partir de
este momento la Comisién emprendié un examen general de la legislacion fiscal de los Es-
tados miembros desde el punto de vista de las normas sobre ayudas de Estado.

Asi, tras la solicitud a las autoridades belgas de diversa informacién referente al régimen
de los centros de coordinacién, en julio de 2000, la Comisién notifica a las autoridades bel-
gas que el referido régimen parecia constituir una ayuda de Estado. Con el fin de iniciar el
procedimiento de cooperacién con arreglo al articulo 17, apartado 2, del Reglamento (CE) n.°
659/1999 del Consejo, por el que se establecen disposiciones de aplicacién del articulo 93 del
Tratado CE (en adelante Reglamento 659/1999), los servicios de la Comisién instaron a las
autoridades belgas a presentar sus observaciones en el plazo de un mes.

El 11 de julio de 2001, la Comisién adopté cuatro propuestas de medidas apropiadas,
sobre la base del articulo 88 CE, apartado 1, en relacién, concretamente, con el régimen
de los centros de coordinacién. Proponia a las autoridades belgas que aceptaran la in-
troduccion de una serie de modificaciones en dicho régimen, estableciendo, sin embargo,
con caracter transitorio, que los centros autorizados con anterioridad a la fecha de acep-
tacién de dichas medidas pudieran continuar beneficidndose del régimen anterior hasta
el 31 de diciembre de 2005.

Al no haber sido aceptadas por las autoridades belgas las medidas apropiadas que
habia propuesto, la Comisién inici6 el procedimiento de investigacién formal de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 19, apartado 2, del Reglamento 659/1999.

El 17 de febrero de 2003, la Comisién adopté la Decisiéon 2003/757, que se notifica ese
mismo dia al Reino de Bélgica. En la Decisién se reconoce que, si bien debia considerar-
se como una revocaciéon o una modificacién de las Decisiones de 1984 y de 1987, la mis-
ma cumple los requisitos a los que estd supeditado el derecho de la Comisién a revocar o
modificar cualquier acto favorable viciado de ilegalidad.

Segtun los articulos 1 y 2 de la Decisién 2003/757, el régimen de ayuda belga expues-
to es ilegal, y Bélgica debera suprimirlo o modificarlo a fin de hacerlo compatible con el
mercado comtun. Por lo que respecta a los centros ya autorizados antes del 31 de diciem-
bre de 2000, el régimen podra mantenerse hasta el final del plazo de la autorizacién in-
dividual vigente en la fecha de la notificacion de la presente Decision, y como maximo
hasta el 31 de diciembre de 2010. Sin embargo, en el caso de renovacién de la autoriza-
ci6n antes de esta fecha, no debia concederse ya el beneficio del régimen objeto de la De-
cisidén, ni siquiera temporalmente.

Mediante auto de 26 de junio de 2003, el Presidente del Tribunal de Justicia suspen-
di6 la ejecucién de la Decisién impugnada, en la medida en que prohibe al Reino de Bél-
gica renovar las autorizaciones de los centros de coordinacién vigentes en la fecha de la
notificacién de dicha Decisién.

IV. Tipo de procedimiento:

En esta Sentencia, el TJCE resuelve dos recursos presentados por el Reino de Bélgi-
cay la entidad Forum 187 ASBL, en los que solicitan, con arreglo al articulo 230 CE, la
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anulacién de la Decisién 2003/757/CE de la Comisidén, de 17 de febrero de 2003, relativa
al régimen de ayudas ejecutado por Bélgica en favor de los centros de coordinacién esta-
blecidos en Bélgica, en la medida en que no autoriza a conceder, ni siquiera temporal-
mente, la renovacién del estatuto de centro de coordinacién a los aquellos que gozaban
de este régimen a 31 de diciembre de 2000, y en la medida en que no establece medidas
transitorias adecuadas.

V. Fundamentos juridicos:

La asociacién Forum 187, habia solicitado la anulacién de la Decisién sosteniendo
que la Decision impugnada carece de base juridica y viola el principio de seguridad juri-
dica. Precisa que, habida cuenta de las posiciones adoptadas por la Comision quince
afos antes, dicha Decisién no puede basarse en el derecho de la Comisién a rectificar
sus errores, ni en la facultad que le otorga el articulo 1 b) inciso v), segtn el cual es ayu-
da existente la «ayuda considerada como ayuda existente al poder acreditarse que en el
momento en que se llevo a efecto no constituia una ayuda, y que posteriormente pasé a
ser una ayuda debido a la evolucién del mercado comtn y sin haber sido modificada por
el Estado miembro».

E1 TJCE recuerda que el principio de seguridad juridica no sélo implica que la legis-
lacién comunitaria debe ser precisa y su aplicacién previsible para los justiciables, sino,
ademas, que su aplicacién debe conciliarse con la del principio de legalidad.

E1 TJCE considera, no obstante, que la Decisién impugnada no implica una estricta
revocacién de las Decisiones de 1984 y 1987, sino que, lo que la Comisién hizo fue proce-
der a un nuevo examen del régimen fiscal de los centros de coordinacién, aplicando el
procedimiento de control de las ayudas existentes, y concluyé de ello que, en adelante,
este régimen constituiria una ayuda de Estado incompatible.

En efecto, el concepto de «evolucion del mercado comtin» puede entenderse como una
modificacién del contexto econémico y juridico en el sector afectado por la medida de que
se trate, no habiendo indicios para entender que, en el presente asunto, la Comisién
cambia su apreciacién basandose exclusivamente en una aplicacién més rigurosa de las
reglas del Tratado en materia de ayudas de Estado.

Al decidir 1a Comisién, ex articulo 88, proceder a un nuevo examen del régimen fiscal
de los centros de coordinacién vigente en Bélgica que habia sido declarado perjudicial
para el mercado comtun por el grupo «Cddigo de conducta», la Comisién desempenid la
funcién que le atribuye el articulo 88 CE. Por tanto, la Decisién impugnada tiene como
base juridica los articulos 87 CE y 88 CE, y, dado que se ha respetado el principio de le-
galidad, la Decisién impugnada constituye un acto preciso cuya aplicacién era previsible
para los justiciables. Por consiguiente, esta Decisién no es contraria al principio de se-
guridad juridica.

La asociaciéon Forum 187 también sostenia que el régimen fiscal aplicable a los cen-
tros de coordinacién no constituia una ayuda de Estado en el sentido del articulo 87 CE,
apartado 1. A tal efecto, alega no sélo que el método de andlisis de este régimen fiscal
utilizado por la Comisién era demasiado global, sino también que las diferentes medi-
das que constituyen el régimen en cuestién no reunian los requisitos previstos en el ci-
tado articulo. En particular, indica que estas medidas no confieren ninguna ventaja a
los centros, no proceden a una transferencia de recursos estatales, no tienen caracter se-
lectivo y que la Comisién no ha aportado pruebas de que tuvieran incidencia sobre la
competencia y los intercambios intracomunitarios. En cualquier caso, el citado régimen
esta justificado por la naturaleza y la estructura del sistema fiscal belga.
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En cuanto al método de andlisis del régimen fiscal, el TJCE recuerda que el articulo
87 CE no excluye de su 4mbito de aplicacién las normas fiscales. En este sentido, reite-
ra su jurisprudencia segun la cual, en el caso de un programa de ayudas, la Comisién
puede limitarse a estudiar las caracteristicas del referido programa para apreciar si és-
te concede una ventaja notable a los beneficiarios con respecto a sus competidores, no
estando obligada a examinar cada caso concreto en que se aplique el régimen.

En cuanto al concepto de ayuda de Estado, el Tribunal, trayendo a colacién reiterada
jurisprudencia, precisa que la calificacién de ayuda exige que se cumplan todos los re-
quisitos previstos en el articulo 87 CE, apartado 1, siendo necesario proceder al examen
de la totalidad de éstos.

Por lo que respecta a la existencia de una ventaja en beneficio de determinadas em-
presas, sabido es que una medida mediante la cual las autoridades publicas conceden a
determinadas empresas una exencién tributaria que, aunque no implique una transfe-
rencia de fondos estatales, coloque a los beneficiarios en una situacién financiera més
favorable que a los restantes contribuyentes, constituye una ayuda de Estado.

La determinacién a tanto alzado de los ingresos, segin el método cost plus, constitu-
ye una ventaja econémica en el sentido del articulo 87 CE. Segun el régimen en cues-
tién, el beneficio imponible se fija en un importe a tanto alzado, que corresponde a un
porcentaje del importe de los gastos generales y de explotacién, de los que estan exclui-
dos los gastos de personal y las cargas financieras.

Ahora bien, advierte el Tribunal que los gastos de personal y las cargas financieras so-
portados en el marco de actividades de gestion de tesoreria o de financiacién representan
elementos que contribuyen de manera preponderante a la realizacion de los ingresos de
los centros de coordinacion, puesto que éstos prestan servicios, en particular, de caracter
financiero. Por consiguiente, la exclusién de dichas cargas y de dichos gastos de los costes
que sirven para la determinacién de los ingresos imponibles de los referidos centros no
permite llegar a precios de transferencia cercanos a los que se aplicarian en condiciones
de libre competencia. De ello resulta que esta exclusién puede procurar una ventaja eco-
némica a los citados centros y, por tanto, ser constitutiva de ayuda de Estado.

A idéntica conclusién puede llegarse si se consideran tres exenciones: la exencién de
la contribucién territorial de los bienes inmuebles utilizados en el ejercicio de la activi-
dad; la exencién del impuesto sobre las aportaciones del que se benefician los centros de
coordinacién y la exencién del impuesto sobre las rentas del capital de la que gozan los
centros de coordinacién. Al exonerarse a los centros de coordinacién del pago de estos
impuestos, el régimen controvertido les concede una ventaja cuya existencia no puede,
en cualquier caso, discutirse porque se hayan establecido otras exenciones del mismo
impuesto en beneficio de otros tipos de empresas.

Finalmente, el Tribunal entiende que la Comisién actué debidamente al considerar
que la concesién de una retencién en origen ficticia del impuesto sobre las rentas de ca-
pital constituye una ventaja. En efecto, los destinatarios de los pagos realizados por los
centros de coordinacion no sélo estan exentos de la retenciéon del impuesto sobre las ren-
tas del capital, sino que ademas gozan de una deduccién a tanto alzado sobre el importe
total del impuesto que deberan abonar. De los debates resulta que el tipo de retencién a
cuenta del impuesto sobre las rentas de capital ficticio se redujo a cero en 1991. No obs-
tante, los intereses pagados por los préstamos a largo plazo suscritos antes del 24 de ju-
lio de 1991 siguen estando exentos. En consecuencia, esta situacién procura una venta-
ja a los centros de coordinaciéon de que se trata. En cambio, el hecho de que el tipo de es-
ta retencién a cuenta del impuesto sobre las rentas de capital, que ha sido reducido a ce-
ro, pueda modificarse mediante Real Decreto inicamente constituye a lo sumo una po-
sible ventaja futura. Ahora bien, tal eventualidad no puede ser tenida en cuenta para
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calificar dicha medida de ayuda de Estado. De ello se desprende que el régimen en cues-
tién procura una ventaja a los centros de coordinacion.

Por lo que respecta a la selectividad de la ayuda, del andlisis precedente resulta que
las exenciones de la contribucién territorial y del impuesto sobre las rentas del capital,
del impuesto sobre las aportaciones, y la concesién de una retencién ficticia en origen
del impuesto sobre las rentas del capital constituyen excepciones al régimen fiscal belga
de Derecho comun. La circunstancia, invocada por Forum 187, de que existen muchas
otras excepciones, no cuestiona que el propio régimen controvertido tiene, de hecho, un
caracter excepcional y que limita la posibilidad de acogerse a dichas exenciones a los
centros de coordinacién. Por tanto, el caracter selectivo de las citadas exenciones esta
acreditado.

En cuanto al modo de determinacion de los ingresos imponibles, Forum 187 alega que
el régimen controvertido podria estar justificado por la légica fiscal y la necesidad de so-
lucionar el problema de la doble imposicién de los servicios efectuados dentro de un gru-
po internacional de sociedades. Sin embargo, al no explicar Forum 187 la razén por la
que las diferentes medidas previstas en el régimen en cuestién estan justificadas por el
sistema fiscal vigente en Bélgica y que tienen el objetivo de resolver el problema de la
doble imposicién entre sociedades del grupo, no es posible admitir que el régimen en
cuestién esté justificado por la naturaleza o la estructura general del sistema fiscal bel-
ga en el que se inscribe, de modo que debe considerarse acreditado el caracter selectivo.

En tercer lugar, es necesario que la ayuda tenga caricter estatal; es decir, la ayuda
debe ser otorgada mediante fondos estatales y ser imputable al Estado. Entiende el Tri-
bunal que los regimenes analizados anteriormente han provocado la falta de ingresos
fiscales y sociales en las arcas del Estado belga para demostrar que las ventajas que se
derivan de éstas se conceden mediante fondos estatales.

Finalmente, sobre la exigencia segun la cual el régimen de ayuda debe afectar a los
intercambios entre los Estados miembros y falsear o amenazar con falsear la competen-
cia, el Tribunal ha mantenido una jurisprudencia constante segun la cual la competen-
cia se falsea cuando una medida alivia las cargas de la empresa beneficiaria, reforzando
asi su posicién con respecto a la de otras empresas competidoras.

En el presente caso, las ventajas concedidas a los centros de coordinacién han falsea-
do la competencia entre éstos y los prestadores de servicios en los sectores financieros,
fiduciarios, informaticos y de contratacién, favoreciendo el recurso por las sociedades
del grupo a los servicios prestados por los citados centros. Ademas, dada la amplitud del
ambito de actividades cubierto por los grupos multinacionales que crearon un centro de
coordinacion, el régimen fiscal en cuestion tiene necesariamente una repercusién sobre
la competencia. Asi mismo, el citado régimen afecta necesariamente a los intercambios
entre los Estados miembros, dado que los centros de coordinacion son creados por socie-
dades multinacionales que estdn implantadas, al menos, en cuatro Estados.

Concluye, por tanto, afirmando el Tribunal que el régimen fiscal de los centros de co-
ordinacién cumple los requisitos previstos en el articulo 87 CE, apartado 1. Por consi-
guiente, debe desestimarse el motivo basado en la infraccién del citado articulo.

Por lo que respecta a la pretensién de Forum 187 sobre la falta de motivacién de la
Comisién en su Decision, el Tribunal entiende que si bien la obligacién de motivacion de
un acto comunitario prevista en el articulo 253 CE debe adaptarse a la naturaleza del
acto de que se trate y debe mostrar de manera clara e inequivoca el razonamiento de la
institucién de la que emane el acto —de manera que los interesados puedan conocer las
razones de la medida adoptada y el érgano jurisdiccional competente pueda ejercer su
control—, no puede exigirse a la Comisién que indique las razones por las que habia lle-
vado a cabo una apreciacién diferente del régimen en cuestién en sus decisiones ante-
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riores. En efecto, el concepto de ayuda de Estado responde a una situacién objetiva que
se aprecia en la fecha en la que la Comisién adopta su decisién. Desestima, por tanto, el
Tribunal esta causa de anulacion.

En ultimo lugar, entra el TJCE a valorar las pretensiones del Reino de Bélgica y de
Forum 187 dirigidas a la anulacién parcial de la Decisién impugnada en la medida en
que no le autoriza a conceder, ni siquiera temporalmente, la renovacién de la autoriza-
cién de los centros acogidos al régimen en cuestién a 31 de diciembre de 2000 y cuya au-
torizacion expira antes del 31 de diciembre de 2010; y también por la ausencia de previ-
si6n de medidas transitorias adecuadas para los centros cuya autorizacién expira entre
el 17 de febrero de 2003 y el 31 de diciembre de 2004, basandose en una vulneracién de
los principios de la proteccién de la confianza legitima y de igualdad asi como en falta de
motivacion.

El Reino de Bélgica senala que, para los centros de coordinacién, dado que la renova-
cién de la autorizacién tenia cardcter automaético si se cumplian los requisitos exigidos,
los centros cuya autorizacién expiraba en la época en que se adopt6 la Decisién impug-
nada podian creer legitimamente que se les concederia dicha renovaciéon. Subraya que,
hasta la fecha de la notificacién de la Decisién impugnada, ni los citados centros, ni él
mismo podian saber que dicha fecha seria elegida por la Comisién para terminar con las
renovaciones de las autorizaciones.

Forum 187, en una linea similar, sostiene que, habida cuenta de las decisiones ante-
riores de la Comisién, los centros de coordinacién podian creer legitimamente que teni-
an derecho a continuar beneficidndose de una autorizacién. Asimismo, alega que los
centros cuya autorizacién expiraba en los afios 2003 y 2004 necesitaban un periodo de
transicion de dos afnos para reorganizarse, o, en su caso, para abandonar Bélgica. Para
la Comisidn, la existencia de una confianza legitima de los centros en el régimen en
cuestion, nacida de las decisiones anteriores, esta suficientemente reconocida al haber-
se instituido un periodo transitorio, que expiraba a mas tardar el 31 de diciembre de
2010, aplicable a los centros que dispusieran de una autorizacién en vigor en la fecha de
notificacion de la Decisién impugnada.

El Tribunal de Justicia ha declarado reiteradamente que el derecho a invocar el prin-
cipio de proteccién de la confianza legitima se extiende a todo justiciable que se encuen-
tre en una situacion de la que se desprenda que una institucién comunitaria le hizo con-
cebir esperanzas fundadas. Adema4s, nadie puede invocar una violacién de dicho princi-
pio si la Administracién no le dio garantias concretas. Del mismo modo, cuando un ope-
rador econémico prudente y diligente esta en condiciones de prever la adopcién de una
medida comunitaria que pueda afectar a sus intereses, no puede invocar el beneficio de
tal principio si dicha medida se adopta.

Por otro lado, aun suponiendo que la Comunidad hubiera creado previamente una situa-
cién capaz de dar origen a una confianza legitima, un interés publico imperativo puede opo-
nerse a la adopcién de medidas transitorias para situaciones nacidas antes de la entrada en
vigor de la nueva normativa, pero cuya evolucién no hubiera llegado a su término.

Ahora bien, el Tribunal de Justicia ha declarado también que, a falta de interés pu-
blico imperativo, la Comisién, si no acompana la supresion de una normativa con medi-
das transitorias destinadas a proteger la confianza que el operador podia legitimamen-
te tener en la normativa comunitaria, podria infringir una norma juridica superior.

En el presente supuesto, el problema se plantea con los centros que estaban pendien-
tes de la renovacién de la autorizacion, ya que, si bien para los centros autorizados an-
tes del 31 de diciembre de 2000 se preveia un régimen transitorio, no ocurria lo mismo
para los centros que estaban pendientes de renovacién antes de esa fecha, pues, para
ellos, no habra régimen transitorio.

-221-



ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 145-2012

El TJCE analiza todos los elementos que deben estar presentes para estimar si la
confianza legitima estaba fundada.

En primer lugar, es necesario que se desprenda de las actuaciones del Consejo o de la
Comisién pueden crear una confianza legitima en el mantenimiento del régimen fiscal
hasta diciembre de 2005. No se considera que éstas existan.

En segundo lugar, si que parece desprenderse que la Comision, mediante sus Deci-
siones adoptadas en 1984 y 1987 asi como por la respuesta de 24 de septiembre 1990,
cred una confianza en que el régimen en cuestién no contenia elementos de ayuda, y que
s1 bien dicho régimen prevé un procedimiento de concesién de una autorizacién por un
periodo de diez afios, la renovaciéon de dicha autorizacién, sin ser automatica, esta so-
metida al mismo procedimiento y puede obtenerse sin dificultad, siempre y cuando que
se sigan reuniendo las condiciones objetivas requeridas. Por ello, los centros de coordi-
nacién afectados por una renovacién de autorizacién podian razonablemente considerar
que ningun obstaculo se opondria a dicha renovacion.

En tercer lugar, el Tribunal entiende que debe estudiarse si la confianza asi fundada
es legitima. Loégico es que el Tribunal tenga en cuenta el tiempo transcurrido entre la
Decisién por la que se comunica el inicio de un procedimiento de control y la Decisiéon
que finaliza el procedimiento y que declara la ilegalidad de la ayuda.

El plazo que transcurrié entre la publicacién de la Decisién de incoacion del procedi-
miento formal de examen de 20 de junio de 2002 y la Decisién impugnada de 17 de fe-
brero de 2003 fue insuficiente para permitir a los centros tomar en consideraciéon la
eventualidad de una decisiéon que pusiera fin al régimen en cuestion. Y dado que el régi-
men que se discute es un régimen fiscal autorizado por periodos de diez afios, las consi-
guientes medidas contables y decisiones financieras y econdmicas no pueden adoptarse
en un plazo tan breve por un operador econémico diligente.

Por todo ello, el Tribunal concluye, correctamente a nuestro juicio, afirmando que los
centros de coordinacién que tenian una solicitud de renovacién de autorizacién pendien-
te en la fecha de notificacién de la Decisién impugnada o cuya autorizacién expiraba si-
multdneamente o poco después de la notificacién de la referida Decisién, tenian razones
para tener una confianza legitima en la concesién de un periodo transitorio razonable
para poderse adaptar a las consecuencias derivadas de la referida Decisién.

En cuarto lugar, hay que asegurarse de que ningtn interés de orden publico podia
primar sobre el interés de los centros de coordinacién afectados en que se les concediese
tal periodo transitorio.

Como bien precisa el Tribunal, la Comision no ha demostrado que el interés comuni-
tario se oponga a un periodo transitorio de este tipo. Por otro lado, la posicién de la Co-
misién muestra una falta de coherencia cuando, al mismo tiempo, permite que las auto-
rizaciones en vigor en la fecha de la notificacién de esta Decision se mantengan a mas
tardar hasta el 31 de diciembre de 2010 y, por el contrario, niega el disfrute de régimen
transitorio alguno a los centros de coordinacién que tenian pendiente una solicitud de
renovacion de la autorizacién en la fecha de notificacién de la Decisién impugnada o cu-
ya autorizacién expiraba poco después de la notificacién de la citada Decisién. De todo lo
anterior resulta que el motivo basado en la vulneracién del principio de la proteccién de
la confianza legitima es fundado.

El TJCE, en coherencia con lo hasta ahora expuesto, decide anular la Decisién
2003/757/CE de la Comisién, de 17 de febrero de 2003, relativa al régimen de ayudas
ejecutado por Bélgica en favor de los centros de coordinacién establecidos en Bélgica, en
la medida en que no prevé medidas transitorias para los centros de coordinacién cuya
solicitud de renovacién estaba pendiente en la fecha de notificacién de la Decisién im-
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pugnada o cuya autorizacién expiraba simultdneamente o poco después de la notifica-
cién de la citada Decisién, y desestimar el recurso de Forum 187, en todo lo demas.

VI. Comentario critico:

Son diversas las cuestiones que se suscitan en esta Sentencia por parte del TJCE, que
merecen nuestra atencion.

En primer lugar, conviene detenerse en la facultad que el articulo 1 b) inciso v) del
Reglamento 659/1999 otorga a la Comisién, segtn la cual es ayuda existente la «ayuda
considerada como ayuda existente al poder acreditarse que en el momento en que se lle-
vé a efecto no constituia una ayuda, y que posteriormente pasd a ser una ayuda debido
a la evolucién del mercado comun y sin haber sido modificada por el Estado miembro».

En efecto, segin el Tribunal, el concepto de «evolucién del mercado comun», puede
entenderse como una modificacién del contexto econémico y juridico en el sector afecta-
do por la medida de que se trate. No se trata, por tanto, de un cambio de apreciacién ba-
sado exclusivamente en una aplicacién mas rigurosa de las reglas del Tratado en mate-
ria de ayudas de Estado.

El principio de seguridad juridica, si bien exige que la legislacién comunitaria sea
precisa y su aplicacién previsible para los justiciables, no exime en ningun caso de las
exigencias derivadas del principio de legalidad.

Y precisamente, de la legislacion vigente, en concreto del articulo 88 del Tratado, de-
riva la facultad de la Comision de proceder a un nuevo examen del régimen fiscal de los
centros de coordinacién vigente en Bélgica. En definitiva, la Comisién estd desempe-
nando la funcién que le atribuye dicho precepto.

Sin duda, entendemos que solo una adecuada motivacién de la Decisién de la Comi-
sidén en la que se justifique que la evolucién del mercado comin merece este cambio de
criterio, dejaria a salvo el principio de seguridad juridica que legitimamente pueden in-
vocar las empresas afectadas.

Junto con la adecuada motivaciéon seria indispensable que las empresas beneficiadas
gozasen de un régimen transitorio de ayuda de modo que pudiesen adecuarse paulati-
namente a la futura situacién sin ver sus intereses perjudicados mas alla de lo estricta-
mente necesario. No debemos olvidar que la planificacién econémica de una empresa es
una tarea dificil de realizar y en la que se tienen en cuenta diversos factores —entre
ellos, el fiscal—, de modo que la supresién de determinados incentivos fiscales que se dis-
frutaban legitimamente puede suponer un grave quebranto econémico en un momento
determinado.

El TJCE afirma en este sentido que si bien la obligacién de motivacién de un acto co-
munitario prevista en el articulo 253 CE debe adaptarse a la naturaleza del acto de que
se trate y debe mostrar de manera clara e inequivoca el razonamiento de la institucién
de la que emane el acto —de manera que los interesados puedan conocer las razones de
la medida adoptada y el 6rgano jurisdiccional competente pueda ejercer su control—, no
puede exigirse a la Comisién que indique las razones por las que habia llevado a cabo
una apreciacion diferente del régimen en cuestién en sus decisiones anteriores.

En efecto, bien es cierto que el concepto de ayuda de Estado responde a una situacién
objetiva que se aprecia en la fecha en la que la Comisién adopta su decision, pero nos re-
sulta dificil pensar en que una motivacién que permita conocer de manera «clara e in-
equivoca» el razonamiento llevado a cabo para que los interesados puedan conocer las

- 223 -



ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 145-2012

razones de la medida adoptada y se pueda llevar a cabo un control jurisdiccional, debe al
menos hacer referencia a cémo ha evolucionado el mercado comun, y por tanto a cémo
era la situacién anterior y en qué se diferencia de la presente.

Entendemos que cuando el Tribunal afirma que no puede exigirse a la Comisién que
«indique las razones por las que habia llevado a cabo una apreciaciéon diferente del régi-
men en cuestidn en sus decisiones anteriores», lo que esta queriendo decir es que la Co-
misién no debe volver a motivar sus decisiones anteriores.

Ahora bien, lo que es ineludible es su obligacién de motivar, en este caso, la evoluciéon
del mercado comun. Y se nos hace muy dificil pensar en una correcta motivaciéon que no
haga referencia, al menos, a como era la situacién anterior y como ha evolucionado has-
ta el presente.

En definitiva, no se puede afirmar sin mas que no se deben volver a indicar determi-
nadas razones pasadas, ya que, puede ser que necesidades de una adecuada motivacién
asi lo exijan. Sin duda, ésta es una cuestién que se debera valor en cada caso.

Por lo que al régimen transitorio de ayudas se refiere, el Tribunal pone de relieve que
es una exigencia légica del principio de proteccién de la confianza legitima, ya que los cen-
tros en cuestién tenian motivos suficientes para afirmar que se trataba de una confianza
legitima fundada. Ademads, en otras ocasiones hemos defendido que no se puede, sin mas,
enervar la confianza legitima por una estricta aplicaciéon de lo que debe entenderse por di-
ligencia debida de la empresa afectada. Se trata de una cuestién que, como bien demues-
tra el Tribunal en esta sentencia, debe analizarse también en cada caso concreto.

De indudable trascendencia tributaria es la doctrina sentada por el Tribunal segtin la
cual la determinacion a tanto alzado de los ingresos que integraran la base imponible de
un impuesto puede llegar a constituir una ayuda de Estado.

En efecto, el beneficio imponible se fija en un importe a tanto alzado, que correspon-
de a un porcentaje del importe de los gastos generales y de explotacion, de los que estan
excluidos los gastos de personal y las cargas financieras. Ahora bien, advierte el Tribu-
nal que los gastos de personal y las cargas financieras soportados en el marco de activi-
dades de gestién de tesoreria o de financiacién representan elementos que contribuyen
de manera preponderante a la realizacion de los ingresos de los centros de coordinacion,
puesto que éstos prestan servicios; en particular, de caracter financiero. Por consiguien-
te, la exclusién de dichas cargas y de dichos gastos de los costes que sirven para la de-
terminacion de los ingresos imponibles de los referidos centros no permite llegar a pre-
cios de transferencia cercanos a los que se aplicarian en condiciones de libre competen-
cia. De ello resulta que esta exclusién puede procurar una ventaja econémica a los cita-
dos centros y, por tanto, ser constitutiva de ayuda de Estado.

Hila fino el Tribunal entrando en un analisis tan detallado del modo de calculo del be-
neficio imponible, y de este dato debe tomar buena cuenta el legislador cuando determi-
na métodos de estimacién objetiva de bases imponibles.

Finalmente, quisiéramos hacer una referencia al método de analisis del régimen fis-
cal, que, como es sabido y recuerda el TJCE, no excluye de su ambito de aplicacion las
normas fiscales. En este sentido, reitera su jurisprudencia segin la cual, en el caso de
un programa de ayudas, la Comisién puede limitarse a estudiar las caracteristicas del
referido programa para apreciar si éste concede una ventaja notable a los beneficiarios
con respecto a sus competidores no estando obligada a examinar cada caso concreto en
que se aplique el régimen.

A nuestro juicio, el legislador nacional debe tomar buena nota de este criterio de apre-
ciacién por parte del Tribunal a la hora de disefar su politica de exenciones fiscales.
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Quizds una concreta exencién sea, por su naturaleza, una exigencia derivada de un
principio tributario de justicia, pero sélo en determinados supuestos, y no lo sea en otros.
Evidentemente, de su correcta articulacién juridica dependera su adecuacién a la norma-
tiva comunitaria en materia de ayudas de Estado. El legislador nacional debe afinar su
hacer para no verse privado de las potestades tributarias que legitimamente le correspon-
den; sobre todo, si se trata de hacer realidad los principios de justicia tributaria.

VII. Relevancia para Espana:

Esta Sentencia tiene una gran relevancia para Espafia ya que tanto el Gobierno es-
pafiol como las Comunidades Auténomas deben tener presente cual es el concepto de
ayuda de Estado.

Al legislador tributario le corresponde justificar, por ejemplo en la Exposiciéon de Mo-
tivos, que una exencion fiscal estd plenamente justificada por la necesidad de lograr la
eficacia de un principio de justicia tributaria interno. De este modo el concepto de ayu-
da de Estado se reduce a sus justos términos. De un lado, la prohibicién del articulo 87
CE cumple su cometido, cual es el de lograr un régimen de competencia no falseada en
el seno de la Comunidad. De otro lado, las potestades tributarias de los Estados miem-
bros no se ven limitadas de una forma innecesaria e injusta, sino que se conjugan per-
fectamente con las normas comunitarias que inciden de forma clara y directa en ellas.
El logro de un régimen de competencia no falseada, como uno de los objetivos de la cons-
truccién europea, no puede pasar por alto, o arrumbar, incluso, con los principios de jus-
ticia tributaria de los Estados miembros. Se debe procurar, y aqui radica la dificultad,
compatibilizar ambos objetivos; sobre todo, cuando de principios de justicia tributaria se
trata.

Resulta, por tanto, de extrema utilidad que las autoridades nacionales conozcan la
practica de la Comisién y la jurisprudencia del TJCE para conocer el marco dentro del
cual puede ejercer sus competencias tributarias sin entrar en colisién con los objetivos
de la Comunidad y, en especial, con el logro de un régimen de competencia no falseada.
Cuando, desconociendo esta realidad, un Estado adopta una medida tributaria sobre la
cual recaen sospechas de incompatibilidad, esta ayuda, si no ha sido previamente notifi-
cada a la Comision, deviene ilegal, y debe ser restituida por el Estado otorgante. Ello
implica que las empresas beneficiarias deben proceder a su devolucién en la forma que
cada Estado determine, sin que, como regla general, puedan alegar el principio de pro-
teccién de la confianza legitima.
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Procedimiento de control (¥)

Carmen Uriol Egido
Universidad de Valencia
Centro Universitario ESTEMA

I. Doctrina del Tribunal:

El articulo 88.2 CE, parrafo tercero, atribuye al Consejo la facultad de decidir por
unanimidad que la ayuda que ha concedido, o va a conceder un Estado, sea considerada
compatible con el mercado comtn, cuando dicha decisién venga justificada por circuns-
tancias excepcionales. Se trata de una facultad que reviste un caracter excepcional, y
cuyo ejercicio debe ser objeto de una interpretacion restrictiva, so pena de provocar un
riesgo de conflicto de atribuciones entre la Comisién y el Consejo.

Si el Estado miembro afectado no dirige ninguna peticién al Consejo, al amparo del
articulo 88.2 CE, parrafo tercero, antes de que la Comisién declare la ayuda incompati-
ble con el mercado comun, el Consejo deja de estar autorizado para ejercer la facultad
excepcional que le confiere la referida disposicién para declarar que la ayuda es compa-
tible con el mercado comun.

(*) Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion GV05/167 concedido por la Genera-
litat Valenciana.
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Dicha incompetencia del Consejo implica también incompetencia para pronunciarse
sobre una ayuda que tuviera por objeto la concesion, a los beneficiarios de una ayuda ile-
gal declarada incompatible por una Decisién de la Comisién, de una cantidad destinada
a compensar las devoluciones que éstos deben efectuar en virtud de dicha Decision. Ad-
mitir esta posibilidad equivaldria a hacer fracasar la eficacia de las decisiones adopta-
das por la Comisién en virtud de los articulos 87 CE y 88 CE.

II. Antecedentes jurisprudenciales.

STJCE de 12 de octubre de 1978, as. 156-77, Comisién contra Bélgica, apartado 16; STJCE de
29 de febrero de 1996, as. C-122/94, Comisién contra Consejo;, STJCE de 29 de junio de 2004, as. C-
110/02, Comision contra Consejo.

III. Supuesto de hecho:

Mediante el Real Decreto n° 187, de 30 de diciembre de 1982, relativo a la creacién de
centros de coordinacién (Moniteurbelge de 13 de enero de 1983), el Reino de Bélgica es-
tablecié una exencién del impuesto sobre los beneficios, durante un plazo de diez afos, a
favor de aquellos centros de coordinacién que realizasen, en beneficio de las empresas
del grupo al cual pertenezcan, un determinado nimero de funciones administrativas,
preparatorias o auxiliares, asi como ciertas actividades de centralizacién financiera.
Siendo inicialmente autorizadas estas medidas, y declaradas como ayudas de Estado
compatibles con el mercado comtn, el panorama cambi6 tras la aprobacién por el Con-
sejo el 1 de diciembre de 1997 de un Cédigo de conducta en el Ambito de la fiscalidad de
las empresas (Comunicacién relativa a la aplicaciéon de las normas sobre ayudas estata-
les a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas, DO C 384, pp. 3
y ss., en adelante Cédigo de Conducta).

A partir de este momento, la Comisiéon comienza a examinar todos los regimenes fis-
cales en vigor en los Estados miembros. Tras cierto intercambio de informacién, la Co-
misién decide finalmente incoar el procedimiento de examen regulado en el articulo 88
CE, apartado 2, aprobando la Decisiéon 2003/757/CE, de 17 de febrero de 2003, relativa
al régimen de ayudas ejecutado por Bélgica a favor de los centros de coordinacién esta-
blecidos en Bélgica en el que se declara la ilegalidad de la ayuda (DO L 282, p. 25). Esta
ultima Decisién fue objeto de dos recursos de anulacién interpuestos ante el Tribunal de
Justicia y resuelto en el STJCE de 22 de junio de 2006, asuntos acumulados C-182/03 y
C-217/03, Bélgica y Forum 187 ASBL.

En esta Decision se dispone que, a partir de su fecha de notificacién —17 de febrero de
2003—, no podra reconocerse el beneficio de dicho régimen ni de sus componentes a nue-
vos beneficiarios ni mantenerse mediante la renovacion de autorizaciones. Por lo que se
refiere a los centros actualmente reacogidos al régimen, la Comisién, respeto a la legiti-
ma confianza y a la seguridad juridica de los beneficiarios, decide conceder un plazo ra-
zonable para la extincién de los efectos del régimen; dicho plazo razonable finaliza el 31
de diciembre de 2010. Por lo que respecta a los centros ya autorizados antes del 31 de di-
ciembre de 2000, el régimen podra mantenerse hasta el final del plazo de la autorizacién
individual vigente en la fecha de la notificacién de la presente Decisién, y como maximo
hasta el 31 de diciembre de 2010. Sin embargo, en el caso de renovacién de la autoriza-
cién antes de esta fecha, no se concedera ya, ni siquiera temporalmente, el beneficio del
régimen objeto de la Decision.
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Con posterioridad, el 6 de marzo de 2003, el Reino de Bélgica, con arreglo al procedi-
miento previsto en el articulo 88.2 CE, parrafo tercero, se habia dirigido simultdnea-
mente a la Comision y al Consejo solicitando que «se realizaran las gestiones necesarias
para que pudieran prorrogarse hasta el 31 de diciembre de 2005 aquellos centros de co-
ordinacién cuya autorizacién expirara con posterioridad al 17 de febrero de 2003». En
efecto, de la Decision de Comisién se desprende que estos centros ya no tendrian dere-
cho a solicitar la renovacién de su autorizacion.

El 16 de julio de 2003, el Consejo aprueba la Decisién impugnada en la cual dicha ins-
titucién consideraba compatible con el mercado comun la ayuda que pensaba conceder
el Reino de Bélgica a las empresas que disfrutaran, el 31 de diciembre de 2000, de una
autorizacién —como centro de coordinacién en virtud del Real Decreto n.° 187— que expi-
rase entre el 17 de febrero de 2003 y el 31 de diciembre de 2005.

IV. Tipo de procedimiento:

Esta Sentencia resuelve un recurso de anulacién interpuesto por la Comisién, ex ar-
ticulo 230 CE, contra el Consejo de la Unién Europea, solicitando la anulacién de la De-
cisién 2003/531/CE del Consejo, de 16 de julio de 2003, relativa a la concesién de una
ayuda por parte del Gobierno belga en favor de los centros de coordinaciéon establecidos
en Bélgica (DO L 184, p.17).

V. Fundamentos juridicos:

La Comisién invoca cuatro motivos en apoyo de su recurso, basados, respectivamen-
te, en la incompetencia del Consejo, en desviacion de poder y del procedimiento, en vio-
lacién del Tratado, en vulneracién de distintos principios generales y, con caracter sub-
sidiario, en error manifiesto de apreciacién. No obstante, al haber estimado el TJCE el
primer motivo de la Comision, y debiendo por ello anularse la Decisién impugnada, no
se examinan los demas motivos invocados por la Comisién en apoyo de su recurso.

La Comisién entiende que el Consejo no es competente para aprobar la Decisiéon im-
pugnada. Segun la Comisidn, tanto lo dispuesto en el Tratado en el articulo 88 CE como
lo dispuesto en el Reglamento (CE) n.° 659/1999 del Consejo, por el que se establecen
disposiciones de aplicacion del articulo 93 del Tratado CE (en adelante Reglamento
659/1999), le confiere competencia exclusiva para adoptar una Decisiéon como la que es
objeto de impugnacién. El Consejo, en virtud del articulo 88.2 CE, parrafo tercero, sélo
tiene en esta materia una facultad que reviste un caracter excepcional y cuyo ejercicio
debe ser objeto de una interpretacién restrictiva so pena de provocar un riesgo de con-
flicto de atribuciones entre ambas instituciones. Por afiadidura, en el presente caso, el
Consejo habia perdido su competencia rationae temporis, en la medida en que concurri-
an las circunstancias que, en virtud del mencionado articulo conllevan su caducidad.

Como respuesta al primer motivo alegado por la Comisién, el TJCE, basandose en
Sentencias anteriores, vuelve a considerar que la facultad del Consejo tiene un caracter
manifiestamente excepcional. Por ello, si el Estado miembro afectado no dirige ninguna
peticién al Consejo, al amparo del articulo 88.2 CE, parrafo tercero, antes de que la Co-
misién declare la ayuda incompatible con el mercado comtn, el Consejo deja de estar au-
torizado para ejercer la facultad excepcional que le confiere la referida disposicién para
declarar la ayuda compatible con el mercado comun.
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Se trata, en definitiva, de una interpretacién que persigue una mayor seguridad juri-
dica, evitando que una misma ayuda estatal sea objeto de decisiones contradictorias
adoptadas sucesivamente por la Comisién y el Consejo.

También el TJCE entra a valorar si dicha incompetencia del Consejo implica también
incompetencia para pronunciarse sobre una nueva ayuda concedida a los beneficiarios
de una ayuda ilegal declarada incompatible por una Decisién de la Comisién que tuvie-
ra por objeto otorgarles una cantidad destinada a compensar las devoluciones que se ha-
llan obligados a efectuar en virtud de dicha Decisién.

Como es l6gico, admitir que un Estado miembro pueda conceder a los beneficiarios de
una ayuda ilegal en la que concurran esas circunstancias, una nueva ayuda por un im-
porte equivalente al de la ayuda ilegal, destinada a neutralizar el impacto de las devolu-
ciones a que estan obligados con arreglo a dicha decisién, equivaldria evidentemente a ha-
cer fracasar la eficacia de las decisiones adoptadas por la Comisién en virtud de los arti-
culos 87 CE y 88 CE. Si esto es asi, el Consejo —que no puede oponerse a una decisiéon de
la Comisién en la que se declare la incompatibilidad de una ayuda con el mercado comutn,
declarando él mismo dicha ayuda compatible con dicho mercado—, tampoco puede impedir
la eficacia de una decisién de esta indole declarando compatible con el mercado comun —al
amparo del articulo 88 CE, apartado 2, parrafo tercero—, una ayuda destinada a compen-
sar a los beneficiarios de la ayuda ilegal, declarada incompatible con el mercado comun,
por los reembolsos a los que éstos se hallan obligados con arreglo a dicha decisién.

A continuacién, el TJCE pasa a examinar los limites temporales impuestos por el
Tratado en su articulo 88.2 CE, parrafo tercero. En efecto, el Reino de Bélgica formuld
su peticién ante el Consejo con posterioridad a la Decision 2003/757, por la que se decla-
raron incompatibles con el mercado comtn las ayudas concedidas por el Estado Belga a
los centros de coordinacién.

Ademas, las ayudas descritas en el articulo 1 de la Decisién impugnada y las que son
objeto de la Decision 2003/757 son idénticas, ya que asi se desprende de las alegaciones
efectuadas por el Representante permanente del Reino de Bélgica ante la Unién Euro-
pea. Tampoco hay disimulo por parte del Consejo a la hora de admitir los efectos provo-
cados por su Decision. Basta sefialar que, de los propios términos de su motivacion, se
deduce que ésta tuvo por objeto paliar los efectos de la Decisién 2003/757 por lo que ata-
fie a los centros de coordinacién cuya autorizacién expird entre el 17 de febrero de 2003
y el 31 de diciembre de 2005.

Por tratarse de ayudas idénticas, y no haberse respetado los limites temporales im-
puestos por el articulo 88.2 CE, parrafo tercero, concluye el Tribunal afirmando que el
Consejo no podia adoptar validamente la Decisién impugnada y declara su nulidad.

VI. Comentario critico:

El1 TJCE, en esta Sentencia, aborda un aspecto referente al control de las ayudas de
Estado que ha sido objeto de escasos pronunciamientos jurisprudenciales, ademas de
haber merecido poca atencién doctrinal. Se trata de la facultad del Consejo prevista en
el articulo 88.2 CE, parrafo tercero.

Dispone este articulo lo siguiente:

«A peticion de un Estado miembro, el Consejo podra decidir, por unanimidad y no
obstante lo dispuesto en el articulo 87 o en los reglamentos previstos en el articulo 89,
que la ayuda que ha concedido o va a conceder dicho Estado sea considerada compati-
ble con el mercado comun, cuando circunstancias excepcionales justifiquen dicha de-
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cisién. Si, con respecto a esta ayuda, la Comisién hubiere iniciado el procedimiento
previsto en el primer parrafo del presente apartado, la peticién del Estado interesado
dirigida al Consejo tendra por efecto la suspensién de dicho procedimiento hasta que
este ultimo se haya pronunciado sobre la cuestion.

Sin embargo, si el Consejo no se hubiere pronunciado dentro de los tres meses si-
guientes a la peticién, la Comision decidira al respecto.»

Se trata éste de un procedimiento excepcional conforme al cual el Consejo, a peticién
de un Estado miembro —obsérvese que esta es una nota muy importante del procedi-
miento—, puede decidir por unanimidad que la ayuda sea considerada compatible con el
mercado comun.

Si ya se ha iniciado un procedimiento de investigacién formal sobre esta ayuda, la so-
licitud del Estado miembro al Consejo suspendera este procedimiento hasta que éste ul-
timo se pronuncie. Este aspecto resulta llamativo ya que, siendo la Comisién la que, en
principio, tiene el cometido de controlar las ayudas de Estado, el Consejo, mediante este
procedimiento de caracter excepcional, puede tener la Gltima palabra a la hora de deci-
dir sobre la compatibilidad o no de una ayuda.

El punto clave en esta cuestion es el siguiente: ;qué debemos entender por circuns-
tancias excepcionales que justifiquen dicha decisiéon? /podriamos estar efectivamente
ante una ayuda de Estado —es decir, una ayuda que cumpla todos los requisitos previs-
tos en el articulo 87 CE— justificada por circunstancias tales que sea més importante el
fin de la ayuda que el logro de una competencia no falseada en el seno de la Comunidad?

Nos recuerda mucho esta prevision a la contenida en el apartado 16 del Cédigo de
Conducta.

En efecto, segiin dicho Cédigo, ain tratandose de una ayuda de Estado, el apartado
16, en consonancia con lo dispuesto en el apartado 12, dispone que es posible que tal
ayuda esté justificada «por la naturaleza o economia del sistema fiscal». Este criterio
justifica por tanto, una ayuda de Estado de caracter selectivo, excluyendo la aplicaciéon
del apartado 1 del articulo 87 TCE (1).

Conviene advertir, en primer lugar, que una compatibilidad con el mercado comun de
una ayuda de Estado que trae su causa en la naturaleza o economia del sistema fiscal
supone flexibilizar el criterio tan rigido que se venia manteniendo —analizado al delimi-
tar el concepto de ayuda de Estado—, segun el cual esa ayuda se define tnica y exclusi-
vamente atendiendo a las consecuencias que produce sobre la competencia.

En efecto, de la redaccién de los apartados 15y 16 de la Comunicacién, podemos en-
tender que si ésta es la regla general (el enjuiciamiento y prohibiciéon de una medida a
través de los efectos que produce sobre la competencia), la misma encuentra su excep-
cién en el criterio que ahora tratamos. Se trata, por lo demas, de un reconocimiento ex-
preso de lo que venia siendo, desde hace algtin tiempo, la practica tanto de la Comisién
como del TJCE.

(1) Por suimportancia, reproducimos el apartado 16 de la Comunicacién: «Para aplicar el apar-
tado 1 del articulo 92 a una medida fiscal, resulta especialmente pertinente el hecho de que esta
medida establezca una excepcion a la aplicacién del sistema fiscal a favor de determinadas empre-
sas del Estado miembro. Por lo tanto, conviene determinar, en primer lugar, el régimen comin
aplicable. A continuacién, debe examinarse si la excepcién a este régimen o las diferencias en el
mismo estdn justificadas «por la naturaleza o la economia del sistema» fiscal, es decir, si se deri-
van directamente de los principios fundadores o directivos del sistema fiscal del Estado miembro
en cuestion. De no ser asi, serian constitutivas de ayuda estatal».
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Asi, una ayuda que derive de los principios basicos de los sistemas fiscales de los Es-
tados mlembros esta justificada por la «naturaleza o economia del sistema fiscal» y, por
tanto, sera compatible con el mercado comtn. Entendemos que se refiere a los principios
rectores o inspiradores propios de cada sistema impositivo, que, por tanto, deberdn ser
respetados por la Comisién y por el TJCE a la hora de decidir sobre la compatibilidad de
una ayuda.

La indeterminacién del concepto sigue siendo considerable, y entendemos que se ha
desaprovechado la ocasion para perfilar, con mayor precisién, qué ha de entenderse por
naturaleza o economia del sistema fiscal. Quizas por ello, al tratarse, a nuestro juicio, de
un concepto juridico indeterminado, el apartado 23 de la Comunicacién especifica que
corresponde al Estado ofrecer la motivacion del caracter diferenciado de las medidas
que adopta, y que se veran justificadas por este criterio. En cualquier caso, seria nece-
sario determinar en qué medida tales justificaciones vinculan a la Comisién o, en su ca-
so, al Tribunal, o, por el contrario, podrian desarticularlas, siempre que lo motiven sufi-
cientemente, procediendo, de este modo, a una auténtica intervencion en las potestades
tributarias de los Estados miembros.

Una interpretacién similar se podria hacer respecto de las «circunstancias excepcio-
nales» a que hace referencia el parrafo tercero del articulo 88.2 CE. La unica diferencia
es que, si bien en el caso de Codigo de Conducta se refiere exclusivamente a las medidas
de caracter fiscal, en el presente supuesto, el ambito de aplicacién es mucho més amplio.
Asi, podriamos entender que entraria dentro de su ambito de aplicacion cualquier prin-
cipio rector de la politica social y econémica de cualquier Estado miembro.

Entendemos que este criterio también ha de ser valorado positivamente, ya que, por
lo que al Ambito tributario se refiere, permite que medidas como la progresividad del im-
puesto —justificada por la légica redistributiva de éste— queden excluidas del Ambito de
aplicacion del articulo 87 TCE. También faculta este criterio para respetar la legitimi-
dad de las exenciones tributarias como modalidad del deber de contribuir basada en re-
ferentes de justicia. Si un incentivo fiscal, del tipo que sea, forma parte del modo en que
el legislador plasma los principios de capacidad econémica e igualdad en la configura-
cién de un tributo, no se puede considerar que exista una ayuda de Estado del articulo
87 TCE, y que, por lo tanto, esta prohibida dentro de la Comunidad.

Evidentemente, huelga decir que, esta Decision del Consejo, como cualquier otro acto
comunitario, debe estar suficientemente motivada, para que, en caso de discrepancia, el
TJCE pueda proceder a su control.

De otro lado, no creemos que esta facultad deba despertar recelos respecto de la efi-
cacia de la politica comunitaria en materia de ayudas de Estado, puesto que se exige la
unanimidad del Consejo para adoptar tal Decisién. Entendemos que el caracter excep-
cional de la medida justifica la necesidad de alcanzar este nivel de consenso.

VII. Relevancia para Espana:

La comunidad de Derecho que define la Comunidad Europea ha sido consecuencia de
la labor incesante del TJCE, de ahi la importancia del conocimiento de sus Sentencias.

En este caso, la relevancia es doble.

Por un lado, se permite a los poderes publicos espafioles conocer el procedimiento que
debe seguir cuando pretenda llevar a cabo alguna accién o medida que entre dentro de
la categoria de ayudas de Estado del actual articulo 88 CE. Es cierto que se trata de una
facultad excepcional que tiene el Consejo, pero no es menos cierto que, conociendo las
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normas relativas a las ayudas de Estado y el procedimiento que se debe seguir para su
control o consecucién los Estados, pueden actuar con mayor seguridad, sabiendo que su
conducta no va a ser sancionada, y sin renunciar al derecho que tienen de llevar a cabo
una intervencién econémica interna dentro de los limites que marca la pertenencia a la
Comunidad.

De otro lado, el conocimiento de esta normativa es también decisivo para los contri-
buyentes. Las empresas beneficiarias de una ayuda son —comprensiblemente— reacias a
devolver una ayuda o subvencién que les ha sido concedida (en cuyo caso, ademéas ha ha-
bido contraprestacién). Sin embargo, queda constancia en esta Sentencia de que la nor-
mativa comunitaria no excluye la posibilidad de que los beneficiarios de una ayuda ile-
gal invoquen circunstancias excepcionales, que pudieran legitimamente desembocar en
la declaracion de legalidad de dicha ayuda.

Concluimos afirmando que una adecuada concepcién de lo que debe ser una ayuda de
Estado, y un correcto conocimiento del procedimiento de control, resulta de gran utili-
dad para los Estados miembros si pretenden desarrollar correctamente sus potestades
tributarias, y asimismo para los particulares; evitando, adem4s, las tensiones y dificul-
tades que puede suponer la devolucién de las ayudas previamente concedidas.

VIII. Bibliografia:

FERNANDEZ FARRERES, G.: «El control de las ayudas financieras nacionales» en Tratado de
Derecho Comunitario Europeo, II (AA.VV., obra dirigida por GARCIA DE ENTERRIA, E., MU-
NOZ MACHADO, S. y GONZALEZ CAMPOS, J. D.), Civitas, Madrid, 1986, pags. 619-647.

GOMA LANZON, J.: «Nuevo procedimiento de revisién de oficio de los actos administrativos: el ar-
ticulo 93 del Tratado CEE», Revista Espariola de Derecho Administrativo, n.° 38, 1994, pags.
411-423.

IBANEZ, M. y PUELLES, M.: «Aspectos procedimentales de las ayudas de Estado», Noticias CEE,
n.’ 33, 1987, pags. 65-68.

KORAH, V.: An introductory guide to EC competition law and practice, Hart Publishing, Oxford,
2000.

KORAH, V.: Cases and materials on EC competition Law, Hart Publishing, Oxford, 2006.

HERNANDEZ MARTIN, V. y VILLALVILLA MUNOZ, J. M.: El control de las ayudas de Estado
en el Derecho europeo, Colex, Madrid, 1999.

MARCOS, MARTIN, M? T®.: Problemas procesales en el control de las ayudas de Estado en Derecho
comunitario, Dykinson, Madrid, 2006.

MARTIN LOPEZ. J.: Competencia fiscal perjudicial y ayudas de Estado en la Unién Europea, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2006.

ORDONEZ SOLIS, D.: «Notificacién y control de las ayudas publicas en el mercado Gnico euro-
peo», en Ayudas Publica y libre competencia en el mercado tinico europeo,(AA.VV.), Boletin As-
turiano de la Unién Europea, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo, suple-
mento n.° 9, 1996, pags. 27-57.

PARIENTE DE PRADA, I.: «El sistema comunitario de control de las ayudas estatales a empre-
sas: la decisién de la Comisién de las Comunidades Europeas de 10 de mayo de 1993 sobre un
sistema de ayudas fiscales a la inversién en el Pais Vasco», Revista Vasca de Administracion
Publica, n.° 34, 1994, pags. 205-232.

RODRIGUEZ CURIEL, J. W.: «Discrepancia de algunas criticas al reglamento comunitario de pro-
cedimiento sobre ayudas de Estado», Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia,
n.° 212, 2001, pags. 78-81.

—-232 -



COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA COMUNITARIA

RODRIGUEZ CURIEL, J. W.: «El control comunitario de las ayudas publicas», Noticias CEE, n.°
75, 1991, pags. 89-106.

SANZ, M. C.: «El control de las ayudas de Estado en las CC.EE.», Economia Industrial, n.° 295,
1988, pags. 113-119.

SILVA DE LAPUERTA, R.: «Procedimiento en materia de ayudas publicas», Noticias CEE, n.° 66,
1990, pags. 51-59.

SINNEAVE, A. y SLOT, P. J.: «The new Regulation on State aid procedures», Common Market
Law Review, n.° 6, 1999, pags. 1153-1194.

STJCE 22.6.2006, Conseil général de la Vienne contra Directeur
général des douanes et droits indirects, As. C 419/04: Requisitos
para la condonacion de los derechos de aduana

Mercedes Ruiz Garijo
Universidad Rey Juan Carlos

I. Doctrina del Tribunal:

El articulo 871 del Reglamento (CEE) n.° 2454/93 de la Comisién, de 2 de julio, por el
que se fijan determinadas disposiciones de aplicacién del Reglamento (CEE) n.° 2913/92
del Consejo por el que se establece el Cédigo aduanero comunitario, debe interpretarse
en el sentido de que, en un procedimiento de recaudacién o en un procedimiento de con-
donacién de derechos de aduana no percibidos, las autoridades aduaneras nacionales no
estan obligadas a remitir el asunto a la Comisién para que ésta resuelva siempre y
cuando se trate de alguno de los dos supuestos siguientes:

Primero, cuando se hayan disipado las dudas que hubieran albergado en cuanto al al-
cance de los criterios establecidos en el articulo 220.2.b) del Reglamento (CEE) n.°
2913/92, en relacidn con el caso de que se trate, incluso después de haber manifestado su
intencién de acudir a la Comision.

Segundo, cuando las dudas albergadas recaigan sobre la contraccién a posteriori de
derechos de aduana no percibidos resultantes de que el importador de buena fe no hu-
biera declarado algunos canones que deberian haber sido incluidos en el valor en adua-
na de las mercancias importadas.

II. Antecedentes jurisprudenciales:

Requisitos para que proceda la condonacién de los derechos de aduana: STJCE de 14.05.1996,
Faroe Seafood y otros, As. C 153/94 y C 204/94; STJCE de 26.11.1998, Covita, C 370/96; STJCE de
19.10.2000, Sommer, C 15/99.

Competencia de la Comisién para la condonacién: STJCE de 26.06.1990, Deutsche Fernspre-
cher, C 64/89; STJCE de 27.06.1991, Mecanarte, C 348/89.
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III. Supuesto de hecho:

El conseil général de la Vienne, en su condicién de miembro del consejo de control de
la sociedad local de economia mixta que gestiona el Parc du Futuroscope (en lo sucesivo,
«Futuroscope»), adquirid, en varias ocasiones, material audiovisual de un suministrador
canadiense. En virtud de un convenio que celebré con esta empresa importé un sistema
de proyeccién por un precio compra de 3.431.650 USD. Ademas, debia abonar un canon
complementario por cada entrada en el Futuroscope que se hubiera pagado.

Como valor del material importando solamente se declar6 el precio de compra. Tras
un control realizado por la Administracién de aduanas francesa se comprob6 que los ca-
nones complementarios percibidos sobre las entradas (221.286 euros) no habian sido de-
clarados como parte del valor en aduana de dicho material. La investigacion culminé
con un acta de comprobacién de infraccién, que determiné que se habia efectuado una
declaracién falsa del valor en aduana de dichos materiales. Frente a ello, el conseil acu-
di6 a la Commission de conciliation et dexpertise douaniére, que resolvié que se habia
rebajado el valor en aduana del material importado al no incluir los canones comple-
mentarios.

El recurrente, haciendo uso de los articulos 236 y 239 del Cédigo aduanero comunita-
rio, remiti6 al Director General de Aduanas e Impuestos Indirectos una solicitud de con-
donacién de la deuda aduanera reclamada. Estos preceptos permiten que los derechos
de importacién o de exportaciéon sean condonados siempre que se compruebe que concu-
rren una serie de requisitos:

— que en el momento en que se contrajeron su importe no era legalmente debido.

— que fueron contraidos en contra de lo dispuesto en el articulo 220.2 del mismo C6-
digo. Este precepto dispone que no se procedera a la contraccion a posteriori [de los
derechos resultantes de una deuda aduanera] cuando el importe legalmente adeu-
dado de derechos no se haya contraido como consecuencia de un error de las auto-
ridades aduaneras que razonablemente no pudiera ser conocido por el deudor,
siempre que éste, por su parte, haya actuado de buena fe y haya observado todas
las disposiciones establecidas por la normativa vigente en relaciéon con la declara-
cién en aduana. En consecuencia, como medida de cautela se dispone, no obstante,
que no se concedera ninguna devoluciéon ni condonacién cuando los hechos que ha-
yan dado lugar al pago o a la contracciéon de un importe que no era legalmente de-
bido, sean el resultado de una maniobra del interesado.

Estos preceptos, a su vez, fueron desarrollados por el Reglamento (CEE) n.° 2454/93.
El articulo 869 del Reglamento de aplicacién dispone:

«Las autoridades aduaneras decidiran por si mismas no contraer a posteriori los de-
rechos que no se hayan percibido:

[...]

b) en caso de que estimen que se han cumplido todas las condiciones mencionadas en
la letra b) del apartado 2 del articulo 220 del Cédigo [aduanero comunitario] y siem-
pre que el importe no percibido del operador, como consecuencia de un error y corres-
pondiente a diversas operaciones de importacién o de exportacién, sea inferior a
50.000 [euros]».

Por su parte, el articulo 871 del Reglamento de aplicacién dispone que:

«cuando las autoridades aduaneras estimen que se reinen las condiciones menciona-
das en la letra b) del apartado 2 del articulo 220 del Codigo [aduanero comunitario] o
duden acerca de la posible aplicacién de estas disposiciones al caso correspondiente,
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remitiran el caso a la Comisién para que lo resuelva con arreglo al procedimiento pre-
visto en los articulos 872 a 876. El expediente remitido a la Comision debera incluir
todos los elementos necesarios para un examen completo del caso. Adem4s, el expe-
diente comprendera una declaracién firmada por la persona interesada en el caso de
que vaya a presentarse a la Comisién, en la que certifique que ha tenido conocimien-
to del expediente, e indique, o bien que no tiene nada que anadir, o bien cualquier ele-
mento adicional cuya inclusién en el expediente considere importante.

La Comision acusara inmediatamente recibo de este expediente al Estado miembro
de que se trate.

Cuando las informaciones remitidas por el Estado miembro sean insuficientes para
permitirle resolver con pleno conocimiento de causa acerca del caso que se le haya so-
metido, la Comisién podra pedir que se le envien informaciones complementarias».

Pues bien, pese a todo se deneg6 la solicitud al Director General de Aduanas e Im-
puestos Indirectos. Se prosigui6 en alzada ante el Ministro de Economia, Finanzas e In-
dustria quien reconsider6 la cuestion y solicité al Director General de Aduanas e Im-
puestos Indirectos que sometiera el asunto a la Comisién. Después de remitirse un es-
crito a la Comisién en el que exponia las razones que le habian inducido a incluir el im-
porte de los cAnones complementarios en el valor en aduana del material importado, no
se dio respuesta alguna. Después de todo ello, la Administracién decidi6 demandar al
conseil général de la Vienne ante el tribunal d’instance de Poitiers y pidié que se le con-
denara al pago de los derechos de importaciéon que se consideraban eludidos. Dicho tri-
bunal condené al pago de la cantidad controvertida. Frente a esta sentencia, el recu-
rrente interpuso recurso de casacion.

IV. Tipo de procedimiento:

E1 TJCE resuelve una cuestién prejudicial planteada con arreglo al articulo 234 CE,
por la Cour d’'appel de Poitiers en el curso de un recurso de apelacién interpuesto por el
conseil général de la Vienne.

El 6rgano jurisdiccional citado decidié suspender el curso del procedimiento y plan-
tear al Tribunal de Justicia una cuestiéon prejudicial. Se pidié esencialmente que se di-
lucidase si el articulo 871 del Reglamento de aplicacion debe interpretarse en el sentido
de que obliga a las autoridades aduaneras nacionales a remitir el asunto a la Comisién
para que ésta lo resuelva cuando, en algin momento del procedimiento de recaudacién
o del procedimiento de condonaciéon de una deuda aduanera, dichas autoridades hayan
manifestado algunas dudas en cuanto a la no contracciéon de derechos de aduana no per-
cibidos por haberse abstenido el importador de buena fe de declarar unos canones que
deberian haberse incluido en el valor en aduana de las mercancias importadas, y hayan
anunciado su intencién de dirigirse a la Comisién.

V. Fundamentos juridicos:

Para el TJCE, el articulo 220.2.b) del Cédigo aduanero comunitario establece los re-
quisitos que deben cumplirse simultaGneamente para que las autoridades aduaneras na-
cionales puedan no efectuar contraccién alguna a posteriori del importe de una deuda
aduanera. Estos mismos requisitos son los que se aplican para que las autoridades
aduaneras puedan abstenerse de recaudar una deuda aduanera:

1. Error de las propias autoridades aduaneras que razonablemente no pudiera ser
conocido por el deudor.

—235 -



ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 145-2012

2. Buena fe del deudor.

3. Observancia de todas las disposiciones establecidas por la normativa vigente en
relacién con la declaracién en aduana.

Siguiendo lo establecido en el art. 871 del Reglamento, en un procedimiento de re-
caudacién de derechos no percibidos cuyo importe alcance el nivel de 50.000 euros, si las
autoridades aduaneras nacionales estan convencidas de que no se cumplen de forma si-
multanea dichos requisitos, deben proceder directamente a la recaudacién. Si estan se-
guras de su cumplimiento, podran no efectuar contracciéon de la deuda aduanera.

Por el contrario, en el caso de que el importe supere los 50.000 euros, las autoridades
aduaneras no pueden operar solas sino que estan obligadas a someter el asunto a la Co-
mision y actuar en concertacion con ella en dos supuestos:

— si consideran que concurren dichos requisitos
— si albergan dudas en cuanto al alcance de los requisitos citados.

Esta misma consulta es obligatoria en relaciéon con el procedimiento de condonacién
de derechos de aduana entablado por el interesado. Y es que, segin el Tribunal, el obje-
tivo de atribuir una facultad de decisién a la Comisién en materia de recaudacién a pos-
teriori de derechos de aduana es garantizar la aplicacién uniforme del Derecho comuni-
tario. Esta corre peligro en los supuestos en que se acepta la peticiéon de abstenerse de
efectuar la recaudacién a posteriori, puesto que, como probablemente no se interpondra
ningun recurso judicial, se corre el riesgo de que la apreciacién en que pueda basarse el
Estado miembro para adoptar una decisién favorable eluda el control que permite ga-
rantizar la aplicaciéon uniforme de los requisitos que establece la legislacién comunita-
ria. En cambio, no sucede lo mismo cuando las autoridades nacionales realizan la re-
caudacién, sea cual sea el importe de que se trate. En tal caso cabe que el interesado im-
pugne dicha decisién ante los érganos jurisdiccionales nacionales. Por consiguiente, la
uniformidad del Derecho comunitario podra ser garantizada por el Tribunal de Justicia
en el marco del procedimiento prejudicial

En el caso de que no existan dudas sobre el alcance de los requisitos anteriores, las
autoridades aduaneras nacionales, incluso después de haber manifestado su intencién
de acudir a la Comisién, ya no estarian obligadas a remitir el asunto a dicha institucién
y deberian, actuando por su cuenta, proceder a la recaudaciéon o denegar la condonacion.
Esto es lo que sucede en el caso planteado, en el que las dudas no recaen sobre los crite-
rios establecidos en el art. 220.2.b) del Cédigo (error de las autoridades aduaneras no co-
nocido por el deudor; buena fe del deudor; y observancia de todas las disposiciones esta-
blecidas por la normativa vigente en relacién con la declaracién en aduana). En efecto,
el importador sencillamente no declard unos canones (por importe de 221.286 euros) que
debian haberse incluido en el valor en aduana de las mercancias importadas. Si acaso,
solamente se argumenté la buena fe del deudor, que es s6lo uno de los requisitos que ne-
cesariamente deben cumplirse para que pueda considerarse la no contracciéon a poste-
riori de derechos de aduana. Por tanto, dichas autoridades no estaban obligadas a remi-
tir el asunto a la Comisién para que ésta resuelva.

VI. Comentario critico:

La Sentencia que comentamos tiene un enorme interés en la aplicaciéon del Derecho
Comunitario por los Estados miembros en materia de deudas aduaneras. De este modo,
se aclaran los requisitos para que, en funcién de la cuantia de la deuda, las autoridades
aduaneras puedan dejar de recaudarla e, incluso, la posibilidad de condonacidn.
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Esta tltima opcién es la que, sin embargo, nos resulta mas llamativa, teniendo en
cuenta cudl es el régimen juridico de la condonacién en el ordenamiento tributario espa-
nol. Como es sabido, la Ley General Tributaria dispone que las deudas tributarias sola-
mente pueden condonarse a través de ley en la cuantia y con los requisitos que en la
misma se determinen (art. 75). La explicacion légica que la doctrina ha venido a dar a
esta exigencia es la aplicacién del principio de reserva de ley en materia tributaria. De
este modo, este principio podria verse vulnerado si se permitiese la condonacién admi-
nistrativa.

Y decimos que nos llama la atencién que en el &mbito comunitario se permita que las
autoridades aduaneras puedan renunciar a recaudar, e incluso llegar a condonar, sin
necesidad de solicitar el beneplécito de la Comisién (deudas inferiores a 50.000 euros).
En este punto, resucita la polémica sobre la aplicacién de los principios tributarios cons-
titucionales internos en el Ambito comunitario.

Se podria afirmar, de este modo, que la declaracién de la reserva de ley tributaria rea-
lizada constitucionalmente carece de efectos en virtud de la cesién de competencias del
art. 93 CE realizada por las propias Cortes Generales en el momento de la autorizacién
al Tratado de adhesién a la Unién Europea. En efecto, también en el Ambito tributario, la
cesion de la competencia fiscal en el marco de la armonizacién europea permite que tan-
to una Directiva con efectos directos como un Reglamento puedan regular los elementos
esenciales de un tributo, estatal, autondémico o local, y cumplir el principio de reserva de
ley (a pesar del déficit democratico que siempre se ha acusado en las instituciones comu-
nitarias). Pese a todo, el TJCE ha afirmado que la incorporacién del derecho Comunita-
rio al Derecho interno altera o transforma la mecanica procedimental con arreglo a la
cual se ordena constitucionalmente el ejercicio de las reglas materiales de distribucién de
competencias primitivamente establecidas en el texto de la Constitucion.

Y todo ello a pesar de que el propio Tratado reconozca expresamente que «La Unién
se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son comunes a los
Estados miembrosy».

VII. Relevancia para Espana:

La Sentencia que hemos comentado también tiene relevancia en el ordenamiento tri-
butario espafiol. Concretamente su importancia se proyecta sobre la recaudacién de las
deudas aduaneras cuya condonacién, como acabamos de afirmar, tiene un régimen juri-
dico propio (el marcado por las normas comunitarias) que difiere notablemente de la
condonacién de las deudas tributarias en el Ambito interno.
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STJCE 6.7.2006, Talacre Beach, As. C-251/05: Exencién con
devolucion del impuesto abonado. Venta de bienes a los que se
aplica el tipo impositivo cero equipados con bienes a los
que se aplica el tipo impositivo normal. Caravanas fijas.
Entrega tinica

Antonio Longas Lafuente
Tribunal Econémico Administrativo Regional de Madrid

I. Doctrina del Tribunal:

El TJCE establece doctrina en relacién con el articulo 28, apartado 2, letra a) de la
Sexta Directiva, sobre disposiciones transitorias, que recoge con caracter excepcional la
autorizacion a los Estados miembros de exenciones con devolucién del impuesto abona-
do en la fase anterior, asi como tipos impositivos reducidos inferiores, indicando que el
hecho de que determinados bienes sean objeto de una sola entrega que comprende, por
una lado, un elemento principal que disfruta, con arreglo a la legislacién de un Estado
miembro, de una exencién con devolucion del impuesto abonado, en el sentido del pre-
cepto anterior, y, por otro, bienes que esa legislacién excluye del Ambito de aplicacién de
dicha exencién, no impide que el Estado miembro afectado grave la entrega de los bien-
es excluidos con el tipo normal del IVA.

II. Antecedentes jurisprudenciales:

Respecto de las prestaciones compuestas: STJCE 13.07.1989, Henriksen, As. C-173/88. STJCE
02.05.1996, Levob, As. C-41/04. STJCE 25.02.1999, CPP, As. C-349/96. STJCE 15.05.2001, Prim-
back, As. C-34/99. STJCE 15.12.2005, Centralan Property, As. C-63/04.

Respecto de la aplicacién e interpretacion de las exenciones y disposicion transitoria del articu-
lo 28.2 de la Sexta Directiva y aquellas que establecen regimenes excepcionales: STJCE
21.07.1988, Comisién/Reino Unido, As. C-416/85. STJCE 22.10.1998, Madgett y Baldwin, As. C-
308/96 y C.94/97. STJCE 29.04.1999, Norbury Deveopments, As. C-136/97. STJCE 13.07.2000, Idé-
al Tourisme, As. C-36/99. STJCE 03.05.2001, Comisién/Francia, As. C-481/98. STJCE
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08.05.2003, Comision/Francia, As. C-384/01. STJCE 01.12.2005, Ygeia, C-394/04 y C-395/04.
STJCE 08.12.2005, Jyske Finans, As. C-280/04.

El TJCE examina en esta sentencia el régimen excepcional establecido por el Reino Unido, en
base al articulo 28.2.a) de la Sexta Directiva, reconociendo una exencién con devolucién del im-
puesto abonado en la fase anterior de un tipo de bienes, caravanas equipadas y, por ello, la resolu-
cién afecta fundamentalmente a dicho Estado miembro; sin perjuicio de recordarnos los criterios
en base a los cuales son aplicables los regimenes excepcionales en este impuesto sobre el consumo.

III. Supuesto de hecho:

La empresa Talacre Beach Caravan Sales Ltd gestiona camping de caravanas fijas en
el Reino Unido, procediendo sus ingresos, en particular, de la venta de caravanas equi-
padas, que incluyen normalmente, cuartos de bafio, revestimientos para el suelo, arma-
rios, cocinas equipadas, asientos, mesas para comer, sillas, taburetes, mesas bajas, es-
pejos, roperos, camas y colchones, railes para cortinas y cortinas. También proceden del
alquiler de parcelas y de la puesta a disposicién de los propietarios de dichas caravanas
de determinadas instalaciones.

En las facturas expedidas por el fabricante de las caravanas a Talacre se especifica
por separado el precio de la caravana sin IVA y el precio del equipamiento interior mas
el IVA calculado sobre la base del tipo normal o general.

Talacre, sin embargo en sus facturas no desglosa cantidades diferenciadas por bienes
concretos ni se menciona el IVA, en cuanto estima que la venta de una caravana y de su
equipamiento interior es una prestacion Unica e indivisible que debe ser gravada con un
Unico tipo impositivo, el aplicable al elemento principal que es la caravana, que es cero,
en virtud del articulo 30 de la Value Added Tax Act (VAT), que recoge la exenciéon con
devolucién del impuesto abonado en fase anterior. Por ello, solicité la devolucién del IVA
pagado tanto por las caravanas como por los elementos interiores de las mismas, lo que
fue rechazado, respecto de estos tltimos por los Commissioners of Customs and Excise.

Interpuestos recursos por Talacre ante el VAT and Duties Tribunal y 1a High Court of
Justice (England & Wales), Chancery Divisién, fueron desestimados y la interesada
planted recurso de apelacién ante la Court of Appeal, Civil Divisién (England & Wales),
quien plante6 la cuestion prejudicial con arreglo al articulo 234 CE.

IV. Tipo de proceso:

La Court of Appeal plantea la siguiente cuestién prejudicial: Cuando un Estado
miembro, con arreglo al articulo 28, apartado 2, letra a), de la Sexta Directiva, ha ejer-
citado, mediante su legislacién interna, su facultad de establecer excepciones para que
se aplique el tipo cero a la entrega de determinados bienes, pero en la misma legislaciéon
ha especificado bienes que no deben incluirse en el &mbito de aplicacion del tipo imposi-
tivo cero («bienes excluidos»), el hecho de que exista una sola entrega de bienes (que
comprende bienes excluidos), /impide que el citado Estado miembro someta la entrega
de los bienes excluidos al tipo impositivo normal?.

V. Fundamentos juridicos:

De una parte, la sentencia recoge los principios inspiradores del articulo 28, apartado
2, concretiandolos a la letra a) de la Sexta Directiva:
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— Al autorizar a los Estados miembros a aplicar exenciones con devolucién del im-
puesto abonado, el articulo 28, apartado 2, establece una excepcion al articulo 12,
apartado 3, de la Sexta Directiva, que regula el tipo impositivo normal del IVA.

— La aplicacién de exenciones con devolucién del impuesto abonado estéd sujeta a va-
rios requisitos:

* Deben haber estado en vigor el 1 de enero de 1991.

* Deben, ademas, ser conformes con la normativa comunitaria y satisfacer los cri-
terios establecidos en el articulo 17, Gltimo guién, de la Directiva 67/228/CEE
del Consejo, de 11 de abril de 1967, Segunda Directiva, ya derogada, segin los
cuales las exenciones con devolucién del impuesto abonado sélo podian estable-
cerse por razones de interés social bien definidas y a favor de los consumidores
finales.

Partiendo de estas premisas, concluye respecto del supuesto que se examina en la
sentencia:

— No pone en duda que en la medida que la VAT Act exime, con devolucién de im-
puesto, el tipo de caravanas entregado por la empresa se cumplen los requisitos
que acabamos de mencionar, esto es que el tipo impositivo cero estaba en vigor el 1
de enero de 1991, y que se habia establecido por razones de interés social.

— Tampoco se discute que la VAT Act excluye a los restantes bienes entregados con
las caravanas de este beneficio. Pues bien, sefiala el TJCE que la exencién con de-
volucién del impuesto abonado respecto a esos bienes ampliaria el Ambito de apli-
caciéon de la exencion prevista para la entrega de las propias caravanas, y tendria
como consecuencia que bienes expresamente excluidos de la exencién por la legis-
lacién nacional quedarian exentos, no obstante, con arreglo al articulo 28. Tal in-
terpretacién seria contraria al tenor y a la finalidad de dicha disposicion, que es
equiparable a una clausula stand still, destinada a evitar situaciones dificiles des-
de un punto de vista social que pudieran derivarse de la supresiéon de ventajas pre-
vistas por el legislador nacional, pero no recogidas en la Sexta Directiva.

— Para el TJCE lo decisivo para determinar la extension de las prestaciones para las
que la Sexta Directiva permite el mantenimiento, durante el periodo transitorio,
de una exencién es el contenido de la normativa nacional vigente el 1 de enero de
1991.

— En definitiva, las disposiciones de la Sexta Directiva que establecen excepciones al
principio general segun el cual el IVA se percibe por cada entrega de bienes o pres-
tacién de servicios efectuada a titulo oneroso por un sujeto pasivo deben interpre-
tarse en sentido estricto y, por ello las exenciones con devolucién del impuesto abo-
nado contempladas en el articulo 28, apartado 2, letra a), no pueden aplicarse a
bienes que, el 1 de enero de 1991, con arreglo a la legislacién nacional, estaban ex-
cluidos de tal exencion.

Como las alegaciones de la empresa habian considerado la existencia de una entrega
Unica a la que sélo podia aplicarse un tipo impositivo, el TJCE entra también a conocer
de esta argumentacién y establece las siguientes consideraciones:

— El hecho de que la entrega de la caravana y de su equipamiento interior pueda ca-
lificarse de entrega tinica no desvirtua las conclusiones que antes hemos apuntado.
La jurisprudencia relativa al gravamen de las entregas Unicas no se refiere a las
exenciones con devolucién del impuesto abonado.
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— Aunque de dicha jurisprudencia se deriva que una entrega Unica esta sujeta, en
principio, a un solo tipo de IVA, aquélla no se opone a que se graven por separado
determinados elementos de dicha entrega cuando sélo este tipo de gravamen res-
peta los requisitos a los que el articulo 28, apartado 2, letra a), sujeta la aplicacién
de exenciones con devolucién del impuesto abonado.

— No existe una norma absoluta que sirva para determinar la extensién de una pres-
tacion desde el punto de vista del IVA y, por tanto, para determinar la extension de
una prestacién es necesario tomar en consideracion todas las circunstancias, in-
cluido el contexto juridico concreto.

— Una exencién nacional autorizada con arreglo al articulo 28, apartado 2, letra a) de
la Sexta Directiva, sélo puede aplicarse si estaba en vigor el 1 de enero de 1991 y si
era necesaria, en opinién del Estado miembro afectado, por razones de interés so-
cial bien definidas y a favor de los consumidores finales. En el supuesto concreto
que se examina en la sentencia, el Estado miembro no considerd que estuviera jus-
tificado aplicar también ese tipo impositivo cero a la entrega del equipamiento in-
terior de dichas caravanas.

— El TJCE concluye que nada permite afirmar que el gravamen por separado de de-
terminados elementos de la entrega de las caravanas equipadas implicaria dificul-
tades insuperables que pudieran afectar a la correcta aplicaciéon del régimen del
IVA.

VI. Comentario critico:

El1 TJCE examina en esta sentencia una excepcion al gravamen de los tipos impositi-
vos y, por ello, reitera el caricter restrictivo con que debe interpretarse. Con objeto de
comprender en mayor medida las conclusiones del TJCE es conveniente considerar el
tratamiento que el Estado miembro da a las operaciones que se examinan, en aplicaciéon
de la disposicién excepcional y transitoria de la Sexta Directiva, objeto de interpreta-
cion.

El articulo 28, apartado 2, letra a), de la Sexta Directiva, autoriza a los Estados
miembros a mantener durante un periodo transitorio (que conforme al articulo 28 deci-
motercero, apartado primero, debié concluir el 31 de diciembre de 1994, sustituyéndose
por un régimen definitivo) exenciones con devolucién del impuesto abonado en la fase
anterior, asi como los tipos impositivos reducidos inferiores al minimo establecido por el
apartado 3 del articulo 12, que fueran aplicables a 1 de enero de 1991 (si bien la dispo-
sicidén ya se encontraba en la versién original de la Directiva y permitia entonces que si-
guieran aplicandose con caracter transitorio las exenciones existentes a 31 de diciembre
de 1975). Para ello, esta disposicion transitoria exigia que se ajusten a la legislacién co-
munitaria y que cumplan los requisitos fijados en el dltimo guién del articulo 17 de la
Segunda Directiva del Consejo de 11 de abril de 1967, conforme a la cual sélo podian es-
tablecerse estas exenciones por razones de interés social bien definidas y a favor de los
consumidores finales. De esta forma la finalidad era evitar que la derogaciéon inmediata
de las ventajas no acogidas en la Directiva diera lugar a situaciones dificiles desde un
punto de vista social.

La Sexta Directiva, como sabemos, establece, al margen de concretas opciones de los
Estados miembros, un conjunto de operaciones exentas o gravadas con un tipo reducido.
Respecto de las primeras, el propio articulo 17 de la Sexta Directiva excluye la deduc-
cién de las cuotas abonadas en las fases anteriores, de forma que el sujeto pasivo no es-
ta autorizado para deducir en la medida en que los bienes y servicios se utilicen para las
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necesidades de sus propias operaciones gravadas, estando exento asi el IVA que se in-
corpora a la dltima fase previa a la entrega o prestacién al destinatario final. En el su-
puesto de tipos reducidos, si se aplican se mantiene el derecho a la deduccién de las cuo-
tas abonadas en las fases precedentes.

Una excepcién a lo anterior es el articulo 28, apartado 2, letra a), que establece un
trato favorable respecto de determinadas operaciones que no estan comprendidas entre
las exentas o gravadas con un tipo reducido en la Sexta Directiva, fundamentalmente
por lo que se refiere a las operaciones exentas con devolucién del impuesto. El contenido
de este beneficio es contrario a la mecanica o sistema propio del IVA que se acaba de ex-
poner. Esta disposicién transitoria permite a los Estados miembros establecer una ven-
taja mucho méas amplia frente a los sujetos pasivos que realizan operaciones exentas y
que no generan el derecho a deducir. Este zero-rating, supone que el Estado miembro
que acoge esta medida de caracter transitorio aplica el tipo impositivo cero, y permite
considerar formalmente que la prestacién ha sido gravada, de modo que se mantiene el
derecho a la deduccién de las cuotas abonadas en las fases anteriores. El propio articulo
28 senala expresamente que podran «mantenerse las exenciones con devolucién del im-
puesto abonado en la fase anterior». La consecuencia es que, frente al sistema general
de las exenciones interiores que se ha expuesto, en este caso no solo se encuentra exen-
to el impuesto incorporado en la entrega o prestacién efectuada al destinatario tltimo,
sino también el impuesto abonado en las fases precedentes, al establecerse este derecho
a la devolucién; siendo equiparado de esta manera a las exenciones relacionadas con el
comercio intracomunitario o el comercio exterior. Estamos, por tanto, ante una excep-
cién, que ademads es transitoria, al sistema general de las exenciones interiores en la
Sexta Directiva.

No es de extranar por ello que el TJCE, dada el caracter excepcional del régimen es-
tablecido por la disposicién transitoria, lleve a cabo una interpretacion restrictiva de la
misma, ya que de otro modo, a través de esta excepcién, podia llegar a ampliarse la
exencién con devolucion del impuesto a situaciones no deseadas ni por el legislador co-
munitario, ni tampoco por el de los Estados miembros.

Una de las vias de ampliacién de esta medida excepcional era precisamente la plan-
teada por la empresa Talacre, en base a la jurisprudencia comunitaria anterior de las
operaciones compuestas. Cuando una operacién esta constituida por una pluralidad de
elementos y de actos, de entregas o prestaciones, es necesario determinar si se trata de
una sola operacion o de varias, debiendo analizarse de forma diferenciada las distintas
entregas o prestaciones individuales. Recordemos a estos efectos, que la jurisprudencia
comunitaria ha mantenido de manera reiterada que una prestacion debe ser considera-
da accesoria de otra principal cuando no constituye para el destinatario un fin en si mis-
mo, sino el medio de disfrutar en las mejores condiciones del servicio principal del pres-
tador. Asi, si se aplica una exencién a la entrega o a la prestacién principal de una ope-
racién, esta exencién serd también aplicable a las entregas o prestaciones accesorias de
la principal, aunque consideradas de manera individual estas Gltimas estuviesen gra-
vadas.

Es aqui donde surge el problema para el TJCE, en el conflicto entre la aplicacién del
régimen transitorio expuesto y el principio de tributacién tnica para las operaciones
compuestas. Esta contradiccion es resuelta de manera escueta por el TJCE primando el
primero sobre el segundo, esto es limitando o siendo muy restrictivo en la aplicaciéon de
las excepciones recogidas en el articulo 28. Tras ello, se encuentra el dar preferencia a la
armonizacién del sistema impositivo sobre el consumo, que podria verse alterado por los
Estados miembros a través de estas excepciones. De manera quizés excesivamente for-
zada, acude para ello a su propia jurisprudencia (sentencia de 25.02.1999, CPP, As. C-
349) sobre entregas o prestaciones Unicas: «no existe una norma absoluta que sirva pa-
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ra determinar la extension de una prestacion desde el punto de vista del IVA y, por tan-
to, para determinar la extension de una prestacion es necesario tomar consideracion to-
madas las circunstancias, incluido el contexto juridico concreto». Esta es quizas la nove-
dad mas importante, en cuanto que para determinar si estamos o no ante una operacion
compleja, que engloba dos 0 mas entregas o prestaciones, y determinar si son accesorias
a otra principal, acude al circulo juridico concreto en que ha sido dictada la norma. Y el
contexto juridico concreto que en este caso considera es el de la propia normativa nacio-
nal que habia establecido el zero-rating exclusivamente para la operacién principal (ca-
ravanas) pero no para las entregas accesorias (equipamiento de las caravanas).

Indudablemente, la interpretacién efectuada por el TJCE relativa a la letra a) del
apartado 2, del articulo 28 de la Sexta Directiva, debera tenerse en cuenta también res-
pecto de la letra b) del mismo apartado.

VII. Relevancia para Espana:

La sentencia en principio no tiene consecuencias directas para Espafa, en donde no
se recogieron en la normativa reguladora excepciones transitorias como las previstas en
el articulo 28, apartado 2, letra a) de la Sexta Directiva.

No obstante tiene utilidad la sentencia que se examina en cuanto recuerda que las
disposiciones de la Sexta Directiva que establecen excepciones al principio general se-
gun el cual el IVA se percibe por cada entrega de bienes o prestaciéon de servicios efec-
tuada a titulo oneroso por un sujeto pasivo deben interpretarse en sentido estricto.

De otro, respecto del gravamen de las entregas o prestaciones unicas, nos recuerda
que procede en primer lugar tomar en consideracién todas las circunstancias en las que
se desarrolla la operacién (incluso el contexto juridico individual), en cuanto no existe
una norma absoluta que sirva para determinar la extensién de una prestacién o entrega
desde el punto de vista del IVA. De esta forma, la regla establecida anteriormente por el
TJCE en el sentido de que una prestacién debe ser considerada accesoria de una presta-
ci6n principal cuando no constituye para la clientela un fin en si, sino el medio de dis-
frutar en las mejores condiciones del servicio principal del prestador no puede ser apli-
cada de manera automatica, ha de ser contemplada bajo el conjunto de las circunstan-
cias que rodean la operacién.

VIII. Bibliografia:

BANACLOCHE PEREZ-ROLDAN, J.: «Las prestaciones complejas en el IVA»; Impuestos (Com-
pendio), afio 2000, Tomo I, pags, 3 a 16, La Ley-Actualidad S.A.
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STJCE 6.7.2006, Robert Hans Conijn/Finanzamt Hamburg-Nord,
As. C-346/04: Libertad de establecimiento. Impuesto sobre la renta.
Declaracion de la renta. Asesoramiento fiscal.

Derecho a deducir los gastos

Belén Garcia Carretero
Universidad Complutense de Madrid

I. Doctrina del Tribunal:

El articulo 52 del Tratado CE (actualmente articulo 43 TCE, tras su modificacién) se
opone a una legislacién nacional que no permite a una persona parcialmente sujeta de-
ducir de su renta imponible los gastos de asesoramiento fiscal en que ha incurrido para
presentar su declaracién de la renta, en concepto de gastos extraordinarios, del mismo
modo que una persona totalmente sujeta.

II. Antecedentes jurisprudenciales:

STJCE 28.1.1986, Comision/Francia, C-270/83, Rec. p. 273; STJCE 14.2.1995, Schumacker, C-
279/93, Rec. p. 1-225; STJCE 11.8. 1995, Wielockx, C-80/94, Rec. p. 1-2493, STJCE 27.6.1996, Ass-
cher, As. C-107/94, Rec. p. 1-3089, STJCE 29.4.1999, Royal Bank of Scotland, C-311/97, Rec. p.
1-2651; STJCE 14.9.1999, Gschwind, C-391/97, Rec. p. I-5451STJCE 13.4.2000, Baars, C-251/98,
Rec. p. 1-2787, STJCE 6.6.2000, Verkooijen, C-35/98, Rec. p.I-4071; STJCE 12.12. 2002, De Groot,
C-385/00, Rec. p. I-11819; STJCE 12.6. 2003 Gerritse, C-234/01, Rec. p. 1-5933, STJCE 26.6.2003,
Skandia y Ramstedt, C-422/01, Rec. p. 1-6817, STJCE 12.7.2005, Schempp, C-403/03, Rec. p.I
-6421.

ITI. Supuesto de hecho:

El Sr. Conijn tiene nacionalidad neerlandesa y es residente en los Paises Bajos. En
1998, como consecuencia de su participacién en una sociedad en comandita alemana en
calidad de miembro de una comunidad hereditaria, obtuvo unos ingresos de caracter in-
dustrial y comercial que representaban menos del 90 por 100 de los ingresos mundiales
totales del Sr. Conijn.

En su declaracién de la renta correspondiente al ejercicio de 1998, el Sr. Conijn dedu-
jo de su renta imponible una determinada cantidad por los gastos de asesoramiento fis-
cal soportados para presentar dicha declaracién en Alemania, en concepto de gastos ex-
traordinarios.

La Ley del impuesto sobre la renta aleman establece que debe distinguirse entre los
contribuyentes sujetos al impuesto sobre la renta por la totalidad de sus ingresos, que
residen en Alemania, y los contribuyentes parcialmente sujetos que no residen en Ale-
mania, pero que deben tributar alli por los ingresos percibidos en dicho Estado. En con-
creto, en la mencionada normativa se establece que los contribuyentes parcialmente su-
jetos en Alemania no pueden deducir como gastos extraordinarios los gastos de asesora-
miento fiscal, contrariamente a los contribuyentes totalmente sujetos, que pueden de-
ducirlos.
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A raiz de la aplicacion de la citada normativa, el Finanzamt no admiti6 la deduccién
de los gastos practicada por el Sr. Conijn en su declaracién, por lo que interpuso un re-
curso contra esta negativa ante el Finanzgericht Hamburg y, como consecuencia de su
desestimacién, recurrié en revisién contra esta sentencia ante el Bundesfinanzhof, soli-
citando su anulacién y que se declarase que los gastos de asesoramiento son deducibles.
El Finanzamt, por su parte, solicité que se desestimara este recurso todo lo cual condu-
jo a que el Bundesfinanzhof decidiera suspender el procedimiento y plantear al Tribunal
de Justicia una cuestion prejudicial.

IV. Tipo de procedimiento:

El Bundesfinanzhof plante6 al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas la
siguiente cuestion prejudicial:

«Se opone el articulo 52 del Tratado [...] a una normativa nacional que no permite
que un nacional de otro Estado miembro parcialmente sujeto al impuesto en el terri-
torio de la Republica Federal de Alemania pueda deducir de su renta imponible los
gastos de asesoramiento fiscal en que ha incurrido, en concepto de gastos extraordi-
narios, mientras que un contribuyente sujeto al impuesto por la totalidad de sus in-
gresos si puede acogerse a dicha deduccion?»

V. Fundamentos juridicos:

El Tribunal de Justicia inicia su fundamentacién juridica reconociendo que, efectiva-
mente, la libertad en juego en el caso concreto es la libertad de establecimiento recogida
en el articulo 52 del TCE (actual articulo 43 del TCE). En este sentido indica que el Sr.
Conijn tributa en Alemania, por sus ingresos procedentes de actividades industriales y
comerciales en dicho Estado miembro. Estd directamente sujeto a impuesto por estas
actividades, sobre los beneficios de la sociedad en comandita y, por ello, se considera que
¢l mismo ejerce la actividad de empresario segun el Derecho fiscal nacional.

Tras la verificacion indicada, el TJCE reitera su ya conocida doctrina en torno a que
los Estados deben ejercer su competencias en materia de fiscalidad directa respetando
el Derecho Comunitario y, en concreto, el principio de no discriminacién por razén de
nacionalidad. El cual, como es conocido, exige el que dos situaciones comparables no
perciban un distinto tratamiento salvo que exista una razén objetiva que lo justifique.
Asi, una vez mas, el Tribunal de Justicia manifiesta que «el hecho de que un Estado
miembro no permita a un no residente acogerse a determinadas ventajas fiscales que
concede a un residente no es, por regla general, discriminatorio, habida cuenta de las di-
ferencias objetivas entre la situacién de los residentes y la de los no residentes, tanto
desde el punto de vista de la fuente de los ingresos como de la capacidad contributiva
personal o de la situacién personal y familiar» (FdJ 16). A continuacién, el TJCE tras ob-
servar que el Sr. Conijn percibié en Alemania menos del 90 por 100 de sus ingresos glo-
bales, indica que «por tanto, debe dilucidarse si la diferencia objetiva entre la situacién
de un no residente de estas caracteristicas y la de un residente permite que una norma-
tiva nacional, como la controvertida en el asunto principal, deniegue la deduccién de los
gastos de asesoramiento fiscal al primero, mientras que el segundo puede deducirlos en
el marco de su declaracion de la renta.» (FJ 19).

La dltima consideracién recogida, conduce al TJCE a recordar lo establecido en la
sentencia Gerritse (STJCE de 12 de junio de 2003, Arnoud Gerritse/Finanzamt Neu-
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kolln-Nord, As. C-234/01) con relacién a los gastos directamente relacionados con los in-
gresos de una persona parcialmente sujeta. Al respecto, el Tribunal de Justicia declaré
que para los gastos, como los gastos profesionales ligados a una actividad en otro Esta-
do miembro, la persona parcialmente sujeta debe ser tratada de la misma manera que
la persona totalmente sujeta. El traslado de esta doctrina al caso concreto permite que
el TJCE realice las siguientes afirmaciones: En la medida en que la deducciéon de los
gastos de asesoria fiscal como gastos extraordinarios por parte de los contribuyentes to-
talmente sujetos obedece, segiin el Gobierno aleman, a que estos gastos son necesarios
debido a la complejidad del Derecho fiscal nacional, los gastos de asesoramiento fiscal
efectuados por el Sr Conijn para realizar su declaracién estan directamente relaciona-
dos con los ingresos sujetos a imposicién en este Estado miembro, de modo que gravan
de la misma manera los ingresos percibidos por todos los contribuyentes, sean o no resi-
dentes.

Ademas, el TJCE continta sefialando que «los contribuyentes residentes y no resi-
dentes se encuentran en una situacién comparable frente a la complejidad del Derecho
fiscal nacional. Asi, el derecho a deducir que tiene por objeto compensar los gastos efec-
tuados en el marco de un asesoramiento fiscal, reconocido a los contribuyentes residen-
tes, debe poder aplicarse también a los contribuyentes no residentes que se enfrentan a
la misma complejidad del sistema fiscal nacional» (FJ 23)

El Tribunal de Justicia finalmente concluye que «en relacién con la posibilidad de de-
ducir gastos de asesoramiento fiscal en concepto de gastos extraordinarios, los contribu-
yentes residentes y no residentes se encuentran en una situacién comparable y la dispo-
sicion nacional que niega la posibilidad de esta deduccién a los no residentes constituye
una restriccién prohibida a efectos del articulo 52 del Tratado.» (FJ 24)

VI. Comentario critico:

La sentencia Conijn confirma plenamente la doctrina emanada del Tribunal de Jus-
ticia con ocasion del caso Gerritse. El TJCE utiliza la misma fundamentacién juridica
recogida en Gerritse para concluir que los gastos de asesoramiento fiscal, en cuanto gas-
tos directamente relacionados con la obtencién de ingresos, seran igualmente deduci-
bles para los sujetos residentes y los no residentes.

También la sentencia objeto de estudio corrobora una idea que simplemente cabia es-
bozar a raiz de la sentencia Asscher (STJCE de 27 de junio de 1996, P. H.
Asscher/Staatsecretaris van Financién, AS. C-107/94, Rec. 1996, p. 1-3089). Nos referi-
mos a la posibilidad de plantear cualquier diferencia de tratamiento entre la obligacién
personal y la obligacién real que afecte a ventajas fiscales de caracter objetivo declaran-
dolo discriminatorio inicamente en atencién a la diferencia de tratamiento no objetiva-
ble y sin necesidad de que el no residente obtenga la mayor parte de su renta en el Es-
tado de la fuente. En esta linea RAVENTOS CALVO ha indicado que «...sin bien las desgra-
vaciones de caracter personal y familiar deben ser practicadas en el Estado de residen-
cia del contribuyente, porque es el que esta en mejor posiciéon para apreciarlas, las des-
gravaciones de caracter objetivo, relacionadas con una determinada renta, obtenidas
por un residente de otro Estado miembro que, con respecto a esa renta concreta se en-
cuentra en igualdad de condiciones que un residente del Estado de la fuente, y mientras
no exista justificaciéon alguna para un trato diferente, no pueden negarse al no residen-
te en el Estado miembro de obtencién de la renta» (RAVENTOS CALVO, S.. «El Tribunal de
las Comunidades se reafirma en los principios de la sentencia Gerritse. La futura tribu-
tacién de los no residentes sin establecimiento permanente», Quincena Fiscal, nim. 22,
diciembre, 2006.)
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Finalmente, cabe apreciar que el Tribunal de Justicia analiza este caso exclusiva-
mente desde la 6ptica del pais de la fuente. Al respecto debe sefialarse que, obviamente,
el estudio seria mucho més completo si se ampliara el analisis también a la normativa
del Estado de residencia.

VII. Relevancia para Espana:

La jurisprudencia analizada se configura como una llamada de atencién hacia el le-
gislador espafol en la medida en que, en nuestra normativa reguladora del IRNR se
considera con caracter general que la base imponible esta constituida por su importe in-
tegro. Sélo en los casos de prestaciones de servicios, asistencia técnica, obras de instala-
ci6n o montaje derivados de contratos de ingenieria y, en general de actividades o explo-
taciones econémicas realizadas en Espafia sin mediacién de establecimiento permanen-
te, esta previsto que la base imponible sea igual a la diferencia entre los ingresos inte-
gros y los gastos de personal, de aprovisionamiento de los materiales incorporados a las
obras o trabajos y de suministros.

Pensamos, por tanto, que nuestra normativa podria ser considerada contraria a la ju-
risprudencia emanada del Tribunal de Justicia ya que, de conformidad a esta, debe pre-
verse la deduccion de todo gasto que esté directamente relacionado con la obtencién de
ingresos.

VIII. Bibliografia:

RAVENTOS CALVO, S.: «<El Tribunal de las Comunidades se reafirma en los principios de la sen-
tencia Gerritse. La futura tributaciéon de los no residentes sin establecimiento permanente»,
Quincena Fiscal, n.° 22, diciembre, 2006.

STJCE 6.7.2006, Axel Kittel, Aass. acumulados C-439 y 440/04.
Sexta Directiva IVA. Deduccion del IVA soportado.
Fraude de tipo «carrusel». Contrato de venta nulo de pleno
derecho segun el Derecho interno

Jesus Rodriguez Marquez
Instituto de Estudios Fiscales

I. Doctrina del Tribunal:

Cuando se realiza una entrega a un sujeto pasivo que no sabia y no podia haber sabi-
do que la operacién formaba parte de un fraude, es contrario a Derecho Comunitario el
negar la deduccién de IVA por aplicacién de una norma interna de Derecho Civil que
considera el negocio nulo de pleno derecho, al ser contrario al orden publico por tener
una causa ilicita imputable al vendedor.
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Por el contrario, si resulta acreditado, mediante datos objetivos, que la entrega se re-
aliza a un sujeto pasivo que sabia o debia haber sabido que participaba en un fraude en
el IVA, corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional denegar a dicho sujeto pasivo el
derecho a deducir.

II. Antecedentes jurisprudenciales:

Por lo que se refiere a la definicién uniforme de las operaciones imponibles en el IVA, SSTJCE
de 26 de junio de 2003, MKG-Kraftfahrzeuge-Factorin, As. C-305/01 y de 12 de enero de 2006, Op-
tigen y otros, Aass. C-354/03, C-355/3 y C-484/03.

En cuanto al cardcter objetivo de los conceptos de entregas de bienes y de actividades econdémi-
cas, STJCE de 12 de enero de 2006, Optigen y otros, Aass. C-354/03, C-355/3 y C-484/03.

En relacién a la imposibilidad de que un sujeto pasivo pueda verse afectado en su derecho a la
deduccién porque se cometa un fraude de IVA del que no tiene ni puede tener conocimiento,
STJCE de 12 de enero de 2006, Optigen y otros, Aass. C-354/03, C-355/3 y C-484/03.

Sobre el principio de neutralidad, SSTJCE de 22 de febrero de 2001, Abbey Nacional, As. C-
408/98 y de 21 de abril de 2005, HE, As. C-25/03.

En cuanto a la irrelevancia del ingreso del IVA en el Tesoro para la practica de la deduccién,
ATJCE de 3 de marzo de 2004, Transport Service, As. C-395/02.

En relacién a la posibilidad excepcional de distinguir entre actividades licitas e ilicitas,
SSTJCE de 29 de junio de 1999, Coffeeshop «Siberié, As. C-158/98 y de 29 de junio de 2000, Salu-
mets y otros, As. C-455/98.

Sobre la confianza que deben tener los operadores que adoptan todas las medidas razonable-
mente exigibles para verificar que sus operaciones no estan implicadas en fraude, STJCE de 11 de
mayo de 2006, Federation of Technological Industries y otros, As. C-384/04.

Los criterios objetivos para definir los conceptos de entrega de bienes y de actividad econémica
no se aplican en caso de fraude fiscal, STJCE de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros, As. C-
255/02. En caso de existencia de dicho fraude, con participacién del sujeto pasivo, la Administra-
cién tributaria puede denegar el derecho a la deduccién, SSTJCE de 14 de febrero de 1985, Rom-
pelman, As. 268/83, de 29 de febrero de 1996, Inzo, As. C-110/94 y de 21 de marzo de 2000, Gabal-
frisa y otros, Aass. C-110/98 a C-147/98.

ITI. Supuesto de hecho:

La peticién de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacion del art. 17 de la
Sexta Directiva [arts. 167 y 168 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de no-
viembre de 2006, relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en
adelante, Directiva 112)]. En concreto, se pregunta si dicho precepto y, en ultima ins-
tancia, el principio de neutralidad se opone a que la anulaciéon de un contrato de venta
por tener causa ilicita con arreglo al Derecho civil interno, implique la negacién del de-
recho a la deduccién.

Son dos los asuntos que dan lugar a este procedimiento, que tienen en comun la exis-
tencia de una adquisicién de un bien que provenia de una trama de fraude de IVA. Sin
embargo, existe una diferencia esencial entre ambos: mientras que en el primero estaba
acreditada la participacién del adquirente en el fraude, en el segundo no existia ningtn
indicio que pudiera suponer que el comprador conocia su implicacién en el mismo. Es
mas, habiéndose abierto un procedimiento penal, se produjo su sobreseimiento respecto
del adquirente.
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En ambos casos, las autoridades belgas negaron el derecho a la deduccién, aplicando
dos preceptos de su Cédigo civil. De un lado, el art. 1131, que dispone que «la obligaciéon
sin causa o fundada en una causa falsa o en una causa ilicita no producira ningun efec-
to». De otro lado, el art. 1133, que sefala que «la causa ser4 ilicita cuando esté prohibi-
da por la Ley o sea contraria a las buenas costumbres o al orden publico». Asi, se consi-
derd que las operaciones, en la medida en que fueron realizadas de manera fraudulenta
por el vendedor, incurrian en nulidad de pleno derecho. Y esta nulidad afecta a todos los
efectos del negocio, incluida la repercusién del impuesto, lo que determina, a su vez, la
imposibilidad de proceder a su deduccién.

IV. Tipo de procedimiento:

Como hemos sefalado, se trata de dos peticiones de cuestién prejudicial. Ambas son
coincidentes en dos de las preguntas formuladas, mientras que en el As. C-439/04 se
afiade una adicional. En conjunto, las cuestiones sometidas a la consideracién del Tri-
bunal son las siguientes:

«1) Cuando la entrega de bienes se destina a un sujeto pasivo que ha contratado de
buena fe, ignorando el fraude cometido por el vendedor, (se opone el principio de
neutralidad del [IVA] a que la anulacién del contrato de venta, en virtud de una
norma de Derecho Civil nacional que lo considera nulo de pleno derecho, al ser
contrario al orden publico, por una causa ilicita imputable al vendedor, implique
para el sujeto pasivo la pérdida del derecho a deducir el impuesto?

2) (Variaria la respuesta si la nulidad de pleno derecho resultara de un fraude en el
[IVA]?

3) (Seria distinta la soluciéon cuando la causa ilicita del contrato de venta, que aca-
rrea la nulidad de pleno derecho en el sistema interno, consista en un fraude en el
[IVA] conocido por ambos contratantes?

V. Fundamentos juridicos:

Como puede observarse, el Tribunal se enfrenta aqui a una cuestién directamente re-
lacionada con operaciones de fraude «carrusel», de manera que se trata de un pronun-
ciamiento que, como veremos, contribuye a crear un cuerpo de doctrina en esta materia,
que ya va siendo amplio. Ademés y como tendremos ocasiéon de examinar, se trata de
una resolucién cuya doctrina facilita la lucha contra esta clase de operaciones.

El Tribunal comienza afirmando, como no podia ser de otro modo, la necesidad de que
las operaciones imponibles en el IVA sean definidas de manera uniforme para todos los
Estados. Sélo de esta forma es posible garantizar una aplicacién armonizada de este tri-
buto.

Al tiempo, los conceptos que integran el hecho imponible del impuesto y, concreta-
mente, los de entregas de bienes y actividades econémicas, se configuran de manera ob-
jetiva, con independencia de los fines perseguidos por los intervinientes. De esta forma
el Tribunal sigue su doctrina méas antigua, expresada ya en torno a la sujecién de nota-
rios y registradores en la STJCE de 26 de marzo de 1987, Comision vs. Paises Bajos, As.
235/85.

Dicho caracter objetivo implica, a su vez, que la Administracién tributaria no puede,
a efectos de calificar la operacién como una entrega de bienes o una actividad econémi-
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ca, tomar en consideracién la intencién de un operador econdémico que interviene en la
operacion y que es una persona distinta del sujeto pasivo, que ni conoce ni puede cono-
cer el caracter fraudulento de aquélla. En otras palabras, la operacién debera ser califi-
cada como entrega de bienes con independencia de cual sea el 4nimo subjetivo de aque-
lla operacién. Como sefiala la STJCE de 12 de enero de 2006, Optigen y otros, Aass. C-
354/03, C-355/3 y C-484/03, «operaciones como las controvertidas en el litigio principal,
que no son constitutivas en si mismas de fraude al IVA, son entregas de bienes efectua-
das por un sujeto pasivo que actia como tal y una actividad econémica en el sentido de
los articulos 2, apartado 1, 4 y 5, apartado 1, de la Sexta Directiva, puesto que cumplen
los criterios objetivos en que se basan dichos conceptos, con independencia de cual sea la
intencién de un operador diferente del sujeto pasivo afectado que interviene en la mis-
ma cadena de entregas y/o el posible caracter fraudulento, del que dicho sujeto pasivo no
tenia conocimiento ni podia tenerlo, de otra operacién que forma parte de esa cadena,
anterior o posterior a la operacién realizada por el referido sujeto pasivo».

Desde la perspectiva del derecho a la deduccidn, el Tribunal recuerda también que és-
te no puede verse afectado por el hecho de que en la cadena de entregas del bien en cues-
tién, alguna operacién anterior sea constitutiva de un fraude al IVA. Siempre, claro es-
ta, que el sujeto pasivo ni conozca ni pudiera conocer tal circunstancia. En este sentido,
el Tribunal refuerza su argumentacién con dos consideraciones. En primer lugar, resul-
ta irrelevante, a efectos del ejercicio del derecho a la deduccion, el que el IVA devengado
en operaciones anteriores o posteriores haya sido efectivamente ingresado. En segundo
lugar, la neutralidad impide, como regla general, que se distinga entre operaciones lici-
tas o ilicitas a efectos de decidir la sujecién al impuesto. Dicha distincién sélo es rele-
vante en casos excepcionales, donde las caracteristicas de ciertas mercancias excluyen
toda posible competencia entre un sector licito y otro ilicito. En este sentido, la STJCE
de 29 de junio de 1999, Coffeeshop «Siberién, As. C-158/98 ya habia afirmado que «el
principio de neutralidad fiscal se opone efectivamente, en materia de percepciéon del
IVA, a una diferenciacién generalizada entre las operaciones licitas y las ilicitas. Sin
embargo, esto no es cierto en lo que respecta a la entrega de productos tales como los es-
tupefacientes que presentan caracteristicas especiales en la medida en que caen, por su
propia naturaleza, bajo una prohibicion absoluta de comercializacién en todos los Esta-
dos miembros, con excepcién de un circuito econémico estrictamente vigilado para una
utilizacién con fines médicos y cientificos. En semejante situacién especifica en la que
queda excluida toda competencia entre un sector econémico licito y un sector ilicito, la
no sujecion al IVA no puede ir contra el principio de neutralidad fiscal».

Llegados a este punto, el Tribunal ya se encuentra en condiciones de formular una de
las conclusiones en las que sustenta su fallo: los operadores de buena fe que adopten to-
das las medidas razonablemente exigibles para verificar que sus operaciones no estan
implicadas en un fraude deben poder confiar en la legalidad de aquéllas y sin riesgo de
perder el IVA soportado.

Ahora bien, todas las afirmaciones vertidas hasta el momento parten del hecho de
que el sujeto pasivo a quien se niega el derecho a la deduccién ni conoce ni hubiese po-
dido conocer la existencia de un fraude. A continuacion, el Tribunal tiene que dar res-
puesta a la situacién inversa, donde si existe, como minimo, el conocimiento de la parti-
cipacién en las operaciones fraudulentas.

Es en este punto donde se produce el pronunciamiento verdaderamente novedoso del
Tribunal, que comienza recordando, como anticipo de lo que sera su decisioén, que los re-
quisitos objetivos en que se basan los conceptos de entrega de bienes y actividad econé-
mica no se cumplen en los supuestos en que el propio sujeto pasivo comete un fraude fis-
cal. Asi lo habia afirmado ya la STJCE de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros, As. C-
255/02 en relacién a casos de emisién de declaraciones falsas o facturas irregulares.
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Dando un paso més, también sefiala que cuando el derecho a deducir se ha ejercido de
manera fraudulenta, los Estados tienen la posibilidad de instar, con efecto retroactivo,
la devolucién de las cuotas deducidas. Ademas, es el 6rgano jurisdiccional nacional el
que debe denegar el derecho a la deducciéon cuando resulte acreditado, mediante datos
objetivos, que aquél se invocd de manera fraudulenta. Esto es lo que sucederia, segin la
STJCE de 3 de marzo de 2005, Fini H., As. C-32/03, si un sujeto pasivo deduce unas cuo-
tas soportadas por el alquiler de un local cuando ya ha cesado en su actividad y destina
aquél a fines privados.

Asi las cosas, el tnico paso que le queda al Tribunal es el de determinar si un sujeto
que sabia o debia haber sabido que su adquisicién se realizaba a unos sujetos intervi-
nientes en una operaciéon de fraude puede considerarse como participante en el mismo.
La respuesta a dicho interrogante, segin esta resolucién, es afirmativa y, ademas, con
independencia de si se obtiene o no un beneficio con la reventa de tales bienes. El Tri-
bunal llega a afirmar, usando una terminologia propia del Derecho penal, que «en tal si-
tuacidn, el sujeto pasivo colabora con los autores del fraude y se convierte en complice».

Como consecuencia de todo lo anterior, el Tribunal formula dos pronunciamientos di-
vergentes, segtin cual sea la situacién analizada:

En primer lugar, si se realiza una entrega a un sujeto pasivo que no sabia y no podia
haber sabido que la operacién formaba parte de un fraude, es contrario a Derecho Co-
munitario el negar la deduccion de IVA por aplicacién de una norma interna de Derecho
Civil que considera el negocio nulo de pleno derecho, al ser contrario al orden publico
por tener una causa ilicita imputable al vendedor.

En sentido inverso, si resulta acreditado, mediante datos objetivos, que la entrega se
realiza a un sujeto pasivo que sabia o debia haber sabido que participaba en un fraude
en el IVA, es posible denegarle el derecho a la deduccién, correspondiendo dicho examen
al 6rgano jurisdiccional nacional.

VI. Comentario critico:

Como acabamos de ver, esta Sentencia tiene un contenido diferenciado, dependiendo
de que el sujeto pasivo conociera —o hubiera debido conocer— o no la procedencia de la
mercancia adquirida. En los supuestos en que se trata de operadores de buena fe que
han desplegado toda la diligencia debida, el pronunciamiento debe calificarse como con-
tinuista. Asi, se limita a reproducir la doctrina ya formulada en la STJCE de 12 de ene-
ro de 2006, Optigen y otros, Aass. C-354/03, C-355/3 y C-484/03, en el sentido de que no
se puede negar el derecho a la deduccién. Si acaso, la Unica particularidad de la resolu-
cién que ahora comentamos consiste en considerar irrelevantes, a estos efectos, las dis-
posiciones internas que consideran estos negocios nulos por ser contrarios al orden pu-
blico. Pero esta conclusién no debe causar sorpresa, si tenemos en cuenta que ya desde
antiguo el Tribunal habia afirmado que las categorias empleadas por la Sexta Directiva
son auténomas y no dependen de las calificaciones derivadas de los Derechos naciona-
les. Ello es 16gico, ya que, en caso contrario, serian ilusorias las pretensiones de estable-
cer un tributo armonizado en toda la Unién.

Asi las cosas, la verdadera novedad se ha producido en los casos en que el adquirente
sabe o debe saber que el producto que estd comprando proviene de una trama de fraude.
Asi, partiendo de una doctrina ya formulada anteriormente, como es la que permite ne-
gar el derecho a la deduccién cuando éste se ha ejercitado de manera fraudulenta, ex-
trae una conclusiéon nueva. Consiste en afirmar que el comprador que conoce —o debe co-
nocer— la existencia de una operacién de fraude de IVA participa en la misma si procede
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a la adquisicién del bien. En la medida en que se le califica como participante en la tra-
ma puede entenderse que ha invocado el derecho a la deduccién de manera fraudulenta
y, en consecuencia, negarle su ejercicio, incluso retroactivamente, con la correspondien-
te devolucion de las cuotas.

Ahora bien, resulta muy criticable el argumento empleado por el Tribunal para llegar
a esta conclusion. Y ello ya que se reduce a una escueta afirmacién, donde, sin mayor
justificacién ni referencia a fundamento legal o jurisprudencial alguno, viene a equipa-
rar la conducta de estos sujetos con la de un complice. Dicha asimilacién, realizada de
esta forma generalizada y lo que es peor aun, poco justificada, resulta excesiva. Ello ya
que el presupuesto de hecho tomado por el Tribunal es muy amplio. Asi no sélo afecta a
sujetos que actian dolosamente, conociendo e incluso participando en la red de fraude.
También a aquellos otros que actuaron de forma negligente, en la medida en que las cir-
cunstancias de la operacién le deberian haber hecho suponer la existencia de aquélla.
Todo ello con un afiadido m4s: el Tribunal también considera irrelevante que el sujeto
pasivo haya obtenido o no un beneficio con la posterior entrega de los bienes.

Como puede observarse, esta tesis supone tanto como imponer un deber de vigilancia
a todos los sujetos pasivos del impuesto, que antes de proveerse de bienes o servicios de-
ben desplegar la diligencia debida para verificar si existe una operacién de fraude en las
fases anteriores de produccién y distribucién de aquéllos.

Es cierto, como recuerda el Tribunal, que la STJCE de 29 de abril de 2004, Gemeente
Leusden y Holon Groep., As. C-487/01 habia afirmado ya que la Sexta Directiva recono-
ce y promueve la lucha contra el fraude, la evasién de impuestos y los eventuales abu-
sos. Ahora bien, no es menos cierto que se trata de una afirmacién aislada, que la reali-
za al hilo de lo dispuesto en su art. 13.B, parrafo primero, cuando remite a los Estados
la regulacién de las condiciones de la exencién de los arrendamientos inmobiliarios, al
objeto de evitar fraude, evasién o abusos. No cabe duda de que dicha previsién revela la
intencién de la Directiva de combatir este tipo de practicas. También parece razonable
pensar que este principio puede implicar excepciones al de neutralidad y que las mis-
mas son evidentes cuando el comprador ha actuado con conocimiento del fraude y, por
tanto, con dolo. Sin embargo, lo que resulta como minimo aventurado es extender la li-
mitacién del derecho a la deduccién a supuestos en los que el sujeto pasivo ha tenido
una actitud meramente negligente, sin preocuparse por indagar si en los escalones pre-
vios se ha desarrollado una trama de fraude en IVA. Por ello, entendemos que no basta
con cualquier grado de negligencia, sino que ésta debe ser especialmente cualificada.

VII. Relevancia para Espana:

El pronunciamiento comentado resalta, a nuestro entender, la escasa utilidad que
tiene el nuevo art. 87.Cinco de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afniadido. Como sabemos, esta norma ha introducido un nuevo supuesto de res-
ponsabilidad subsidiaria para los casos en los que el adquirente, sujeto pasivo del im-
puesto, hubiera debido presumir razonablemente que el tributo no fue ingresado por al-
guno de los operadores anteriores. Decimos que se trata de una norma de poca virtuali-
dad porque, aunque se basa en una presuncién relativa al precio notoriamente anémalo
-y, en este sentido, facilita la exigencia del tributo—, adopta la forma de un supuesto de
responsabilidad subsidiaria. Y para poder derivar la responsabilidad es imprescindible
contar con una liquidacién practicada al obligado principal. En la mayor parte de las
ocasiones no se va a poder contar con esta liquidacién, ya que las operaciones de las tra-
mas suelen ser constitutivas de un ilicito penal, lo que obliga a remitir las actuaciones
al 6rgano judicial o al Ministerio Fiscal y a paralizar el expediente administrativo.
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Sin embargo, la Sentencia que comentamos, con las dudas que hemos manifestado en
cuanto a su extension, ha abierto una linea interesante en la lucha contra esta clase de
fraudes. Asi, la negacién del derecho a la deduccién no exige ningtn tipo de liquidacién
previa a otro sujeto y, en buena parte de los casos, el adquirente no tendra que ser im-
putado en el ilicito penal. A estos efectos, bueno es recordar, de nuevo, que la Sentencia
admite la restriccion del derecho a la deduccién cuando nos encontramos ante sujetos
que no sabian la existencia del fraude pero que deberian haberlo sabido si hubiesen sido
mas diligentes. Por tanto, podria plantearse, en los términos que expondremos a conti-
nuacién, la posibilidad de simultanear la remisién del expediente por delito fiscal y la
recuperacion de parte de las cuotas en cabeza del comprador.

A estos efectos, debe tenerse en cuenta que, a nuestro juicio, la Sentencia que comen-
tamos no habilita directamente a negar el derecho a la deduccion. Por el contrario, se li-
mita a verificar la conformidad con el Derecho comunitario de una normativa nacional
que niega el derecho a la deduccién bajo las circunstancias sefialadas. Por tanto, no es
posible que la Administracién espanola aplique esta doctrina sin ningun tipo de desa-
rrollo normativo. Es imprescindible una modificaciéon de la Ley espanola, al efecto de in-
troducir una nueva excepcion o limitacion al derecho a la deduccién. Y, como sefiala el
Tribunal, su aplicacién concreta y su adecuacién al contenido de esta resolucion deberan
ser examinadas por los érganos judiciales nacionales.

Pues bien, es en el marco de esta regulacién donde podria preverse la posibilidad de
negar el derecho a la deduccién con una calificacién del fraude realizada en via admi-
nistrativa y aunque el expediente se remita a la jurisdiccién penal, siempre que el suje-
to pasivo en cuestién no se encuentre entre los imputados. Esta calificacién y esta medi-
da deberian ser provisionales, al modo de una medida cautelar, debiendo rectificarse o
confirmarse a resultas de lo que suceda en el proceso penal.

Para finalizar, queremos incidir en uno de los aspectos sefialados por el Tribunal co-
mo requisito imprescindible para la aplicacion de esta doctrina. Asi, exige que el conoci-
miento del fraude o la existencia de una actitud negligente estén contrastados median-
te datos objetivos. Como minimo, entendemos nosotros, deben concurrir los elementos
suficientes para poder construir una prueba indiciaria. Es decir, deben estar acredita-
dos varios indicios y que exista un enlace directo entre aquéllos y el hecho presumido.

VIII. Bibliografia:

FALCON Y TELLA, R.: «Las cadenas de fraude en el IVA y la STJCE 12 enero 2006: la incompa-
tibilidad con la Sexta Directiva de los supuestos de responsabilidad previstos en la Ley General
Tributaria y en el anteproyecto de Ley de Prevencién del Fraude», Quincena Fiscal, n.° 2, 2006.

FALCON Y TELLA, R.: «El fraude de ley y el IVA (STJCE Halifax, de 21 febrero 2006): la imposi-
bilidad de sancionar y la necesidad de tener en cuenta el IVA soportado», Quincena Fiscal, n.°
6, 2006.

GARCIA NOVOA, C.: «<Modificaciones en la regulaciéon del IVA introducidas por la Ley de Preven-
cion del Fraude», Quincena Fiscal, n.° 13, 2007.

PUEBLA AGRAMUNT, N.: «Fraudes de IVA en cadena, actividades ilicitas, Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas y Anteproyecto de Ley de Medidas para la Prevencién del Frau-
de Fiscal», Quincena Fiscal, n.° 10, 2006.

VERDUN FRAILE, E. y DE VICENTE BENITO, F.: «El «fraude carrusel» en el IVA», TF, n.° 200,
2007.

— 253 -



ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 145-2012

STJCE 13.7.2006, United Utilities plc, As. C-89/05: Exenci6on de
los juegos de azar. Ambito de aplicacion. Actividad de «central
de llamadas»

Antonio Longas Lafuente
Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Madrid

I. Doctrina del Tribunal:

E1 TJCE establece doctrina en relacién con el articulo 13, parte B, letra f) de la Sexta
Directiva, sobre exenciones en materia de apuestas, loterias y otros juegos de azar o de
dinero, sefialando que este precepto debe interpretarse en el sentido de que la presta-
cién de servicios «central de llamadas», realizada en beneficio de un corredor de apues-
tas telefénicas, que incluye la aceptacién de las apuestas en nombre de dicho corredor
por parte del personal del prestador de esos servicios, no constituye una operaciéon de
apuestas en el sentido de esta disposicién y, por tanto, no puede gozar de la exencién del
IVA prevista en dicha disposicién.

II. Antecedentes jurisprudenciales:

Respecto de la aplicacién e interpretacion de las exenciones previstas en la Sexta Directiva:
STJCE 05.06.1997, SDC, As. C-2/95. STJCE 25.02.1999, CPP, As. C-349/96. STJCE 13.12.2001,
CSC Financial Services, As. C-235/00. STJCE 03.03.2005, Arthur Andersen, As. C-472/03. STJCE
06.11.2003, Dornier, As. C-45/01.

En cuanto a la exencién concreta sobre el juego: STJCE 11.06.1998, Fischer, As. C-283/95.
STJCE 29.05.2001, Freemans, As. C-86/99. STJCE 17.02.2005, Linneweber, As. C-453 y 462/02.

El TJCE delimita en esta sentencia desde el punto de vista negativo la exencién relativa a las
apuestas, loterias y otros juegos de azar o de dinero, de forma que, examinando la actividad con-
creta que denominada «central de llamadas», la excluye del ambito de esta exencién.

III. Supuesto de hecho:

Littlewoods es un corredor de apuestas que se efectiian exclusivamente por teléfono y
en 1999 decide subcontratar una parte de su actividad, celebrando un contrato de pres-
tacién de servicios de «central de llamadas» con Vertex (miembro de un grupo de empre-
sas considerado como un solo sujeto pasivo, a los efectos del articulo 4, apartado 4, pa-
rrafo segundo, de la Sexta Directiva, denominado United Utilities), que esta autorizada
a actuar como agente de Littlewoods.

El contrato de prestacién de servicios se regula sujeto a las siguientes condiciones:

a) Littlewoods selecciona los acontecimientos deportivos y de otra clase sobre los que
esta dispuesta a aceptar apuestas, determina las cuotas o proporcién entre el im-
porte apostado y el premio, evalia las apuestas y gestiona la recaudacion y los
gastos relativos a éstas.
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b) Vertex aporta el personal, los locales y el equipamiento telefénico e informatico
necesario para poder recabar las apuestas en cuestion. Sélo recibe las llamadas te-
lefénicas y registra las apuestas de acuerdo con las condiciones establecidas por
Littlewoods, no disponiendo de ningiin margen de apreciacién en este sentido. El
personal de Vertex no comunica en ningiin momento a los apostantes que estan en
contacto con Vertex y no con Littlewoods; y el nombre de Vertex no figura en nin-
gun documento destinado a los apostantes. La remuneracién de Vertex se compo-
ne de una parte fija y otra variable; esta ultima se calcula sobre la base del nime-
ro de minutos de llamadas telefonicas recibidas por sus empleados. La remunera-
cién no tiene en cuenta ni el nimero ni el valor de las apuestas formuladas, asi co-
mo tampoco la cuota de éstas. En definitiva, Vertex no asume riesgo econémico al-
guno en relacion con las apuestas que propone Littlewoods.

United Utilites consideraba que las prestaciones de servicios efectuadas por Vertex
entraban dentro del &mbito de aplicacién del articulo 13, parte B, letra f), de la Sexta Di-
rectiva y debian, por tanto, gozar de exencién de IVA. Los Commissioners no comparten
este punto de vista y estiman que los servicios prestados por Vertex no son mas que una
mera prestacién material, técnica o administrativa en beneficio del corredor de apues-
tas, pero no entran dentro del Ambito de la exencién. El VAT and Duties Tribunal, la
High Court of Justice y la Court of Appeal desestimaron sucesivamente las pretensiones
de United Utilities.

Finalmente, la House of Lords, que conoce del litigio, decide suspender el procedi-
miento y plantear la cuestién prejudicial.

IV. Tipo de proceso:

La House of Lords plantea la siguiente cuestion prejudicial en esencia, tal como sefia-
la el TJCE: «Si el articulo 13, parte B, letra f) de la Sexta Directiva debe interpretarse
en el sentido de que la prestacion de servicios de control de llamadas, realizada en be-
neficio de un corredor de apuestas telefénicas, que incluye la aceptacion de las apuestas
en nombre de dicho corredor por parte del personal del prestador de esos servicios, cons-
tituye una operacién de apuestas en el sentido de esta disposicién y puede, por tanto,
gozar de la exencion del IVA en ella previstasy.

V. Fundamentos juridicos:

La sentencia considera que para examinar si una actividad como la que es objeto del
litigio constituye una operacién de apuestas y puede, como tal, gozar de la exencién del
IVA, es necesario tomar como referencia las consideraciones siguientes, que han sido
reiteradas por el Tribunal:

— Los términos empleados para designar las exenciones previstas en el articulo 13 de
la Sexta Directiva se han de interpretar restrictivamente, dado que constituyen ex-
cepciones al principio general de que el IVA se percibe por cada prestacion de ser-
vicios efectuada a titulo oneroso por un sujeto pasivo».

— «La interpretacién del tenor literal de esta disposicién debe ajustarse a los objeti-
vos perseguidos por dichas exenciones y respetar las exigencias del principio de
neutralidad fiscal inherente al sistema comun del IVA».
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— Este segundo principio lo concreta respecto de las apuestas, loterias y otros juegos
de azar, sefialando que «la exencién de la que gozan se justifica por razones de in-
dole practica, dado que la aplicacion del IVA en las operaciones relativas a los jue-
gos de azar resulta dificil (...) y no por la voluntad de garantizar un trato méas favo-
rable en materia de IVA a esas actividades, como ocurre en el caso de ciertas pres-
taciones de servicios de interés general que se realizan en el ambito social».

A partir de las consideraciones anteriores el TJCE las aplica a la actividad concreta
que es objeto del proceso:

— Delimita en primer lugar la actividad, que «consiste en aportar el personal, los lo-
cales y el equipamiento telefénico e informatico necesario para poder recabar las
apuestas en cuestion, cuyo objeto y cuota, sin embargo, fija el beneficiario de esta
prestacién, en este caso, Littlewoods.

— «Esta tnica actividad, contrariamente a la operacién de apuestas (...) no se carac-
teriza en modo alguno por atribuir a los apostantes una posibilidad de ganancia a
cambio de aceptar el riesgo de tener que financiar esa ganancia y, por tanto, no
puede calificarse de operacién de apuestas en el sentido» del articulo 13, parte B,
letra f), de la Sexta Directiva.

— «Esta interpretacién no se invalida por el hecho de que la aceptacién de las apues-
tas, que en este caso realiza el personal de Vertex, constituya un elemento, aunque
sea importante, en el desarrollo de aquéllas dado que el vinculo entre Littlewoods
y sus clientes se crea precisamente mediante esta aceptacion».

Finalmente, el TJCE contesta expresamente a una de las alegaciones efectuadas por
United Utilities que pretendia trasladar un criterio interpretativo de las exenciones re-
lativas a los servicios financieros a la de las apuestas, loterias y otros juegos de azar o de
dinero. Habia considerado la entidad interesada que cuando un agente efectiia una ope-
racién por cuenta de un comitente, las prestaciones que dicho agente realiza en benefi-
cio de ese comitente deben analizarse de acuerdo con su papel especifico en la operacién
subyacente entre el comitente y el cliente final, considerando que la prestacién del agen-
te sélo esta exenta en el supuesto de que dicho agente lleve a cabo una actuacién esen-
cial que entrafie una modificacién de la situacioén juridica y financiera entre las partes,
careciendo de relevancia si dicho agente lo es del comitente o del cliente.

Pues bien el TJCE responde a esta alegacién, indicando que «la jurisprudencia segin
la cual la modificacién de la relacién juridica y financiera que existe entre un proveedor
de servicios y su cliente es una funcién especifica de las operaciones relativas a transfe-
rencias (...) no puede aplicarse, mutatis mutandis, a las actividades que se contemplan
en el articulo 13, parte B, letra f), de la Sexta Directiva, puesto que los objetivos especi-
ficos que fundamentan las exenciones previstas en materia de operaciones relativas a
transferencias en el sentido del articulo 13, parte B, letra d), de esta Directiva no son los
mismos que los que motivan la exencién establecida en el articulo 13, parte B, letra f) de
la misma Directiva».

VI. Comentario critico:

Es reiterada la jurisprudencia del TJCE que indica que la interpretacion de las exen-
ciones debe efectuarse de manera restrictiva, al constituir excepciones a la regla general
de tributacién, afectando al principio de neutralidad que preside la imposicién sobre el
consumo.

No es de extranar, por ello, que en la sentencia que se examina el TJCE haya sido
consecuente con este criterio, reiterando el caracter restrictivo con que debe interpre-
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tarse el art 13, parte B, letra f), que determina la exencién de «las apuestas, loterias y
otros juegos de azar o de dinero, a reserva de las condiciones y limites determinados por
cada Estado miembron.

Sin perjuicio de las condiciones y limites fijados por cada Estado miembro, la activi-
dad exenta no es otra que la indicada en el precepto, sin que pueda extenderse méas alla
de sus estrictos términos.

Senialado lo anterior, sin embargo el TJCE concreta estos principios respecto de una
operacion especifica, el servicio de «central de llamadas», en la que, recordemos, el pres-
tador no actuaba en nombre propio y los apostantes desconocian que estuvieran relacio-
nandose con el prestador del servicio de «central de llamadas». Tampoco el prestador
asumia riesgo econdémico alguno en relacién con las apuestas y la remuneracién que per-
cibia no tenia en cuenta ni el nimero ni el valor de las apuestas formuladas, asi como la
cuota de éstas. Estos son los parametros a los que se cifie la sentencia y que tiene en
cuenta a la hora de determinar la no exencién, para concluir que estamos ante servicios
eminentemente de gestién y accesorios o complementarios al hecho mismo de la apues-
ta y, por ello, excluidos de la exencién.

El Tribunal, a partir de estos parametros fija el elemento esencial de entre los mis-
mos para delimitar la actividad de apuestas. Y éste no es otro que la existencia de ries-
go en la operacion efectuada por el prestador. En la operacién que se examina, el pres-
tador, como se acaba de exponer, se limita a aportar el personal, los locales, el equipa-
miento telefénico e informatico necesarios para recabar las apuestas, pero no participa
de la asuncién de riesgo alguno. El Tribunal ademéas afiade que no puede considerarse
que esta prestacion de servicios efectuada por la entidad interesada constituya la fun-
cién especifica y esencial en la actividad de apuestas, anadiendo ademés que no puede
aplicarse los criterios de fijacién respecto de las exenciones financieras pues, repetimos,
lo esencial es la asuncién del riesgo, no las operaciones de gestién que puedan contra-
tarse con terceras personas que no participan de dicho riesgo en la apuesta.

Esta es la aportacién mas importante que se localiza en la sentencia, pues supone de-
limitar el elemento esencial de la actividad exenta.

VII. Relevancia para Espana:

Como se ha indicado el articulo 13, parte B, letra f) de la Sexta Directiva permite a los
Estados miembros fijar las condiciones y limites para la aplicacién de esta exenciéon. En
funcién de ello, nuestra normativa interna especifica que «la exencién no se extiende a
los servicios de gestién y demdas operaciones de caracter accesorio o complementario».

Parece que la aportacién o relevancia de la sentencia que se comenta en relaciéon con
nuestra normativa interna fuera escasa, puesto que quedarian excluidos de la exencién
los servicios objeto de examen, en cuanto son servicios de gestién contratados por el or-
ganizador de la apuesta con un tercero, a pesar de que nuestra norma delimita la exclu-
si6n por referencia a que «no constituyan el hecho imponible» de las tasas sobre el juego,
si bien a su vez excepciona los servicios de gestiéon del bingo que, por tanto, quedaran
exentos. Sin embargo, como se ha apuntado, el TJCE delimita el parametro diferencia-
dor de la exencién que no es otro que la asuncién del riesgo econdémico que conlleva la
apuesta o el juego de suerte, envite o azar y ello debe servir de guia para la interpreta-
cién de nuestro precepto interno respecto de todo el A&mbito objetivo de la exencién y de
los servicios a los que no se extiende.
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De otro lado, suscita dudas también el parrafo primero del articulo 20.uno.19 de la
Ley al determinar que quedaran exentas «las loterias, apuestas y juegos organizados
por el Organismo Nacional de Loterias y Apuestas del Estado, la Organizacion Nacional
de Ciegos y por los organismos correspondientes de las Comunidades Auténomas, asi co-
mo las actividades que constituyan los hechos imponibles de la tasa sobre rifas, témbo-
las, apuestas y combinaciones aleatorias o de la tasa que grava los juegos de suerte, en-
vite o azar». La norma delimita asi el marco objetivo de la exencién, al fijar que ésta se
aplicara respecto de las actividades anteriores, bien por ser desarrolladas por organis-
mos publicos, bien por constituir los hechos imponibles de los tributos que indica. Ahora
bien, debera fijarse si las actividades realizadas al margen de estos criterios delimitado-
res, que podriamos calificar como ilegales desde el punto de vista de la normativa sobre
juego, de un lado suponen la realizacién del hecho imponible del IVA y, por otro, si re-
sulta de aplicacién la exencién que comentamos. Respecto de esta cuestién resulta de
evidente trascendencia la sentencia del TJCE de 11 de junio de 1998, Fischer, As. C-
238/95, de la que exclusivamente extraemos dos conclusiones del 6rgano jurisdiccional:
«la explotacion ilegal de juegos de azar estd comprendida dentro del ambito de aplica-
cién de la Sexta Directiva» y «la letra f) de la parte B del articulo 13 de dicha Directiva
debe interpretarse en el sentido de que un Estado miembro no puede gravar dicha acti-
vidad con el IVA cuando la actividad correspondiente efectuada por un casino publico
autorizado esta exenta».
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STJCE 18.7.2006, Nuova societa di telecomunicazioni SpA contra
Ministero delle Comunicazioni, ENI SpA, As. C 339/04: Gravamenes
por licencias individuales en materia de telecomunicaciones:
la necesaria separacion entre la concesion de la licencia y el uso
del bien de dominio publico

Mercedes Ruiz Garijo
Universidad Rey Juan Carlos

I. Doctrina del Tribunal:

El articulo 11 de la Directiva 97/13/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10
de abril de 1997, relativa a un marco comin en materia de autorizaciones generales y li-
cencias individuales en el ambito de los servicios de telecomunicaciones, se opone a una
normativa nacional que sujeta al titular de una licencia individual para el suministro de
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una red publica de telecomunicaciones, por la cual ha pagado una contribucién, al pago
de una contribucién complementaria por la utilizacién privada de dicha red y calculada
segln unos criterios que no corresponden a los previstos en dicha Directiva.

II. Antecedentes jurisprudenciales:

STJCE de 18.09.2003, Albacom e Infostrada, As. C 292/01 y C 293/01.

III. Supuesto de hecho:

Los hechos que dan lugar a esta sentencia se sitian, temporalmente, dentro del pro-
ceso liberalizador del mercado de telecomunicaciones llevado a cabo por el Gobierno ita-
liano. Con anterioridad al mismo, las sociedades titulares de servicios publicos podian
explotar redes de telecomunicaciones para sus necesidades internas, en el marco de un
régimen de concesién. Después de la liberalizacién (culminada por un Decreto de 1997),
se obligaba a dichas sociedades a que crearan una sociedad separada, independiente,
con la finalidad de realizar cualquier actividad en este sector pagando, para ellos, diver-
S0s canones.

Ante este panorama, una empresa de telecomunicaciones italiana (ENI SpA), titular
de los servicios publicos de produccion y distribucién de energia a partir de hidrocarbu-
ros y gas natural, tenia atribuidas radiofrecuencias para sus necesidades internas (para
garantizar la seguridad y la gestion de sus instalaciones). Como consecuencia de la libe-
ralizacion creé otra sociedad (NST) y la encomendo6 la gestion de esta red de telecomuni-
caciones que habia venido utilizando de forma exclusiva. Esta sociedad obtuvo, inme-
diatamente (Junio de 1998), una licencia individual para el suministro de servicios de te-
lecomunicaciones al ptblico, por la misma red que venia siendo utilizada para sus pro-
pias necesidades. En definitiva, la red privada, como consecuencia de esta licencia, pasé
a ser publica.

E1 Gobierno italiano, en febrero de 1999, solicité a NST que pagara dos contribucio-
nes para la citada red: una por el suministro de servicios de telecomunicaciones al pu-
blico y otra, complementaria, por el uso privado de dicha red. Esta segunda contribucién
se calculd, ademas, con arreglo a los criterios previstos antes de la liberalizacion del
mercado de las telecomunicaciones. Es decir, los criterios que sirvieron para calcular el
gravamen por el uso privado.

NST, en agosto de 2002, disconforme con la duplicidad de gravamenes, impugné ante
los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa italiana. En este proceso, el
Consejo de Estado albergaba sus dudas en cuanto a la compatibilidad de las dos contri-
buciones, y de sus cuantias, con la Directiva 97/13. Para el Gobierno italiano, sin em-
bargo, la Directiva 97/13 no se aplica a las redes o a los servicios de telecomunicaciones
privados, sino tan sélo a las redes o servicios de telecomunicaciones publicos. Por lo tan-
to, dicho Gobierno estimaba que la mencionada Directiva no se opone a la percepcion de
una contribucién complementaria, como la segunda contribucién, que grava la utiliza-
ci6n privada de una red de telecomunicaciones.

IV. Tipo de procedimiento:

El TJCE resuelve dos cuestiones prejudiciales planteadas por el Consejo de Estado
italiano con arreglo al articulo 234 CE. De esta forma, plantea al Tribunal las siguien-
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tes cuestiones en relacién con la Directiva 97/13/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 10 de abril de 1997, relativa a un marco comun en materia de autorizaciones ge-
nerales y licencias individuales en el A&mbito de los servicios de telecomunicaciones:

1) (Es compatible con la Directiva 97/13 una norma nacional que —al imponer a las
sociedades titulares de servicios publicos, que en el pasado han explotado, para sus pro-
pias necesidades y en régimen de concesién onerosa, redes de telecomunicaciones, la
constitucién de sociedades separadas para el desarrollo de cualesquiera actividades en
el sector de las telecomunicaciones— prevé que tal sociedad separada, aunque licenciata-
ria del servicio publico, debe, incluso con caracter transitorio, abonar un canon adicional
en relaciéon con la cesién de la red de telecomunicaciones a favor de la sociedad matriz?

2) (Es compatible con la normativa comunitaria y con la interpretacion dada a la
misma por el Tribunal de Justicia, una disposicién nacional que calcula el segundo y
adicional canon adeudado por la actividad desarrollada en beneficio de la sociedad ma-
triz con arreglo a lo pagado en el pasado por tal sociedad matriz durante el periodo de vi-
gencia del anterior régimen de exclusiva, caracterizado por la diferenciacién entre con-
cesiones de sistemas de telecomunicaciones de uso publico y concesiones relativas a sis-
temas de uso privado?.

V. Fundamentos juridicos:

El primer aspecto que aclara el Tribunal es que la Directiva 97/13 tiene por objeto los
procedimientos relativos a la concesién de autorizaciones a efectos de la prestacién de
servicios de telecomunicaciones. No hace distincién, por tanto, entre redes abiertas al
publico y redes privadas. De ello se desprende que la mencionada Directiva se aplica no
sélo a las redes y servicios publicos de telecomunicaciones, sino también a las redes pri-
vadas de telecomunicaciones que no hayan sido abiertas al publico y que estén reserva-
das a un grupo de usuarios cerrado, asi como a los servicios prestados a través de dichas
redes privadas.

Por lo que se refiere a la posibilidad de percibir dos contribuciones distintas por el su-
ministro de una red publica de telecomunicaciones y por los servicios prestados a través
de dicha red, el Tribunal advierte la necesidad de adaptarse a la Directiva ya citada. En
su art. 11 prevé expresamente que los Estados miembros deben garantizar que todo ca-
non impuesto a las empresas tenga por Unico objetivo cubrir los gastos administrativos
que ocasione el volumen de trabajo generado por el sistema de licencias, (expedicién,
gestion, control y ejecucioén). Los canones, ademas, deben ser proporcionados en relaciéon
con el trabajo que supongan y deben publicarse de manera adecuada y suficientemente
detallada, a fin de facilitar el acceso a la informacién relativa a los mismos.

Esta Directiva contiene una importante excepcion: los gravamenes no deben ajustar-
se a estas exigencias en el supuesto de la utilizacion de recursos escasos. No entende-
mos, sin embargo, en qué medida afecta al coste del servicio publico (que es lo que se tra-
ta de financiar) el que nos encontremos con un bien publico escaso. Por este motivo, qui-
z4s el Gobierno italiano no utilizé la excepcién y, en consecuencia, el Tribunal se limita
a afirmar que la segunda contribucidn, calculada con arreglo a los criterios previstos an-
tes de la liberalizacién, no respeta lo dispuesto en el art. 11 de la Directiva (no se limita
a cubrir los gastos administrativos ocasionados por la concesién de licencias y supera di-
cho coste).
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VI. Comentario critico:

Ciertamente, después de leer los argumentos y los hechos narrados por el Abogado
General (Sr. Ruiz-Jarabo Colomer), presentadas el 27 de octubre de 2005, la sentencia
que comentamos se hace més comprensible aunque, también, algo méas discutible.

Comenzando por el nivel de comprensién, nos ha resultado llamativo que NST fuera
adquirida, en junio de 1998, por la sociedad Albacom (participada por ENI en un 35 por
100). Esta sociedad tuvo también un litigio con el TJCE, en la Sentencia de 18 de sep-
tiembre de 2003 (as. C 292/01 y C 293/01). En ella también se discutia el respeto a la Di-
rectiva 97/13, concretamente de una Orden por la que se imponia a las sociedades titu-
lares de licencias el pago de una contribucién por las actividades de instalacién y de su-
ministro de redes publicas de telecomunicaciones. Esta contribucién se calculaba sobre
la base de un porcentaje de su volumen de negocios (el 3 por 100 para 1999, el 2,7 por
100 para 2000, el 2,5 por 100 para 2001, el 2 por 100 para 2002 y el 1,5 por 100 para
2003). Este calculo, para el Tribunal, ademéas de declarar la vulneracién a lo dispuesto
en el art. 11 de la Directiva 97/13, instaura un obstaculo de caracter pecuniario al pro-
cedimiento de liberalizacién. Ambos aspectos (el limite en la cuantia y la libre presta-
ci6n de los servicios de telecomunicaciones) son importantes y deben ser tenidos en
cuenta en el establecimiento de contribuciones de este tipo. Sobre esta cuestién volvere-
mos al analizar la relevancia de la sentencia para el ordenamiento juridico espanol.

Centrandonos ya en los aspectos que nos resultan méas discutibles de la sentencia que
comentamos, hemos echado en falta que el Tribunal entrara a analizar el hecho imponi-
ble de las contribuciones discutidas en lugar de centrarse, exclusivamente, en su cuan-
tia. Y decimos esto porque el Gobierno italiano pretende gravar, en un primer momento,
un servicio de telecomunicaciones privados y, posteriormente cuando este se «reconvier-
te» como consecuencia de la concesion de una licencia, también se pretende gravar un
servicio de telecomunicaciones publico. No se dice, sin embargo, cual es el hecho grava-
do. Y esta cuestion es importante en materia de gravamenes de telecomunicaciones.

Tal y como advierte el Abogado General, conviene no confundir la red de telecomuni-
caciones, publica o privada (dependiendo del destinatario), con el bien de dominio publi-
co que sirve de soporte a este tipo de redes (que, a su vez, podra ser utilizado de forma
privativa o concurrente). Red de telecomunicaciones y uso de un bien de dominio publi-
co tampoco puede confundirse con el simple servicio publico de concesién de las licen-
cias. El servicio (prlvado) prestado por una empresa de telecomunicaciones se realiza
gracias a la concesion de una licencia o una autorizacién para utilizar un bien de domi-
nio publico. Y este hecho da lugar a dos tipos de contribuciones: la primera, por el servi-
cio publico de concesion de licencia (por los gastos ocasionados al ente publico) y, la se-
gunda, por el uso del dominio publico.

La Directiva 97/13 solamente se aplicaria para el primer caso (autorizaciones y licen-
cias individuales para el servicio de telecomunicaciones) tratando de recortar el poder
estatal para imponer cargas pecuniarias a las empresas por la concesiéon de dichas li-
cencias y autorizaciones y haciendo prevalecer, por tanto, la libre prestacién de servicios
en el &mbito comunitario. Bien es cierto, no obstante, que como vimos anteriormente, en
la propia Directiva se confunde la prestacién del servicio publico con el hecho de encon-
trarnos ante un recurso escaso siendo, este Gltimo supuesto, una importante excepcién
a la necesidad de que la cuantia del gravamen no exceda del coste del servicio.

La pregunta que debemos hacernos, ante el silencio del Tribunal, es si, a la luz de la
propia teleologia de la Directiva 97/13 existen razones para limitar la posibilidad de exi-
gir licencias diversas, como el caso planteado (por el uso privado de una red de teleco-
municaciones y por el posterior uso publico del mismo). En nuestra opinién, no. Primero
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porque ambos hechos se sujetan a una licencia y, en relacién con la red privada, no exis-
ten razones para que no sea asi. Como indica el Abogado General, si la habilitacién cu-
bre el uso privativo de una red privada de telecomunicaciones, en la que, por definicién,
no hay libre competencia y donde acttia en exclusiva el titular, porque los servicios, en
régimen de «autoprestacién» o de «heteroprestacién», tienen un tnico suministrador y
un solo usuario, desparecen las razones que justifican la acotacién del poder tributario
nacional (ap. 50).

VII. Relevancia para Espana:

La sentencia comentada tiene también relevancia para Espafa. El proceso de libera-
lizacién del servicio de telecomunicaciones se ha realizado no individualmente por cada
Estado miembro sino desde la Unién Europea. Fruto de esta armonizacién se han dicta-
do numerosas Directivas, como es la 97/13 en materia de autorizaciones y licencias. De
esta forma, el Tribunal hace suyo un principio de plena vigencia en nuestro ordena-
miento: el principio de equivalencia que, declarado en el art. 7 de la LTPP, exige que la
cuantia de las tasas se calcule por debajo del coste del servicio publico que se pretende
financiar. Es decir, que, en ningln caso, puede superar este coste, ni siquiera cuando el
citado servicio tenga relacién con un bien publico escaso. El legislador espaniol, a dife-
rencia del legislador comunitario, establece una clara separacién entre el gravamen por
la prestacién de un servicio publico y el gravamen por el uso del dominio publico.

Remontandonos, ademés, a los antecedentes de esta sentencia, vemos como la sen-
tencia Albacom, que para nosotros supone un primer capitulo en los problemas genera-
dos por la liberalizacién citada, también tiene una enorme importancia para el ordena-
miento juridico espafiol. Y quizas esta sentencia ni ha sido estudiada con suficiente pro-
fundidad ni ha sido comparada con el régimen tributario existente en nuestro pais. Co-
mo hemos visto anteriormente, en ella el TJCE entendié que aquella contribucién, exi-
gida a los titulares de licencias y calculada sobre la base de un porcentaje de su volumen
de negocios vulnera lo dispuesto en el art. 11 de la Directiva 97/13.

En nuestro ordenamiento, como es sabido, la Ley 51/2002 ha modificado el art. 24.1
de la LRHL que regula un régimen especial de determinacién de la cuantia de una tasa
concreta. La peculiaridad que, en principio, impide comparar este régimen con la sen-
tencia del TJCE es la tasa del 1,5 por 100 de los ingresos brutos de la facturacién grava
la utilizacién privativa o aprovechamiento especial del dominio publico local. Sea como
fuere, teniendo en cuenta la prevalencia de la libre prestacién de servicios, convendria
que nos plantedramos hasta qué punto el Tribunal puede, también, declarar incompati-
ble la citada tasa con el Derecho comunitario. Quizés sea, tan solo, cuestiéon de tiempo.
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