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RESUMEN

Se ha anunciado por el actual Gobierno una reforma de la Ley 49/2002, de régimen fiscal
de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo que parece se
quiere comenzar de manera inmediata, centrada en el mecenazgo. El objeto de este estu-
dio es afrontar, más allá del incremento de los límites de la deducción, algunos problemas
y temas conflictivos que se están planteando en el ámbito de los incentivos al mecenazgo e
intentar proponer, en la medida en que sea posible, modificaciones de lege ferenda para
solucionarlos. La sistemática y objetivo del estudio implica que se aborde una temática
muy dispar, sin que exista un desarrollo lineal, tratándose temas tan variados como la
Responsabilidad Social Corporativa, el voluntariado o el concepto de donación.
Palabras clave: mecenazgo, donaciones, Ley 49/2002, deducciones.
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1. INTRODUCCIÓN

Se ha anunciado por el actual Gobierno una reforma de la Ley 49/2002, de régimen
fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo que
parece se quiere comenzar de manera inmediata. Y dentro de la Ley 49/2002, parece que
lo que se quiere reformar es el mecenazgo en sentido estricto. El mecenazgo es un con-
cepto de difícil aprehensión que puede interpretarse en un doble sentido. Estricto, cen-
trándose en las medidas legislativas destinadas a beneficiar a los mecenas. Amplio, que
alcanzaría también a la regulación de la propia entidad no lucrativa (ENL) en el siste-
ma tributario (IVA, IS, ITP o Tributos Locales), en tanto la reducción fiscal de las cargas
tributarias de estas entidades supone una mayor disponibilidad de recursos para el
cumplimiento de sus fines y, en consecuencia, implica un mecenazgo indirecto. 

El objeto de este trabajo será centrarnos en el mecenazgo en sentido estricto y debido
a las limitaciones de espacio no nos ocuparemos de todas las cuestiones que se plantea-
rían en una interpretación restringida. Nuestra intención es afrontar algunos proble-
mas y temas conflictivos –no todos– que se están planteando en el ámbito del mecenaz-
go intentando proponer, en la medida en que sea posible, modificaciones de lege ferenda
para solucionarlos. Por tanto, no pretendemos realizar un estudio sistemático del Título
III de la Ley 49/2002. Por otro lado, y en aras de no hacer más compleja su lectura se
han evitado las notas a pie de página y las abundantes citas doctrinales que en otro ca-
so hubieran sido preceptivas (se añade, eso sí, un anexo con la Bibliografía empleada pa-
ra la confección de este estudio), aunque sí se incorpora la doctrina de la Dirección Ge-
neral de Tributos (DGT) y jurisprudencia.

2. EL MECENAZGO Y LA RESPONSABILIDAD SOCIAL CORPORATIVA:
UN MODELO ALTERNATIVO

El régimen del mecenazgo de la Ley 49/2002 tiene como base la realización de activi-
dades de interés general a través de ENL cualificadas. Los mecenas transfieren sus re-
cursos, ya dinerarios ya en especie, a ENL de la Ley 49/2002 para que sean ellas las que
mediante sus actividades cumplan con las finalidades de interés general. En el caso de
las empresas estas transmisiones tiene la calificación jurídica de donaciones o liberali-
dades, lo que implica que su gasto no sea fiscalmente deducible [art. 14.1(e) del TRLIS],
al considerarse que se trata de gastos no correlacionados con sus ingresos. A su vez, tie-
nen derecho a una deducción en la cuota del IS o, en el caso de empresarios individua-
les, en el IRPF.

El problema conceptual que presenta la Responsabilidad Social Corporativa (RSC) es
que esas donaciones que las empresas hacen a ENL –o incluso cuando de manera direc-
ta prestan servicios gratuitos a éstas– se pueden considerar no como una donación o
pérdida de recursos donde se sacrifican beneficios empresariales en favor de intereses
generales, sino como gastos que suponen a la larga mayores beneficios para la entidad.
Es decir, la donación o el servicio gratuito se hacen porque se espera algún retorno de
carácter indirecto o mediato. De hecho, mercantilmente, se ha cuestionado en otros paí-
ses si los administradores de una entidad pueden realizar liberalidades (y, por tanto,
descapitalizarse) en tanto el objeto de la gestión debe ser maximizar el valor de la mis-
ma para los accionistas y las donaciones sólo se pueden aceptar si se deriva algún bene-
ficio. Por tanto, el problema que plantea la RSC es si tributariamente resulta aceptable
el no considerar como gasto deducibles los «donativos o liberalidades» [art. 14.1(e) del
TRLIS] o, por el contrario, cuando una entidad dona lo hace fundamentándose en la
RSC y buscando beneficios indirectos futuros y, en consecuencia, dicho gastos sí podrían
ser deducibles. 
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En España está cuestión ha sido abordada por la DGT en el IVA a propósito de los
servicios jurídicos pro-bono. La DGT ha determinado en su Contestación de 26 de octu-
bre de 2009 (consulta núm. V2396-09) que «De la información facilitada en el escrito
presentado se deduce que el «programa de asesoramiento y de formación jurídica gra-
tuito» desarrollado por la consultante se dirige a la promoción de la firma, por cuanto
contribuye a mejorar su percepción por parte de la opinión pública en general, y a la
atención para los profesionales de la entidad, captando profesionales con talento que
tengan inquietudes sociales, todo ello dirigido al mejor cumplimiento a los fines empre-
sariales propios de la consultante. En tales circunstancias, y de acuerdo con los criterios
establecidos en los apartados anteriores, no resulta procedente entender que la presta-
ción del servicio de asesoramiento y formación gratuitos satisface necesidades privadas,
dado que su finalidad consiste, en última instancia, en la provisión de un servicio que
sirve primordialmente a los fines de la empresa». Dicha contestación supone reconocer
en el ámbito del IVA que las actividades gratuitas en un despacho de abogados se reali-
zan por interés empresarial del propio despacho y no por una voluntad de empobrecer-
se. Se busca un beneficio futuro y mediato. Y aunque el tratamiento del IS no fue abor-
dado por la DGT, precisamente por el mismo fundamento que se emplea a los efectos del
IVA, todos los costes y gastos para prestar los servicios gratuitos deben ser deducibles
en el IS a pesar de que el artículo 14.1(e) del TRLIS impide la deducción de los donati-
vos y liberalidades.

En la Ley 49/2002 existe un precepto que se enmarca directamente, a nuestro pare-
cer, en la RSC. Se trata del actual artículo 26, que determina que para las empresas ten-
drán la consideración de «deducibles los gastos realizados para los fines de interés gene-
ral a que se refiere el número 1 del artículo 3 de esta Ley». Este precepto permite que se-
an las empresas quienes realicen directamente este tipo de actividades y disfruten de
un beneficio fiscal por ello sin contar con las ENL. Este precepto, que entra en colisión
directa con el artículo [art. 14.1(e) del TRLIS] presenta numerosas dudas que han sido
expuestas por la doctrina sobre su alcance. Y, en el ámbito de la DGT y la jurispruden-
cia ha tenido un tratamiento casi nulo. Se trata de una de las cuestiones que debe ser
objeto primordial de atención en la nueva reforma de la Ley del Mecenazgo para deter-
minar su ámbito de aplicación.

En definitiva, en la próxima reforma de la Ley del Mecenazgo un paso previo debe ser de-
finir el concepto de donativo y liberalidad no deducible fiscalmente y su relación con la RSC.
Si se pudiera entender que los donativos y liberalidades realizados por las empresas, ya se-
an dinerarios o en especie, son deducibles sin límite si se vinculan a la RSC, los actuales pa-
rámetros de la Ley 49/2002 deberían ser objeto de una revisión profunda, en tanto las em-
presas podrían donar a cualquier entidad, acogida o no a la Ley 49/2002, realizar directa-
mente actividades de cualquier tipo, y el gasto sería, al menos, deducible a su tipo de grava-
men. Es decir, podrían no necesitar una Ley de Mecenazgo en los actuales términos.

En efecto, el beneficio tributario de considerar un gasto deducible en la base imponi-
ble frente a una deducción en la cuota depende de la diferencia de tipos. Si el gasto por
RSC fuera deducible en base al tipo del 30 por 100 y la deducción en la cuota es del 35
por 100 por mecenazgo, el beneficio sería tan limitado (un 5 por 100) que realmente la
Ley de Mecenazgo podría quedar vaciada de contenido. Y más si, como ocurre en la ac-
tualidad, los gastos deducibles en base carecen de límite mientras que las deducciones
en cuota no puede exceder para cada año del 10 por 100 del resto de la base imponible
(art. 20.2 de la Ley 49/2002). Pero si la reforma proyectada fuera en la misma línea que
la presentada por el Partido Popular en el Congreso bajo la anterior Legislatura (pro-
puesta 122/000264 del Grupo Parlamentario Popular), con unos incrementos de tipos en
cuota elevados (modelo francés) de hasta el 60 por 100 para las personas jurídicas, el ré-
gimen de deducción en la cuota sería mucho más beneficioso que el de gasto deducible y
la Ley de Mecenazgo supondría un verdadero beneficio frente a la RSC. 
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La RSC no debe vincularse a la Ley 49/2002. Cualquier entidad mercantil podría do-
nar, prestar servicios gratuitos, organizar eventos, etc., en favor de una ENL de la Ley
49/2002, de otro tipo de ENL o, incluso, de las personas físicas directamente. En dicho
caso, una concepción amplia de la RSC implicaría que el gasto pudiera ser deducible di-
rectamente. Sin embargo, si la RSC se confeccionara mediante donaciones a ENL de la
Ley 49/2002, lo que el legislador determinaría es un régimen especial más beneficioso
para este tipo de actividades. Y ese régimen pasaría porque los tipos de deducción en la
cuota sean muy superiores al tipo de deducción en base.

Por otro lado, y directamente relacionado con la RSC, es necesario hacer una referen-
cia al convenio de colaboración empresarial en actividades de interés general del artícu-
lo 25 de la Ley 49/2002. Se trata de un convenio donde el mecenas aporta fondos a una
ENL privilegiada y recibe cierto reconocimiento mediante la difusión de su participa-
ción, lo que hace que sea posible incardinarse dentro de la RSC. Es más, para el mece-
nas su aportación se califica como un gasto deducible en la base y no como una donación
que opera en cuota. Nos encontramos ante una de las figuras más problemáticas de la
Ley. Empezando por su difícil legalidad a efectos del IVA, donde no se sujeta una opera-
ción a este tributo por el mero hecho de que el destinatario sea una ENL privilegiada –lo
que atenta contra la doctrina del Tribunal de Luxemburgo fundamentada en el princi-
pio de neutralidad que impide un tratamiento desigual en función del destinatario–, pa-
sando por su difícil naturaleza que hace que los contornos con el contrato de patrocinio
sean difusos, y terminado con los problemas aplicativos del régimen cuando la ENL no
sólo ofrece difusión sino algo más (como derecho de acceso gratuito, cesión de espacios,
etc.) Pero, al margen de que sea necesario afrontar una regulación completa de esta fi-
gura, lo cierto es que si la reforma del mecenazgo se dirigiera hacia unos incrementos de
la deducción de los tipos en la cuota de hasta incluso el 60 por 100 para las personas ju-
rídicas, el convenio de colaboración dejaría de tener sentido económico para el mecenas
(el beneficio fiscal es considerar el gasto deducible a su tipo de gravamen) y sería una fi-
gura apartada del sistema al tener beneficio máximo del 30 por 100 en base frente al 60
por 100 en la cuota. Pero, a su vez, nos encontraríamos ante la dicotomía de que si el
Mecenas quiere la difusión de su participación sólo puede optar a un gasto deducible,
mientras que si renuncia a ella el beneficio sería una deducción en la cuota mayor. Y di-
cha opción creemos que es difícilmente conciliable con la RSC. Es más, una de las cues-
tiones que debe expresamente abordarse en el mecenazgo es cuál es el límite a partir del
cuál el reconocimiento del Mecenas pasa de ser un mero retorno testimonial a una pres-
tación de servicios que impide que nos encontremos ante una donación pura y simple.

3. DEFINICIÓN DE LAS ENTIDADES BENEFICIARIAS DEL MECENAZGO

La identificación de las entidades que pueden ser beneficiaras del mecenazgo presen-
ta varios problemas.

(i) ENL residentes en la Unión Europea sin presencia en España. La Ley 49/2002 con-
sidera como entidad beneficiaria del mecenazgo a las «Delegaciones de fundaciones ex-
tranjeras inscritas en el Registro de Fundaciones»[art. 16(a) por remisión al art. 2]. La
norma solo contempla como fundación beneficiaria (nunca asociación) a la constituida
en el extranjero pero con presencia en España. No hay beneficio alguno para el mece-
nazgo a ENL extranjeras que no actúan en nuestro país. De hecho, la DGT entendió que
los donativos realizados a una fundación francesa sin presencia en España no estarían
amparados por este régimen fiscal (Contestación de 18 de noviembre, consulta núm.
V2184-08). Sin embargo, el TJCE ha entendido en sus Sentencias de 21 de marzo de
2009 (Hein Persche/Finanzamt Lüdenscheid, As. C-318-07) y de 16 de junio de 2011
(Comisión/República de Austria, As. C-10-10) que la prohibición de deducirse las dona-
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ciones realizadas a una ENL constituida en un estado miembro de la Unión Europea
distinto del estado del donante supone una discriminación que vulnera la normativa co-
munitaria. El Estado del donante debe permitir la deducción fiscal siempre que exija a
la entidad no residente los mismos requisitos que impone a las residentes y siempre que
pueda comprobar su cumplimiento.

España no ha procedido a cambiar la norma. La doctrina del Tribunal de Luxembur-
go no es cuestionable desde los cánones del Derecho de la UE. Pero pone de manifiesto
una situación de difícil solución en el Derecho interno. El mecenazgo tiene una finalidad
clara; incentivar las donaciones privadas, asumiendo el Estado un coste fiscal elevado,
debido a que las ENL realizan actividades de interés general que no tienen que ser asu-
midas por las Administraciones Públicas. Es decir, el Estado financia fiscalmente por-
que los retornos le llegan de manera indirecta mediante una reducción de sus gastos.
Pero en el caso de donaciones a otras ENL de la UE dicha lógica interna del sistema
quiebra ante el principio de no discriminación, de tal manera que el Estado español fi-
nanciará actividades de interés general en otros países mediante deducciones fiscales
españolas. Y si la reforma proyectada fuera en la misma línea que la presentada por el
Partido Popular en 2011 (60 por 100 para personas jurídicas y 70 por 100 para personas
físicas) los incrementos en los tipos de las deducciones harían que esta realidad se agra-
vara.

La anterior situación tiene, además, difícil salida, pues no es posible vincular un be-
neficio fiscal a que la actividad se realice en España. La vía real para evitar las deduc-
ciones serían las trabas procedimentales y de prueba, pero teniendo siempre presente
que el principio de proporcionalidad es también basilar en el sistema comunitario, por lo
que no podrían establecerse medidas que impidiesen de facto, la posibilidad de probar
que la ENL no residente cumple con los requisitos formales.

Precisamente para probar que una ENL no residente y sin presencia en España cum-
ple con los citados requisitos puede resultar de gran ayuda la reciente aprobación por la
Comisión de un Estatuto de Fundación Europea. Entre otras de las razones que se per-
siguen con la constitución de tipo de Fundación Europea está la de favorecer los donati-
vos transnacionales.

(ii) Entidades residentes en el País Vasco y Navarra: donaciones interterritoriales.
Relacionado con lo anterior, pero con carácter interno, se plantea qué sucede con las en-
tidades acogidas a las Leyes de Mecenazgo del País Vasco y Navarra. La Ley 49/2002
determina que el régimen fiscal de donaciones se aplica, sólo, cuando la ENL está acogi-
da a la Ley 49/2002. Sin embargo, las ENL domiciliadas en el País Vasco y Navarra no
están acogidas a dicha norma, sino a su régimen especial. Y de manera análoga se plan-
tea qué sucede en el caso de donaciones de residentes en el País Vasco y Navarra a ENL
de la Ley 49/2002. El problema no ha sido solventado normativamente. Sí se ha pronun-
ciado la DGT de Vizcaya, manteniendo en la consulta de 18 de febrero de 2008 que si
una empresa acogida a la norma Foral vasca dona a una ENL acogida a la Ley 49/2002,
pueden aplicarse los incentivos fiscales siempre que la ENL cumpla los requisitos exigi-
dos en los artículos 4 y 5 de la Foral 1/2004. En cualquier caso, resulta necesaria una
previsión normativa expresa para solventar esta cuestión, y no puede ser otra, de la
misma manera que sucede en el caso de fundaciones de la UE no establecidas en Espa-
ña, que permitir la deducibilidad si cumplen los requisitos de la región de referencia. 

(iii) Organizaciones no gubernamentales de desarrollo (ONGD). Las ONGD son ENL
de Derecho privado cuyos fines son la realización de actividades relacionadas con los
principios y objetivos de la cooperación internacional para el desarrollo (art. 32 de la Ley
23/1998, de Cooperación Internacional para el Desarrollo). En el ámbito tributario se ha
cuestionado si las ONGD que se constituyan como asociaciones tienen o no que ser de-
claradas de utilidad pública. La duda surge porque al citarlas en el art. 2 como ENL a
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las que se aplicarán los beneficios fiscales se condiciona a «que tengan alguna de las for-
mas jurídicas a que se refieren los párrafos anteriores».Y en esos párrafos sólo se men-
ciona a las fundaciones y asociaciones declaradas de utilidad pública. La DGT mantiene
que las ONDG no deben estar declaradas de utilidad pública aunque sí cumplir el resto
de requisitos del art. 3 de la Ley 49/2002 (Contestación de 22 de enero de 2009, consulta
núm. V0126-09). Sin embargo, la DGT no argumenta cómo se puede soslayar el requisi-
to que impone la letra (c) de que las ONG de desarrollo puedan acogerse a la Ley
49/2002 «siempre que tengan alguna de las formas jurídicas a que se refieren los párra-
fos anteriores». Interpretar que las ONGD no requieren la forma jurídica de fundación o
asociación declarada de utilidad pública daría sentido a la existencia de la letra (c), lo
que sería acorde con un criterio de interpretación lógico sin redundancias. Pero, el texto
legal es taxativo y conduce a un tipo jurídico determinado. Si se quiere forzar esa inter-
pretación sería necesario al menos algún argumento por parte de la DGT que en este ca-
so no existe. En definitiva, la inclusión de las ONGD con independencia de su forma ju-
rídica es una cuestión que debería solventarse legalmente. 

El criterio mantenido por la DGT sitúa a las asociaciones no calificadas de utilidad
pública, pero inscritas en el Registro de la AECID, en una situación privilegiada respec-
to al resto de asociaciones carente de justificación. Hay que tener presente que la ins-
cripción en este registro es un mero trámite formal que no implica control alguno por
parte de la AECID. En nuestra opinión, la única explicación para admitir a asociaciones
no calificadas de utilidad pública dentro de la Ley 49/2002 es que otra Administración
cumpliera la función de tutela y garantía que ofrece el Ministerio del Interior a través
del procedimiento de declaración de la utilidad pública. Por este motivo nos parece que
las únicas ONGD que, sin ser de utilidad pública, podrían tener acceso a la Ley 49/2002
serían las denominadas por la AECID como ONGD «calificadas». Dicha denominación
está reservada a aquellas ONGD que, sobre la base de un mínimo de años de antigüedad
y experiencia en cooperación al desarrollo, solvencia financiera, transparencia en la ren-
dición de cuentas y medios humanos, superan un proceso de evaluación en el que se va-
loran un total de sesenta y cinco criterios cualitativos y cuantitativos (Orden
AEC/1303/2005, de 27 de abril y Resolución de 22 de abril de 2009, de la Presidencia de
la AECID). Pero en todo caso sería aconsejable la preceptiva reforma legal. 

(iv) Concepto de entidades públicas. El art.16 (b) de la Ley 49/2002 considera entida-
des beneficiarias del mecenazgo al Estado, Comunidades Autónomas y Entidades Loca-
les, así como sus Organismos Autónomos. Dejando al margen que el concepto de Orga-
nismo Autónomo puede presentar aristas, la cuestión principal es determinar si en el
actual sistema administrativo tiene sentido tal limitación o debería emplearse un con-
cepto mucho más amplio. Nos referimos, en concreto, al concepto de medio propio em-
pleado en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público (RDleg. 3/2011).
El artículo 24.6 señala que podrán ser considerados medios propios y servicios técnicos
de aquellos poderes adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su actividad
cuando éstos ostenten sobre los mismos un control análogo al que pueden ejercer sobre
sus propios servicios. Pues bien, a nuestro juicio, esta definición supone que el medio
propio debería ser considerado beneficiario del mecenazgo cuando la entidad dependien-
te no tenga ánimo de lucro. En concreto, esto afectará a los consorcios de derecho públi-
co. En efecto, en la actualidad, los consorcios de derecho público en los que participan
entidades públicas y privadas no son entidades beneficiarias del mecenazgo pues no tie-
nen la forma jurídica de fundación ni de ninguna de las otras entidades que contempla
el artículo 2 de la Ley 49/2002. En este sentido se ha pronunciado la DGT en las Con-
testaciones de 23 de octubre de 2006 (consulta núm. V2096-06), de 4 de noviembre de
2010 (consulta núm. V2382-10) y de 13 de diciembre de 2010 (consulta núm. V2672-10).
No parece que tenga especial justificación que la donación a un ente público o una fun-
dación sea deducible pero al ente que resulta de su unión, aunque sea temporal, no pue-
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da serlo cuando su finalidad sea realizar una actividad de interés general. En tal senti-
do la Proposición de Ley de modificación de la Ley 49/2002 presentada por el Grupo par-
lamentario catalán (122/000025) ya en esta Legislatura (BOCG de 5 de enero de 2012)
incluye a los consorcios («promovidos o participados por administraciones públicas con
finalidades de interés general, cuando éstos no tengan finalidades lucrativas y las ad-
ministraciones públicas mantengan una posición dominante») entre las entidades del
art. 2 de la Ley 49/2002.

Y la segunda mención especial es la que atañe a las fundaciones del sector público. El
artículo 3 de la Ley 49/2002 exige a las fundaciones para poder acogerse a esta Ley que
los fundadores o patronos no sean los destinatarios principales de las actividades. Pare-
ce difícil conciliar que el artículo 4.3 de la Ley 49/2002 exija que los patronos o fundado-
res no sean los destinatarios principales de las actividades con la consideración de me-
dio propio de la Ley de Contratos, que exige de realizar para ellos la parte esencial de su
actividad (art. 24.6 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público). A
nuestro parecer, de hecho, es una ecuación sin solución y la única manera de salvarla
sería, precisamente, incluyendo a las fundaciones del sector público dentro del artículo
16 (b) como una entidad vinculada a la Administración. No obstante lo anterior, lo cier-
to es que la DGT salvó el anterior escollo en la Contestación de 10 de marzo de 2008
(consulta núm. V0532-08) con el recurso de entender que el destinatario no era la Admi-
nistración sino los usuarios últimos del servicio.

4. LA APLICACIÓN DE LOS REQUISITOS DEL ARTÍCULO 3 DE LA LEY
49/2002: COMPETENCIA Y EFECTOS SOBRE LOS MECENAS

Para que una ENL pueda acogerse a la Ley 49/2002 se exigen restricciones de forma
jurídica (fundación o asociación declarada de utilidad pública), el cumplimiento de una
serie de requisitos materiales que no son objeto de verificación por la AEAT (art. 3) y
una solicitud formal de inclusión en dicho régimen. Los requisitos del artículo 3 están
ocasionando diversos problemas que son necesarios solventar en la futura reforma del
mecenazgo. Son cuestiones de interpretación que habrá corregir en busca de una mayor
seguridad jurídica. Pero, al margen de los mismos, la Ley 49/2002 debe regular de forma
expresa dos cuestiones que a nuestro parecer son esenciales conceptualmente. Por un
lado, la competencia para resolver aquellas cuestiones que sean idénticas en la Ley
49/2002 y en la Ley de Fundaciones (Protectorado o Inspección) y, por otro, el régimen
jurídico aplicable al Mecenas cuando la ENL es excluida de la Ley 49/2002.

Aunque sea a título meramente ejemplificativo, podemos hacer mención a dos su-
puestos de los muchos que están causando problemas de interpretación. El artículo 3.1
(que las entidades persigan fines de interés general) ha sido cuestionado por la DGT en
aquellos casos donde la ENL se limita a dar donaciones y ayudas a terceras entidades
y no a realizar la actividad de forma directa [Contestaciones de 14 de abril de 2005,
(consulta núm. V0618-05), de 13 de enero de 2006 (consulta núm. V0062-06) y de 16 de
noviembre 2006 (consulta núm. V2282-06)]. La situación anterior implica que muchas
ENL, especialmente las de carácter patrimonial, pudieran quedar fuera de la Ley
49/2002, sin que hubiera ninguna justificación adicional. El segundo ejemplo es el de la
gratuidad de los patronos (art. 3.5 de la Ley 49/200) que se ha llevado por la DGT has-
ta el extremo de entender que si a los patronos se les concede un seguro de responsabi-
lidad civil por su gestión no cumpliría con la gratuidad y la ENL sería excluida de la
Ley 49/2002 (Contestación de 16 de diciembre de 2008, consulta núm. V2417-08).
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4.1. Competencia de los Protectorados vs la Inspección de los Tributos

En el caso de que los requisitos tributarios y sustantivos coincidan, una de las cues-
tiones que se debe abordar en la reforma de la Ley del Mecenazgo es, precisamente, de-
terminar quién es competente para resolver si la ENL cumple con dichos requisitos. Así,
el concepto de ánimo de lucro, de gratuidad, fines de interés general, aplicación del 70
por 100, la defensa de la competencia, cumplimiento de obligaciones formales, son re-
quisitos exigidos tanto por las Leyes de Fundaciones como por la Ley 49/2002. En estos
casos la cuestión que se plantea es si la competencia para determinar su efectividad de-
be ser del Protectorado o por parte de la Inspección. Por ejemplo, se ha llegado a enten-
der por la AEAT que una Fundación actuaba con ánimo de lucro y no puede aplicarse los
beneficios fiscales (STSJ de Cataluña de 8 de abril de 2010, recurso núm. 991/2006). Lo
que se pone de manifiesto es una cuestión de competencia entre diversos órganos admi-
nistrativos, en algunos casos pertenecientes al Estado. No se trata de la potestad de ca-
lificación de la AEAT sino si la misma realidad jurídica puede ser calificada de distintas
maneras por dos Administraciones y quién debe tener competencia a estos efectos. En
última instancia, se trata del Estado de Derecho concebido como una técnica de atribu-
ción de competencias específicas sin las cuales la Administración no puede actuar. Este
problema no es, además, específico de la Ley 49/2002 y ha sido siempre objeto de una po-
lémica que debe ser afrontada por el legislador (como ocurrió recientemente con las SI-
CAV).

Esta situación va a ser todavía más significativa en el futuro en tanto las ENL están
ahora siendo objeto de especial atención por la Inspección. En el Plan Anual de Control
Tributario y Aduanero de 2012 expresamente consta dentro de la Planificación fiscal
abusiva «Utilización indebida de fundaciones y otras entidades sin ánimo de lucro o par-
cialmente exentas para desviar rentas procedentes de actividades económicas y minorar
así su tributación».

4.2. Los mecenas y responsabilidades de la entidad no lucrativa cuando no
está en la Ley 49/2002

El régimen de la Ley 49/2002 es un régimen de comunicación, donde la AEAT no rea-
liza ninguna comprobación adicional. Esto implica que muchas ENL crean que cumplen
con los requisitos de la Ley 49/2002 cuando realmente no lo hacen. Incluso, su conducta
puede ser dolosa, pues de forma consciente saben que han incumplido algunos de los re-
quisitos que le impiden gozar del régimen de privilegio. En los tributos que afectan a la
propia ENL (IS, ITP, Tributos Locales) deberán responder de forma personal ante la
AEAT. Pero no tienen ninguna responsabilidad tributaria con relación a las donaciones
recibidas donde los perjudicados van a ser los mecenas que deberán regularizar su si-
tuación. 

La nueva norma de Mecenazgo debería regular de forma expresa la responsabilidad
en que incurre la ENL cuando emite certificados de donación y declara en el modelo 182
donaciones recibidas cuando está incumpliendo la Ley 49/2002. A nuestro parecer, en el
caso de que la ENL haya actuado con culpa o dolo en su actuación debería ser declarada
responsable tributaria solidaria de la totalidad de las deducciones por donación realiza-
das por los mecenas. Además, debería analizarse la posibilidad de establecer un régi-
men sancionador a la ENL vinculado a las deducciones de las donaciones realizas por
terceros. Es decir, que se le sancionara en función de la deducción incorrectamente prac-
ticada por el mecenas.

La anterior situación presenta problemas adicionales. El primero, de carácter proce-
dimental. No hay regulación legal sobre los derechos de los mecenas en el caso de que la
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AEAT les obligue a devolver las cantidades deducidas. Si la ENL no recurriera su ex-
clusión de la Ley 49/2002 (es posible que para ella los efectos de no estar en la Ley
49/2002 fueran económicamente despreciables al no tener beneficios o no haber realiza-
do operaciones que den derecho a las exenciones) ¿tendría derecho el mecenas a recla-
mar el expediente y podría recurrir autónomamente en virtud del art. 232.1(b) de la
LGT? Si la ENL hubiera recurrido siguen surgiendo dudas. La ENL podría no solicitar
la suspensión de su liquidación y recurrir. En dicho caso, los actos serían válidos y di-
rectamente ejecutables al no estar suspendidos. De esta manera, si el mecenas no recu-
rriera su propia liquidación en el plazo establecido parece que sería firme (dejando al
margen un hipotético Recurso extraordinario de revisión). Y también es posible que la
ENL sí suspenda la liquidación, en cuyo caso deberían determinarse cuáles son los efec-
tos de esa suspensión sobre el mecenas. A estos efectos, hay que recordar la importante
STS de 20 de junio de 2011 (Recurso núm. 431/2008) referente a la suspensión, donde se
ha señalado que «liquidaciones tributarias que, en cuanto actos administrativos defini-
tivos, son ejecutivos, pudiendo producir efectos en otros períodos impositivos mientras,
como no ha sido el caso, no se suspenda su ejecutividad», de tal manera que la suspen-
sión provoca así que la presunción de validez bascule desde la liquidación girada por la
AEAT a lo originariamente autoliquidado por el contribuyente. 

En definitiva, la nueva Ley del Mecenazgo debe regular la situación jurídica en qué
quedan procedimentalmente los mecenas en el caso de que las ENL sean excluidas de la
Ley 49/2002. El principio de seguridad jurídica exige que sus derechos deban estar ex-
presamente tutelados.

La segunda cuestión es de carácter material. En concreto, si sería revocable una do-
nación en el caso de que la ENL fuera excluida de la Ley 49/2002 y se perdiera el dere-
cho al mecenazgo. Las donaciones tienen que ser irrevocables (art. 17) y no pueden estar
sometidas a condición (art. 641 del CC). Sin embargo, en la reforma del mecenazgo de-
bería establecerse de forma obligatoria la posibilidad de revocar la donación civilmente
indemnizando al mecenas con todos los daños y perjuicios causados si la ENL no es be-
neficiaria del mecenazgo. Hay que pensar que el derecho a la deducción es una de las
partes esenciales en la donación a una ENL. Y si ese porcentaje se elevara en la reforma
(hasta el 70 por 100 para las personas físicas y el 60 por 100 para las jurídicas en la Pro-
posición de Ley presentada en 2011 por el Partido Popular) no es posible dejar sin un
medio jurídico para resarcirse íntegramente al mecenas no sólo de la deducción indebi-
damente practicada que tendría que devolver más los daños y perjuicios causados, sino
incluso de los importes concedidos a la propia ENL (revocación de la donación). 

Con la norma actual el mecenas podría impugnar alegando error consistente en con-
siderar que la ENL cumplía con los requisitos de la Ley 49/2002 siendo ello lo que le lle-
vó a donar. La impugnación se apoyaría en el error de haber creído en la existencia de
unos méritos (requisitos) inexistentes, error que fue determinante en la voluntad de do-
nar (conforme a lo previsto en los artículos 1265 y siguientes del Código Civil). Los efec-
tos de la reversión se producen automáticamente de modo que el donante recobrará lo
donado tal cual estaba cuando lo donó. Por tanto, libre de las cargas impuestas sobre el
bien después de la donación. Lógicamente quedarían a salvo los supuestos en los que la
devolución no fuera posible por desaparición o porque lo donado haya quedado sometido
a los derechos de adquirentes protegidos por la fe pública registral o la adquisición de
buena fe si se trata de bienes muebles (art. 464 del Código Civil). En estos casos, al do-
nante le corresponderá la indemnización por el perjuicio que le haya supuesto la pérdi-
da de la cosa.

Por otro lado, debería establecerse cuáles son los efectos fiscales de la revocación. En
el caso de donaciones dinerarias, el único problema que se plantea es el régimen tribu-
tario de la indemnización por daños y perjuicios. Pero en el caso de donaciones de otros
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bienes y derechos, la situación es distinta. No hay que olvidar que si se dona, por ejem-
plo, un inmueble, da lugar a una ganancia de patrimonio (IRPF) o un beneficio (IS) en el
mecenas que la Ley declara exento (art. 23 de la Ley 49/2002). La revocación implicaría
que el inmueble volviera a integrar el patrimonio del donante. Pero la donación inicial
fue válida y, por tanto, debería haber tributado en el IRPF o en el IS. Es más, cuando el
bien se incorpore de nuevo al mecenas se debería valorar por mercado y la contraparti-
da sería una partida de ingresos. A efectos reales la anterior situación implica una doble
imposición difícilmente justificable (por la ganancia inicial y ahora por el valor de mer-
cado). Esta es una cuestión que debería abordarse por el legislador. Y, a nuestro pare-
cer, la solución debería ser dejar sin efecto fiscal la donación inicial, como si se tratara
de un supuesto de nulidad.

5. CONCEPTO DE DONACIONES, DONATIVOS Y APORTACIONES

5.1. La ampliación del concepto a otras liberalidades

El Capítulo II del Título III de la Ley 49/2002 está dedicado a los beneficios fiscales
otorgados a las personas que realicen «donaciones, donativos o aportaciones» a las ENL
amparadas por esta Ley. Esta norma no define dichos conceptos a diferencia de lo que
hace con las otras formas de mecenazgo recogidas en el Capítulo III. Lo que se plantea,
ante la ausencia de definición expresa, es determinar el alcance de dichos conceptos. Bá-
sicamente, podría acudirse a un concepto estricto de Derecho civil (el art. 618 del Códi-
go Civil define la donación como el «acto de liberalidad por el cual una persona dispone
gratuitamente de una cosa en favor de otra, que la acepta»).Para la doctrina civilista por
acto de liberalidad se entiende aquel por el que una persona, sin estar obligado a ello,
proporciona a otra alguna ventaja o beneficio gratuito, es decir, sin nada a cambio. Pero
no toda liberalidad es una donación. Así no lo es el prestar servicios sin remuneración,
perdonar deudas o renunciar a un derecho real. No obstante, reconocen que ciertas libe-
ralidades pueden realizarse bien unilateralmente, bien mediante contrato, y habrá do-
nación en este segundo caso. Por ejemplo, no es donación la extinción de la deuda por
perdón del acreedor (aunque se le apliquen ciertas reglas fijadas para la donación) aun-
que sí lo es la extinción gratuita por acuerdo de acreedor y deudor. En este sentido, la
Contestación de 5 de octubre de 2007 (consulta núm. V2098-07) transcribe el artículo
618 y destaca las notas que delimitan el concepto de donación con arreglo a la jurispru-
dencia civil.

La otra opción, que es la creemos que debe aplicarse en el ámbito de la Ley 49/2002,
es un concepto amplio de donación, interpretando de manera finalista el art. 17 de la
Ley 49/2002 –que pretende favorecer las aportaciones gratuitas a las ENL– para enten-
der que también serían aplicables los beneficios fiscales. En la futura reforma de la Ley
de Mecenazgo creemos que puede resultar beneficioso introducir una modificación en el
supuesto que da lugar a la aplicación de los beneficios fiscales y adoptar el previsto en el
hecho imponible del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (art. 3.1 Ley 29/1987): «La
adquisición de bienes y derechos por donación o cualquier otro negocio jurídico a título
gratuito, inter vivos. Dicha redacción daría cobertura a otros negocios que pueden susci-
tar alguna duda con la actual normativa. En concreto, nos referimos a las siguientes
operaciones:

(i) Desde el ámbito tributario se ha defendido que la condonación, asunción o pago de
deudas a favor de una ENL son operaciones que generan los incentivos fiscales de la Ley
49/2002. En este sentido puede verse como la normativa del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones (art. 12 del RD 1629/1991) las asimilan a ellas. 

ESTUDIOS Y NOTAS / CRÓNICA TRIBUTARIA 145-2012

– 16 –



(ii) De la misma manera, deberían incluirse como liberalidades los contratos a favor
de tercero cuando éste es una ENL. Estos contratos son aquellos en los que una de las
partes conviene que cumplirá la prestación en favor de un tercero, que no ha participa-
do en el contrato, pero que adquiere el derecho a exigir directamente del prominente la
prestación (art. 1257, segundo párrafo del CC). En ellos intervienen tres partes: estipu-
lante (quien establece la prestación pactada), promitente (el obligado a realizar la pres-
tación) y el tercero o beneficiario. Sería, por ejemplo, el caso de una persona que contra-
ta con una empresa para que lleve a cabo la restauración de la sede de la ENL o bien
cuando una persona contrata una renta vitalicia o temporal, aportando bienes, en favor
de una ENL. Lo que se plantea es si esa persona, el estipulante, puede disfrutar de los
beneficios fiscales por la prestación que paga a la empresa-promitente en tanto está be-
neficiando a la ENL. En nuestra opinión, no habría problema alguno para admitirlo
pues la relación entre el estipulante y la ENL, fundamento de la estipulación pactada a
su favor, consiste en un acto de liberalidad con una causa donandi.

(iii) También se debe incluir la cesión de créditos. Con ocasión de la celebración de un
curso o una conferencia los organizadores pueden solicitar al ponente que destine sus
honorarios a una determinada ENL o bien puede partir de él tal iniciativa. En este caso
habría que solventar si el prestador del servicio debe o no tributar por la renta que cede
y la deducibilidad de los costes en que incurre. En otras ocasiones algunas empresas
pactan que, tras una compraventa o la realización de un servicio, el destinatario entre-
gue una parte del precio de la operación a una ENL. En este caso habría que determinar
si estas aportaciones a las ENL pueden gozar del mecenazgo y quién sería el donante
(vide las Contestaciones de 16 de noviembre de 1999, consulta núm. 2166-99 y de 15 de
enero de 2003, consulta núm. 0034-03). 

(iv) Especial mención merece el comodato por los efectos y ventajas que se pueden
obtener. Civilmente, el comodato es el contrato por el cual una de las partes (comodan-
te) entrega gratuitamente a la otra (comodatario) una cosa no fungible para que la use
durante cierto tiempo y se la devuelva (art. 1740 del Código Civil). El comodatario reci-
be el uso de la cosa, no su propiedad ni sus frutos (art. 1.741 del CC). El comodato es
esencialmente gratuito lo que le distingue del préstamo en el que pueden pactarse inte-
reses (art. 1.740 párrafo 2 y 3 y art. 1.755 del CC) y del arrendamiento. Este carácter
gratuito no desaparece porque el comodatario deba satisfacer los gastos ordinarios que
sean necesarios para el uso y conservación de la cosa prestada sin derecho de reembolso
(art. 1.743 del CC). Es un contrato de duración determinada (por tiempo o por el uso
pactado) lo que implica que el comodante sólo puede reclamar la cosa prestada a la fina-
lización del contrato (art. 1.749 del CC). Si no se pactó la duración del contrato ni el uso
al que ha de destinarse la cosa estaremos ante lo que doctrinalmente se conoce como
contrato de precario en el que el comodante podrá reclamarla a su voluntad (art. 1.750
del CC). No es necesario que el comodante sea el propietario de lo prestado pues basta
tener el derecho de aprovecharlo para que se pueda ceder su uso. Así el usufructuario
puede dar en comodato la cosa usufructuada (art. 480 del CC). Sin embargo, los dere-
chos intrasmisibles –como el uso y la habitación– no pueden ser cedidos por ningún tí-
tulo (art. 525 del CC).

Para parte de la doctrina civil, el comodato es una liberalidad contractual pero no una
donación en sentido estricto, pues si bien hay una concesión gratuita de algo falta –se-
gún la concepción del Código Civil– el empobrecimiento efectivo del donante y el corre-
lativo enriquecimiento del donatario. No obstante, se reconoce que desde el punto de vis-
ta económico el comodatario recibe un valor patrimonial. Sin embargo, desde el punto de
vista legal, el dejar de percibir el benefactor la contraprestación que podría haber obte-
nido, o el dejar de salir del patrimonio del beneficiado, la suma precisa para procurarse
el uso o servicio, de por sí, no constituyen, ni un empobrecimiento ni un enriquecimien-
to de los que son precisos para que exista una donación. 
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La DGT ha conocido muy recientemente del tratamiento tributario del comodato en
sus Contestaciones de 26 de noviembre de 2010 (consulta núm. V2549-10) y de 13 de ju-
nio de 2011 (consulta núm. V1524-11) a los solos efectos del IRPF. En la primera se pro-
nuncia sobre un particular que cede gratuitamente a una ENL el uso de una vivienda
durante un periodo de dos años, prorrogable por idénticos periodos mediando acuerdo de
ambas partes, haciéndose cargo la entidad de todos los gastos que genere la vivienda.
En la segunda, la consultante cede gratuitamente un apartamento de su propiedad a
una ENL, de la que es presidenta, para establecer en él su sede social mientras dure su
mandato, finalizando en el momento en que la cesionaria deje de ser presidenta de la
asociación. En ambos casos la DGT entiende que la cesión gratuita constituye un con-
trato de comodato «que encajaría dentro de los «donativos de derechos» a que se refiere
el artículo 17.1.a) de la Ley 49/2002». En consecuencia, la operación daría derecho a la
deducción en la cuota. Y dicha postura es consecuente con la mantenida respecto de la
sujeción del comodato al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones cuando el comodata-
rio es una persona física. Las Contestaciones de la DGT de 25 de febrero de 2008 y de 15
de junio de 2011 (consultas núm. V0425-08 y núm. V1547-11) entienden que el comoda-
tario ha adquirido un derecho por donación o por cualquier otro negocio jurídico a título
gratuito intervivos, lo que está sujeto en virtud del art. 3(b) de la Ley 29/1987. Con rela-
ción a la valoración, en las consultas citadas la DGT entiende que, conforme al art. 18 de
la Ley 49/2002, la base de esta donación se haría conforme al valor de mercado del dere-
cho en el momento del devengo por aplicación del art. 24 de la Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio por no existir una regla especial de valoración. En definitiva, se remite al
valor de mercado que no siempre es fácil determinar. En el caso de los inmuebles, pare-
ce que sería la rentabilidad dejada de percibir por su alquiler. En este sentido la norma
de Registro y Valoración 9 del RD 1491/2011, de 24 de octubre, por el que se aprueban
las normas de adaptación del Plan General de Contabilidad para las entidades sin fines
lucrativos y el modelo de plan de actuación de las entidades sin fines lucrativos (en ade-
lante PGCESFL) determina que en el caso de cesión de inmovilizados gratuitos se con-
tabilizará por esta entidad como un ingreso por la mejor estimación del derecho cedido.
El problema de la valoración estará en otros tipos de bienes.

El comodato, además, presenta en el IRPF otros problemas que deben ser solventa-
dos. En concreto, si deben tener derecho a beneficios fiscales operaciones donde el como-
dante no tenga, realmente, un empobrecimiento. Pensemos en el caso de cesión de cua-
dros a un Museo o, incluso, de una parcela sin uso. En estos casos, un uso inadecuado de
esta figura podía dar lugar a un aprovechamiento ilícito por parte de ciertos comodan-
tes. Por otro lado, tampoco se plantea la DGT el resto de consecuencias en el IRPF sobre
el comodante (persona física) al margen de la deducción en la cuota. Si el bien no está
afecto a actividades económicas, es necesario desvirtuar la presunción de onerosidad
contemplada en el art. 6.5 de la LIRPF con la acreditación de que estamos ante un co-
modato, contrato en esencia gratuito. Por otro lado, en el supuesto de que la cosa pres-
tada sea un inmueble hay que plantearse si el comodante tiene que tributar por el régi-
men de imputación de rentas del art. 85 de la LIRPF. Una interpretación literal de esta
norma llevaría a ello en tanto el inmueble no está afecto por el comodante a una explo-
tación económica ni genera rendimientos del capital por su alquiler o cesión. Sin embar-
go, es una interpretación que no creemos que sea apropiada, en tanto el bien cedido en
comodato, no es susceptible de generar rendimientos para el comodante, siendo ésta la
verdadera razón de su imposición. Si el bien estuviera afecto a actividades empresaria-
les, el problema es más grave, en tanto el artículo 28.4 de la LIRPF obliga a la persona
física a valorar por mercado en todo caso (no estamos ante una presunción sino ante una
fictio iuris), de tal manera que tendría que tributar por el beneficio en su renta.

En el caso de las personas jurídicas la situación es más compleja con relación a la va-
loración. Conforme al artículo 18.1(b) de la Ley 49/2002 sería «el valor contable que tu-
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viera en el momento de transmisión». Dejando al margen que el concepto de transmisión
tiene difícil encaje en el comodato, el problema es que éste tampoco tiene un valor con-
table determinado.

La figura del comodato debe ser regulada y abordada de forma expresa en la reforma
del Mecenazgo, determinando su consideración como donación y estableciendo los im-
portes de la deducción y dando una solución a los problemas de tributación del como-
dante.

5.2. Donaciones de sociedades dependientes: ¿donación o dividendo?

Una de las cuestiones que debe ser regulada de forma expresa es el régimen tributa-
rio en el caso de donaciones de sociedades dependientes, ya estén participadas al 100
por 100 o en un porcentaje menor. En concreto, si puede considerarse una donación que
da derecho a la deducción en la cuota o bien debe calificarse como un dividendo [que es
un gasto no deducible en la sociedad mercantil, art. 14.1(a) del TRLIS]. En el primer ca-
so, la sociedad tendría un ahorro del 35 por 100 (y que podría llegar al 60 por 100 con
arreglo a la Proposición de Ley presentada por el Partido Popular en 2011). Esta cues-
tión es muy significativa en el ámbito de las ENL, en tanto el artículo 3.4 de la Ley
49/2002 les impide realizar explotaciones económicas ajenas a sus fines (vide también el
artículo 24 de la Ley de Fundaciones), de tal manera que este tipo de actividades se rea-
lizarán mediante sociedades de capital. 

(i) En el caso de sociedades participadas al 100 por 100 por una ENL, lo que se plan-
tea es si la causa de la donación se encuentra en el hecho de ser socio (dividendo) o en el
animus donando (donación). La calificación como dividendo haría que la entidad mer-
cantil que distribuye los mismos no tendría derecho a la deducibilidad del gasto [art.
14.1(a) del TRLIS] ni tampoco a la deducción por mecenazgo. El problema planteado fue
abordado por la DGT, y en contra de lo que pudiera parecer, su respuesta primera fue la
de calificar dicha operación como donación (Contestaciones de 5 de abril de 2006, con-
sulta núm. V0649-06, y de 21 de julio de 2006, consulta núm. V1576-06).

Con la entrada en vigor del nuevo Plan General Contable y la sacralización del fondo
económico de las operaciones la anterior calificación no puede ser mantenida. Como ha
reconocido el ICAC en la Consulta 4 del BOICAC 79/2009 el tratamiento contable de las
transacciones debe responder y mostrar la sustancia económica y no sólo la forma jurí-
dica utilizada para instrumentarlas, de tal manera que en las relaciones entre socio y
sociedad no puede existir como causa del negocio la mera liberalidad. Esta doctrina ha
sido aceptada por la DGT con relación a las ENL (Contestación de la DGT de 13 de abril
de 2011, consulta núm. V0982-11). En la misma, conociendo de un supuesto de una en-
tidad 100 por 100 dependiente de una fundación, se afirma que las donaciones recibidas
por las sociedades de sus socios tienen la consideración distribución de fondos propios en
favor del socios y no resultarán de aplicación los incentivos fiscales recogidos en la Ley
49/2002. En particular, la entrega de los mencionados bienes no dará derecho a aplicar
la deducción en la cuota integra ni tampoco resultará de aplicación la exención por la di-
ferencia entre el valor contable y el valor de mercado de los bienes transmitidos (art. 23
de la Ley 49/2002).

La posición de la DGT parece correcta en lo que afecta a que una sociedad mercantil
no puede donar a su socio único. Sin embargo, creemos que no es aceptable en lo que
afecta al incremento de patrimonio gravado que se pone de manifiesto en las donaciones
de bienes. En este sentido, habría que distinguir entre que una donación se califique co-
mo dividendo –y no dé derecho a la deducción fiscal– y el hecho de que ese reparto dé lu-
gar a un beneficio tributable en la sociedad dependiente si la ENL está acogida a la Ley
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49/2002, porque supondría una penalización de difícil justificación frente a las transfe-
rencias realizadas a otras ENL. En efecto, si esa donación se hiciera a una ENL que no
fuera la matriz no existiría ese incremento de patrimonio tributable y entendemos que
ese debe ser el régimen en el caso de que sean dividendos. Otra solución puede llevar a
la creación de otras ENL paralelas que sean las destinatarias de las donaciones para
evitar un régimen que en otro caso les penalizaría.

(ii) Un problema adicional acontece cuando la ENL no tuviera el 100 por 100 de la
una sociedad donante. Imaginemos que la ENL tuviera un 60 por 100 del patrimonio.
En dicho supuesto, si la sociedad hiciera una donación de 100 unidades lo que se plan-
tea es si podría entenderse que hay un dividendo por 60 y una donación por el 40 por 100
restante. En el ámbito contable, en la Consulta 4 del BOICAC 79/2009, se señala que
cuando existan otros socios de las sociedades dependientes, si la distribución/recupera-
ción y la posterior aportación se realiza en una proporción superior a la que le corres-
pondería por su participación efectiva, el exceso sobre dicha participación se contabili-
zará de acuerdo con los criterios generales. Es decir, sí aparece el concepto contable de
donación por la diferencia entre lo que corresponda por su participación como socio. Por
tanto, y volviendo al supuesto donde una ENL tiene un 60 por 100 del patrimonio de
una sociedad que, a su vez, le dona 100 unidades, la ENL tendría 60 unidades en con-
cepto de dividendo y 40 unidades por donación. La cuestión es si la sociedad tendría de-
recho a la deducción por donaciones del 35 por 100 sobre 40 unidades y la respuesta, en-
tendemos, debe ser positiva. A su vez, cuando la donación no sea en dinero, sino en es-
pecie se plantea si es aplicable la exención del artículo 23 por la ganancia de patrimonio
derivada de la donación y que afecta al 40 por 100. En cualquier caso, esta situación de-
be ser expresamente abordada en la reforma de la Ley.

5.3. Bienes y servicios adquiridos por entidades no lucrativas por debajo del
precio de mercado ¿donación por la diferencia?

No es infrecuente que las ENL adquieran productos o reciban servicios a un precio
rebajado dado que el vendedor o profesional tiene con ellas un trato de favor. Estamos
ante lo que la doctrina civilista califica de donaciones mixtas, como clase de las onero-
sas, en las que junto a la liberalidad se da un contrato oneroso. En estos casos se plan-
tea el problema de si tales descuentos o bonificaciones pueden considerarse donaciones.
La doctrina civilista entiende que se celebra un negocio mixto de venta y donación con
una causa única (mezcla de intercambio de cosa por precio y de enriquecimiento liberal)
que da lugar a un negocio único: mitad de venta, mitad de donación. Ahora bien, ese ne-
gocio mixto sería una donación por la parte que se transmite liberalmente. Por tanto, es-
tamos ante una donación por la parte en la que la cosa vendida se da sin contrapresta-
ción quedando sometida a la normativa sobre las mismas. Aunque sea a otros efectos, en
la Contestación de la DGT de 5 de octubre de 2007 (consulta núm. V2098-07) parece de-
ducirse esta postura. Un empresario pregunta si los descuentos que realiza a sus clien-
tes basados en razones tales como la antigüedad del cliente, grado de parentesco, etc.
pueden considerarse como una donación. Partiendo de la definición de donación del art.
618 del Código Civil, la DGT entiende que no la hay «en aquellos supuestos en los que la
entrega de bienes o la prestación de servicios se haya producido sin que existiese la vo-
luntad de enriquecer al beneficiario, aun cuando éste no haya desembolsado precio al-
guno. De la sucinta enumeración de los hechos formulada en la consulta, parece que es-
ta teoría pudiera resultar aplicable al supuesto analizado, puesto que descuentos de las
facturas con carácter gratuito por una persona física o jurídica en favor de sus clientes
no parecen tener como intención la de beneficiar a éstos últimos (animus donandi)».Por
tanto, si los descuentos realizados lo hubieren sido con la intención de hacer una libera-
lidad en favor de los clientes, existiría desde una perspectiva civil una donación, que re-
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sultaría gravada a través del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones si el destinatario
una persona física o en el IS si es una persona jurídica.

La consulta no está referida a un caso como el que planteamos, pero la Contestación
permitiría defender que los descuentos disfrutados por tratarse de ENL serían donacio-
nes desde el punto de vista civil. Sin embargo, la solución tributaria es de muy difícil
aplicación. En primer lugar, por la prueba, pues sería necesario determinar si hay ani-
mus donandi y en cada caso qué parte es donación y qué parte precio. En segundo lugar,
porque en el Derecho tributario las donaciones se fundamentan en que el gasto no es fis-
calmente deducible [art. 14.1(e) del TRLIS]. En el caso de operaciones mixtas se llegaría
al absurdo que parte del coste del bien o del servicio sí sería gasto deducible (el que está
afecto al precio) y parte no (el afecto a la donación). Por tanto, técnicamente creemos que
no es posible aceptar en la futura Ley de Mecenazgo que los precios inferiores al merca-
do de bienes y servicios donde haya animus donandi pueda considerarse fiscalmente
una donación y gozar de los beneficios tributarios. El tratamiento tributario debe ser de-
ducir el total del coste del bien y servicio para el empresario y valorar el ingreso por el
importe efectivamente pactado con la ENL.

El mismo problema se plantea en el fenómeno inverso al que acabamos de exponer: la
venta de bienes o servicios por la ENL a un valor superior al de mercado. Dentro del sec-
tor no lucrativo no es infrecuente que se realicen campañas con el fin de recaudar fondos
para ciertos proyectos. Es el caso, por ejemplo, de venta de camisetas, lotería, juguetes,
cenas benéficas, etc., donde se fija un precio, cuya finalidad es doble. Por un lado, las
cantidades percibidas se destinan a cubrir el coste de la operación y, por otro, el dinero
sobrante se afecta al concreto fin que se promociona o, simplemente, para los fines ge-
nerales de la ENL. También aquí el negocio jurídico se podría desdoblar en dos, una ad-
quisición onerosa y una donación. De hecho, en otros países, se puede entender que has-
ta el valor de mercado lo que se paga es un precio y en todo lo que exceda nos encontra-
ríamos ante una donación con derecho al mecenazgo.

5.4. El voluntariado y los servicios gratuitos

En el ámbito del tercer sector es común que personas físicas o empresarios y profe-
sionales presten servicios de manera gratuita a ENL.

(i) Personas físicas que actúan al margen de su actividad profesional o empresarial.
Este tipo de actividad está regulada por la Ley 6/1996, de 15 de enero, del Voluntariado
Social cuando se trate de programas de ámbito estatal y por la normativa autonómica
correspondiente cuando su ámbito territorial sea inferior. La acción voluntaria está
completamente deslindada de cualquier forma de prestación de servicios retribuida, ya
sea civil, laboral, funcionarial o mercantil. Esta diferenciación entre voluntario y traba-
jador asalariado se afianza además con el establecimiento de un amplio cuadro de dere-
chos y deberes de los voluntarios, que habrá de ser respetado y observado por las ENL y
los voluntarios, constituyendo así la referencia obligada ante cualquier conflicto que pu-
diera surgir entre unas y otros. Aunque desde un punto de vista jurídico es discutible si
realmente estamos ante una donación de trabajo o servicios lo cierto es que no tiene nin-
gún beneficio fiscal para quien realiza estas actividades.

Sin embargo, es necesario distinguir entre que el voluntariado pueda tener efectos
fiscales por su trabajo del tratamiento tributario de los gastos en que incurren los vo-
luntarios. En concreto, entendemos que en la reforma de la Ley del Mecenazgo debe re-
conocerse un beneficio fiscal por los costes en que el voluntario incurra para prestar di-
cho servicio siempre que no sean reembolsados por la ENL. A estos efectos, la Ley
6/1996 reconoce el derecho del voluntario a «Ser reembolsados por los gastos realizados
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en el desempeño de sus actividades» [art. 6(e)]. Pero en el caso de que el voluntario no
obtenga dicho reembolso de los gastos, debería poder optar a un beneficio fiscal que, al
menos, compense los gastos personales necesarios para los servicios otorgados a una
ENL de la 49/2002.

(ii) Servicios gratuitos prestados por entidades jurídicas. Como señalamos anterior-
mente, y fundamentalmente con base en la Responsabilidad Social Corporativa, las em-
presas y otras entidades jurídicas prestan servicios gratuitas a ENL. Es el denominado
voluntariado corporativo, por el que las empresas ponen a disposición de las ENL a sus
empleados u otros recursos, dentro de su horario laboral, para que se beneficien de sus
conocimientos y trabajo. En estos casos la prestación de tales servicios gratuitos no está
incentivada fiscalmente pues no está contemplada expresamente como ocurre con la do-
nación de bienes o derechos (pueden verse las Contestaciones de la DGT de 15 de julio
de 2005 y de 28 de junio de 2007, consultas núm. V1481-05 y V1403-07). A la ausencia
de beneficios fiscales se añadía que el coste en el que incurren para prestar esos servi-
cios no es un gasto deducible, al tratarse de liberalidades y, en principio, son tratadas
como autoconsumo en el IVA, por lo que se incurre en un sobre coste tributario.

Sin embargo, en el País Vasco y Navarra sí se ha previsto un incentivo para la dona-
ción del trabajo gratuito realizado para las ENL, es decir, para las «prestaciones gratui-
tas de servicios». La base de la deducción será el coste de la prestación, incluida en su ca-
so, la amortización de bienes cedidos.

Pero es que el tratamiento de las prestaciones de servicios puede ser más pernicioso.
El nuevo Plan Contable de ENL (RD 1491/2011) determina en la Norma de Registro y
Valoración 9.2 que las donaciones y subvenciones de «carácter no monetario o en especie
se valorarán por el valor razonable del bien o servicio recibido, siempre que el valor ra-
zonable del citado bien o servicio pueda determinarse de manera fiable». Por su parte,
en el apartado 9.4.4 se establece que para el caso de servicios «La entidad reconocerá en
la cuenta de resultados un gasto de acuerdo con su naturaleza y un ingreso en concepto
de subvención/donación por la mejor estimación del valor razonable del servicio recibi-
do». Es decir, si un despacho de abogados prestara un servicio gratuito que se valorara
por mercado en 100 unidades, el registro contable de la ENL sería reconocer un gasto
por asesoramiento jurídico por 100 y un ingreso por donación de 100.

El problema es, a la vista de lo anterior, cómo tiene que contabilizar esa donación de
servicios las empresas mercantiles, ya que el Plan Contable general no dice nada al res-
pecto (RD 1514/2007). Lo que parece lógico, por un principio de coherencia y unidad, es
que la empresa mercantil contabilizara, siguiendo el ejemplo anterior, un ingreso por
100 y una donación por la diferencia entre su coste y esos 100. Si esto fuera así, el regis-
tro contable tiene efectos fiscales por aplicación del artículo 10.3 del TRLIS, y esto lle-
varía a la sociedad mercantil a computar un ingreso ficticio. Imaginemos que el coste de
la entidad mercantil por los servicios prestados es de 20 unidades y el precio de merca-
do es 100. La sociedad mercantil debería computar un ingreso de 100, un coste de 20 y
un donación de 80. Pero al no ser deducible la donación, debería tributar por el beneficio
obtenido entre el precio de mercado y el coste (80 unidades). 

La anterior situación no es tolerable en el sistema actual, en tanto atenta no sólo con-
tra la justicia, la igualdad, sino también contra la capacidad económica. El régimen tribu-
tario de las donaciones de servicios debe ser objeto de una profunda revisión en la futura
Ley de Mecenazgo. No es aceptable que una empresa sea penalizada tributando por unos
beneficios presuntos (realmente inexistentes) cuando presta servicios gratuitos a ENL.

La ausencia de beneficios fiscales para las empresas que realizan estos servicios gra-
tuitos ha llevado a buscar otras vías que las permitan aplicarse los incentivos de la Ley
49/2002. Así hay empresas que lo que hacen es donar previamente por el coste del servi-
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cio, facturar los servicios prestados y cobrar el importe de lo donado (si bien podría en-
tenderse que estamos ante una donación condicional en tanto el donante impone con-
tratar con él los servicios) o bien facturar los servicios y condonar la deuda (probable-
mente la forma más sencilla de resolver el problema). En este segundo caso, el donante
declarará el ingreso en su respectivo impuesto personal e ingresará el IVA correspon-
diente a la ENL. En cualquier caso, se trata de figuras que bordearían el fraude de Ley
o conflicto en la aplicación de la norma tributaria. Por otra parte, hay autores que no
ven inconveniente en considerar estas operaciones como «gastos en actividades de inte-
rés general» lo que constituye otra forma de mecenazgo. De esta forma, por ejemplo,
cuando la empresa cede parte de su personal para asesorar a la ENL o contrata a espe-
cialistas externos para esta tarea estaría realizando un gasto de los previstos en el art.
26 de la Ley 49/2002 y podría aplicarse el beneficio fiscal correspondiente. En nuestra
opinión, no deben incluirse en el mecenazgo incentivado fiscalmente por la Ley 49/2002
la prestación gratuita a las ENL de este tipo de servicios por las empresas. El legislador
tuvo la oportunidad de incluir la donación de servicios dentro de los incentivos fiscales
del art. 17 y la desechó limitándola exclusivamente a aquéllas que tuvieran por objeto
bienes o derechos. No tendría sentido que, posteriormente por la vía del art. 26, tal ac-
tuación sí estuviera incentivada.

(iii) Servicios gratuitos por empresarios o profesionales personas físicas. Cuando son
personas físicas profesionales o empresarios las que hacen los servicios gratuitos, existe
una diferencia con relación a las personas jurídicas. El artículo 28.4 de la LIRPF deter-
mina que «Se atenderá al valor normal en el mercado de los bienes o servicios objeto de
la actividad, que el contribuyente ceda o preste a terceros de forma gratuita o destine al
uso o consumo propio. Asimismo, cuando medie contraprestación y ésta sea notoriamen-
te inferior al valor normal en el mercado de los bienes y servicios, se atenderá a este úl-
timo». La norma fiscal ha establecido una norma de calificación que obliga a los empre-
sarios y profesionales a reconocer un ingreso por el valor de la prestación de servicios
gratuitos. No se trata de interpretaciones contables, sino de una fictio iuris. Los efectos
son los mismos que vimos para las personas jurídicas. Se obliga a tributar por un bene-
ficio no obtenido y, a su vez, la donación no es fiscalmente deducible. Esta norma debe-
ría ser objeto de revisión expresa en el IRPF, y excepcionar su aplicación cuando el des-
tinatario del servicio sea una ENL acogida a la Ley 49/2002.

5.5. Cuotas de los asociados: ¿cuándo son donación?

Otro problema relacionado con el concepto de donación aparece con las cuotas de los
asociados. El concepto de cuota sólo hace mención a una forma de pago, de carácter pe-
riódico, pero no determina cuál es la naturaleza de la relación. El art. 17.1(c) de la Ley
49/2002 establece que, junto al resto de donaciones realizadas a las ENL, también darán
derecho a las deducciones las cuotas de afiliación a asociaciones mencionadas en el artí-
culo anterior (las asociaciones declaradas de utilidad pública, ONGD y asociaciones de
ENL que disfrutan de la Ley 49/2002). Ahora bien, para que los socios disfruten de los
beneficios fiscales es preciso que tales cuotas «no se correspondan con el derecho a perci-
bir una prestación presente o futura». Es decir, la regla general es que no son deducibles
cuando la ENL ofrece algo a cambio. Si no hay retorno alguno por el pago de esa cuota
serían deducibles pues se equiparan a las donaciones.

A esta doble posibilidad se refiere la DGT en dos Contestaciones de 8 de febrero de
2008 (consultas núms. V0265-08 y V0268-08) en las que entiende que 

«Como regla general, las cuotas satisfechas por los socios a las asociaciones de las que
son miembros no tienen carácter deducible en el Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Físicas, por cuanto que las aportaciones realizadas por este concepto no resul-
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tan asimilables a las aportaciones que se realizan a título de donación al no concurrir
en aquéllas las notas que caracterizan a éstas: –su carácter voluntario–; el ánimo de
liberalidad con que se realizan.
No obstante, excepcionalmente, serán asimilables a los donativos, a efectos de la
práctica de la deducción correspondiente, las cuotas satisfechas por sus miembros a
asociaciones declaradas de utilidad pública, cuando tal aportación se realice con áni-
mo de liberalidad.
La existencia de este ánimo de liberalidad resulta una cuestión de difícil determina-
ción, puesto que dependerá de las concretas circunstancias que concurran en cada caso.
Con carácter general, puede afirmarse que para la determinación de la existencia o no de
este ánimo de liberalidad deberá acudirse a criterios de carácter objetivo, de forma que no
se tendrán en cuenta las motivaciones subjetivas de las personas que satisfacen tales
cuotas, debiéndose atender, en particular, a los derechos que, a cambio del pago de tales
cuotas, otorguen a quienes las satisfacen los estatutos de la correspondiente asociación».
La cuestión reside en saber si por la cuota la asociación ofrece a cambio algún servi-

cio a sus asociados. Esta limitación dificulta la aplicación práctica del beneficio fiscal,
pues casi todas las asociaciones compensan de alguna u otra forma a sus miembros. En
teoría, podemos distinguir tres situaciones:

(i) La mera pertenencia a la asociación: asimilación a donación. El pago genera ex-
clusivamente los derechos intrínsecos a la condición de socio como el voto, ser candidato
a los órganos directivos, conocer las actividades de la asociación, examinar la documen-
tación y estado de las cuentas, contribuir al objetivo social según lo previsto en el art. 21
de la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociación. El pa-
go no da derecho a ningún servicio generando un beneficio fiscal como si fuera una do-
nación, tanto si son cuotas ordinarias como extraordinarias. No creemos que, por ejem-
plo, la entrega de la revista de la Asociación impida la deducción de las cuotas pues no
es más que una forma de informar sobre sus actividades.

(ii) Servicios que constituyen un beneficio directo e inmediato a los asociados. Además
de la pertenencia a la asociación la cuota da derecho a disfrutar de servicios o bienes
concretos con independencia de que se haga uso de ellos (basta con que exista la posibi-
lidad de utilizarlos). Estas cuotas no pueden asimilarse a las donaciones, en tanto hay
contraprestación. El problema aparecerá cuando esos derechos tengan un valor muy in-
ferior a la cuota satisfecha, ya que en dicho caso sí se podría reconducir a la donación.
Hay que pensar que las ENL deben ofrecer algo, aunque sea testimonial, a sus asocia-
dos para poder captar recursos.

(iii) Servicios no identificables sino de carácter general y mediato, como la defensa de
los intereses del sector en el que opera la asociación. Son servicios prestados a los socios
como a personas ajenas a la asociación (defensa del medio ambiente o de la paz, investi-
gación médica o integración de personas con una determinada discapacidad). Hay que
tener en cuenta que la posibilidad de que las asociaciones de utilidad pública realicen
prestaciones a favor de personas distintas de sus asociados está prevista en el art. 32.1
(b) de la Ley Orgánica 1/2002. En nuestra opinión, también aquí aplicaríamos el benefi-
cio fiscal pues es este tipo de servicios y actividades el que justifica el régimen fiscal
aplicable a la ENL por su interés general en beneficio de la colectividad. Esta parece ser
también la postura defendida por la DGT. Así, en la Contestación de 8 de febrero 2008
(consulta núm. V0265-08) considera que el simple hecho de recibir información por par-
te de la asociación de utilidad pública no impide la aplicación de la correspondiente de-
ducción. En un sentido similar, la Contestación de 13 de junio de 2008 (consulta núm.
V1236-08) entiende que existe esa liberalidad en una asociación –cuyos socios son per-
sonas con Síndrome de Down y sus familiares– en la que además de servicios de aten-
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ción directa (pagados por cada beneficiario) se trabaja apoyando, informando y aseso-
rando a las familias, sean o no socios.

En cualquier caso, es necesario que la reforma de la Ley del Mecenazgo de forma ex-
presa aborde el tratamiento de las cuotas en función de su distinta naturaleza.

6. LOS REQUISITOS DE LAS DONACIONES: IRREVOCABLES, PURAS Y
SIMPLES

6.1. El alcance de estos tres requisitos

La Ley 49/2002 impone tres requisitos cuyo cumplimiento es necesario para que las
donaciones sean fiscalmente deducibles. El art. 17 de la Ley 49/2002 exige que las dona-
ciones sean irrevocables, puras y simples. Nada impide que se realicen otra clase de do-
naciones pero, en ese caso, no serán deducibles para el donante. Veamos en qué consis-
ten estas exigencias y qué problemas plantean.

Respecto del carácter irrevocable, de acuerdo con el art. 623 del Código Civil las do-
naciones se perfeccionan desde el momento en que el donante conoce la aceptación del
donatario. La donación supone un desprendimiento definitivo de lo donado por lo que no
se puede deshacer una vez que ha sido aceptada. Siendo la donación un contrato, el do-
nante no puede recuperar el bien o derecho donado por su propia voluntad sino por
acuerdo entre las partes o por causas de revocación previstas en los artículos 644 a 648
del Código Civil. 

En relación con los otros dos requisitos, las donaciones se pueden clasificar, entre
otras distinciones, por su causa o motivo y por sus efectos. 

En la primera clasificación se diferenciaría entre las donaciones simples, por méritos
y las remuneratorias. Las simples son las que no reconocen otra causa que la liberalidad
del donante mientras que las otras se hacen a una persona por sus méritos o por los ser-
vicios prestados al donante (siempre que no constituyan deudas exigibles). Por méritos
serían las efectuadas en atención a las cualidades personales del donatario o las accio-
nes que realiza de las que el donante no es beneficiario directo. Por servicios son las efec-
tuadas con un ánimo liberal pero con la finalidad de remunerar al donatario por el ser-
vicio que prestó gratuitamente al donante. Ahora bien para que puedan ser calificadas
por méritos éstos deben constar en la donación. Asimismo, cuando son por servicios de-
be constar que son remuneratorias y cuáles son los servicios que se remuneran.

En la distinción por sus efectos, las donaciones puras se contraponen a las donaciones
onerosas, modales o con carga (cualquiera de estas denominaciones se utiliza doctrinal-
mente para identificarlas) y a las condicionales. Son onerosas las que imponen al dona-
tario un gravamen inferior al valor de lo donado. En ellas el incumplimiento de la carga
no supone la ineficacia automática de la donación sino que tan solo permite la posibili-
dad de revocarla. Las condicionales serían aquellas en las que la existencia de la dona-
ción depende de un acontecimiento futuro e incierto. En éstas el incumplimiento de la
condición impuesta provoca la definitiva ineficacia de la donación (si la condición era
suspensiva) o el final de sus efectos (si era resolutoria). No es fácil determinar cuándo
estamos ante una donación modal y cuándo ante una donación condicional con pacto de
reversión. Se trata de un problema de interpretación de la voluntad del donante sobre si
quiso establecer una condición o una carga en cada caso concreto. Pero, una vez resuel-
to, las consecuencias son completamente diferentes: el incumplimiento de la carga pue-
de dar lugar al ejercicio de la revocación mientras que el de la condición a la resolución
de pleno derecho de la donación. Las donaciones puras serían, en definitiva, aquéllas en
las que no existe carga o condición alguna. 
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Al imponer la Ley 49/2002 que las únicas donaciones deducibles son las puras y sim-
ples, creemos que ésta exige un ánimo de liberalidad exclusivo sin exigir nada a cambio
al donatario. En ellas se produce un empobrecimiento del donante y un correlativo enri-
quecimiento del donatario sin que se le imponga obligación o carga alguna, presente o
futura. Son, por tanto, donaciones completamente beneficiosas por su naturaleza para
el donatario en contraposición, fundamentalmente, a las onerosas o condicionales. Par-
tiendo de estas premisas debemos platearnos si algunas donaciones, que conceptual-
mente no son puras y simples, podrían disfrutar también de los beneficios fiscales. Nos
referimos a aquellas en las que también existe un animus donandi y, por ello, una clara
voluntad de enriquecer al donatario. También examinaremos una consecuencia deriva-
da de la prohibición de la revocabilidad.

(i) Donaciones remuneratorias. Con relación a las donaciones remuneratorias enten-
demos que no se debe excluir de los beneficios fiscales en cualquiera de sus dos modali-
dades. Es el caso, por ejemplo, de la donación a una ONGD por las actividades que rea-
liza a favor del tercer mundo (por méritos) o una donación a una Fundación asistencial
por los cuidados médicos gratuitos que recibió el hijo del donante (por servicios). No cre-
emos que el motivo por el que se realiza la donación –ya sea por méritos o por servicios
recibidos– tenga incidencia a la hora de permitir la aplicación de los incentivos fiscales
sobre las donaciones remuneratorias como podría deducirse de una interpretación lite-
ral y estricta de la mención de las donaciones «puras y simples». Hay que tener en cuen-
ta que en las donaciones remuneratorias siempre hay un enriquecimiento para el dona-
tario, al igual que en las puras, mientras que en las onerosas no siempre se produce
pues depende de la carga impuesta. En este sentido, la doctrina civilista coincide en que
las donaciones por méritos son donaciones simples sin especialidad alguna. El motivo
subjetivo por el que se forma el animus donandi no altera la tipificación de la donación.
En cuanto a las remuneratorias por servicios tampoco quedarían excluidas de los bene-
ficios fiscales en tanto el enriquecimiento del donatario no se ve alterado por realizarse
en agradecimiento (deuda moral) de un servicio recibido gratuitamente por el donante.
En este sentido, las remuneratorias no contienen especialidad alguna desde el punto de
vista del donatario siendo también beneficiosas para la ENL por definición. Para refor-
zar este argumento debemos tener presente que la Ley 49/2002 permite e incentiva las
donaciones realizadas por empresas cuyo último fin es potenciar su imagen comercial.
De lo que puede deducirse que al legislador no le preocupa el motivo que lleva al mece-
nazgo, sino que éste se cumpla.

(ii) El reconocimiento de la ENL al donante y los «amigos» de la ENL. El carácter pu-
ro y simple de la donación supone un empobrecimiento del donante y un enriquecimien-
to del donatario. Por lo que, en principio, el donante no podría recibir nada a cambio del
donatario por el desprendimiento patrimonial realizado. Sin embargo, no parece que el
requisito que estamos comentando impida un cierto reconocimiento o agradecimiento
público hacia el donante por su liberalidad. En nuestro ámbito de estudio, puede tener
lugar de variadas formas: mención en la memoria anual, carta personalizada, reunión
con las personas que componen el Patronato o la Junta Directiva, placa conmemorativa,
acto público de entrega de lo donado, etc. El enriquecimiento del donatario, como ele-
mento esencial de las donaciones puras y simples, no quedaría devaluado por este tipo
de actuación. En este sentido se ha manifestado la DGT en su Contestación de 3 de di-
ciembre de 2004 (consulta núm.2045-04) al considerar que la donación no queda desvir-
tuada por el hecho de que la asociación que la recibe haga publicidad de ella y de quién
la ha realizado. Se trataría de un reconocimiento voluntario, sin cláusula contractual
que le obligara a ello, a diferencia de lo que ocurre con el Convenio de colaboración.

En los últimos años algunas ENL conceden a sus donantes la denominación de «ami-
gos», «simpatizantes» o «colaboradores» otorgándoles un documento que les acredita co-
mo tales. No deja de ser otra forma de agradecer, de una manera expresa, la donación
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recibida, siendo plenamente válida sin perder por esto su carácter de simple o pura. Sin
embargo, en ocasiones, este reconocimiento va acompañado de una serie de ventajas pa-
trimoniales en las actividades que realiza la ENL (rebajas en las entradas a las exposi-
ciones o conciertos, visitas gratuitas o preferenciales, adquisición de productos a precios
especiales, etc.). Un ejemplo real se puede consultar en la web de la Fundación Thyssen-
Bornenisza (que es una fundación del sector público estatal auditada por la Interven-
ción General de la Administración del Estado). En estos casos se plantea la duda de si
estamos realmente ante una donación pura o simple pues la misma, de algún modo, im-
plica una prestación por parte de la ENL. 

Con carácter general las ENL las anuncian como donaciones con derecho a los benefi-
cios fiscales. Sin embargo, en nuestra opinión, se trata de una cuestión conflictiva pues
la ENL ofrece de antemano estas ventajas para incentivar o publicitar las donaciones y
en el caso de que se realicen el donante puede exigir su cumplimiento. Es decir, no pue-
de entenderse que son beneficios de cortesía o agradecimiento como ocurre en la ante-
rior situación comentada. Pero, por otra parte, el donante puede que nunca llegue a ha-
cer uso de las prestaciones ofrecidas ni se plantee tenerlas en cuenta a la hora de donar.
En nuestra opinión, para no desvirtuar el sentido de la Ley 49/2002 hay que entender
que se aplicaría el beneficio fiscal siempre que exista una desproporción manifiesta en-
tre el valor de lo donado y la prestación recibida a cambio. Pese a que en puridad no pue-
den considerarse donaciones onerosas pues el donante no impone carga alguna. No obs-
tante, reconocemos que es dificilísimo en la práctica determinar tal desproporción en re-
lación a las ventajas. Puesto que solo a posteriori podría llegarse a conocer ya que el do-
nante puede no hacer uso de ellas o, incluso, hacerlo en distinta medida (no utilizar to-
das las entradas gratuitas concedidas, ir solo alguna vez a los conciertos con precio re-
bajado etc.). 

(iii) Pacto de reversión. La exigencia de la irrevocabilidad creemos que tiene una con-
secuencia en el ámbito tributario: la prohibición de las donaciones con pacto de rever-
sión. En virtud del art. 641 del Código Civil se puede pactar, al celebrar el contrato, una
cláusula por la que el donante o un tercero recobren lo donado. La reversión puede dar-
se si ocurre un hecho determinado, futuro e incierto o pasado que los interesados igno-
ren (en cuyo caso estaríamos ante una donación condicional) o si transcurre un plazo (en
cuyo caso estaríamos ante una donación a término). El incumplimiento de la carga pue-
de dar lugar al ejercicio de la revocación mientras que el de la condición a la resolución
de pleno derecho de la donación. La falta de aplicación de los beneficios fiscales para es-
tas donaciones tiene la misma justificación que la explicada en relación con la irrevoca-
bilidad. Solo se puede disfrutar de los beneficios en tanto el desplazamiento patrimonial
a la ENL sea definitivo. No obstante, la Ley 49/2002 contempla una excepción a estas
donaciones con cláusula de reversión cuando se dona un derecho por un plazo determi-
nado cumplido el cual el derecho retorna al donante. Nos estamos refiriendo al caso del
usufructo. Así, al calcular la valoración de las donaciones el art. 18.1(c) reconoce que el
usufructo puede tener un carácter temporal, lo cual supone que estamos ante una dona-
ción a término y, en consecuencia, el derecho de usufructo se consolida a favor de la pro-
piedad del donante. No podría ser de otra forma dado que el art. 515 del Código Civil
exige que la cesión del usufructo a una persona jurídica no exceda de 30 años. Basándo-
nos en una interpretación sistemática y teleológica pensamos que la donación de otros
derechos también puede estar sometida a un plazo impuesto por el donante (por ejem-
plo, el arrendamiento que también es esencialmente temporal) sin que esto impida la
aplicación de los beneficios fiscales. Esta postura parece aceptarla la DGT de forma im-
plícita. En la Contestación de 26 de noviembre de 2010 (consulta núm. V0568-10)se con-
sidera aplicable el mecenazgo cuando un particular cede gratuitamente el uso de una vi-
vienda a Cáritas durante dos años, prorrogable por idéntico plazo mediando acuerdo en-
tre las partes, haciéndose cargo la ENL de todos los gastos que genere el inmueble.
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6.2. Las donaciones modales y la imposición de un determinado destino a la
donación

Las donaciones puras se contraponen a las onerosas, modales o con carga. Estas do-
naciones son aquellas en las que el donatario queda obligado a realizar la prestación im-
puesta por el donante, siempre que el gravamen que se le impone sea inferior al valor de
lo donado (art. 619 Código Civil). La cuestión es si este tipo de donación da lugar a los
incentivos fiscales de la Ley 49/2002 en tanto no se puede considerar estrictamente co-
mo «pura y simple». Por su parte, la Ley 49/2002no requiere que las donaciones contri-
buyan directamente a la realización de las actividades que la ENL efectúa en cumpli-
miento de sus fines de interés general, a diferencia de lo que sucedía en la Ley 30/1994.
En el vigente art. 17 no se exige un destino concreto para los bienes o derechos donados
por lo que la ENL puede disponer libremente de ellos. Esta interpretación ha sido acep-
tada por la DGT en su Contestación de 2 de octubre de 2003 (consulta núm.1514-03) en
la que se compara la Ley 30/1994 con la Ley 49/2002, afirmándose lo siguiente: «en rela-
ción con el donante se produce una importante novedad, por cuanto de conformidad con
el artículo 17 de la Ley 49/2002, darán derecho a practicar las deducciones reguladas en
el Título III de la misma, los donativos y donaciones dinerarios de bienes y derechos re-
alizados a favor de fundaciones que cumplan los requisitos previstos por la propia Ley,
sin que ahora se exija que contribuyan a la realización de las actividades que efectúen
en cumplimiento de los fines de la entidad sin ánimo de lucro»(vide la también la SAN
de 14 de octubre de 2010, recurso núm. 434/2007).

Por tanto, en nuestra opinión, se puede donar dinero y la ENL dedicarlo a la realiza-
ción de actividades ajenas a su finalidad (adquisición de acciones, deuda pública, u otro
tipo de inversiones financieras) y, de igual modo, se pueden donar bienes que no estén
relacionados con las actividades de la ENL para que ésta, a su vez, los explote (un res-
taurante), venda (objetos artísticos) o done (alimentos, ropa, libros,…). La ENL tiene li-
bertad para disponer del dinero o bienes recibidos. Lo importante es que la ENL cumpla
con el requisito del art. 3 de la Ley 49/2002 de destinar, como mínimo, el 70 por ciento de
sus ingresos a la realización de sus fines de interés general. Si se cumple con este requi-
sito el destino que se dé a lo donado es indiferente para el donatario. Esta exigencia re-
sulta coherente con el fin perseguido por la Ley 49/2002, como es incentivar la realiza-
ción de este tipo de actividades, pues éste es el modo de asegurarse que las mismas se
lleven a cabo. Además, este control se refuerza por la imposición legal de un plazo de 5
años en el que deben reinvertirse las rentas obtenidas en el fin fundacional. En definiti-
va se trata de evitar que las ENL se limiten a acumular rentas y no dispongan de ellas
en favor de la sociedad. En este sentido, entendemos que toda ENL favorecida por los
beneficios fiscales no solo lo está por carecer de fin de lucro sino, sobre todo, por el desti-
no que da a sus rentas.

La cuestión que se plantea es si la imposición por el donante de un destino específico
para lo donado impide el disfrute de los incentivos fiscales. Es decir, si la existencia de
esta carga –que la ENL tiene que cumplir– impide o no la deducción fiscal. En la actua-
lidad el problema no lo plantea la propia Ley que regula el mecenazgo, como ocurría en
la Ley 30/1994, sino el donante al establecer que la donación sea modal. Todo ello con in-
dependencia de la ya aludida dificultad para distinguir modo y condición. En nuestra
opinión, habría que distinguir en función de la carga que se impone, es decir, si la mis-
ma está relacionada o no con los fines de interés general de la ENL. 

Lo que no está solventado en la norma es el tratamiento tributario de las donaciones
que recibe la ENL cuando se afectan a explotaciones económicas no exentas. El donante
va a tener derecho al mecenazgo. Pero el régimen de la ENL no ha sido aclarado por el
legislador, existiendo polémica entre los diversos autores que se han ocupado del tema.
La DGT, por su parte, sí entiende que estas donaciones tributan en la ENL (Contesta-
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ción de la DGT de 16 de marzo de 2011, consulta vinculante núm. V0668-11). Esta in-
terpretación lleva a una contradicción en el régimen del mecenazgo, en tanto, se incen-
tiva fiscalmente para el mecenas una donación que luego va a tributar, de tal manera
que se «da» para luego «quitar». 

(i) Supuestos en los que consideramos que la carga impide la deducción fiscal. Si la
carga puede desnaturalizar los fines de la ENL es evidente que impediría el disfrute de
los beneficios fiscales. Sería por ejemplo, el caso de una empresa que dona con la condi-
ción o carga de convertirse en suministradora de bienes o servicios a la ENL, con inde-
pendencia de que se pueda calificar tal contrato como donación. De igual manera, tam-
bién quedarían excluidas las donaciones modales en las que la carga implique el incum-
plimiento de los requisitos del art. 3 de la Ley 49/2002 en tanto las ENL dejarían de ser
consideradas beneficiarias del mecenazgo a efectos del art. 16. Sería el caso, por ejem-
plo, donde se exige que, a la extinción de la Fundación, lo donado revierta al donante
pues sería contraria al art. 3.6 de la Ley 49/2002. A sensu contrario sería válida la cláu-
sula por la que se consigue cumplir este último requisito. Es decir, cuando el modo con-
siste en que, en caso de extinción de la ENL, los bienes donados se destinen a una con-
creta fundación. 

(ii) Supuestos donde las cargas que sí estarían relacionadas con el espíritu de la Ley
49/2002. En primer lugar, no creemos que exista problema en aplicar la deducción
cuando se dona dinero o bienes muebles para destinarlos a una actividad concreta. Es
decir, cuando la carga consiste en una obligación de carácter no económico o patrimo-
nial. El ejemplo típico es el de destinarlos a uno de los varios proyectos que desarrolla
una ENL (ya sea en un determinado territorio o para una campaña específica) o bien
que se destine lo donado a incrementar la dotación fundacional en el caso de las funda-
ciones. Al margen de razones sentimentales o de simpatía, en ocasiones, la imposición
de un destino puede estar motivada por un interés puramente fiscal. Hay que tener en
cuenta que los porcentajes de deducción y los límites de las deducciones se incrementan
hasta cinco puntos porcentuales en las «actividades prioritarias de mecenazgo» según
prevé el art. 22 de la Ley 49/2002. Cuando una ENL realiza distintas actividades puede
que unas estén contempladas en la Ley de Presupuestos como prioritarias y otras no,
por lo que la afectación tiene un tratamiento fiscal distinto.

En realidad la mayoría de las donaciones a las ENL se hacen con la finalidad de que
lo donado coadyuve directamente al fin de interés general aunque no se imponga carga
alguna. A ello se une que la carga impuesta puede consistir en cualquier tipo de limita-
ción al donatario, sea o no susceptible de valoración económica. Y, en el caso que nos
ocupa, claramente no lo es. Así, se ha defendido que cuando el modo no tiene contenido
económico puede entenderse que las donaciones modales se equiparan a las donaciones
puras y simples. Este también parece ser el criterio de la DGT en la Contestación de 10
de febrero de 2006 (consulta núm. V0245-06), aunque el supuesto no sea exactamente el
mismo que analizamos. Ante una donación de dinero a un Ayuntamiento (entidad bene-
ficiaria del mecenazgo) para que se adquiera una escultura a instalar en el término mu-
nicipal la DGT entiende que es deducible pues «la condición que vincula la cantidad do-
nada a la adquisición de una escultura por parte del Ayuntamiento no determina una
carga onerosa o remuneratoria para el mismo, por lo que no parece desvirtuarse el áni-
mo de liberalidad de la donación». Parece, por tanto, que el donante puede imponer el
destino del dinero sin que con ello se pierda el beneficio fiscal. 

Más problemas puede plantear la donación cuando la carga tiene un contenido típica-
mente económico. Piénsese en el local donado para instalar la sede social o para llevar a
cabo la explotación económica que constituye su objeto o finalidad (colegio, hospital, mu-
seo,…) o bien en la donación de un terreno para construir tales inmuebles. El contenido
económico del modo consistiría en adecuar el inmueble a las necesidades de la actividad
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a desarrollar o el coste de la construcción. Junto a esta carga también es posible, al me-
nos cuando se donan inmuebles, establecer una condición resolutoria para que la obra se
ejecute en un determinado plazo cuyo incumplimiento determinaría la resolución auto-
mática de la donación. Un ejemplo, si se trata de derechos, sería la donación del usu-
fructo de un inmueble asumiendo la ENL los impuestos correspondientes al donatario y
los gastos de mantenimiento. Y si la donación no es de bienes sino dineraria, un ejemplo
sería el de la donación a una fundación para sus cursos de verano reservándose la em-
presa donante unas plazas con matrícula gratuita para sus empleados.

En nuestra opinión, habrá que estar a las circunstancias concretas para determinar
cuándo la carga puede desnaturalizar la naturaleza esencialmente gratuita de la dona-
ción. Por ello, la clave reside en que el gravamen que se impone sea claramente inferior
a lo donado para que la ENL pueda verse beneficiada con la donación. Lo que, en defini-
tiva, significa que existe un indudable enriquecimiento de la ENL derivado de la dona-
ción. Es cierto que propiamente no estamos ante una donación pura y simple como exi-
ge el art. 17 de la Ley 49/2002 sino claramente onerosa. Por ello, entendemos que no
procede interpretar esta exigencia en un sentido literal. Si prevaleciera esta interpreta-
ción literal podría ser contraria al espíritu de la Ley, que lo que pretende es incentivar
la realización de fines de interés general mediante la concesión de beneficios fiscales al
mecenazgo. 

Esta tesis creemos que está aceptada por la DGT. En la Contestación de 6 de abril de
2005 (consulta núm. V0568-05) una cooperativa dona un inmueble a una Fundación pa-
ra que en él se representen obras de teatro reservándose para su uso personal una sala
y un despacho. Para la DGT la condición que vincula el patrimonio aportado a un deter-
minado fin y que el donante se reserve el uso de una sala no parece que suponga una
carga onerosa para la fundación, por lo que no desvirtúa el ánimo de liberalidad de la
donación y, en consecuencia, sería deducible. En la Contestación de 26 de noviembre de
2010 (consulta núm. V2549-10) un particular cede gratuitamente el uso de una vivienda
a Cáritas durante un periodo de dos años, prorrogable por idénticos periodos mediando
acuerdo de ambas partes, haciéndose cargo la ENL de todos los gastos que genere la vi-
vienda. La DGT no se pronuncia sobre la carga impuesta a la donación del derecho de
uso (comodato) pero considera aplicable la deducción de la Ley 49/2002. En la Contesta-
ción de 16 de marzo de 2011 (consulta núm. V0668-11) la Fundación A cede el usufructo
de inmuebles a la Fundación B con la carga onerosa de satisfacer por el uso del inmue-
ble la totalidad del coste que deba de satisfacer la Fundación A por su adquisición y te-
nencia. La DGT no se pronuncia sobre la deducción de la donación pues no fue objeto de
consulta pero afirma: 

«Pese a la imposición de una carga (o modo) sobre el donatario, la donación onerosa es
un acto de liberalidad, en la medida en que dicha carga sea cuantitativamente infe-
rior al valor de la cosa o el derecho donado. La asunción de dicha carga, por parte del
donatario, no tiene la consideración de contraprestación puesto que, en todo caso, im-
pera el animus donandi del donante.» 
En definitiva la donación modal debe ser admitida y regulada en la próxima normati-

va del mecenazgo, delimitando sus contornos. Su reconocimiento implica, a su vez, de-
terminar la valoración de la misma, al tener que descontar las cargas y gravámenes im-
puestos en el cálculo de la base de la donación.

7. LA BASE DE LA DEDUCCIÓN EN EL MECENAZGO

Las normas para determinar la base de la deducción tanto en el IRPF como en IS son
una de las partes esenciales del régimen. Cuando la donación es dineraria, no se plante-
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an mayores problemas. Pero si lo que se donan son bienes o derechos la situación es dis-
tinta. Si, además, la anunciada reforma del mecenazgo aumentara los tipos de deduc-
ción hasta el 70 por 100 para las personas físicas y el 60 por 100 para las jurídicas como
se incluía en la Proposición de Ley del Partido Popular en 2011, determinar la base de
la deducción será capital.

7.1. Valoraciones cuando dona una persona física no empresario

(i) En el IRPF la norma remite al valor determinado conforme a las normas del Im-
puesto sobre el Patrimonio [art. 18.1(b)]. Pero se remite a una normativa donde el crite-
rio de valoración no es homogéneo y donde las opciones de su articulado radican en ra-
zones de practicabilidad administrativa y no de justicia o capacidad económica. Por
ejemplo, para valorar acciones que cotizan en bolsa, se acude al valor de cotización de
los últimos cuatro meses del año (art. 15 de la Ley 19/1991, del IP). Dicho precepto, al
que remitiría la Ley 49/2002, es de imposible aplicación en el mecenazgo, pues el valor
medio en el último cuatrimestre de unas acciones que cotizan en bolsa no puede ser un
valor aceptable cuando existe una cotización en el día de la transmisión. Y, de la misma
manera, el art. 10.1 de la Ley 19/1991 determina que cuando se dona un inmueble se
acude al mayor de tres valores (el valor catastral, el comprobado por la Administración
a efectos de otros tributos o el precio, contraprestación o valor de la adquisición), lo que
lleva a la situación injusta pues se toma un valor u otro sin conexión alguna con el que
tiene el inmueble en el momento de la donación. El IP es un impuesto donde el valor de
mercado opera con carácter residual y se han buscado, en general, criterios de valora-
ción objetivos con el ánimo de buscar una automaticidad en las valoraciones que eviten
conflictos entre Administración y contribuyentes. Pero esta justificación carece de senti-
do, por injusta, cuando se trasladan tales reglas de valoración al mecenazgo. 

En el IP se contemplan los siguientes supuestos: (1) Valores objetivos que se adoptan
con independencia de cuál sea el valor real del bien [como, por ejemplo, sucede en los Bien-
es Inmuebles (art. 10), valoración de los elementos patrimoniales de actividades económi-
cas (art. 11) o la participación en fondos propios de entidades que no cotizan en mercados
secundarios (art. 16)]. (2) Valor de Mercado sin que exista posibilidad de tasación pericial
contradictoria [como los valores de renta fija con rendimiento explícito e implícito (art. 13)
o los Depósitos en cuentas corrientes, de ahorro, a la vista o a plazos (art. 12)]. (3) Valores
determinados en función de la normativa del Impuesto sobre Transmisiones Patrimonia-
les [como las Rentas vitalicias y temporales (art. 17), Derecho reales (art. 20), Concesiones
Administrativas (art. 21), Opciones contractuales (art. 23)]. (4) Valor de Mercado con po-
sibilidad de tasación pericial contradictoria [Joyas y pieles de carácter suntuario (art. 18),
aeronaves (art. 18); Restos de bienes y derechos de contenido económico que no se encuen-
tren recogidos dentro de otros preceptos de la normativa del Impuesto (art. 24)]. (5) En el
caso de vehículos usados, se puede acudir al valor de mercado a las tablas aprobadas por
el Ministerio de Economía y Hacienda (art. 18).

Pero es que, además, cuando una persona física dona un bien o derecho, se produce en su
IRPF una ganancia de patrimonio entre el valor de adquisición y el valor de mercado (art.
36 de la LIRPF). Es decir, el legislador acude al valor de mercado, aunque luego se declare
exento. De esta manera, se produce una contradicción interna a efectos tributarios, pues
para determinar su base imponible se acude al valor de mercado pero, sin embargo, para
establecer la base de la deducción se acude en bloque a la Ley de Patrimonio. A nuestro pa-
recer, no se debería acudir a la norma del IP como valor de referencia en la nueva reforma
del mecenazgo. El valor a tomar en consideración debería ser el de mercado.

(ii) La base de la deducción tiene un límite en el IRPF. Conforme se dispone en el ar-
tículo 69.1 de la LIRPF, la base de las deducciones por mecenazgo no puede exceder del
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10 por ciento de la base liquidable del contribuyente. Si opera esta limitación se pierde
el derecho a la deducción sobre el resto, en tanto la LIRPF no permite compensar en
años posteriores. 

Reformar el límite del 10 por 100 de la base liquidable y permitir su compensación fu-
tura para las personas físicas es, a nuestro parecer, tan importante o más que incre-
mentar el tipo de la deducción. Aumentar hasta incluso el 70 por 100 el tipo de la de-
ducción puede ser una medida que no conseguirá los efectos deseados sino se modifica la
operativa del 10 por 100. Este límite va a excluir a las grandes donaciones, ya sean en
dinero o en especie. A nuestro parecer, este límite debe incrementarse de forma signifi-
cativa (más allá del 20 por 100 que se recogía en la Proposición de Ley del Partido Po-
pular de 2011) y, además, la parte que no se haya podido aplicar por aplicación del lími-
te, debe ser compensada en periodos impositivos sucesivos.

(iii) Las ENL son las encargadas de comunicar a la AEAT en el modelo 182 la «valo-
ración de lo donado o aportado» [art. 6.1(c) del Real Decreto 1270/2003]. Aunque, sin
embargo, en el certificado que emite la ENL no se hace mención a que deba constar di-
cho valor, sino sólo que exista un documento que acredite la entrega de bien [art. 24.3(d)
de la Ley 49/2002]. Si el valor de la donación es objetivo, su acreditación dependerá del
donante, que deberá justificar a la ENL la valoración. Para ello, sería necesaria, por lo
menos, una declaración responsable del donante. La cuestión que debe solventarse le-
galmente es qué documentación o qué requisitos debe exigir la ENL al donante a los
efectos de acreditar la base de la deducción. Cuando el valor no sea un valor objetivo, y
sí el de mercado, igualmente resulta necesario determinar cuál debe ser la actuación de
la ENL. En este caso será necesario determinar quién es competente para acreditar ese
valor: ¿el donante o la ENL? Más en concreto, deberá regularse el comportamiento que
se debe exigir a la ENL y cuál debe ser su responsabilidad en el caso de que actúe con
culpa o con dolo.

7.2. Valoraciones cuando dona una persona jurídica o un empresario

En el caso de personas jurídicas o empresarios, la base de la deducción es «el valor
contable que tuviesen en el momento de la transmisión». El valor contable, sin embargo,
plantea un problema derivado de la modificación del PGC 1514/2007. Hasta la entrada
en vigor de dicha norma, el valor de contabilización de los bienes y derechos era el coste
histórico (valor de adquisición menos las correcciones de valor). Y bajo dicha tesitura el
art. 18.1(b) de la Ley 49/2002 no presentaba mayores problemas. Pero el PGC ha su-
puesto un cambio sustancial en ciertos bienes y derechos, y es que su valoración no es la
histórica, sino su valor razonable, como ocurre con los instrumentos financieros mante-
nidos para negociar (por ejemplo, un fondo de inversión). En dicho caso la base de la do-
nación será ese valor razonable o de mercado. A efectos prácticos, se produce una situa-
ción fiscal totalmente descompensada. En unos casos la base de la deducción será el cos-
te histórico y en otros, el valor de mercado. Y la razón descansará en motivos contables
y no en criterios jurídicos. 

El valor contable acude normalmente a criterios históricos de valoración. En estos ca-
sos, el problema del mecenazgo es que no permite tomar como base de la deducción el
valor de mercado cuando éste sea mayor que el contable. Dicho en otras palabras. Si un
bien contabilizado por 100 vale en el mercado 170, la base de la donación es de 100. Pe-
ro si la empresa vende el bien por 170 y dona el dinero, habría tenido un beneficio impo-
nible de 70 que tributaría al tipo del 30 por 100 y, a su vez, una donación de 170 deduci-
ble al 35 por 100. Es más, como ocurre en el IRPF, en el caso de que una entidad mer-
cantil done un bien tiene una renta formada por la diferencia entre el coste de adquisi-
ción y su valor de mercado (art. 15 del TRLIS), aunque estaría exento por aplicación del
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artículo 23 de la Ley 49/200. Si los porcentajes de deducción en la nueva reforma del me-
cenazgo se incrementan hasta el 60 por 100, los desajustes entre el valor histórico y el
valor real no van a incentivar el mecenazgo. Es más, si el valor histórico de los bienes y
derechos donados es prácticamente inexistente por estar totalmente amortizados, no
existirá para las entidades ningún incentivo para donar. Por tanto, y de la misma ma-
nera que en el caso del IRPF, entendemos que la base de la deducción debería ser el va-
lor de mercado de los bienes donados.

Por otro lado, en el caso de donaciones de personas jurídicas, la «base de esta deduc-
ción no podrá exceder del 10 por 100 de la base imponible del período» (art. 20.2 de la
Ley 49/2002), aunque a diferencia del IRPF, en el caso de que opere el límite en un ejer-
cicio las cantidades restantes se podrán aplicar en los períodos impositivos que conclu-
yan en los diez años inmediatos y sucesivos. Al igual que señalamos con el IRPF, enten-
demos que sería necesario incrementar sensiblemente la base de la deducción para que
el mecenazgo fuera realmente efectivo.

8. OBLIGACIONES FORMALES: EL MODELO 182 Y LAS DONACIONES
EN EFECTIVO

El sistema tributario se fundamenta en el control y para ejercitarlo es necesario que
los empresarios y profesionales presenten los modelos informativos correspondientes.
En el caso del mecenazgo, el modelo que sustenta el sistema es el 182.

(i) El modelo 182 se presentará en el mes de enero de cada año, en relación con las
donaciones del año natural anterior. Está prevista la posibilidad de regularizar el in-
cumplimiento de esta obligación de información presentando una declaración comple-
mentaria o sustitutiva. Tales actuaciones tienen la consideración de infracciones tribu-
tarias e implican la correspondiente sanción. 

Así, cuando no se presenta el modelo 182 la sanción consistirá en multa pecuniaria fi-
ja de 20 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una misma persona o enti-
dad que hubiera debido incluirse en la declaración con un mínimo de 300 euros y un má-
ximo de 20.000 euros (art. 198.1 de la LGT). Si se presentan fuera de plazo sin requeri-
miento previo de la Administración tributaria, la sanción y los límites mínimo y máximo
serán la mitad de los previstos en el apartado anterior (art. 198.2 de la LGT). Si los da-
tos comunicados son incompletos, inexactos o falsos la sanción consistirá en multa pecu-
niaria proporcional de hasta el 2 por ciento del importe de las operaciones no declaradas
o declaradas incorrectamente, con un mínimo de 500 euros (art. 199.5 de la LGT). 

La realidad es que el cumplimiento del modelo 182 puede llegar a resultar muy difícil
para algunas ENL. En primer lugar, porque la obligación de declaración alcanza a can-
tidades insignificantes. Si una persona física donara 5 euros, tendría derecho tanto a un
certificado como a la inclusión de su donación en el modelo 182, lo que implicaría unos
costes indirectos para la ENL apenas compensados por el importe de la donación. Por
otro lado, porque el plazo de un mes cuando hay multitud de donantes (pensemos en
Cruz Roja Española), parece abocar a una norma de imposible cumplimiento. Por tanto,
la presentación del modelo 182 debería tener un plazo mayor cuando el número de do-
nantes fuera significativo y, por otro lado, debería excluirse de esta obligación de infor-
mación a las donaciones que no llegaran a un determinado umbral (principio de propor-
cionalidad y limitación de costes indirectos).

(ii) El modelo 182 recoge todos los datos identificativos previstos en el art. 6.2 del RD
1270/2003 pero añade uno nuevo: el código postal de la provincia del donante o uno es-
pecífico cuando éste no es residente y opera sin establecimiento permanente. Con ello la
AEAT podrá comprobar si la CCAA en la que reside el donante tiene deducciones en el
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IRPF por donaciones a ENL y si éste se las ha aplicado. Esta exigencia puede plantear
problemas a algunas ENL pues, si bien conocen al donante y su NIF, no tienen constan-
cia de la provincia donde reside ni de su domicilio. Lo cual las obliga a ponerse en con-
tacto con él para que se lo facilite y así poder cumplimentar correctamente el modelo
182. Tenemos constancia de que en algunos casos si no se informa sobre el citado domi-
cilio la Administración tributaria no está admitiendo las deducciones autonómicas lo
cual nos parece una ilegalidad pues no se puede condicionar el derecho del donante a la
deducción al incumplimiento de una obligación de información por la ENL. En nuestra
opinión estamos ante un exceso de la Orden Ministerial por lo que en este punto debería
considerarse nula. Hay que tener presente que el art. 6.2 del RD 1270/2003 enumera los
datos sobre los que se debe informar y entre ellos no se cita el domicilio fiscal del do-
nante. A este respecto solo se cita el «Nombre y apellidos, razón o denominación social»
y el «Número de identificación fiscal». La delegación que contiene el artículo reglamen-
tario solo habilita al Ministerio de Hacienda a determinar la forma y el lugar en que se
presentará el modelo que apruebe pero no a exigir datos diferentes. En todo caso, la in-
formación requerida a la ENL, relativa a la provincia del donante, se encuentra a dispo-
sición de la AEAT ya que la puede obtener a través de su NIF por lo que, con mayor mo-
tivo, no debería recaer sobre las ENL el coste indirecto derivado de este deber formal. 

(iii) El modelo 182 recoge las donaciones que dan derecho a la deducción. Se dejan
fuera aquellas donaciones donde el donante no quiere que se le reconozca, ni quiere te-
ner derecho a la deducción y, además, las donaciones anónimas. La cuestión que se
plantea es si sería necesario que el modelo 182 diese un paso más e identificara a todos
los donantes, ejerzan o no la deducción, a los efectos de que la AEAT tuviera un mayor
control de las donaciones. Esta cuestión se entronca principalmente con las donaciones
en efectivo, anónimas o de personas que no tienen una capacidad económica correlativa
para las donaciones que entregan y que puede poner de manifiesto la obtención de ren-
tas no declaradas (art. 39 de la LIRPF).

El art. 39 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales y
la financiación del terrorismo determina que las fundaciones y asociaciones conserva-
rán durante diez años registros con la identificación de todas las personas que aporten o
reciban a título gratuito fondos o recursos de la fundación o asociación. Es decir, no solo
de las donaciones recibidas sino también de los fondos que destinen a terceros en cum-
plimiento de sus fines institucionales. Estos registros estarán a disposición del Protec-
torado o del organismo encargado de verificar la constitución de la asociación, de la Co-
misión de Vigilancia de Actividades de Financiación del Terrorismo, de la Comisión de
Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias o de sus órganos de
apoyo, así como de los órganos administrativos o judiciales con competencias en el ám-
bito de la prevención o persecución del blanqueo de capitales o del terrorismo. Esta nue-
va obligación parece poner fin a la posibilidad de que las ENL acepten donaciones anó-
nimas. Hasta ese momento, entendemos, que eran válidas si bien el donante no podía
aplicarse la deducción. No obstante, la Ley 10/2010 está pendiente de desarrollo regla-
mentario. Mientras tanto la Dirección General del Tesoro y Política Financiera (dispo-
nible en http://www.celsoamor.com/home) se ha pronunciado al respecto de la nueva
obligación limitándola a donaciones superiores a 3.000 euros conforme a lo previsto en
el art. 4.2 (a) del Reglamento de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas
medidas de prevención del blanqueo de capitales (aprobado por RD 925/1995, de 9 de ju-
nio), que se entiende vigente hasta la entrada en vigor de las disposiciones reglamenta-
rias que desarrollen la Ley 10/2010 en todo aquello que no le resulte incompatible (Dis-
posición Transitoria primera). En tanto no se apruebe el nuevo Reglamento, la referida
excepción sigue vigente para el elenco de sujetos obligados por la derogada Ley 19/1993,
de 28 de diciembre. Por ello la excepción a la obligación de identificación debe entender-
se aplicable en idénticos términos a las fundaciones y asociaciones como nuevos sujetos
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obligados por la normativa de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación
del terrorismo. Urge, por tanto, un Reglamento de la Ley 10/2010 que aclare de una for-
ma definitiva el alcance de la prohibición de las donaciones anónimas a ENL.

Con relación a las donaciones en efectivo, el artículo 7.1 de la ley 7/2012, de 29 de oc-
tubre, de modificación de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuación de la
normativa financiera para la intensificación de las actuaciones en la prevención y lucha
contra el fraude determina que «No podrán pagarse en efectivo las operaciones, en las
que alguna de las partes intervinientes actúe en calidad de empresario o profesional,
con un importe igual o superior a 2.500 euros o su contravalor en moneda extranjera» y
se establece un régimen sancionador para ambas partes de la relación. Este precepto de-
be ser objeto de precisión, determinando si cuando una ENL recibe una donación lo ha-
ce en calidad de empresario o profesional.
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RESUMEN

Con ocasión del análisis de diversas sentencias recientes, tanto nacionales como extran-
jeras, que deciden sobre la existencia o no de la noción de establecimiento permanente
en la conducta empresarial –y la consiguiente tributación– de entidades no residentes
(de ordinario, empresas de grupos multinacionales cabeceras de filiales que actúan por
su cuenta en otro territorio), se efectúan ciertas reflexiones sobre la insuficiencia y debi-
lidad de una interpretación literal del concepto de establecimiento permanente, en su
configuración tradicional, para alcanzar sus fines naturales –ser respetuosos con el de-
recho legítimo del Estado de la fuente a reclamar la tributación de una porción del be-
neficio derivado de una actividad empresarial asentada, estable y trascendente en su te-
rritorio–. Se entra en le debate sobre el alcance de la figura de las entidades comisionis-
tas en nombre propio pero por cuenta de no residentes, y en una noción expansiva del lu-
gar fijo de negocios: la estructura empresarial sustancial o el asentamiento complejo
operativo de empresas no residentes. 
Palabras clave: Establecimiento permanente, lugar fijo de negocios, agente dependien-
te, comisionista en nombre propio, reestructuraciones empresariales, asentamiento
complejo operativo, estructura empresarial sustancial, comentarios al Modelo de Conve-
nio de la OCDE.
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1. INTRODUCCIÓN 

Se dice que la noción de establecimiento permanente (EP) toma su primer formato a
mediados del siglo XIX dentro del marco de la normativa comercial en Prusia, derivan-
do más tarde en el primer tercio del siglo XX, merced a los trabajos de la Liga de las Na-
ciones sobre los principios que deberían ser regidas las normas internacionales para evi-
tar la doble tributación de la renta, en una categoría tributaria determinante de la tri-
butación en «el Estado de la fuente» de las rentas empresariales, de la que es directa he-
redera la noción de EP acogida en el seno del Modelo de Convenio para evitar la doble
imposición de la OCDE (MC) (en el Proyecto de 1963, en el Modelo de 1977 y en el Mo-
delo actual, cuya última versión se hizo pública en julio de 2010). 

El ánimo que late bajo dicha categoría jurídica no es sino la circunstancia o conjunto
de circunstancias que denotan la existencia de una actividad sustancial y estable en un
Estado distinto del de residencia por parte de una empresa determinada, y, bajo los pa-
rámetros del MC, se erige en la razón única y clave para que una empresa no residente
tribute en el aquel Estado por razón de su actividad, cuando media –como suele– un
convenio sobre doble imposición (CDI) entre los dos países afectados.

Sobre la insuficiencia y debilidad de la noción de EP, en su configuración tradicional
persistente hasta hoy, para alcanzar sus fines naturales –ser respetuosos con el derecho
legítimo del Estado de la fuente a reclamar la tributación de una porción del beneficio
derivado de una actividad empresarial asentada, estable y trascendente en su territo-
rio–, versan alguna de las breves reflexiones que siguen a la sombra de ciertas decisio-
nes jurisdiccionales recientes, tanto nacionales como extranjeras, que guardan un co-
mún denominador circunstancial en la mayor parte de los casos: la operativa empresa-
rial realizada con la intervención de una entidad, filial –o de varias de ellas– o pertene-
cientes al grupo de la empresa no residente, que actúan como prestadoras de un servicio
de comisión o similar –solapado en ocasiones con la fabricación por encargo– por cuenta
de la entidad extranjera. 

2. LAS COORDENADAS ESENCIALES DE LA NOCIÓN DE
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

La existencia de un EP a efectos fiscales representa sin duda el principal factor de-
terminante de la sujeción de las rentas derivadas de las actividades económicas obteni-
das por no residentes amparados por un tratado sobre doble imposición. Si el contribu-
yente –la empresa no residente– a su vez reside en un Estado suscriptor de un CDI con
España –cuyas normas son prevalentes sobre las domésticas–, habrá que atenerse a la
noción de EP prevista por dicha norma bilateral –artículo 5 del MC–, para establecer el
reparto de las soberanías fiscales de ambos Estados contratantes sobre las rentas deri-
vadas del mismo. 

Por otra parte, es evidente que un EP se diferencia de las entidades filiales o subsi-
diarias de una empresa extranjera en que carece de personalidad jurídica distinta de la
propia de su «casa central» (entendiendo por «casa central» la cabecera de la empresa
–persona física o entidad– que opera desde el extranjero), aunque el EP dispone, ya que
no de personalidad jurídica, sí de una cierta personificación fiscal, en la medida en que
tributariamente recibe un tratamiento autónomo, en gran medida, como si fuera una
empresa distinta de aquella de la que forma parte.

Dejando a un lado la variante –menor y reciente– de EP encarnada en determinadas
prestaciones de servicios de cierta duración, son dos las perchas naturales de las que
cuelga la figura.
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2.1. El lugar fijo de negocios

En los términos previstos en el MC (artículo 5.1) existirá EP cuando concurra «un lu-
gar fijo mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad». Ejemplar-
mente y en particular, constituirán supuestos determinantes de EP lugares o activida-
des tales sedes de dirección, sucursales, oficinas, fábricas, talleres, minas, pozos de pe-
tróleo o de gas, canteras o cualquier otro lugar de extracción de recursos naturales así
como las obras de construcción, instalación y montaje, si su duración es superior a 12
meses (la norma-tipo bilateral añade consideraciones sobre ciertos lugares de actividad
que representan excepciones debido a su carácter auxiliar o preparatorio). 

Adviértase que la propia doctrina de la OCDE otorga un apreciable grado de flexibili-
dad a la noción de lugar de actividad, al ejemplificar este concepto en punto al grado de
«fijeza» de la sede operativa, invocando también la «coherencia económica» como un fac-
tor relevante en su percepción.

A título de ejemplo se extractan determinados párrafos de los Comentarios al MC (so-
bre cuya evidente trascendencia interpretativa no es momento de extenderse):

– «La expresión «lugar de negocios» abarca cualquier local, instalaciones o medios
materiales utilizados para la realización de las actividades de la empresa, sirvan o
no exclusivamente a ese fin. Un lugar de negocios puede existir incluso cuando no
se disponga ni se necesite local alguno para la realización de las actividades de la
empresa, y esta simplemente disponga de cierto espacio». 

– «Poco importa que la empresa sea propietaria o arrendataria del local, instalacio-
nes o medios, o disponga de ellos por otra causa».

– «El lugar de negocios también puede encontrarse en las instalaciones de otra em-
presa. Este sería el caso, por ejemplo, de una empresa extranjera que tuviera per-
manentemente a su disposición determinados locales, o parte de ellos, pertenecien-
tes a otra empresa». 

– «Puede tratarse del caso de «un empleado de una sociedad al que se autoriza, du-
rante un período largo de tiempo, a utilizar un despacho en las oficinas centrales
de otra sociedad (por ejemplo, una subsidiaria) con el fin de que se asegure de que
esta última cumple con las obligaciones contractuales contraídas con la prime-
ra.....».

– «No se considerará que los lugares de negocios estén separados en cuanto a su or-
ganización cuando realicen funciones auxiliares en un Estado contratante como
son la recepción y el almacenamiento de mercancías en un lugar, su reparto a tra-
vés de otro, etc. Una empresa no puede fragmentar un negocio en funcionamiento y
cohesionado en varias operaciones pequeñas con el fin de alegar que cada una de
ellas sólo tiene carácter preparatorio o auxiliar».

– «Un lugar fijo de negocios, utilizado simultáneamente para actividades tipificadas
como excepciones (apartado 4 del artículo 5) y para otras actividades, será conside-
rado como un único establecimiento permanente y, en consecuencia, se someterá a
imposición respecto de ambos tipos de actividad». 

– «La actividad de la empresa es realizada principalmente por el empresario o por
personas con una relación laboral con la empresa (el personal). El personal incluye
a los empleados y otras personas que reciban instrucciones de la empresa (por
ejemplo, los agentes que actúan por cuenta de la empresa o agentes dependientes).
Son irrelevantes los poderes de que dispongan tales personas en su relación con
terceros. Es indiferente que el agente por cuenta de la empresa (agente dependien-
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te) esté o no autorizado para firmar contratos si presta sus servicios en el lugar fi-
jo de negocios». 

– «Puede existir un establecimiento permanente incluso si las actividades de la em-
presa se realizan principalmente mediante equipos automáticos, limitándose la ac-
tividad del personal a la instalación, manejo, control y mantenimiento de tales
equipos.(…). Este criterio es igualmente aplicable si las máquinas las explota y
mantiene un agente por cuenta de la empresa (agente dependiente)». 

De la lectura de la selección de los mencionados Comentarios, recién expuestos, se de-
duce, por tanto, una pretensión de elasticidad conceptual que permite concebir como EP
cualquier instalación o activo empresarial material «fijo», «a disposición» (en un sentido
claramente lato) y con el concurso de quien actúa «por cuenta de la empresa», incluso
ponderándose la fijeza y permanencia de la actividad no de una manera estricta, sino
atendiendo a la casuística y, en cierta medida, a la «coherencia geográfica y comercial»
del conjunto de las actividades desarrolladas.

2.2. El agente dependiente

Pero la variante de EP como «lugar fijo de negocios», dentro de la flexibilidad que de
ella predican los Comentarios al MC, no es la única convidada a estas notas. Al igual
que la norma doméstica –la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes– la bila-
teral (artículo 5.5) contempla asimismo que concurrirá EP si la empresa no residente ac-
túa mediante una persona –distinta de un agente profesional con estatuto independien-
te siempre que actúe en el marco ordinario de su actividad– que obra habitualmente por
cuenta de ella, disponiendo de facultades de contratación. 

Cuando la norma postula que existe EP al operar mediante «agente dependiente», no
se exige que la empresa no residente disponga de un «lugar fijo» de actividad como tal en
territorio del otro Estado, ni tampoco de empleados desplazados para el desarrollo de
determinadas prestaciones de servicios que alcancen cierta duración en el tiempo, sino
que basta con que una persona o entidad actúe por su cuenta, con poderes de contrata-
ción en su nombre, de modo habitual.

La propia doctrina de la OCDE aneja al MC –Comentario 32.1.– afirma que se opera
en un Estado por mediación de un agente dependiente cuando éste dispone de la facul-
tad de concluir contratos en nombre y por cuenta de la empresa considerándose que es-
ta circunstancia se da no sólo en los casos en que el agente concluya literalmente contra-
tos en nombre de la empresa, sino también en aquellos otros en que concierte contratos
que la vinculen, aunque no se finalicen efectivamente a nombre de aquélla. La conclusión
de los contratos no implica necesariamente la firma de los mismos a cargo de dicho
agente, sino el despliegue de la actividad determinante de su conclusión en nombre del
no residente, aunque sean suscritos por la empresa en el extranjero, siendo factor deci-
sivo, por tanto, «la existencia de poderes suficientes para vincularla». 

Por otra parte, la dependencia exigida por la norma no debe responder necesaria-
mente a vínculos contractuales, sino manifestarse en el hecho de que la entidad o perso-
na agente, que opere en territorio español, se atenga en su actividad a las instrucciones
dictadas y al control general por parte de la empresa no residente. 

Asimismo, el carácter de agente independiente a que se refiere el Convenio no impli-
ca capacidad para ordenar por cuenta propia factores productivos en el desarrollo de
una explotación empresarial sino la desvinculación respecto del no residente, tanto jurí-
dica como económica y operativamente. 
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Otro extremo crucial a ponderar será el hecho de que el agente dependiente puede ser
un tercero, persona física o entidad, e incluso tratarse de una sociedad filial u otra enti-
dad «controlada» por una empresa no residente. Como también afirma la norma (artícu-
lo 5.6. MC; Comentario 41), aunque la sociedad dominada no constituye «por sí» en un
establecimiento permanente de la primera, tampoco excluye esa posibilidad, si del aná-
lisis del comportamiento la entidad filial pudiera deducirse, por ejemplo, que su activi-
dad se pudiera asimilar a la de un «agente dependiente» de la sociedad no residente en
el contexto circunstancial antes referido.

3. LAS REESTRUCTURACIONES EMPRESARIALES: LA CONVERSIÓN DE
FILIALES COMERCIALES EN COMISIONISTAS (Y DE FABRICANTES EN
MAQUILADORAS)

Es oportuno reconocer que la figura del EP/«agente dependiente» revestía un alcance
secundario y carecía de especial protagonismo hasta el momento en que se prodigan y
generalizan estructuras operativas de ciertos grupos multinacionales que bien «exter-
nalizan» sus funciones sin alterar, en muchos casos, su implicación empresarial efectiva
en el territorio o bien alteran una estructura comercial preexistente consistente, de or-
dinario, en una sociedad distribuidora de sus productos de modo que ésta se convierta
en comisionista en nombre propio pero por cuenta de la entidad no residente, asumien-
do con frecuencia funciones muy semejantes de facto a las previas. De esta suerte, el be-
neficio derivado de la actividad de comercialización se ve sensiblemente mermado al re-
tribuir exclusivamente las funciones de la filial «comisionista» que a su vez sigue, en al-
gunas casos, controlando todas las prestaciones colaterales o complementarias que re-
quiere el mercado: garantías, promoción, marketing, etc., y que se efectúan en ocasiones
por terceros bajo su control (este retablo a veces se adereza con el hecho de que la propia
entidad u otra entidad hermana local se reconvierte de fabricante pleno en prestadora
de servicios de «maquila» o de fabricación o manufactura por cuenta de la entidad ma-
triz u otra empresa del grupo). El escenario operativo en ciertos casos es en última ins-
tancia similar al original, aunque se desplace la asunción monetaria de ciertos riesgos a
cargo de la empresa no residente: ésta, en fin, vende directamente lo que antes su filial
revendía, pero la erosión del beneficio gravable en el territorio suele ser apreciable. 

Es notorio que cuando se dan semejantes circunstancias, la respuesta administrativa
se ha orientado en ocasiones por los ajustes valorativos de los precios de transferencia,
como no es menos notorio que en otros casos el enfoque de las autoridades fiscales se ha
instrumentado bajo la figura del EP, sin perder de vista el hecho de que la cuestión va-
lorativa –la asignación del beneficio imponible a dicho establecimiento– abre también
un frente técnico afín al regulado en las Directrices sobre Precios de Transferencia de la
OCDE (en especial a partir del Informe sobre atribución de beneficios a EP y los Co-
mentarios al artículo 7 en el MC en 2008 y 2010).

Las notas que siguen omiten toda consideración sobre los aspectos valorativos relati-
vos al beneficio gravable en sede de un EP, como también dan por supuesto el hecho de
que una adecuada y correcta remuneración a valor de mercado de las funciones realiza-
das por una entidad filial actuando por cuenta de su matriz no impide en modo alguno
ni la posible existencia de EP ni la asignación a éste del beneficio que le pueda resultar
atribuible.

Pues bien, en torno a dichos escenarios y su conflictividad desde el punto de vista del
artículo 5 de los CDI, se hace inventario y se glosan a continuación determinadas reso-
luciones administrativas y diversas sentencias con diversas tesis de diversos tribunales,
que se estiman especialmente significativas.
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4. LA DOCTRINA ADMINISTRATIVA: «EL ASENTAMIENTO COMPLEJO
OPERATIVO» 

No cabe duda de que la Dirección General de Tributos (DGT) ofrece un amplio reper-
torio de interesantes contestaciones a consultas incidentes en el concepto de EP, como
tampoco cabe duda de que dos de ellas se pronuncian frontalmente sobre la materia en
un momento determinado especialmente sensible (debates en la OCDE, actuaciones ins-
pectoras relevantes en España y en el extranjero, etc.). De hecho la doctrina encarnada
en estas resoluciones encuentra eco en otras posteriores, evacuadas por el mismo Cen-
tro, que no la enmiendan.

Así, las contestaciones a consultas vinculantes de 20 de noviembre de 2008 v2191-08
y v 2192-08, consideran que no existe establecimiento permanente, mediando convenio,
cuando una sociedad española que bien opera como comisionista por cuenta, bien fabri-
ca por encargo de otra entidad –no residente– vinculada, mantiene su independencia
funcional. Y, en cambio, la respuesta sería positiva si a consecuencia de las actividades
realizadas por medio de ambas entidades en España concurriera un asentamiento ope-
rativo complejo con coherencia económica.

Las resoluciones abordan el consabido paisaje –reestructuración operativa consisten-
te en reconvertir filial comercializadora en comisionista y fabricante en maquiladora–
(en la primera contestación se analiza el riesgo de calificación de la existencia de EP an-
te una sociedad comisionista en nombre propio y por cuenta de la no residente, y en la
segunda, el caso de otra sociedad no residente que combina esta «delegación» de la acti-
vidad comercial con la de fabricación por encargo, por medio de sendas sociedades espa-
ñolas del grupo) y lo observan bajo la lupa del EP/agente dependiente.

Se nos recuerda que la «dependencia» exigida por la norma no debe responder nece-
sariamente a vínculos contractuales, sino manifestarse en el hecho de que la entidad o
persona agente, que opere en territorio español, se atenga en su actividad a las instruc-
ciones dictadas y al control general por parte de la empresa no residente.

La Dirección General de Tributos entiende que no existe establecimiento permanen-
te, mediando convenio, cuando una sociedad española que opera como comisionista por
cuenta de la no residente perteneciente a su grupo, mantiene la independencia funcio-
nal y no está sometida a su control («si la sociedad española mantiene la condición de in-
dependiente y siempre que las instrucciones que recibe de la sociedad suiza, tanto en lo
que se refiere a precios como a otro tipo de instrucciones generales de actuación, no su-
pongan un control de su actividad que merme esa condición, debe considerarse que no
constituye establecimiento permanente de la sociedad suiza»). Sin embargo, esa califi-
cación cambiaría «si dejara de tener la consideración de agente independiente, de forma
que sus actos vinculen a la sociedad suiza frente a terceros o que lo realizado por el
agente no se modifique en la práctica por la sociedad suiza citada». 

Se anota –y es relevante– que, aunque la sociedad española comercializa en nombre
propio pero por cuenta de la sociedad suiza, «la realización o no de contratos en nombre
del comitente no es requisito por si solo para considerar que se actúa como agente depen-
diente o independiente de esa empresa. Debe analizarse si el agente vincula con sus ac-
tos al comitente, si le obliga frente a terceros». Y se nos recuerda la doctrina de la OCDE
al respecto: el trascendental comentario 32.1 al artículo 5 del MC estipula que la frase
«poderes que la faculten para concluir contratos en nombre de la empresa» no limita la
aplicación del apartado «a un agente que suscriba contratos literalmente en nombre de la
empresa; el apartado se aplica asimismo a un agente que concluye contratos que son vin-
culantes para la empresa, aunque no se establezcan en nombre de la empresa. La ausen-
cia de una participación activa de la empresa en las operaciones puede significar que ha
delegado en un agente. Por ejemplo, se puede considerar que un agente posee el poder
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efectivo para concluir contratos cuando solicita y recibe los pedidos (sin formalizarlos)
que son enviados directamente a un almacén en el que se efectúa la entrega de mercan-
cías y cuando la empresa extranjera aprueba las operaciones de forma rutinaria.».

En relación con la actividad de «maquila», con pie en el comentario 42 al artículo 5 del
MC («una sociedad que se limite a adquirir piezas producidas o servicios prestados por
otra sociedad en un país diferente no tendría un establecimiento permanente en ese país
por ese exclusivo hecho, incluso si se estuviera beneficiando de la fabricación de esas pie-
zas o de la prestación de esos servicios.») se indica que, siempre que se realice la fabrica-
ción por encargo de la sociedad no residente, ésta mantenga la propiedad de la materia
prima y de los productos terminados, y la entidad española asuma únicamente los ries-
gos derivados de la fabricación, la sociedad no tendría establecimiento permanente en
España. «Ahora bien, si la sociedad española asumiese otros riesgos o realizase funciones
diferentes a las mencionadas por ella, adicionales a las suyas propias, por cuenta de la
sociedad no residente, podría implicar la existencia de establecimiento permanente».

La observación de cierre de la segunda de las resoluciones –referida a la doble activi-
dad de comisión y maquila– es de enjundia y trascendente: asume el Centro consultivo
que « tal como se describen las actuaciones de las sociedades españolas en el escrito de
consulta» «no parece» que sus actividades puedan constituir EP, pero se afirma, caute-
larmente, que podría nacer fiscalmente un EP si a consecuencia de la suma de las acti-
vidades realizadas por medio de ambas entidades en España, concurriera lo que la DGT
denomina «un asentamiento operativo complejo con coherencia económica».

Todo ello se hace depender del análisis funcional y factual de la situación y de las fun-
ciones o riesgos asumidos por la entidad española, por sí, o a través de la organización
del grupo, incluso prestados por terceros, y si estas funciones se realizan por cuenta de
la sociedad matriz. Será la casuística quien determine la calificación: la ausencia de
«control» de la actividad de la comisionista o fabricante por encargo que ratifique su «in-
dependencia», la ausencia de «vinculación» comercial para la no residente a consecuen-
cia de la actividad de la sociedad comisionista, la ausencia de «fragmentaciones» intere-
sadas de las actividades realizadas en España, la ausencia de riesgos y funciones clave
en la actividad de la filial, y la ausencia del «asentamiento operativo» sustancial en Es-
paña, serán factores a favor también de la ausencia de EP. La presencia de cualquiera,
entre otras varias, de dichas circunstancias acercaría la noción de EP, que no consagra
otra cosa que la «presencia» económica de una empresa no residente en grado suficiente
para merecer gravamen en el Estado de la fuente.

5. LA VOZ DE LOS TRIBUNALES: ALGUNAS SENTENCIAS 

A continuación se desgranan algunas entre las más recientes y trascendentes decisio-
nes jurisdiccionales proyectadas sobre el contexto operativo descrito, en secuencia tempo-
ral, y sin olvidar la mención sumaria de ciertas sentencias extranjeras, muy amplificadas
y sonoras, vertidas al caso, y a cuyo aliento la propia OCDE se encuentra últimamente re-
visando sus comentarios y conjurando sus fantasmas familiares en la materia.

5.1. Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de mayo de 2010: el Caso M-Real

En esta ocasión (razonamientos similares figuran en sentencias de 18 de febrero y 18
de marzo del mismo año), la Audiencia Nacional (AN) considera que no existe estableci-
miento permanente cuando una entidad no residente, mediando convenio, se sirve de al-
macenes para depósito y empaquetado de mercancías que vende a través de una empre-
sa española –filial– que actúa como su comisionista. El supuesto versa sobre una socie-
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dad residente en Finlandia que opera –ella misma– como comisionista en nombre propio
y por cuenta ajena de las entidades del grupo finés que fabrican y, propiamente, venden
dichos productos. De hecho la entidad comisionista no residente se sirve de una entidad
paralela en España –una filial del grupo– que a su vez es comisionista en nombre propio
y por cuenta ajena de nuestro contribuyente. Además, la entidad no residente –comisio-
nista de las fabricantes y comitente de la filial española– cuenta con almacenes en Es-
paña para el depósito, la gestión de stocks, empaquetado, logística, etc., de dichas mer-
cancías respecto de las cuales la no residente ya es «comisionista».

Pues bien, a pesar de la posible percepción de que las actividades de la entidad fin-
landesa en España por medio de sus almacenes escapan con mucho al carácter auxiliar
–dado el objeto de su actividad que no es otro que «ése»: el que tiene lugar en España y
a pesar del hecho de que la operativa seguida por medio de la entidad filial permite pen-
sar en el concepto de agente dependiente –más aun cuando la comitente es a su vez co-
misionista de un tercero–, la Audiencia opina lo contrario, proclamando la naturaleza
auxiliar de los lugares de actividad, y entendiendo que la filial no puede ser considerada
como agente dependiente porque actúa en nombre propio –aunque por cuenta – y, por
tanto, carece de capacidad jurídica para actuar «en nombre» de la no residente. Dicha
afirmación se hace sin considerar ni ponderar la doctrina sustancialista y en nada «lite-
ralista», de la figura del «agente» encarnada en los Comentarios del Modelo de Convenio
al artículo 5 –en especial, del ya expuesto comentario 32.1– y, por otra parte, sin hacer
mención de la, por entonces ya pública, sentencia francesa de 31 de enero de 2010 dicta-
da en el denominado caso Zimmer, con la que emparenta la AN en su, apenas funda-
mentada, conclusión: el agente sólo determina el nacimiento de un EP si interviene le-
gal y formalmente «en nombre» de su comitente. 

5.2. Sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de febrero de 2011: Caso Borax 

Distanciándose drásticamente de anteriores postulados, la AN decide que existe es-
tablecimiento permanente cuando una entidad no residente, mediando convenio, se sir-
ve de almacenes para depósito, transformación y empaquetado de mercancías a través
de una empresa española –filial– que actúa asimismo como agente para su venta.

Como suele ocurrir en muchos de estos casos, la operativa del grupo empresarial ob-
jeto de regularización fue objeto en su momento de «reestructuración»: la filial mudó su
condición de sociedad «fabricante» y comercializadora de los productos importados a
convertirse, sin aparentes modificaciones sustanciales en su dimensión y funcionalidad,
en una entidad de servicios (de transformación, transporte, de almacén, de agencia, de
administración, etc.), por encargo y por cuenta de la entidad no residente que pasa a ser
la titular de los productos elaborados y comercializados.

En el curso de las actuaciones se detectan «una serie de hechos que, a su juicio, evi-
denciaban un continuo solapamiento de decisiones, de utilización del personal empleado
y de relaciones comerciales de ambas entidades con los clientes, todo lo cual determina-
ba la imposibilidad de deslindar las actuaciones de política comercial y de gestión de las
dos empresas. Se consideró que las actividades que (la entidad no residente) realiza en
España consisten en importar productos que se someten en instalaciones españolas a
los procesos (industriales) descritos, canalizándose sus ventas a través de una oficina
ubicada en las mismas instalaciones en que se realizan aquellos trabajos. Todo ello con-
dujo a la Inspección a considerar que se sirve de las instalaciones fijas y de los recursos
de la filial española para desarrollar en España un conjunto de actividades que superan
con creces el ejercicio de una actividad preparatoria o auxiliar». Afirma, por el contrario,
que la entidad no residente cuenta en España con «una estructura empresarial asenta-
da, permanente y completa que cierra un ciclo mercantil».
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Razona luego la sentencia que «en definitiva, el establecimiento permanente se vin-
cula por la norma fiscal, tanto a la posesión de algún tipo de instalación como a su ac-
tuación medial». Se indica, cuando se interroga sobre la posible existencia de un «lugar
fijo de actividad» que «esta opción se integra por tres elementos: un (a) lugar de nego-
cios, que sea (b) fijo y en el que (c) se realicen actividades propias de la empresa. El pri-
mer elemento comprende cualquier espacio, instalación o medio material empleado pa-
ra realizar el giro propio de la entidad, sirva o no exclusivamente a tal fin (parágrafo 2
de los comentarios al artículo 5 del Modelo de Convenio), siendo irrelevante el título por
el que se dispongan, pudiendo tratarse incluso de los locales de otra compañía». Y cons-
tata que «partiendo de la propiedad de las mercancías, que pertenecen ininterrumpida-
mente a la entidad no residente, siendo este un hecho perfectamente acreditado y reco-
nocido de forma reiterada por la sociedad recurrente, resulta constatado que todas las
actividades que con relación a dichas mercancías realiza la entidad filial española, tales
como transporte, molturación, control de calidad, depuración, envasado, etc., sin perjui-
cio de que constituyan la actividad de ésta última sociedad lo que tampoco se discute, se
están realizando por cuenta de la entidad no residente, de forma que ésta compra los
productos a granel, los importa, los transporta, los almacena, los transforma, los envasa
y los vende». Se anota además la circunstancia de que la retribución de cierto personal
de la filial es directamente reembolsado por la no residente, más allá de la retribución
por sus servicios «integrales». 

La decisión judicial asevera que se actúa mediante una «instalación fija de negocios»,
añadiendo «que resulta ilustrativo percibir que las actividades que se desarrollan son
exactamente las mismas que se realizaban anteriormente, cambiando únicamente su ti-
tular, que antes era la entidad filial y a partir de dicha fecha es la no residente –propie-
taria de las mercancías y única titular de las relaciones jurídicas con los clientes y pro-
veedores–, sin perjuicio de que ésta lo haga contratando para sí los servicios de aquélla.
Siendo esto así, no cabe pensar que haya variado ni la localización de la actividad (en
cuanto a la fijeza de las instalaciones en que se desarrolla) ni sus características en
cuanto al cierre de ciclo mercantil».

Observamos una lectura apreciablemente expansiva, aunque sugerente, de la noción
del EP/lugar fijo de actividad (nótese que la sentencia silencia toda aproximación a la fi-
gura del agente dependiente): servirse de otro sujeto o de otros sujetos, que operan por
su cuenta, realizando actividades primordiales de la empresa hacen pensar al tribunal
en la existencia de una «estructura empresarial asentada, permanente y completa» co-
mo variante de lugar fijo de actividad y consiguiente EP. Y hágase memoria que esta
puerta no la abre la AN sino que la DGT, cada una con sus matices particulares, ya lo
hizo en noviembre de 2008 (y en otras resoluciones posteriores) cuando acuña la expre-
sión «asentamiento complejo operativo» ante escenarios de sociedades terceras o vincu-
ladas que actúen controladamente como fabricantes por encargo y comisionistas de la
empresa no residente, quien de esta manera cuenta con una estructura empresarial
sustancial en España, sirviéndose de entidades operativamente «dependientes».

5.3. Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de enero de 2012: Caso Roche

Muy comentada –y discutida–, dada la relevancia del órgano autor, ha sido la senten-
cia dictada por el Tribunal Supremo (TS) en la que se sostiene que existe establecimien-
to permanente, cuando una entidad no residente opera mediante una sociedad filial que
fabrica, promociona y distribuye los productos por encargo de la primera. La decisión
del TS reitera los pronunciamientos que dictara la Audiencia Nacional en anterior ins-
tancia sobre el repetidísimo entorno de reconvertidas filiales comercializadoras en comi-
sionistas y fabricantes en maquiladoras. 
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El TS repasa la doctrina de la OCDE derramada en los Comentarios con absoluta fi-
delidad para, a continuación, analizar, en primer término, si debido a la existencia de de
un almacén para sus productos –los que fabrica y distribuye por su cuenta la filial– en
España–, existe «lugar fijo» de actividad para la entidad no residente, decidiendo que no
ha lugar por esa razón al EP por tratarse de una actividad meramente auxiliar. Luego,
analiza la figura del «agente dependiente» por lo que toca la actividad comercializadora
como variante de EP, concluyendo que no advierte tal instituto. Sin embargo, considera
que sí concurre por lo que toca a la fabricación por encargo: la sociedad filial actúa por
cuenta y orden de la no residente que «produce» en España bienes por medio de un
«agente dependiente», siguiendo sus instrucciones (« la cláusula del agente dependiente
obra no sólo cuando el apoderado tiene autoridad para contratar en nombre de mandan-
te extranjero, sino también cuando, por la naturaleza de su actividad, le implica en las
actividades empresariales del mercado nacional»). Con base en lo previsto en los dos
contratos que unían a las empresas intervinientes, el de fabricación y el de promoción,
llega a la conclusión de que la recurrente actuaba por medio de «agente permanente» y,
correlativamente, que las actividades de fabricación y venta que se desarrollan en Es-
paña constituyen actividad empresarial, no de la filial, sino de la entidad no residente
(«… la ordenación por cuenta propia de tales medios de producción la lleva a cabo la re-
clamante; las resultas económicas de dicha actividad, favorables o desfavorables, los
riesgos propios de la actividad empresarial de fabricación y venta de estos productos, no
afectan a la entidad filial, sino a la interesada. La sociedad española no desarrolla la ac-
tividad de fabricación y venta de productos por cuenta propia, sino ajena y se limita a
gestionar, siguiendo sus órdenes, los medios que pone al servicio de la sociedad suiza.
Por tanto, hemos de concluir que en este caso concurre la primera de las circunstancias
reguladas en el artículo 5 del Convenio y que, por tanto, la interesada efectúa sus ope-
raciones mediante establecimiento permanente en España».

Se construye la noción del EP con un primer pie en una modalidad de agente depen-
diente «industrial», en lugar de la usual, asociada a la operativa de comercialización
(aquí radica una sensible innovación interpretativa: la calificación de la actividad de fa-
bricación por encargo en actuación en «dependencia» y en «agente» de la entidad no re-
sidente) y, en segundo término, a partir de la condición de « empleada» de la sociedad fi-
lial, dialécticamente considerar sus instalaciones como lugar fijo de actividad empresa-
rial de la no residente. 

Obsérvese que el TS no alimenta de modo expreso la noción de lugar fijo de negocios ni
dando carácter expansivo a los lugares fijos con que materialmente cuenta la empresa (al-
macenes, espacios ocupados por personal costeado) ni tampoco (a diferencia del Caso Bo-
rax–, aunque llegue a conclusión general semejante) se sirve del formato de la «estructura
empresarial sustancial» o el «asentamiento complejo operativo», teniendo utensilios para
ello, sino que encamina sus pasos bajo la sombra del agente dependiente con apoyo exclu-
sivo en la actividad productiva – sin «facultades de contratación» con clientes– para a par-
tir de ahí anclar la calificación en la noción de EP/lugar fijo de actividad. 

Aunque la sentencia probablemente llegue a conclusiones válidas, se advierte que la
secuencia de argumentos de que se sirve, no es un ejemplo ni de claridad ni de alinea-
miento estricto con la doctrina de la OCDE.

5.4. La Resolución del TEAC de 15 de marzo de 2012: el Caso Dell «español»

En la más reciente de las resoluciones reseñables, cuando se escriben estas líneas, el
panorama objeto de regularización es en cierta medida más abigarrado, y la respuesta
del TEAC, la siguiente: existe establecimiento permanente cuando una entidad no resi-
dente, mediando convenio, realiza su actividad empresarial mediante un asentamiento
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operativo complejo, a modo de lugar fijo de negocios, merced al despliegue de la inter-
vención de una entidad del grupo y entidades terceras controladas por ésta –contando
también con ciertas instalaciones y una tienda virtual–, siendo por ello, aunque viable,
innecesaria la calificación de un EP/ agente dependiente por la actividad desplegada por
la entidad residente comisionista en nombre propio y por cuenta ajena (y téngase pre-
sente que dicha resolución ve la luz, cuando se conocen ya –y se alegan– determinadas
decisiones judiciales extranjeras, muy comentadas en foros internacionales, que se pro-
yectan sobre casos similares –el caso Dell en Noruega en 2011 es un ejemplo, que toma
razón en el Caso Zimmer en Francia en 2010–, ambos con respuesta negativa para la fi-
gura del agente dependiente, ante un posible EP en un escenario de comisionistas en
nombre propio y por cuenta ajena). 

Veamos sus razones.
Concurre en el caso un poliédrico despliegue operativo empresarial de la entidad no

residente –radicada en Irlanda y huérfana de estructura como tal– vendedora de los
productos en territorio español. Se da la circunstancia singular de que se trata de una
empresa «vacía» de recursos –instalaciones o personal – propios, de suerte que su cuen-
ta de resultados se integra sólo de costes de terceros, incluidos los reembolsados a las
propias entidades comisionistas, operando, en suma, como si fuera una «ventana comer-
cial» de la entidad, también irlandesa y del grupo, fabricante de los bienes vendidos. La
sociedad no residente, comercial sin propios recursos, actúa esencialmente mediante
una sociedad residente, perteneciente al grupo, que obra como comisionista en nombre
propio y por cuenta de aquella (en una etapa anterior, la filial española actuaba como
distribuidora de los productos en España, aunque su dimensión estructural, comercial y
tejido operativo se mantiene intacto). La no residente asimismo cuenta con todo un aba-
nico de empresas terceras dedicadas a tareas complementarias de la venta (servicio téc-
nico, garantías, mantenimiento, etc.), cuyo control y coordinación se realiza desde la en-
tidad residente; y en fin, asimismo, además de reembolsar ciertos costes de personal de
la filial, dispone de ciertas instalaciones cedidas por la entidad residente para la ges-
tión, manipulación de stocks y logística, todo ello en territorio español. Por otra parte, en
ciertos casos la actividad de comercialización de los productos se realiza a través de una
tienda virtual –una página web en español–, que permite acceder a la contratación de
dichos productos y servicios complementarios.

En el paisaje operativo de la irlandesa aparece otro dato atípico: uno de los segmen-
tos de la clientela española aparece referido hacia la filial del grupo ubicada en Francia,
también comisionista de la irlandesa, debido al hecho de que existe un call center ope-
rando en dicho territorio: este extremo es cuestionado por la Inspección, debido al altísi-
mo grado de indefinición o confusión operativa a la hora de identificar qué entidad del
grupo (la entidad irlandesa, francesa o española, etc.) resulta ser el proveedor del pro-
ducto o del servicio en cuestión, del que se hace una prolija exposición probatoria.

Vistos los hechos, el TEAC entiende que concurre un EP bajo la forma de un lugar fi-
jo de actividad en España a consecuencia del asentamiento empresarial complejo y sus-
tancial («un entramado implantado y asentado de manera estable en España, en claros
términos de coherencia geográfica y empresarial») derivado del despliegue de activida-
des por sí misma y por su cuenta en territorio español; más aun, cuando en el caso en
cuestión la empresa no residente carece de otra materialidad que la de sus centros de
coste, y cuenta adicionalmente con cierto personal y ciertas instalaciones a su cargo en
España. 

En otro orden argumental, el TEAC explora dialécticamente la existencia en sede de
la entidad residente de una conducta funcional como agente dependiente de la irlande-
sa en su tarea de captación de clientes y de comercialización por lo que toca una buena
parte de la clientela de la empresa. El tribunal da cabida al comisionista «en nombre
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propio» por cuenta ajena dentro de la figura del agente dependiente y del posible EP,
asumiendo que la representación «indirecta», contractualmente acordada, no imposibili-
ta que se actúe «vinculando» al comitente. Y su razonamiento encuentra perfecto res-
paldo en la doctrina funcional/economicista/sustancialista de la propia OCDE –el reite-
rado comentario 32.1 al artículo del MC– según la cual la operativa «en nombre de» la
empresa no residente y vinculante para ésta, no debe interpretarse literal ni formal-
mente sino a la luz de los hechos y de la funcionalidad de las empresas, abierto todo ello
a prueba.

Dicha aproximación, a juicio del TEAC, es válida aunque innecesaria dado la acepta-
ción del primer enfoque determinante de la existencia de EP.

5.5. Las Sentencias en los Casos Zimmer y Dell/Noruega

A lo largo del recorrido de estas observaciones se pone en evidencia la necesidad de ha-
cer mención, al menos sumaria, de dos sentencias extranjeras (sin perjuicio de que pudie-
ran citarse otras muchas más anteriores –Philip Morris/Italia, Interhome/Francia, Rolls
Royce/India, etc., varias de ellas en sentido favorable a la existencia de EP), de enorme, y
quizá excesiva, repercusión internacional debido a la sensibilidad del asunto (del mismo
asunto que aquí se aborda y que ha generado conflictos en un gran número de países re-
ceptores de inversión operativa de multinacionales) y también al hecho de que sus pro-
nunciamientos hayan resultado favorables a la argumentación prohibitiva del uso de la fi-
gura del agente dependiente tratándose de comisionistas en nombre propio.

Por prioridad temporal y por su efecto contaminante final en la sentencia noruega,
procede considerar en primer término las coordenadas del Caso Zimmer en Francia.

5.5.1. El Caso Zimmer

En un principio, un tribunal de la instancia anterior –el Tribunal de Apelación (la
Cour d´appel de Paris)– en febrero de 2007, resuelve el caso –estructura de comerciali-
zación de una entidad británica mediante una sociedad filial francesa que opera como
comisionista en nombre propio y que actúa por su cuenta– en sentido favorable a la exis-
tencia de EP, debido al carácter dependiente de la comisionista, y a la evidencia de que
actúa bajo las instrucciones y el control de la entidad residente en Reino Unido.

Sin embargo, dicha decisión es rectificada por la sentencia de 31 de marzo de 2010
dictada por el Consejo de Estado francés, entendiendo rotundamente que la operativa
fundada en un contrato de comisionista estándar bajo la ley francesa, impide absoluta-
mente la figura del EP (dejando al margen que se trate de una actuación «dependiente»
o independiente de la empresa no residente comitente).

La sentencia se ciñe de una manera tajante a un análisis «legal»/literal estricto de la
norma bilateral aplicable, haciendo descansar su interpretación de modo exclusivo en el
Código de Comercio francés –en su viejo artículo 94– según el cual el comisionista en
nombre propio y por cuenta del comitente, carece de autoridad para concluir contratos
«en nombre de» aquel –dado que lo hace en el propio–, sin poder vincularle con los clien-
tes, zanjando así, sin más, la cuestión. 

Para ello, se permite despreciar y considerar inaplicable la doctrina elaborada por la
OCDE posterior a la firma del Convenio aplicable (1968), adoptando una interpretación
«antidinámica» o estática de dicha doctrina y contradiciendo con ello principios general-
mente aceptados en Derecho fiscal internacional, cuando dicha doctrina tiene naturale-
za aclaratoria.
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Merece atención especial el prolijo escrito de conclusiones de la ponente o relatora pú-
blica –Julie Burguburu–. Aceptado todo lo que tenga de debatible el caso, sorprenden en
esta exposición varios extremos: el más destacado de ellos, la tarea casi arqueológica
que se hace del precepto bilateral discutido –el artículo 5.5 del convenio y el comentario
32.1 a él referido-(el alcance práctico de la expresión «en nombre de» cuando se habla de
«la autoridad para concluir contratos») que conduce tanto al tribunal como a la autora
del escrito de conclusiones, a entender que dicho Comentario interpretativo sólo tiene
cabida cuando el país concernido acomode su legislación a la Common law (esto es, que
contemple expresamente la «representación indirecta»), pero en ningún caso si se trata
de Derecho civil «continental» (partiendo además de que todo ello sólo debe interpretar-
se bajo las coordenadas del Proyecto del Modelo de Convenio de 1963).

También sorprende que la ponente que elabora las conclusiones –y el tribunal fran-
cés– manifiesten su dificultad para entender que significa «vincular de hecho» al comi-
tente (en suma, el mensaje destilado en el Comentario 32.1. al artículo 5.5.), afirmando
que sólo cabe la vinculación prevista contractualmente. No parece, en cambio, tener nin-
guna dificultad el tribunal, sino más bien una facilidad admirable, para olvidar la vo-
luntad interpretativa de la doctrina consensuada de la OCDE y la aplicabilidad «diná-
mica» del Comentario 32.1, así como la propia filosofía encarnada en dicha doctrina, en
nada aferrada a interpretaciones literalistas, sino más bien «realistas» y atentas al es-
píritu y la finalidad de la norma (da cierto vértigo imaginar a qué consecuencias condu-
ciría entronizar semejante línea interpretativa para otras normas del tratado: una vi-
sión ferozmente histórico-legalista y ajena a la proyección genéricamente retrospectiva-
sustancialista de la doctrina la OCDE provocaría desajustes e imposiciones en fuente
sin fin y de todo género: cabrían multitud de ejemplos).

En suma, el tribunal excluye radicalmente la figura del «comisionista» del concepto
de EP por el hecho formal/contractual de que actúe «en nombre propio», haciendo oídos
sordos a la posibilidad de que el clausulado contractual y «la realidad» operativa, fun-
cional y económica (que es la música de fondo de la doctrina de la OCDE) demuestren lo
contrario. La sentencia entiende que el mandato del artículo 5.5, a su entender, se re-
dactó «en francés» y por tanto hace referencia a términos del Derecho civil, de modo que
el Comentario 32.1 y la posible vinculación del comitente «aunque no se firmen a su
nombre los contratos», sólo cabe predicarse del «Derecho consuetudinario» o Common
law (conviene indicar que, aun siendo cierto que la versión francesa e inglesa del MC no
fueran coincidentes literalmente en este punto, no parece que fuera la voluntad de los
autores de los Comentarios que ello debiera conducir a un cisma interpretativo en fun-
ción del sistema legal doméstico, sino más bien que se atendiera a la finalidad sustan-
cial de la norma).

Un leve rayo de esperanza dentro de la lectura formalista de la sentencia se advierte
cuando a su término se reconoce la posible recaracterización de la calificación cuando «con
base en los propios términos del contrato» o con base en «otros elementos fácticos» que per-
mitiesen entender que el comitente se encuentra personalmente obligado «por los contra-
tos celebrados por el comisionista con terceros». Pero incluso en este tramo final de respe-
to al trasfondo de los hechos se detecta un preocupante formalismo (la invocación reitera-
da a «los contratos» de una u otra parte como exclusiva fuente de posible recalificación)
ante un camino siempre abierto: Sólo hubiera faltado que el tribunal vetara la hipotética
aplicación de normas antiabuso o de primacía de la sustancia sobre la forma.

5.5.2. El Caso Dell en Noruega

No muy diferente es el trayecto, con sus particularidades, que sigue el Caso Dell en
los tribunales noruegos.
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El contexto fáctico no es novedoso: posible EP a consecuencia de la actuación median-
te una entidad filial que comercializa los productos en nombre propio y por cuenta de la
entidad no residente (por otra parte, foto idéntica, con alguna leve salvedad, a la ya des-
crita para el caso español).

El tribunal de apelación de Oslo dicta sentencia en fecha 2 de marzo de 2011 expre-
sando su calificación positiva: hay EP. El debate de fondo: la lectura literal o espiri-
tual/fáctica del artículo 5.5 del CDI entre Noruega e Irlanda; la necesidad de que concu-
rra una vinculación «legal» del comitente o si ésta puede deducirse más allá de lo esti-
pulado contractualmente, a consecuencia de la conducta de las partes. A juicio del tri-
bunal de instancia, resulta evidente (como lo es en el caso español, aunque la figura del
agente dependiente no sea la finalmente adoptada por el TEAC para deducir la existen-
cia de EP) que existen un cúmulo de factores que demuestran que «en realidad» la com-
pañía irlandesa resulta «vinculada» a consecuencia de los contratos suscritos por la en-
tidad noruega (la clientela ignora si le vende la entidad irlandesa o la noruega; se con-
trata en los términos y con las condiciones previstos por la comitente; ésta acepta en to-
do caso –no revisa, no revoca, no enmienda– los contratos celebrados por la comisionis-
ta, etc.). A dicha evidente «vinculación» funcional de facto se une la demostrada «depen-
dencia» de orden operativo, económico, etc. de la entidad filial.

Pues bien, con fecha 2 de diciembre de 2011 el Tribunal Supremo Noruego se pro-
nuncia en el sentido opuesto. Y lo hace esgrimiendo argumentos parejos a los vertidos
en el Caso Zimmer francés, al que cita (si bien es más pudoroso, dado que no practica la
arriesgada excursión interpretativa histórica al Modelo de convenio de 1963).

La argumentación se ancla en piezas tales como éstas:
– La interpretación literal del texto del Convenio, que requiere, a su juicio, que exis-

ta una «vinculación legal» por parte del agente (se anota el hecho de que el literal
noruego y el ingles del texto del CDI discrepan en la expresión empleada en el tra-
tado).

– La inaplicación al caso del comentario 32.1, dado que sólo se aplica a los supuestos
de «personas que tengan facultades para concluir contratos».

– La aplicación exclusiva de dicho comentario al caso de «agentes en general» (pro-
pios del Common law) y no de comisionistas en el «derecho civil» (como el noruego)
que venden «en su propio nombre».

– Razones de «política legal y de orden práctico» que exigen que dicha vinculación de-
be ser, en todo caso, «legal».

Asombrosamente, el tribunal también pondera a favor de su negativa al EP el hecho
de que la operativa del grupo Dell no haya sido cuestionada en este sentido en otros 15
países (desconocemos si los magistrados, bien informados del Caso Zimmer, sabían del
caso Dell español –también relativamente «popular» en ciertos foros desde la regulari-
zación efectuada). Curioso atenuante, ya que no eximente, a no ser que se vaya apun-
tando una doctrina de los actos propios de alcance comunitario.

A todo esto, el tribunal supremo noruego en su clonación parcial de la argumentación
Zimmer reproduce el mismo, e igual de parco, acto de contrición final: reconoce que pu-
diera darse el caso de un comisionista « vinculara» a su «principal», si de los términos
del propio contrato o de «otros elementos fácticos» relacionados con la comisión (por
ejemplo, que el contrato incorporara elementos más allá de los ordinarios de un contra-
to de comisión que vincularan «legalmente» al comitente con los contratantes). 

Pero en fin, la «aproximación» literalista y civilista triunfa aquí de nuevo sobre el en-
foque «funcional» o sustancial.
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6. CONCLUSIONES

La pregunta de fondo, pasada revista a los expuestos pronunciamientos sintetizados,
concierne a la legitimidad del Estado de la fuente de las rentas empresariales a la hora
de reclamar una parte del beneficio operativo, más allá de la retribución de los factores
de producción del mismo –sean terceros o entidades vinculadas– ubicados en su territo-
rio, cuando se dan estructuras o implantaciones empresariales complejas, estables y
sustanciales en dicho territorio.

PRIMERA: LA NOCIÓN DE «ESTRUCTURA EMPRESARIAL SUSTANCIAL»
Parece dotado de enorme fuerza moral y de sentido común fiscal el enfoque según el

cual si, a los ojos de la OCDE, la conducta de contratación sirviéndose de un agente de-
pendiente puede generar un EP (por la circunstancia de que la operativa empresarial ten-
ga un alcance más que preparatorio o auxiliar y sea realizada a través de un tercero a mo-
do de «superempleado») o que asimismo, por poner uno entre otros ejemplos registrados
en los Comentarios, lo provoque un activo sustancial (un equipo automático) atendido por
un agente «por cuenta de la empresa», también debiera ser susceptible de generar dicha
figura fiscal la conducta de una empresa no residente que vende (o fabrica y vende) me-
diante terceros, funcionalmente «dependientes» y que actúan «por su cuenta», mediante
un despliegue estructural operativo de alcance sustancial (importación, almacenaje, ma-
nipulación –a veces transformación–, promoción, venta, servicios posventa, etc. de bienes
propios mediante instalaciones en parte propias, en principio auxiliares, y en buena parte
ajenas, pero «controladas» por y al servicio de la empresa). Si ello no es así, el andamiaje
conceptual del EP pecaría de incoherente, y se desatendería el espíritu y finalidad de una
norma que pretende ser equitativa en la distribución de la imposición de los beneficios
empresariales entre los Estados concernidos por un tratado. 

En tales contextos, por medio de una lectura ciertamente expansiva pero sustancialis-
ta del artículo 5.1 (y sin necesidad de llegar a la aplicación de normas generales antiabu-
so), podría deducirse la existencia de EP, evitando así, por ejemplo, –el escenario de la
operativa reflejada en los casos referidos a Dell es emblemático– que una sociedad no re-
sidente sin apenas o con una reducida estructura de cabecera absorba la mayor parte del
beneficio (simplemente retribuyendo adecuadamente a la sociedad/»trabajadora» o a otros
sujetos implicados), cuando la principal estructura, «fuerza de trabajo» global y el sustan-
cial valor añadido de la actividad comercial se realiza y genera en el Estado de la fuente.

En suma, si resulta natural asignar un beneficio gravable a la funcionalidad empre-
sarial desplegada y a los riesgos empresariales asumidos con la intervención de un
agente dependiente «comercial», debería ser igualmente natural asignar un beneficio
gravable a la funcionalidad empresarial desplegada y a los riesgos empresariales asu-
midos por medio de uno o varios «superempleados» –personas, sociedades, filiales o no–,
correctamente redistribuidos como tales, en la medida en que obren «por cuenta» de una
entidad no residente desarrollando combinadamente una actividad sustancial en el Es-
tado de la fuente. 

Se hace necesario, por tanto, explorar –ya lo hace la DGT y varias de las sentencias
expuestas– lo que alguien ya ha denominado el PE/Spanish approach: la posibilidad de
encajar en la noción de «lugar fijo de negocios», entramados operativos como los descri-
tos, cuando así lo merezcan: la expresión «estructura empresarial sustancial» –substan-
tial business structure– (aquello que la DGT llama « asentamiento operativo complejo»)
pudiera ser el caballo de batalla de este debate, a mi entender imprescindible, a no ser
que la voluntad de la OCDE sea admitir la decadencia de la figura fiscal del EP, por in-
anición y por «confusión», y al verse forzado a encarar escenarios económicos que lo su-
peran si se ajusta estrictamente a sus clásicos armazones. 
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SEGUNDA: EL EP/COMISIONISTA «EN NOMBRE PROPIO»
Parece plenamente acorde con la filosofía latente en la doctrina de la OCDE, la admisi-

bilidad del comisionista «en nombre propio» por cuenta ajena dentro de la figura del agen-
te dependiente y del posible EP, si se dan las circunstancias fácticas y funcionales que de-
muestren la vinculación del comitente, con total y absoluta independencia de la forma con-
tractual o formal que adopte la comisión o representación, sea ésta directa o «indirecta».

Parece difícilmente digerible que, sólo ante este particular escenario empresarial,
ciertos tribunales esgriman –como se pretende en el caso Zimmer, o en la sentencia de
segunda instancia noruega en el caso Dell-,a partir de una interpretación «histórica» de
los CDI, una repentina fe ciega en interpretaciones literalistas, formalistas y ancladas
exclusivamente en las normas civiles locales.

Parece abiertamente cuestionable el criterio asentado en Zimmer (y en otras decisio-
nes del tribunal francés), defensor de una interpretación estática del Comentario 32.1
(atendiendo al Proyecto de Modelo de Convenio de 1963 para interpretar un CDI de
1968 y rechazando el impacto de los Modelos y sus versiones posteriores), a no ser que
se aspire a reescribir los Comentarios 33 y siguientes del Preámbulo del MC (donde se
postula una vocación inequívocamente dinámica de aplicación de la doctrina de la OC-
DE). Si se aceptara y generalizara semejante lectura, interpretados estáticamente los
CDI, y no en atención a los comentarios vivos, se redescubrirían multitud de hechos im-
ponibles gravables en fuente, hoy en día descartados –desde el Modelo del 77 y mucho
más desde el 92 en adelante, y se originarían multitud de otros desencuentros–.

Parece difícilmente aceptable que, a partir de dicha interpretación «histórica», la ex-
presión «en nombre de» reflejada en la cláusula 5.5 del Modelo admita lecturas asimé-
tricas y se considere con efectos dispares en función de la legislación doméstica aplicable
y de que ésta se funde en un sistema de Common law o de Derecho civil. Que la misma
expresión, interpretada de manera clara por el Comentario 32.1. merezca trato dispar
en distintos Estados en función de la calificación mercantil o civil de los comisionistas o
agentes, o que se afirme que dicho Comentario sólo cabe entenderse en «clave británi-
ca», es asunto curioso. Tan curioso como lo sería recordar también que la inserción de la
expresión «in the name of» (la clave de todo el debate) en el texto del MC no parece que
fuera la voluntad del Comité de Asuntos Fiscales ante el borrador de MC en 1958, ni
mucho menos, sino que su aparición se debiera a un error de traducción en la versión
francesa. Pero eso, aunque desvele la voluntad original de los autores, es ya «historia».

Parece que, en tal caso, habría que revisar toda la doctrina sustancialista, fáctica, an-
tiformalista y economicista que impregna permanentemente los Comentarios al Modelo,
y ponderar las consecuencias. Cabrían muchos ejemplos, pero con uno basta porque es
suficientemente ilustrativo: el alcance de la cláusula de «beneficiario efectivo» (conteni-
da en artículos 10 a 12 del MC, e interpretada en los Comentarios a dichos preceptos).
Incuestionado su origen anglosajón –no digo ya si atendemos a la lecturas estáticas de
dicha doctrina consensuada– y esto unido al hecho de no existir dicha noción en legisla-
ciones nacionales «continentales», ¿acaso esta relevante cláusula deviene exclusivamen-
te aplicable en el entorno de países con Common law? Los razonamientos de la senten-
cia Zimmer conducirían, en este y en otros casos, a conclusiones difícilmente asumibles
en términos de doctrina internacional aceptada con carácter general.

Parece difícil de asumir que la misma OCDE que predica visiones expansivas y de
sustancia ante la noción de EP asentada en el artículo 5.1–, la figura del lugar fijo– (por
ejemplo, cuando desarrolla la expresión «a disposición de»), modifique su humor ante la
noción de EP asentada en el artículo 5.5 –el agente dependiente–, siguiendo un criterio
rabiosamente formal y legalista. De ser así, alguien podría advertir que en la narración
de los Comentarios existe algún episodio levemente esquizoide.
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Tampoco parece aceptable que si la OCDE reformara en un futuro el tan manido co-
mentario 32.1 (influida por el efecto altavoz otorgado a las sentencias francesa y norue-
ga) afirmando que la actuación «en nombre de» la empresa no residente requiere, por
ejemplo, que exista un vínculo «legal» entre cliente y comitente (esto es, descartando de
este baile la figura del comisionista en nombre propio) –o utilizara cualquier otra fór-
mula narrativa de similares consecuencias–, se invitara entonces a una interpretación
«dinámica» de ese Comentario abiertamente distinta a la existente hasta la fecha. Sus
efectos debieran alcanzar a nuevos convenios, no más.

Parece tal vez baladí en el fondo la cuestión, en lo tocante al comisionista en nombre
propio/agente dependiente (como ya, con la voz velada, anuncian las sentencias Zimmer
y Dell/Noruega en uno de sus epígrafes), dado que siempre cabrá derivar un EP «si se
demostrase que las condiciones del contrato implican realmente una categoría distinta a
la de comisionista o que otros elementos fácticos demuestren que el comitente se halla
obligado personalmente a tenor de lo contratos celebrados por el comisionista con terce-
ros, en relación con éstos últimos».

Parece, por consiguiente, que si se negare toda viabilidad técnica al agente depen-
diente/comisionista en nombre propio, por razón de la literalidad del contrato, siempre
quedaría el asidero de las normas sobre recalificación y de prevalencia de sustancia so-
bre forma. De hecho en los escenarios de varias de las decisiones glosadas (en los casos
Dell es manifiesto) se colige con claridad la viabilidad de una recaracterización operati-
va, dada la funcionalidad real e incluso la indeterminación de las partes implicadas. De
la invocación, como último bombero, de las normas antiabuso no debiera caber duda.

Con toda esta cadena de «pareceres», se pretende, pasando por encima de las apa-
riencias formalistas, otorgar un voto a favor del EP/agente/comisionista en nombre pro-
pio, si se dan las circunstancias para ello: cuando la funcionalidad empresarial demues-
tre la «vinculación» efectiva del no residente, a quien se derivan los riesgos y beneficios
de lo actuado por el comitente.

Tengo un amigo, ajeno a los mundos fiscales, pero dotado de un gran sentido común al
que hace unos días comenté, coloquial pero prolijamente, la cuestión que arrastra estas lí-
neas. Cuando terminé mi narración, se limitó a decirme que esas tesis literalistas (hierá-
ticas y tendenciosas, decía él) sobre el alcance de la figura del comisionista/agente, sim-
plemente, «insultaban a la inteligencia». Y me alertó luego de los riesgos de buscar razo-
nes que alejen a la ley de su propio fin y de la propia realidad que aspira a normar.

A los ojos de los defensores de una exégesis formalista y literal, es evidente que el de-
nominado spanish approach puede ser tildado de quijotesco. Sin embargo, el caballero
andante aquí se enfrenta no a molinos de viento sino a verdaderos «gigantes», y le ava-
la, más allá de las formas, paradójicamente, «la razón».

Tal vez la tesis Zimmer, y sus secuelas, no ofenda a la inteligencia si no que, a su ma-
nera – a mi juicio, sesgada– la homenajee, pero, desde luego, también a mi juicio, ofen-
de al espíritu de la norma y a una razonable equidad en el reparto interestatal de po-
testades fiscales. Y certifica, caso de triunfar, si prospera, un cadáver fiscal: la figura del
agente dependiente.
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RESUMEN

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo, es una cuestión controvertida desde hace
años la relativa a la suspensión de las sanciones tributarias y el Alto Tribunal ha debi-
do volver a pronunciarse sobre esta suspensión recientemente. La Ley General Tributa-
ria dispone que las sanciones quedan automáticamente suspendidas sin necesidad de
aportar garantía, hasta que sean firmes en vía administrativa. El Tribunal Supremo
tardó en determinar que esta norma ciñe su eficacia a la vía económico-administrativa.
Además, al acotar esa eficacia de la norma tributaria, no ha tenido bien en cuenta su
propia jurisprudencia sobre la suspensión de los actos tributarios. Todo ello ha añadido
incertidumbre sobre el régimen general de esta medida cautelar y ha dado lugar a una
excesiva dispersión de criterios en los tribunales inferiores. 
Palabras clave: Sanciones tributarias, suspensión.
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1. INTRODUCCIÓN

Durante los últimos años, ha sido una cuestión controvertida la suspensión de los ac-
tos de aplicación de los tributos o de las sanciones tributarias en un proceso contencioso-
administrativo, una vez agotada la vía económico-administrativa, cuando la suspensión
se proyecta sobre la resolución de un órgano económico-administrativo, pero extendién-
dose al acto sancionador o de aplicación de los tributos, confirmado por esa resolución.
El debate en torno a esta cuestión no se ha apaciguado con la llegada de la Ley General
Tributaria (LGT) de 2003. Tampoco ha contribuido a sentar las bases de una solución
estable de la cuestión una jurisprudencia cambiante y ambigua de nuestro Tribunal Su-
premo. Aunque, al mismo tiempo, ha sido esta jurisprudencia la que ha liderado el cita-
do debate en torno al régimen de esta suspensión de los actos de naturaleza tributaria. 
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Recientemente, ha recobrado absoluta actualidad el régimen de esta medida caute-
lar, de nuevo como consecuencia de sentencias del Alto Tribunal de especial trascenden-
cia. En efecto, el Tribunal Supremo, desde finales de 2011, viene dictando una serie se
sentencias sobre la suspensión en particular de las sanciones tributarias en el proceso
contencioso-administrativo. La suspensión de las sanciones tributarias había resultado
sorprendentemente polémica desde hace años, en realidad desde que la Ley 1/1998, de
26 de febrero, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes (LDGC), estableció para
aquellas un régimen propio de suspensión automática sin necesidad de garantía en caso
de impugnación administrativa de las mismas. Ya hace años el Alto Tribunal trató de
zanjar la cuestión en distintas sentencias, sin que la doctrina establecida tuviera la pre-
cisión suficiente como ordenar las actuaciones de los diferentes jueces y tribunales. Por
lo tanto, la cuestión ha vuelto a plantearse ante el mismo Tribunal Supremo y muchos
nos tememos que, a pesar de este nuevo intento de construcción jurisprudencial, la po-
lémica vaya a continuar. Es más, como ya ocurrió inicialmente, la cuestión planteada
ante el Tribunal Supremo, aunque aparentemente ceñida a las sanciones tributarias,
pone en tela de juicio indirectamente todo el régimen de la suspensión de los actos de
naturaleza tributaria, régimen construido también por la propia jurisprudencia de
nuestro Alto Tribunal. 

2. LA SUSPENSIÓN DE LAS SANCIONES TRIBUTARIAS. ANTECEDENTES
DE LA CUESTIÓN (1)

La Ley General Tributaria de 2003 dispone, como es sabido, en el párrafo segundo,
del apartado segundo, del artículo 161, que la interposición de un recurso o de una re-
clamación en tiempo y forma contra una sanción impedirá el inicio del periodo ejecutivo
hasta que la sanción sea firme en vía administrativa y haya finalizado el plazo para el
ingreso voluntario del pago. Asimismo, el artículo 212, en su apartado tercero, estable-
ce, en la letra a) de este apartado, que la interposición de un recurso administrativo con-
tra una sanción tributaria supone que ésta quede automáticamente suspendida en pe-
riodo voluntario sin necesidad de aportar garantías hasta que la sanción impugnada sea
firme en vía administrativa. Y este mismo artículo 212.3 de la LGT, en su letra b), pre-
vé que esa sanción no devengará intereses de demora «por el tiempo que transcurra has-
ta la finalización del plazo de pago en periodo voluntario abierto por la notificación de la
resolución que ponga fin a la vía administrativa» (2). En este mismo sentido se pronun-
cia el artículo 26.2.c), al enumerar los casos en los que se produce el devengo de intere-
ses de demora. Finalmente, el artículo 233, al regular la suspensión de cualquier acto
impugnado por una reclamación económico-administrativa, ordena el mantenimiento
de esta suspensión, tras la resolución desestimatoria de la reclamación, en caso de re-
curso jurisdiccional posterior, «hasta que el órgano judicial adopte la decisión que co-
rresponda en relación con la suspensión solicitada». Además, «tratándose de sanciones,
la suspensión se mantendrá, en los términos previstos en el párrafo anterior y sin nece-
sidad de prestar garantía, hasta que se adopte la decisión judicial».
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(1) Sobre este tema, puede consultarse el trabajo anterior, del que parto para realizar este co-
mentario, «La suspensión de las liquidaciones y sanciones tributarias como consecuencia de un re-
curso o reclamación», Crónica Tributaria, n.º 123, 2007. 

(2) Esta previsión normativa, aparentemente clara, ha dado lugar también a una jurisprudencia
controvertida del Tribunal Supremo que ha obligado al TEAC a cambiar su doctrina. El TEAC, in-
terpretando el precepto a la luz de la citada jurisprudencia, en su Resolución de 22 de marzo de 2011
(00/2184/2009), entendió que los intereses se debían liquidar tomando como día inicial aquel en el
que se decreta o acuerda la suspensión por el juez o tribunal de lo contencioso-administrativo. 



Por otra parte, la disposición transitoria tercera, 2, letra d), de la LGT atribuía una
particular retroactividad al artículo 212.3, al disponer que este precepto fuese de apli-
cación a los procedimientos iniciados antes de la fecha de entrada en vigor de la Ley. Es-
ta retroactividad estaría justificada según el propio legislador, a tenor de la exposición
de motivos, en la medida en la cual en esta materia se incorporaría la más reciente doc-
trina jurisprudencial, para establecer que no se exigirían intereses de demora hasta que
la sanción fuese firme en vía administrativa (3).

Este bloque normativo había intentado poner fin a la controversia suscitada en torno
a la interpretación del artículo 35 de la LDGC, precepto que estableció por vez primera
que las sanciones impugnadas quedaban automáticamente suspendidas sin necesidad
de aportar garantías y sin que pudieran ejecutarse hasta que fuesen firmes en vía ad-
ministrativa. El ordenamiento tributario se aproximaba así a la solución general pre-
vista en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administracio-
nes Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, a efectos del régimen sancio-
nador común, tras haber intentado esquivar este régimen, mediante un sistema propio
de ejecutividad de las sanciones tributarias, con ocasión de la reforma de la Ley General
Tributaria en 1995. 

Posiblemente la LDGC pretendió ya ceñir la suspensión automática de las sanciones
al procedimiento económico-administrativo, para, luego, someter la suspensión de las
sanciones al régimen que procediera en la LJCA. Asimismo, la práctica administrativa
interpretó inicialmente el artículo 35 de la LDGC en el sentido de que esta suspensión
permitía la exigencia de intereses de demora durante todo el tiempo de su duración. Es-
ta interpretación fue confirmada en su día por el artículo 37.3 del Real Decreto
1930/1998, de 11 de septiembre, sobre régimen sancionador tributario.

Sin embargo, ya desde el primer momento la aplicación jurisdiccional de la norma re-
sultó problemática. El Tribunal Supremo dictó una primera Sentencia de 18 de sep-
tiembre de 2001 (recurso de casación en interés de la ley núm. 5960/2000), en la cual en-
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(3) Este bloque normativo se ha venido aplicando en la práctica administrativa a las sanciones
incluidas en los actos de declaración o derivación de responsabilidad. Cuando dichos actos incluyen
sanciones pecuniarias por estar comprendidas en el ámbito de la responsabilidad, la exigencia re-
caudatoria de la cuantía correspondiente a esas sanciones queda suspendida sin necesidad de ga-
rantías, si el responsable interpone un recurso o reclamación contra el acto de derivación de res-
ponsabilidad. En ocasiones, se ha exigido para que opere esta suspensión automática que la impug-
nación se haya extendido expresamente a las sanciones impuestas en su día al deudor principal. 

En principio, esa práctica administrativa ha entendido, por el contrario, que la suspensión de
una sanción, como consecuencia de un recurso ya contra el acto de imposición de la misma, no im-
pide dirigir la acción administrativa contra el responsable y declarar la responsabilidad de éste,
aunque la existencia de una infracción tributaria y por tanto de la correspondiente sanción sea un
elemento esencial del presupuesto de hecho de la responsabilidad. Sin embargo, la práctica admi-
nistrativa ha tenido más dudas a la hora de exigir ya el importe de la sanción en el acto de decla-
ración de la responsabilidad, limitándose en ocasiones a exigir el resto de la deuda tributaria pen-
diente, cuando la sanción impuesta al sujeto infractor y obligado principal se halla suspendida por
un recurso de éste, razón por la que no cabe hablar de impago de la sanción misma. 

En esta situación y en estos momentos, hay que tener en cuenta el Proyecto de Ley de modifi-
cación de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuación de la normativa financiera pa-
ra la intensificación de las actuaciones en la prevención y lucha contra el fraude (BOCG n.º 15-1,
13 de julio de 2012). De aprobarse la ley de acuerdo con la redacción prevista en el proyecto, se mo-
dificaría el artículo 212.3 de la LGT, precisamente para confirmar la suspensión sólo de las san-
ciones incluidas en actos de derivación de responsabilidad, cuando esa sanción es recurrida por el
responsable, y la aparente posibilidad sin embargo de dictar esa derivación aunque la sanción,
comprendida en ese acto de derivación, haya sido impugnada por el obligado principal. Ver en es-
te sentido también la reciente Resolución del TEAC de 6 de septiembre de 2012 (00/4452/2011) ne-
gando la suspensión de un acto de declaración de resonsabilidad.



tendió que no procedía la exigencia de intereses de demora como consecuencia de esta
suspensión, en coherencia con el principio de tutela judicial efectiva y la doctrina cons-
titucional sentada en la Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1984, de 8 de junio.
Además, el Tribunal Supremo, aunque de forma incidental, dijo lo siguiente:

«Por tanto, la vigencia del principio a que responde hoy el mencionado artículo 35 ca-
be sostenerla desde la configuración y perspectiva constitucional del derecho Admi-
nistrativo sancionador (con la puntualización a mayor abundamiento, de que, aplica-
ble tal precepto, no es necesario, como ya se ha apuntado, hablar de suspensión pro-
piamente dicha, porque hasta la resolución del oportuno recurso jurisdiccional, en el
supuesto de que fuera desestimado, no podría decirse que la sanción había quedado
firme en vía administrativa)» (FJ 2.º in fine).
El Tribunal Supremo iba a reiterar este criterio en varias sentencias posteriores, co-

mo las de 23 de octubre de 2002 y 21 de julio de 2003. En la primera de estas sentencias,
con cita de otros precedentes de la misma Sala, el Alto Tribunal entendía que la sanción
quedaba suspendida hasta que la vía administrativa alcanzase su firmeza, «es decir,
hasta que la misma sea ya irrecurrible, bien por haber caducado el plazo para promover
la vía impugnatoria jurisdiccional o bien por haberse consumado ya la misma» y conclu-
ía lo siguiente:

«En consecuencia, la solución que se mantiene y se arbitra en esta sentencia es la de
no ejecutividad de las sanciones en materia tributaria mientras no sean firmes en vía
administrativa –en el sentido especificado en el primer párrafo del Fundamento an-
terior– y, por tanto, la innecesariedad de afianzar su importe, pues no hay nada que
suspender». (FJ 6.º, in fine) 
En esta situación, la promulgación de la Ley General Tributaria de 2003 iba a supo-

ner un giro radical en la jurisprudencia tributaria del Tribunal Supremo, tanto en la
aplicación de la propia Ley nueva como en la interpretación a la luz de la misma del ré-
gimen precedente de la LDGC. Todo ello a pesar de que una lectura sosegada del artícu-
lo 212.3.a) de la LGT, ponía a nuestro juicio de manifiesto que su contenido era casi re-
producción del artículo 35 de la LDGC. Únicamente difiere de aquél cuando limita ex-
presamente la suspensión al periodo voluntario y en lugar de decir que las sanciones
puedan ejecutarse una vez firmes en vía administrativa, dispone que la suspensión au-
tomática durará hasta ese momento. La letra b) de este mismo artículo 212.3, al regular
el devengo de intereses por esa suspensión, sí dispone más claramente que esos intere-
ses se devengarán desde la finalización del plazo voluntario de pago abierto por la noti-
ficación de la resolución que ponga fin a la vía administrativa, con independencia de la
contradicción que esta norma encierra respecto de la continuidad de la suspensión que
predica el artículo 233.8 de la LGT.

Por lo tanto, aquella jurisprudencia inicial del Tribunal Supremo, trasladada a la in-
terpretación de los artículos 161.2, 212.3 y 233.8 de la LGT, propiciaba una interpreta-
ción de este bloque normativo favorable a un mantenimiento de la doctrina del Tribunal
Supremo, a raíz de su Sentencia de 18 de septiembre de 2001, con el único cambio del
devengo de intereses de demora, si la sanción fuese finalmente confirmada y desde que
la sanción fue firme en vía administrativa. 

Y, sin embargo, el Alto Tribunal cambió su criterio, aparentemente, en las decisivas
Sentencias de 5 de octubre de 2004 y de 7 de marzo de 2005, siendo esta última Senten-
cia del Pleno de la Sala 3ª del Alto Tribunal. La doctrina del Tribunal Supremo de acuer-
do con esta última sentencia de 7 de marzo de 2005 (recurso de casación núm. 715/1999)
puede resumirse del siguiente modo: 

a) Cuando el artículo 212.3.a) de la LGT exige la firmeza en vía administrativa de la
sanción tributaria, para que se alce la suspensión automática de ésta y pueda ser
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ejecutada, esa firmeza es sólo la que el propio precepto indica, es decir, la firmeza en
vía administrativa, sin que esta pueda confundirse con la firmeza en sentido estric-
to. Aunque ese concepto de firmeza en vía administrativa tiene sin duda fundamen-
to y había sido aceptado en otras sentencias del Alto Tribunal, lo cierto es que el cri-
terio del Tribunal Supremo había sido otro en las sentencias citadas que seguían la
línea marcada por la de 18 de septiembre de 2001, negando que hubiera otra firme-
za que la surgida cuando no cabía contra la sanción recurso alguno.

b) Por otro lado, el Tribunal Supremo entiende ya en su sentencia de 7 de marzo de
2005 que, tras la LGT de 2003, la suspensión de la ejecución de una sanción tribu-
taria sin necesidad de garantía se limita al procedimiento económico-administra-
tivo y no prolonga desde luego sus efectos en el proceso contencioso-administrati-
vo. Iniciado este proceso, la suspensión se rige por las normas que, en la LJCA, re-
gulan la adopción de medidas cautelares. 

c) No obstante, de acuerdo con los artículos 212.3 y 233.8 de la LGT, la suspensión
legalmente surgida en vía administrativa ha de prolongar sus efectos hasta que
el juez o tribunal adopte la decisión que proceda en cuanto a la adopción de la
medida cautelar de suspensión solicitada, de acuerdo con los artículos 129 y si-
guientes de la LJCA.

d) Finalmente, el Tribunal Supremo cambia su jurisprudencia anterior a la luz de la
LGT nueva y considera que el régimen que resulta de esta interpretación de los
artículos 212.3 y 233.8 de la LGT de 2003, coincide con el que resultaría también
de una correcta interpretación del anterior artículo 35 de la LDGC.

Ya inicialmente, esta nueva doctrina del Tribunal Supremo adolecía, a nuestro juicio,
de dos defectos. Por una parte, la Sala no establecía realmente cuál era el régimen de la
suspensión de las sanciones tributarias en el proceso contencioso-administrativo. La Sa-
la decía claramente que no era de aplicación la mera prolongación de la suspensión sin
garantía, producida en la vía administrativa, añadiendo que el régimen de esta suspen-
sión sería el que resultase de las normas propias de la LJCA. Pero así la Sala olvidaba
que su propia doctrina había creado un régimen particular de la suspensión tributaria
en el propio proceso jurisdiccional, a raíz de su Sentencia de 6 de octubre de 1998, doc-
trina reiterada luego en la Sentencia de 11 de noviembre de 2004 (recurso de casación
núm. 4144/1999). Conforme a esta doctrina específicamente tributaria, la medida caute-
lar de la suspensión de los actos tributarios impugnados procedería de una manera vir-
tualmente automática, cuando esa suspensión se había otorgado ya en el procedimiento
económico-administrativo previo, sobre la base de una garantía suficiente del cobro de
la deuda tributaria, y esta garantía mantenía sus efectos en el proceso. El Tribunal Su-
premo había reconocido que la suspensión como medida cautelar en el proceso se regía
desde luego por la LJCA y no por la LGT y que aquella no contemplaba una suspensión
automática y exigía la ponderación de los intereses en juego y la justificación de los per-
juicios derivados de la ejecución, propias de la suspensión jurisdiccional. Sin embargo,
su jurisprudencia soslayaba la apreciación individualizada de esas circunstancias para
entender que los intereses públicos encontraban suficiente tutela o consideración por la
existencia de una garantía, lo cual justificaba la suspensión ante la invocación de la
existencia de perjuicios que podrían resultar de la ejecución. 

Por otra parte, la Sentencia de 7 de marzo de 2005, como había sucedido con la de 6
de octubre de 1998, también del pleno de la Sala Tercera del Alto Tribunal, vino acom-
pañada de varios votos particulares, en este caso tres. Algunos de estos votos discrepan-
tes recalcaban precisamente esta contradicción, no ya entre la nueva doctrina de la Sa-
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la y la que había sentado la Sentencia de 18 de septiembre de 2001, sino entre aquella
doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo que, desde la Sentencia de 6 de octu-
bre de 1998, había diferenciado en parte el régimen de la suspensión de los actos tribu-
tarios del régimen general de la suspensión en la LJCA. En suma, la existencia de sen-
tencias del Pleno de la Sala con tales opiniones discrepantes ponía de manifiesto tanto
la trascendencia del asunto como la propia división del Alto Tribunal. 

Por lo tanto, el Tribunal Supremo en su Sentencia de 7 de marzo de 2005, seguida
luego por la de 14 de abril de 2005 (recurso de casación núm. 1829/2000), no dejó claro a
pesar de las apariencias cuál era el régimen aplicable en la suspensión jurisdiccional de
las sanciones tributarias, pues señalando que no procedía la continuidad de la suspen-
sión automática derivada de la mera falta de firmeza en vía administrativa, ni evitó que
los jueces y tribunales pudieran acordar esa suspensión sin garantías ni aclaró si el ré-
gimen de aplicación era el propio de las sanciones administrativa o más bien el particu-
lar de los actos tributarios. En consecuencia, tras este giro en la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo surgió en realidad una gran dispersión en las posturas de los diferentes
órganos jurisdiccionales. 

En primer lugar, la mayoría de las Salas de Justicia entendieron que el Alto Tribunal
había excluido sólo la extensión al proceso contencioso-administrativo de la suspensión
automática sin garantías. Por lo tanto, pasaron a exigir garantía del pago de la sanción
para otorgar su suspensión en la pieza de medidas cautelares, salvo que procediera la
suspensión sin garantías, aplicando en todo caso la doctrina del mismo Tribunal Supre-
mo respecto de la suspensión de los actos de naturaleza tributaria. 

En segundo lugar, hubo jueces y Salas que entendieron la nueva jurisprudencia del
Tribunal Supremo trasladando a las sanciones tributarias la práctica jurisdiccional re-
lativa a las sanciones administrativas en general, sujetando la suspensión a la justifica-
ción de los perjuicios que se derivarían de la ejecución y a la ponderación de los intere-
ses en juego. Por supuesto, este criterio llevaba a la contradicción de exigir para la sus-
pensión de la sanción, requisitos no pedidos para la suspensión de los actos tributarios
en general. Por este motivo, no faltaron resoluciones que abandonaron la jurisprudencia
anterior del Tribunal Supremo tanto para las sanciones como para los demás actos tri-
butarios, exigiendo en todo caso la justificación de la existencia de perjuicios concretos
para el recurrente, derivados de la ejecución, sin que bastase la aportación de garantía
bastante. Especialmente significativa en este sentido ha sido la postura de la Sala de
Valladolid del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-León, dándose también esta
postura entre los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo. 

Finalmente, no faltaron desde luego órganos jurisdiccionales que mantuvieron el cri-
terio o la práctica de conceder la suspensión sin garantías en el caso de sanciones tribu-
tarias. En algún caso, la justificación de esta postura se buscaba en el principio de pro-
longación del régimen que la suspensión había tenido en la vía administrativa, por lo
que la suspensión debería ser sin garantías, para no hacer de peor condición a la sus-
pensión jurisdiccional respecto de la habida en la vía administrativa. En otros casos, esa
justificación se construía acudiendo a los principios del derecho sancionador general y,
en particular, al principio de presunción de inocencia. Este ha sido el parecer en parti-
cular de un órgano tan significativo en materia tributaria, como la Sección Segunda, de
la Sala de la Audiencia Nacional, que dictó numeroso autos en otras tantas piezas de
medias cautelares, otorgando la suspensión sin garantía de las sanciones tributarias
con el argumento de que las sanciones no tienen finalidad recaudatoria y su suspensión
sin garantías se conectaría con el principio de culpabilidad y, por ello, con el de presun-
ción de inocencia, de forma que exigir una garantía como condición de la suspensión su-
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pondría presumir la culpabilidad del sancionado, en contra del artículo 24.2 de la Cons-
titución española (4) (5). 

3. LA SUSPENSIÓN DE LAS SANCIONES TRIBUTARIAS. LAS NUEVAS
SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 

Es en esta situación de cierta dispersión de criterios en la que se ha producido la re-
ciente serie de sentencias del Tribunal Supremo de nuevo sobre la concreta cuestión de
la suspensión de las sanciones tributarias en sede jurisdiccional. Antes de analizar esta
nueva doctrina conviene hacer algunos comentarios. 

En primer lugar, estas sentencias llegan como consecuencia fundamentalmente de
recursos de casación de la Abogacía del Estado contra autos de la Sección Segunda de la
Sala de la Audiencia Nacional. Es decir, la Abogacía del Estado impugna resoluciones
favorables, como acabamos de explicar, a la suspensión sin garantías de las sanciones
tributarias. Aparentemente, en sus recursos de casación la representación del Estado
solicitaba la exigencia de esa garantía más que la denegación de la suspensión otorgada.
Por otra parte, el debate se ha ceñido a la suspensión de las sanciones sin que hayan lle-
gado al Tribunal Supremo recursos cuestionando la práctica habitual acerca de la sus-
pensión de los actos tributarios en sede jurisdiccional. Sin embargo, como ahora exami-
naremos, al resolver estos recursos, el Tribunal Supremo ha desbordado en algún caso
el propio debate aparentemente señalado por la recurrente para apuntar ideas que una
vez más cuestionarían todo el régimen de la suspensión de los actos tributarios. 

En segundo lugar, debemos anticipar nuestra opinión en el sentido de que después de
estas sentencias es posible que lamentablemente continuemos sin saber con certeza
cuál es el régimen aplicable a la suspensión de estos actos. Las propias decisiones del
Tribunal Supremo han resultado vacilantes y ambiguas, incapaces posiblemente de evi-
tar que continúe existiendo una abundante dispersión de criterios entre los jueces y tri-
bunales del orden contencioso-administrativo sobre esta cuestión. 
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(4) Cuando se condicione la suspensión a la prestación de caución o fianza, surge el problema
del modo de aportar esa garantía. De acuerdo con los artículos 129 y siguientes de la LJCA, el re-
currente debe solicitar la suspensión, como medida cautelar, mediante otrosí en el escrito de in-
terposición. Al mismo tiempo, deberá cumplir con lo dispuesto en el artículo 233.8 de la LGT, co-
municando al órgano de recaudación competente, la interposición del recurso con solicitud de la
suspensión. La Sala o el Juzgado, mediante auto resolverán lo que proceda y si acuerdan la sus-
pensión, pero la condicionan a la aportación de una garantía, ésta deberá constituirse, para que se
acuerde la suficiencia de esa garantía y se consolide la suspensión acordada. Por lo tanto, las ga-
rantías vinculadas a una deuda tributaria y una sanción impugnadas en recursos acumulados se
escindirán en cierto modo. Existirá una garantía, para la suspensión de la deuda tributaria, cons-
tituida ya en el procedimiento económico-administrativo y a disposición del órgano de recauda-
ción, cuya validez se habrá acreditado ante la Sala o el Juzgado, normalmente mediante certifica-
ción del propio órgano de recaudación. Y existirá una nueva garantía, constituida directamente
ante la Sala o el Juzgado, por lo que a la sanción se refiere.

(5) Un problema peculiar es el que se plantea en la Resolución del TEAC de 13 de septiembre
de 2006 (00/1140/2004). Ante la ausencia de recurso contra una sanción, el TEAC rechaza su sus-
pensión, aunque hubiera sido interpuesto el oportuno recurso contra la liquidación de la que deri-
va esa sanción. Aunque el criterio del TEAC tenga evidente fundamento, indirectamente esta re-
solución y el caso al que se enfrenta, suscitan la cuestión de la situación, desde la perspectiva de su
firmeza, de una sanción no impugnada directamente pero vinculada a una liquidación que no es
firme. Si se aceptara, como entendemos, que la anulación de la liquidación debe significar la anu-
lación de la sanción como mera consecuencia de la pérdida de virtualidad de la liquidación de la
que depende, cabría negar la firmeza de esa sanción, incluso su falta de firmeza en vía adminis-
trativa, por la mera ausencia de esa firmeza en la correspondiente liquidación. 



El Tribunal Supremo dictó una primera sentencia de 2 de diciembre de 2011 (recurso
de casación núm. 6332/2010) en la que por vez primera en este momento se planteaba de
nuevo la vieja cuestión de la suspensión de las sanciones en el proceso jurisdiccional. El
recurso de casación había sido interpuesto por la entidad infractora, precisamente para
solicitar la concesión de la suspensión sin necesidad de garantía, frente al criterio se-
guido en este caso por la Sección Sexta de la Sala de la Audiencia Nacional, que había
exigido esa caución aun tratándose de una sanción. El Alto Tribunal va a desestimar el
recurso y va a aprovechar su sentencia para recordar la vigencia de la jurisprudencia
derivada de las tantas veces citadas sentencias de 5 de octubre de 2004 y 7 de marzo de
2005. Por lo tanto, la Sala recuerda que la suspensión decretada en vía administrativa
no se prorroga automáticamente cuando se pasa a la vía contencioso-administrativa,
siendo necesaria una decisión en tal sentido por el órgano jurisdiccional. Pero en esta lí-
nea, el Tribunal Supremo añade varias consideraciones de interés. Primero, el Alto Tri-
bunal apunta que esa decisión no puede ser automática sino que ha de motivarse en ca-
da caso. Esta necesidad de individualizar la decisión va a adquirir aun mayor impor-
tancia en otras sentencias posteriores.

En segundo lugar, la sentencia entiende que la ausencia de garantía deja sumidos en
el puro desamparo los intereses públicos, esos intereses que han de ser ponderados y
considerados por el juez o tribunal al adoptar esta medida cautelar. Por lo tanto, «[e]l ór-
gano judicial que resuelva sobre la suspensión habrá de valorar, entre otras circunstan-
cias, que nos encontramos ante una sanción administrativa; el tipo de sanción ante la
que nos encontramos, si pecuniaria o de otra naturaleza; la magnitud de la sanción y la
situación y posición económica de la parte recurrente, sin olvidar, por último, que aun
encontrándonos ante una sanción tributaria, y no ante una liquidación de deuda tribu-
taria, existen intereses públicos en conflicto que también deben tutelarse, salvo que en
el caso analizado concurran suficientes motivos que justifiquen hacer una excepción a la
norma general sobre subordinación de la suspensión a la constitución de caución o ga-
rantía suficiente».

Finalmente, la sentencia incorpora una reflexión sorprendente por la relevancia que
da a la ausencia de enajenación de los bienes embargados ante la falta de firmeza de
una liquidación o sanción tributarias, aunque estas no hayan sido objeto de suspensión
como medida cautelar. En efecto, el artículo 172.3 de la LGT impide la enajenación en el
procedimiento de apremio de los bienes embargados, salvo ciertos supuestos excepcio-
nales, mientras no sea firme el acto de liquidación o, por la remisión del artículo 190.3
de la misma LGT, el de imposición de la sanción. Sin embargo, en nuestra opinión, esa
falta de enajenación no excluye la existencia de perjuicios derivados de la ejecución, tan-
to por los recargos exigibles o los propios efectos del embargo de esos bienes como por la
existencia de bienes cuyo embargo supone el inmediato ingreso de unos fondos en el Te-
soro sin necesidad de ninguna fase de enajenación en el procedimiento de apremio. 

En definitiva, nos encontramos ante la primera de una serie de sentencias y ya cabe
advertir a nuestro juicio el problema de la ambigüedad de la doctrina que se pretende fi-
jar. Si bien se parte de afirmaciones ya incuestionables como la ausencia de una exten-
sión al proceso del régimen de la suspensión automática o la necesidad de que el juez o
tribunal aplique pues los criterios propios de la LJCA, seguimos echando en falta una
mayor claridad a la hora de saber si tales criterios son los generales o los propios de los
actos de naturaleza tributaria según la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo. En
definitiva, la sentencia se mueve en una cierta indefinición a la hora de establecer si la
cuestión es la ausencia de garantía o la falta de justificación de la propia suspensión. 

Tras esta primera sentencia, el Tribunal Supremo dictará inmediatamente una de 14
de diciembre de 2011 (recurso de casación núm. 6675/2010) y dos de 15 de diciembre de
2011 (recursos de casación núm. 1273/2011 y 1696/2011). En todos los casos es recu-
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rrente la Administración del Estado, con el mismo planteamiento. Nos hallamos ante
Autos de la Sala de la Audiencia Nacional que otorgaban la suspensión sin garantías de
sanciones tributarias. El Alto Tribunal estima los recursos de casación por entender que
la Sala de instancia concedió en todos los casos la suspensión sin motivar o justificar
adecuadamente la procedencia de la misma. Como dice la primera de las Sentencias ci-
tadas de 15 de diciembre de 2011, «[l]a Sala de instancia debió ponderar las peculiares
circunstancias del caso, justificándola suficientemente a efectos de acordar la suspen-
sión. Lo que no hace. Y una vez acordada la suspensión en el legítimo uso de la autori-
zación al Tribunal de la instancia que posibilita el art. 133 de la LJ., bajo su privativa
apreciación, exigir o no caución o garantía suficiente para responder de los perjuicios
que pudiera acarrear la medida cautelar». Curiosamente, tras esta afirmación, la sen-
tencia añade «[q]ue esta falta de justificación que se echa de menos en los autos recurri-
dos sobre la suspensión de la sanción y, en su caso, la constitución de garantía para ha-
cerla efectiva, en cambio se realiza correctamente en lo que respecta a la liquidación,
siendo trasladable lo dicho respecto de la liquidación, en la órbita de los arts. 129 y ss.
de la LJ, a la sanción. Por ello procede mantener la suspensión acordada «lo cual no fue
objeto de disputa por parte del Sr. Abogado del Estado– debiendo respecto de esta exigir
la garantía en cualquiera de las formas admitidas en Derecho en cantidad suficiente pa-
ra garantizar el importe de la sanción impuesta».

En este discurso jurisprudencial, un punto de inflexión es el marcado por la sentencia
de 16 de enero de 2012 (recurso de casación núm. 2303/2011). En esta Sentencia la Sala
reproduce la anterior doctrina sobre la exigencia de motivación adecuada de los autos
que acuerden la suspensión con o sin garantía, evitando en estas resoluciones judiciales
el automatismo. Pero la sentencia hace unas consideraciones finales de mucho mayor
alcance. 

En primer lugar, la sentencia de casación achaca al auto de la Audiencia Nacional ha-
ber resuelto desde criterios o parámetros abstractos, pues «[l]a referencia a la presun-
ción de inocencia, al carácter no esencialmente recaudatorio del acuerdo sancionador, el
importe de la multa o los breves plazos establecidos el procedimiento de recaudación pa-
ra el ingreso de las sumas adeudadas no son concreta razones que expliquen la presen-
cia de un periculum in mora susceptible de justificar en este caso la adopción de la me-
dida cautelar, de modo que, de no acordarse, se haría ineficaz un eventual y posterior fa-
llo estimatorio de la pretensión principal». Es decir, el Alto Tribunal deja claro, al menos
en esta sentencia, que no comparte la práctica seguida por la Sección Segunda de la Sa-
la de la Audiencia Nacional. 

Pero, a mayor abundamiento, la sentencia echa en cara también al recurrente que no
solicitara la adopción de la medida cautelar con un fundamento adecuado sino ese mis-
mo recurso a razones genéricas insuficientes por sí solas para justificar la adopción de la
suspensión. La sentencia no ve ni en los autos impugnados por la Abogacía del Estado ni
en la pretensión cautelar de la recurrente, «[u]na concreta exposición o valoración de los
perjuicios que la no suspensión de la ejecutoriedad de la sanción ocasionaría a la socie-
dad. No se explica cómo afectaría a sus recursos, a la productividad, a sus relaciones la-
borales, mercantiles, comerciales e industriales o, en general, a su actividad. No existe
mención alguna a estas circunstancias que podrían justificar la toma en consideración
de la medida cautelar instada».

Tras volver a traer a colación el argumento de la imposibilidad de enajenar los bien-
es embargados, ex artículo 172.3 de la LGT, la Sentencia termina recordando el deber
del recurrente de acreditar que las actuaciones llevadas a cabo por la Administración
tributaria para cobrar la sanción o asegurar su ingreso eran capaces de irrogarle perjui-
cios de difícil o imposible reparación, haciendo que el eventual fallo anulatorio en la sen-
tencia definitiva perdiera su legítima finalidad. Por lo tanto, el Tribunal Supremo no só-

ABELARDO DELGADO PACHECO /  «De nuevo sobre la suspensión de las sanciones.... y de los actos de naturaleza tributaria»

– 67 –



lo estima el recurso de casación interpuesto por la Administración del Estado sino que,
revocando el auto que concedía la suspensión sin necesidad de garantía, afirma que esa
suspensión no es posible ni siquiera condicionada a la aportación de caución, pues es esa
misma suspensión la que ya requiere, como presupuesto, unas razones que la justifi-
quen, conforme a lo dispuesto en el artículo 130.1 de la LJCA, en concreto que la ejecu-
ción del acto hiciera perder al recurso su finalidad legítima, circunstancia base que a
juicio del Tribunal Supremo no había sido debidamente acreditada. 

Tras esta sentencia, hubiera podido pensarse que el Tribunal Supremo había dado un
nuevo giro en su jurisprudencia con olvido de las especialidades propias de la suspen-
sión de los actos tributarios. En la pieza de suspensión del proceso, la motivación de la
resolución judicial de suspensión debía descansar en la prueba por el recurrente de esas
circunstancias particulares que justificaban la necesidad de esa suspensión para evitar
que el recurso perdiera su finalidad legítima. Sin embargo, tras esta sentencia, el Alto
Tribunal ha dictado otras en las que parece no llegar a este nivel de exigencia. 

En su Sentencia de 2 de febrero de 2012 (recurso de casación núm. 2845/2011) el Tri-
bunal Supremo estima de nuevo el recurso de casación de la Abogacía del Estado contra
un auto de la Sección Segunda de la Sala de la Audiencia Nacional, con el argumento de
la falta de motivación individualizada de la decisión de suspensión. Pero, al resolver, la
Sala de casación parte de la pretensión de la propia Administración limitada a que se
constituyera garantía suficiente para responder de la sanción, sin discutir la proceden-
cia misma de la suspensión. Sobre este marco, la Sentencia añade que esa suspensión
sin garantía procede «[c]uando se evidencia, dentro de los límites de esta pieza de sus-
pensión, la incapacidad de asumir el pago o garantía de la sanción sin grave quebranto
y se presenta un principio de prueba del que derivar la realidad de la situación descri-
ta». En tal caso, «[l]a mejor forma de preservar los intereses públicos es la no exigencia
de prestación de caución, en tanto que dada la situación económica y patrimonial de la
interesada, de llevarse a cabo la ejecución podría situar a la entidad en insolvencia e
imposibilidad definitiva de hacer frente a la sanción impuesta, impidiendo su continua-
ción empresarial y con ella poder solventar su situación financiera y hacer frente a sus
responsabilidades, de donde sí se derivaría un perjuicio a la Administración». No ha-
biéndose acreditado en el caso esa circunstancia, la Sala estima el recurso de la Aboga-
cía del Estado y admite la suspensión condicionada a la prestación de caución, recor-
dando además que de esta forma se asimila la situación de la sanción a la de la liquida-
ción conexa, respecto de la cual la Sala de la Audiencia Nacional si habría hecho correc-
tamente la ponderación de los intereses en juego para justificar la suspensión, en este
caso condicionada a la prestación de garantía. 

En la siguiente Sentencia, de 3 de abril de 2012 (recurso de casación núm.
3292/2011), el Tribunal Supremo estima un recurso de casación idéntico al anterior pa-
ra luego fallar a favor de la propia suspensión sin garantía de la sanción controvertida.
Ciertamente, el Alto Tribunal reitera sus objeciones frente a la práctica seguida por la
Sección Segunda de la Audiencia Nacional, ante la que exige la tantas veces citada jus-
tificación individualizada de la decisión de suspensión. Pero, a continuación, la Sala de
casación entra a analizar la acreditación aportada por la recurrente en la pieza separa-
da y entiende que han quedado probados los presupuestos para acordar la suspensión
sin caución, pues se ha acreditado el escaso saldo de las cuentas bancarias de la entidad,
de lo que se deduce la imposibilidad práctica de atender el pago inmediato de la sanción
sin grave riesgo de la propia empresa, con las consecuencias inherentes de posible con-
curso de acreedores o de reducción de la plantilla de trabajadores. 

Llegados a este punto, nos encontramos con la siguiente sentencia, la de 10 de mayo
de 2012 (recurso de casación 2428/2011), en la cual el Alto Tribunal conecta en cierto
modo con las anteriores resoluciones. Por un lado reitera la doctrina establecida desde
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las citadas sentencias de 15 de diciembre de 2011 y por lo tanto echa de menos la nece-
saria justificación en el auto de suspensión nuevamente de la Sección Segunda de la Au-
diencia Nacional, auto que revoca. La Sala de instancia debió ponderar las peculiares
circunstancias del caso, justificando la suspensión, «[e]sto es, decidir si se suspende o no
la sanción conforme a lo dispuesto en los arts. 129 y ss». Una vez acordada la suspensión
correspondería al Tribunal de la instancia apreciar«si de la suspensión acordada puede
derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, y exigir o no caución o garantía suficiente
para responder de los perjuicios que pudiera acarrear la medida cautelar».

Y el Tribunal Supremo, al decidir el propio recurso de casación, toma de nuevo deci-
sivamente en consideración que la parte recurrente, al solicitar la suspensión, no inten-
tó siquiera justificar los perjuicios que se derivarían de la ejecución sino que se limitó a
invocar la tesis de que tratándose de una sanción debía mantenerse la suspensión acor-
dada en sede administrativa, como principio general. Sin embargo, al no aportar dato
alguno para que pudiera apreciar la Sala que concurrían motivos por los que no debía
garantizarse el interés público, lo que procedía, a juicio del Tribunal Supremo, era la de-
negación de la suspensión. 

Por el contrario, inmediatamente después de esta Sentencia, la siguiente de 21 de junio
de 2012 (recurso de casación núm. 2434/2011) vuelve a la tesis de aquellas otras anterio-
res en las que el Alto Tribunal termina concediendo la suspensión condicionada a la apor-
tación de caución o garantía que sirva para salvaguardar los intereses públicos. De nuevo,
la Sala del Alto Tribunal reitera la doctrina general, pero se detiene ante dos hechos rele-
vantes. Por un lado, la pretensión del Abogado del Estado se habría ceñido a la aportación
de garantía sin discutir la procedencia de la propia suspensión; aunque en realidad la pre-
tensión del recurso de casación era la habitual y solo subsidiariamente se pedía la conce-
sión de la suspensión condicionada a la prestación de garantía. Por otra parte, en el re-
curso la parte demandante había solicitado la suspensión sin garantía tanto de la liquida-
ción como de la sanción conexa, en lo cual la Sala del Tribunal Supremo ve base suficien-
te para considerar que la parte había acreditado circunstancias suficientes para acceder a
la solicitud de suspensión pero condicionada a la prestación de garantía. 

Finalmente, la última, por ahora, de las sentencias del Tribunal Supremo sobre la
cuestión es la de 19 de julio de 2012 (recurso de casación núm. 6424/2011). En un recur-
so de casación de la Administración contra un auto de suspensión de la Sección Séptima
de la Sala de la Audiencia Nacional, el Alto Tribunal dicta esta sentencia que tiene a
nuestro juicio un particular interés por lo siguiente. En primer lugar, la Sala reitera la
doctrina general y afirma categóricamente su rechazo de la concesión de la suspensión
automática sin fianza en sede jurisdiccional sin realizar una valoración particularizada
respecto del caso concreto, «[s]in que sea admisible aquellos razonamientos que en apa-
riencia atienden al caso concreto, pero que en realidad no sirven más que para tratar de
ocultar la aplicación automática de dicha doctrina general de suspensión, bajo la apa-
riencia de consideraciones al caso concreto cuando en realidad no se hace más que apli-
car dicha doctrina general y en todos los casos de sanciones, sea cual sea sus circuns-
tancias particulares, suspender sin más y sin exigencia de garantía alguna». 

En segundo lugar, la Sala del Alto Tribunal da una gran importancia a la incoheren-
cia entre los planteamiento de la Abogacía del Estado en su inicial recurso de reposición
contra el auto de suspensión y su posterior recurso de casación. En el primero, la oposi-
ción del representante de la Administración se ceñía a la ausencia de caución aunque en
el recurso de casación luego interpuesto discutiera ya la procedencia misma de la sus-
pensión acordada. La Sala esquiva pues este último debate con este argumento. Pero al
margen del aspecto procesal, esta evolución de la postura de la Abogacía del Estado re-
fleja la evolución misma de la cuestión debatida a la vista de la ambigüedad de la propia
jurisprudencia del Tribunal Supremo. 
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A pesar de este obstáculo procesal o de coherencia de la postura de la recurrente en
casación, la Sala añade un último párrafo de interés en el que dice lo siguiente: 

«Llegados a este punto, como en otras ocasiones se ha indicado, el art. 133.1 de la LJ
contiene una autorización a favor del Tribunal de la instancia para que bajo su priva-
tiva apreciación, exigir o no caución o garantía suficiente para responder de los per-
juicios que pudiera acarrear la medida cautelar. En este caso, al menos en el auto de
6 de octubre de 2011, la Sala de instancia razona suficientemente, atendiendo al caso
concreto, como ha quedado plasmado ut supra, porqué resulta adecuado no exigir ga-
rantía. Lo cual ha de llevarnos a confirmar la corrección del citado auto y la correlati-
va desestimación del recurso de casación». 
Por lo tanto, a nuestro juicio, el Tribunal Supremo termina esta serie de sentencias

con unas afirmaciones que ponen de manifiesto, por un lado, que lo exigible de acuerdo
con esta jurisprudencia es una mínima justificación de la adopción de la medida caute-
lar y, por otro, que corresponde privativamente a la Sala de instancia valorar la prueba,
o los principios de prueba, aportados por el recurrente al solicitar la adopción de aque-
lla. Lo que desde luego esta sentencia deja sin resolver es como cuadra toda esta juris-
prudencia del Tribunal Supremo con la misma jurisprudencia y la práctica seguida res-
pecto de la suspensión de las liquidaciones tributarias. 

4. CRITICA DE ESTA JURISPRUDENCIA Y PERSPECTIVAS QUE ABRE
LA MISMA

Hemos analizado, pues, una nueva fase en la elaboración de la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo sobre la suspensión de las sanciones tributarias. Son numerosas las sen-
tencias dictadas sobre el particular en este breve espacio de tiempo que va desde finales
de 2011 hasta mediados de 2012. Además, en la mayoría de los casos el Alto Tribunal re-
suelve recursos de casación con una encomiable celeridad. Y, no obstante, resulta difícil
saber cuál es exactamente el régimen resultante para la suspensión jurisdiccional de las
sanciones tributarias. 

Antes de nada tres aspectos parecen quedar claros. En primer lugar, de acuerdo con la
postura mantenida por nuestro Tribunal Supremo desde la Sentencia de 7 de marzo de
2005, es jurisprudencia consolidada que la suspensión automática de las sanciones tribu-
tarias sólo es aplicable mientras aquellas no son firmes en vía administrativa y, por lo tan-
to, la suspensión de esas sanciones en sede jurisdiccional sólo puede resultar de la aplica-
ción de las normas de la LJCA. Por ello y en segundo lugar, no cabe una prolongación en-
cubierta de la mencionada suspensión automática con traslado de la misma al proceso, so
pretexto de la aplicación de ciertos principios generales. Por el contrario, la decisión del
juez o tribunal de la instancia ha de ser motivada teniendo en cuenta las particulares cir-
cunstancias de cada caso. En definitiva, como tercera conclusión inicial, el Tribunal Supre-
mo parece no compartir sobre todo aquellos criterios que conducían a una generalizada
suspensión sin garantías de las sanciones tributarias, una vez impugnadas jurisdiccional-
mente. Para el Alto Tribunal, esa generalización de las suspensiones sin garantías escon-
dería una prolongación del régimen anterior a la firmeza administrativa, lo que sería in-
compatible con la aplicación de las normas de la LJCA y la consiguiente exigencia de justi-
ficación individualizada de la medida cautelar de suspensión. 

Sin embargo, dicho lo anterior, surgen ya las dudas. Estas dudas proceden antes de na-
da de la propia casuística que se observa en las sentencias del Tribunal Supremo. En unos
casos el Alto Tribunal va a conceder la suspensión condicionada a la presentación de cau-
ción o garantía suficiente. En otros, la sentencia dictada en casación entra a resolver so-
bre la suspensión otorgando la suspensión sin garantías, porque el recurrente habría
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aportado suficientes elementos probatorios que justificarían esta decisión. Finalmente, al
menos en las sentencias de 16 de enero y de 10 de mayo de 2012, el Alto Tribunal rechaza
la procedencia de cualquier medida cautelar de suspensión. Pero, inclusive la razón del fa-
llo parece ser distinta en cada uno de estos casos, pues mientras en la segunda de estas
sentencias lo decisivo sería simplemente que el recurrente se limitó a pedir la prolonga-
ción de la suspensión automática, en la primera, como hemos dicho, la Sala llega más le-
jos y parece exigir una ponderación de circunstancias tales como las consecuencias de la
ejecución en los recursos financieros y el proceso productivo de la entidad. 

Asimismo, estas dudas proceden de la propia posición de la Administración recurren-
te. A primera vista, parecería que los recursos de casación ahora resueltos pretendían
inicialmente sólo la exigencia de caución frente a la práctica seguida por determinadas
Secciones de la Audiencia Nacional, concediendo la suspensión de las sanciones sin ga-
rantías. Por lo tanto, parecería que la Administración hubiera aceptado una asimilación
del régimen de las sanciones con el de las propias liquidaciones tributarias, con la con-
siguiente generalización de la suspensión condicionada a la existencia o prestación de
garantía. Sin embargo, la construcción abierta de las pretensiones de la Abogacía del
Estado amplió el debate ante el Alto Tribunal con el efecto de introducir una mayor in-
seguridad. Porque en última instancia, nos quedamos sin saber si el Estado y el Alto
Tribunal dirigen esta nueva fase de sus actuaciones y resoluciones a la exigencia de ga-
rantía en la suspensión de las sanciones o a un replanteamiento más profundo del régi-
men de la suspensión de los actos de naturaleza tributaria. 

De todas las maneras, podemos extraer de nuevo algunas conclusiones medianamen-
te claras de la nueva fase de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. En primer lugar,
como reconocen con más o menos claridad varias de las sentencias comentadas, tan cier-
to es que el Alto Tribunal exige una motivación individualizada de la adopción de la me-
dida cautelar, como que corresponde exclusivamente al juez o tribunal de la instancia
valorar los elementos de juicio o de prueba aportados por el recurrente al solicitar la
suspensión. Es más, dada la naturaleza del recurso de casación, esa apreciación del tri-
bunal de instancia no es susceptible de revisión en casación, al igual que sucede con
cualquier otro aspecto probatorio del proceso, salvo que esa valoración de la prueba ha-
ya sido irracional o arbitraria. Esta atribución exclusiva a favor del tribunal de instan-
cia comprende no sólo la valoración de los elementos que conducen a la suspensión sino
asimismo los que permiten excluir la exigencia de caución o garantía. Lo que no cabría,
en cambio, es la ausencia total de motivación, equivalente a la prolongación de la sus-
pensión automática. 

En segundo lugar, es claro que cualquier recurrente debe plantear hoy su solicitud de
suspensión, como medida cautelar, al interponer el recurso jurisdiccional, sin limitar
sus argumentos a la procedencia de la extensión de la suspensión automática ya produ-
cida o a la aplicación de principios generales o estereotipados. El recurrente debe justi-
ficar la solicitud de suspensión aludiendo a los perjuicios de imposible o difícil repara-
ción que al derivarse de la ejecución harían perder su legítima finalidad al recurso.

Estas dos conclusiones conducen de nuevo a un entorno no plenamente definido.
¿Qué nivel de prueba o acreditación resulta exigible y qué extremos deben ser proba-
dos?. Es en este punto donde la jurisprudencia del Tribunal Supremo resulta especial-
mente ambigua a la vista de las últimas sentencias. En algún caso, la decisión del Alto
Tribunal parecería conducir a un nivel de exigencia probatoria tal vez incompatible con
la propia naturaleza de la pieza separada de medidas cautelares y con las posibilidades
reales de los jueces y tribunales de la instancia a la hora de valorar las circunstancias
propias de la adopción de la medida de suspensión. En realidad, la jurisprudencia clási-
ca del Tribunal Supremo resolvía esta cuestión al sustituir una verdadera ponderación
de las circunstancias concurrentes por la prestación de garantía que asegurase el crédi-
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to público. De nuevo, el problema surge por esa ambigüedad de la postura del Tribunal
Supremo a la hora de defender el mantenimiento de esta doctrina tradicional en el mo-
mento de rechazar la prolongación de la suspensión automática. 

Tratando no obstante de extraer alguna conclusión prudente, esa naturaleza de la
pieza de medidas cautelares y algunas de las propias sentencias comentadas parecen
permitir la aportación de un principio de prueba de las circunstancias alegadas que per-
mita alcanzar la conclusión de que pudieran surgir esos perjuicios invocados. Por su-
puesto, parece claro que la solidez de la justificación ha de ser distinta atendiendo a la
solicitud de la suspensión con o sin garantías. 

Si se solicita la suspensión con garantías, antes de nada cabria alegar la propia prác-
tica seguida jurisdiccionalmente respecto de la suspensión de las liquidaciones tributa-
rias. Las propias sentencias del Tribunal Supremo aluden en varios casos a la suficien-
cia de la motivación, y por ende de las alegaciones de la parte, en cuanto a la suspensión,
con garantía, de las liquidaciones conexas con las sanciones discutidas. El fundamento
de la decisión en estos casos descansa en la invocación de perjuicios que se derivarían de
la ejecución y en la salvaguarda del interés público por la garantía ofrecida. 

Si se pide la suspensión sin garantías y se asume que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo impide cualquier extensión encubierta de la suspensión automática, la ausen-
cia de tal garantía para salvaguardar el interés público demanda un plus de justifica-
ción, en la medida en la cual la parte recurrente pueda probar que su situación econó-
mica y financiera se vería gravemente comprometida por la ejecución. 

Por todo lo anterior, aunque continúe habiendo un importante grado de dispersión en
los criterios de los jueces y tribunales, parece prudente pensar que el recurrente no de-
be limitar su solicitud de medidas cautelares a la de suspensión sin garantías alegando
principios generales o la suspensión habida en sede económico-administrativa, pues se
arriesga a que sea rechazada plenamente la suspensión solicitada. Es igualmente previ-
sible que la Abogacía del Estado y los letrados de otras Administraciones recurran aque-
llas resoluciones judiciales que supongan una suspensión automática encubierta de las
sanciones tributarias. A pesar de lo anterior, será frecuente que la solicitud del recu-
rrente sea de suspensión sin garantías con petición subsidiaria de esa misma suspen-
sión con la garantía que la Sala o el juez estimen adecuada. 

Y un último comentario. Sin duda en la evolución de la jurisprudencia y antes en la
de la posición procesal de la Administración influye la propia situación económica actual
y las necesidades recaudatorias de las Administraciones públicas ante una verdadera
crisis fiscal. Podría argüirse que los derechos del ciudadano contribuyente no pueden
depender de tales necesidades. Lo cual en principio es cierto. Sin embargo, no podemos
olvidar que la suspensión no es en todo caso un derecho incondicionado del contribuyen-
te. La misma jurisprudencia comentada exige esa ponderación de los intereses en juego,
con una doctrina clásica del propio Tribunal Supremo que daba por satisfechos los inte-
reses públicos con la existencia de garantía suficiente del cobro futuro de la deuda o san-
ción, sin necesidad de una más concreta justificación de las consecuencias de la ejecu-
ción. Ahora bien, sin duda los intereses públicos dependen de tales necesidades recau-
datorias y la finalidad legítima del recurso no siempre quedaría afectada por el pago in-
mediato sin que este pueda ser sustituido por la caución. 

En nuestra opinión, un vuelco en la jurisprudencia tributaria, que limitase despro-
porcionadamente las posibilidades de suspensión, sería un retroceso en la esfera de los
derechos y garantías de los contribuyentes. Parece razonable, incluso por razones de
funcionamiento de los órganos jurisdiccionales, que en la generalidad de los casos pre-
valezca la doctrina tradicional cuando el efecto en la esfera económica del ciudadano sea
desproporcionadamente más grave que las ventajas que podría obtener la Hacienda del
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cobro inmediato de la deuda. No es menos razonable que los jueces y tribunales puedan
analizar en detalle las solicitudes de suspensión sin garantía, también más justificadas
en una situación de crisis económica. Pero podría ocurrir que la jurisprudencia tributa-
ria, a la vista de la situación de las Haciendas Públicas, introduzca algún matiz para
aquellas situaciones en las que el interés público deba prevalecer. Como puede suceder
que reaparezca una vieja discusión en relación con el diferente significado de la suspen-
sión en el caso de haciendas distintas del Estado dada la posible mayor trascendencia de
la deuda controvertida en relación con los recursos de la Hacienda afectada por la sus-
pensión. 
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RESUMEN

La Comisión Europea, sobre la base de lo dispuesto en el artículo 17 del Tratado de la
Unión Europea, ha aprobado la propuesta de Directiva del Consejo relativa a un siste-
ma común del impuesto sobre transacciones financieras. 
La justificación de la propuesta nace de la crisis financiera mundial originada con la
quiebra de Lehman Brothers en 2008 y todo lo que aconteció con posterioridad, con la
cantidad ingente de recursos públicos que se han tenido que destinar al rescate de las
entidades financieras. 
El debate se concreta en si es necesario el establecimiento de un gravamen que penalice
la conducta de las entidades financieras, en un momento en que las finanzas de los Es-
tados atraviesan un momento delicado, unido a ello el hecho de que hay una predisposi-
ción favorable aparente en la ciudadanía a un establecimiento de un gravamen sobre las
transacciones financieras.. 
En esta colaboración se analizarán las razones que han llevado a la Comisión a decan-
tarse por esta figura. Se examinará la estructura de la propuesta y el debate que se ha
mantenido sobre la misma en el seno de la Unión Europea sin resultados aparentes aún,
las perspectivas de futuro y para finalizar con unas conclusiones sobre el estado del de-
bate y la posible incidencia que pudiera tener para nuestro país.
Palabras clave: impuesto indirecto, Propuesta de directiva, Comisión.
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1. INTRODUCCIÓN

La Comisión Europea, sobre la base de lo dispuesto en el artículo 17 (1) del Tratado
de la Unión Europea (UE) ha aprobado la propuesta de Directiva del Consejo relativa a
un sistema común del impuesto sobre transacciones financieras (ITF). 

La base jurídica de la propuesta es el artículo 113 del Tratado de Funcionamiento de
la Unión Europea (TFUE) que es el que habilita al establecimiento de gravámenes en el
ámbito de la imposición indirecta. 

En efecto, esa norma indica que el Consejo por unanimidad, con arreglo a un procedi-
miento especial y previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Económico y So-
cial, adoptará las disposiciones referentes a la armonización de las legislaciones relati-
vas a los impuestos sobre el volumen de negocios, los impuestos sobre consumos especí-
ficos y otros impuestos indirectos, en la medida en que dicha armonización sea necesa-
ria para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior y evitar
las distorsiones de la competencia. 

La justificación de la propuesta nace de la crisis financiera mundial originada con la
quiebra de Lehman Brothers en 2008 y todo lo que aconteció con posterioridad, así como
la cantidad ingente de recursos públicos que se han tenido que destinar al rescate de las
entidades financieras. Esto, como es conocido, ha provocado un deterioro considerable
de las finanzas públicas que ha desencadenado una crisis de deuda soberana, además,
de un escenario de recesión en muchos países, motivado fundamentalmente por la nece-
sidad de consolidación de las finanzas públicas. 

El hecho de que las entidades financieras o una buena parte del sistema financiero
hayan sido los causantes de la crisis ha hecho que políticamente se justifique el estable-
cimiento de algún tipo de gravamen sobre las entidades financieras como mecanismo de
compensación por el gasto público en que se ha incurrido; ello así mismo concita el con-
senso entre la mayor parte de los ciudadanos y las organizaciones no gubernamentales.
Cabe decir que se ha producido una demanda aparente de un impuesto concreto en aras
de articular un gravamen sobre las entidades financieras como causantes de la crisis en
la que nos encontramos inmersos. 

Las características del gravamen diseñado por la Comisión son las siguientes: 
– Es un impuesto que grava las transacciones financieras tanto al comprador como

al vendedor.
– Los productos financieros son los negociados en mercados organizados o no organiza-

dos. En este sentido debe distinguirse entre el mercado de Acciones y Deuda Pública

(1) Artículo 17 TUE:
«1. La Comisión promoverá el interés general de la Unión y tomará las iniciativas adecuadas

con este fin. Velará por que se apliquen los Tratados y las medidas adoptadas por las instituciones
en virtud de éstos. Supervisará la aplicación del Derecho de la Unión bajo el control del Tribunal
de Justicia de la Unión Europea. Ejecutará el presupuesto y gestionará los programas. Ejercerá
asimismo funciones de coordinación, ejecución y gestión, de conformidad con las condiciones esta-
blecidas en los Tratados. Con excepción de la política exterior y de seguridad común y de los demás
casos previstos por los Tratados, asumirá la representación exterior de la Unión. Adoptará las ini-
ciativas de la programación anual y plurianual de la Unión con el fin de alcanzar acuerdos inte-
rinstitucionales.

2. Los actos legislativos de la Unión sólo podrán adoptarse a propuesta de la Comisión, excep-
to cuando los Tratados dispongan otra cosa. Los demás actos se adoptarán a propuesta de la Co-
misión cuando así lo establezcan los Tratados.»
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(bonos del Tesoro, obligaciones, letras,…) que se gravaría al 0,1 por 100; del gravamen
de los derivados que se negocian en estos mercados que sería del 0,01 por 100.

– La base imponible estará formada por el importe del producto a precios de mercado.
– Las previsiones de recaudación, según estimaciones de la Comisión, serían eleva-

das: 55.000 millones de euros en el ámbito de los 27 Estados Miembros. 
– La idea subyacente de la propuesta es que una parte sustantiva de la previsible re-

caudación, alrededor de dos terceras partes, engrose los recursos propios del presu-
puesto de la Unión Europea.

Es evidente que dado el carácter globalizado del sector financiero, para que un grava-
men de estas características sea eficiente y cumpla con su cometido, resulta preciso que
su aplicación se extienda a una escala lo más amplia posible, ya que en otro caso, dada
la movilidad del sistema financiero, se pueden generar ineficiencias y distorsiones. 

Desde el nacimiento de la crisis ha habido una interlocución muy amplia para articu-
lar medidas orientadas a soslayar sus efectos en los principales foros mundiales. En
efecto en las reuniones del G20, FMI, ONU, OCDE, se han planteado medidas financie-
ras y propuestas de tipo fiscal para minimizar los efectos de la crisis, pero no ha habido
un consenso en la adopción de medidas tributarias sobre las entidades financieras como
causantes de la crisis. Los Estados, o bien no han hecho nada, o han adoptado soluciones
unilaterales.

Todo el mundo considera que un posible impuesto de las características del gravamen
que se va a analizar en esta colaboración debe articularse a nivel mundial, pero nadie
hasta el momento se había atrevido a dar el primer paso. 

Unos países consideran que otros deben dar el primer paso, y como ninguno lo hace,
al final el debate no prospera y nada se concreta. La Comisión Europea, consciente de
que la UE debe ejercer un papel de liderazgo mundial, ha sido la primera en hacerlo, di-
señando una propuesta de directiva, que está encontrando enormes dificultades en su
debate, dicho sea con carácter previo. 

La Comisión ha dado ese paso consciente de la importancia de la UE en el tablero
mundial y su posición preeminente en el mundo financiero y considerando, sobre todo,
la enorme responsabilidad que supone apoyar las primeras etapas de la articulación de
un gravamen a nivel mundial. 

El ITF diseñado por la Comisión tiene varios objetivos fundamentales. En primer lu-
gar, se puede hablar de unos objetivos primarios, y en segundo lugar, de características
intrínsecas del gravamen. 

En cuanto a los objetivos primarios, el cometido fundamental sería hacer llegar re-
cursos a las maltrechas finanzas de los Estados miembros, pero también hacer llegar re-
cursos al presupuesto de la UE y sustituir las contribuciones que hacen los Estados
miembros por recursos propios de la UE. En efecto, de la previsible potencia recaudato-
ria del ITF dos tercios de la misma iría destinada al presupuesto de la UE como recurso
propio, el resto iría a las arcas de los diferentes Estados. 

Al afectar la recaudación al presupuesto de la UE, se cumplirían las previsiones nor-
mativas del Tratado de Lisboa. En este sentido cabe indicar que el TFUE establece que
la Unión se dotará de los medios necesarios para alcanzar sus objetivos y para llevar a
cabo sus políticas y se añade que el presupuesto será financiado íntegramente con cargo
a los recursos propios (2).
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La idea de obtener flujos adicionales deriva de la situación actual del presupuesto de
la Unión Europea. Actualmente el 85 por 100 de los ingresos de la Unión Europea pro-
viene de los presupuestos nacionales y no de sus recursos propios. 

Esta situación es contraria al Tratado de Lisboa. En efecto el artículo 311 del TFUE
dispone que el presupuesto sea financiado íntegramente con cargo a los recursos pro-
pios. Esta obligación ya se encontraba en los Tratados originarios, pero por unas u otras
razones, los escasos recursos propios debían ser maquillados y completados por trasfe-
rencias de los Estados miembros. 

La Comisión considera que la introducción de esta figura impositiva constituye una
oportunidad extraordinaria para racionalizar los recursos de la UE y cumplir de una vez
con lo dispuesto en el Tratado de la UE. 

En cuanto a la estructura intrínseca del gravamen su objetivo fundamental se con-
creta en los siguientes aspectos: 

– Evitar que se produzcan transacciones hacia jurisdicciones distintas de las inte-
gradas en la UE. 

– Impedir la evasión fiscal. 
– Evitar el traslado del impuesto a los ciudadanos. 
En esta colaboración se analizarán las razones que han llevado a la Comisión a de-

cantarse por esta figura. Se examinará la estructura de la propuesta y el debate que se
ha mantenido sobre la misma sin resultados aparentes aún, las perspectivas de futuro y
para finalizar, unas conclusiones sobre el estado del debate y la posible incidencia que
puede tener para nuestro país.

2. ANTECEDENTES

Desde el momento que surgió la crisis financiera o de deuda, que muchos sitúan en el
momento de la quiebra de Lehman Brothers, si bien otros la anticipan al comienzo del
año 2008, ha existido un debate cada vez más fuerte acerca de la posible introducción de
gravámenes sobre las entidades financieras, gravámenes de diferente naturaleza, aun-
que cabe decir que la figura preeminente en el debate es el Impuesto sobre Transaccio-
nes financieras (ITF).

Los argumentos que se están esgrimiendo para justificar la introducción de un gra-
vamen sobre las entidades financieras son muy diversos.

En primer lugar se entiende que la crisis que estamos padeciendo ha sido causada en
buena parte por la conducta impropia del sector financiero. Así mismo como consecuen-
cia de la crisis, los presupuestos de los Estados se han resentido notablemente, ya que
ha sido necesario conceder ayudas directas al sistema financiero para evitar riesgos sis-
témicos, así como ayudas indirectas a las familias y empresas para paliar las conse-
cuencias de las crisis. Desde este punto de vista, dado que el sistema financiero en su
conjunto aparece como responsable final de la situación, parece justo que las entidades
que lo integran contribuyan al presupuesto y devuelvan parte de lo que se les ha conce-
dido de manera directa como responsables últimos del importante esfuerzo presupues-
tario que se ha tenido que realizar. 

Un segundo argumento se refiere a que un gravamen podría desestimular ciertas
conductas heterodoxas que han venido realizando las entidades financieras, incurriendo
en un endeudamiento desmedido y asumiendo riesgos impropios de un agente económi-
co tan relevante en el sistema económico. El gravamen funcionaría como una especie de
corrector, reforzaría la eficiencia y estabilidad de los mercados y reduciría la volatilidad.
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Otro argumento considera que el sector financiero debería retornar parte de los im-
portantes beneficios cosechados en las dos últimas décadas y hacer una importante con-
tribución a las finanzas públicas. 

También se indica de manera un tanto desorientada que teniendo en cuenta que el
sistema financiero es beneficiado con un tratamiento preferencial en la imposición indi-
recta, ya que la mayor parte de las operaciones se encuentran exentas en el Impuesto
sobre el Valor Añadido (3), parece justo que se establezca un gravamen que compense
esa situación de privilegio o que se reoriente esta aparente situación de desfiscalización
en el sistema financiero.

Finalmente, ciertas instituciones internacionales como la Organización para las Na-
ciones Unidas (ONU), así como determinadas corrientes de opinión, están trabajando en
la instauración de la denominada imposición solidaria en el contexto de los objetivos
programáticos que tiene la ONU, que es allegar recursos a determinadas áreas del pla-
neta para financiar el desarrollo económico de las zonas menos favorecidas.

En definitiva a tenor de lo expuesto, el sector financiero parece que debería actuar
con mayor responsabilidad y una forma de favorecer el hecho de que las entidades actú-
en de una manera más responsable es ejercitar la potestad normativa tributaria y posi-
bilitar que los actores financieros actúen con mayor eficiencia y contribuyan a la salida
futura de la crisis con una mayor fiscalidad.

Las posibles formulas a introducir son muy variadas, pero las dos que han sido más
analizadas y estudiadas han sido el ITF y el Impuesto sobre Actividades Financieras
(IAF).

Con relación al IAF, en la forma propuesta por el FMI en informe elaborado a petición
del G-20 para una reunión del mes de junio de 2009, se aplicaría sobre el beneficio total
y los salarios. El IAF, dado que ha sido descartado, no es objeto de análisis, aunque se
describen brevemente su naturaleza y efectos a continuación, por su evidente relación
con el ITF.

Se considera que el IAF participa de la naturaleza del IVA, ya que la base imponible
gravada sería el valor añadido que aporta la entidad financiera al consumidor final, de-
mandante de los servicios financieros. 

En cuanto a los efectos sobre la eficiencia del mercado y la estabilidad económica, se
considera que el IAF no discriminaría entre diferentes productos, no dependería del ni-
vel de volumen de negocios ni tampoco cambiaría los precios de los instrumentos finan-
cieros. No parece que pueda producirse un incentivo a la deslocalización de actividades
fuera de la UE con vistas a eludir el gravamen, ya que las entidades tienen que tener
centros operacionales próximos a los clientes. Pero podría perjudicar a España que
cuenta con una mano de obra intensiva en este ámbito.

Existen tres posibles alternativas:
a) El método adicional (the addition method).
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Se gravaría la suma de los salarios y los beneficios definidos en términos de cash-
flow.

b) The rent-taxing
Se gravarían las remuneraciones y los beneficios monetarios que superasen un deter-

minado nivel. Para ello habría que definir un marco de referencia estándar para el sec-
tor, de manera que se acordase cuál es el beneficio razonable que no se gravaría.

c) The risk-taxing
Se gravarían las rentabilidades que se considerasen excesivas debidas a actividades

sumamente arriesgadas. Es un enfoque similar al anterior, con la diferencia de que el
nivel vendría determinado por lo que se considerase un retorno/rentabilidad medio en la
renta variable. 

De todo ello cabe inferir que este gravamen penaliza de manera importante a las en-
tidades financieras que son muy intensivas en mano de obra como de hecho sucede en
nuestro país.

En principio esta era la fórmula preferida por la Comisión de la Unión Europea (CE)
y así quedó reflejado en diferentes documentos de trabajo, concretamente en documen-
tos hechos públicos en octubre de 2010.

Los documentos referidos son SEC (2010) 1166/3 y COM (2010) 549/5. Ambos son co-
municaciones evacuadas desde la CE y cuyos destinatarios son el Parlamento Europeo,
el Consejo y el Comité Económico y Social.

En síntesis, el enfoque que se desprendía de los mismos era que podría arbitrarse una
tasa mundial y otra europea. Ello permitiría financiar proyectos a nivel internacional,
como el desarrollo o el cambio climático, además de combatir las consecuencias de la cri-
sis económica mundial.

La propuesta de la CE contemplaba dos tipos de impuestos. El primero sólo se aplica-
ría en la UE y se estructuraría en torno al gravamen sobre las actividades financieras
de las empresas del sector, mientras que el segundo gravaría las operaciones financie-
ras en todo el mundo.

El Consejo Europeo celebrado el 17 de junio de 2010, asumió ese planteamiento en
sus conclusiones, como se evidencia a continuación:

«16. El Consejo Europeo conviene en que los Estados miembros introduzcan sistemas
de tasas e impuestos sobre las instituciones financieras para garantizar una justa
distribución de la carga y que establezcan incentivos para contener el riesgo sistémi-
co. Dichas tasas o impuestos deben formar parte de un marco de resolución creíble.
Son precisos nuevos trabajos urgentes sobre sus principales características y deben
evaluarse detalladamente las condiciones de competencia equitativa y las repercusio-
nes acumulativas de las distintas medidas de reglamentación. El Consejo Europeo in-
vita al Consejo y a la Comisión a que impulsen estos trabajos y vuelvan a informar en
octubre de 2010.
17. La respuesta de la Unión a la crisis debe seguir coordinándose a nivel mundial
para asegurar la coherencia internacional de las medidas. Su actuación para aumen-
tar la competitividad, sanear las finanzas públicas y reformar su sector financiero le
permitirá abogar con decisión a favor de una actuación similar a escala internacional
en la próxima cumbre del G-20. La UE debe dirigir los esfuerzos encaminados a fijar
un planteamiento mundial para la introducción de sistemas de tasas e impuestos so-
bre las instituciones financieras a fin de mantener unas condiciones de competencia
equitativas en todo el mundo y defenderá firmemente esta posición con sus socios del
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G-20. En ese contexto, debe explorarse y desarrollarse ulteriormente la introducción de
un impuesto mundial sobre las transacciones financieras.»
En definitiva, en los documentos presentados por la Comisión, esta se mostraba par-

tidaria desde una perspectiva real y pragmática de la introducción de un impuesto sobre
las actividades bancarias; por otra parte, desde un punto de vista meramente teórico de-
fendía la idea de un impuesto sobre las transacciones financieras (ITF) a nivel mundial,
ya que políticamente ese enfoque no se podía rechazar.

En efecto, la Comisión en un principio era consciente de que un ITF no podía funcio-
nar nada más que a nivel global, ya que todos contribuirían a su establecimiento pero se
recaudaría en pocos sitios, los grandes centros financieros mundiales. Por ello desde un
punto de vista práctico apoyaba el establecimiento de un IAF en la Unión Europea.

Pero este enfoque cambia a finales de 2011 con la presentación de una propuesta de
ITF.

En este sentido los análisis y estudios sobre el ITF se centraban en diferentes posibi-
lidades de aplicación.

En efecto existen dos posibilidades teóricas, en función de la definición de la base im-
ponible:

a) Una ITF Amplia (ITF1)
Se gravarían las transacciones sobre acciones, bonos y derivados. La base imponible

para los dos primeros sería el valor de la transacción, mientras que en el caso de los de-
rivados se plantea el problema de si habría que utilizar como base el valor nominal del
activo subyacente, lo cual generaría una base imponible elevada, o el actual precio pa-
gado por el derivado, que reduciría significativamente la base imponible.

b) Una ITF Estrecha (ITF2)
Se gravarían únicamente las transacciones sobre acciones y bonos.
La propuesta de la Comisión se ha decantado por un enfoque amplio; siendo su obje-

tivo gravar la transmisión de cualquier instrumento financiero, ya que considera que
prácticamente son perfectamente sustituibles entre sí y si alguno dejara de gravarse, el
mercado quizá se decantaría por la compra de ese instrumento financiero de forma ma-
siva ocasionando distorsiones importantes en el mercado.

Pero tan importante como es la estructura del impuesto sea quizá analizar aunque
sea brevemente la razón por la cual la Comisión se ha decantado por esta fórmula y no
por el IAF, que en principio era la figura tributaria que tenía mayor predicamento entre
los estudiosos, como una figura menos perjudicial para los mercados y para los inverso-
res en instrumentos financieros.

Evidentemente la respuesta no se conoce ni es pública, la Comisión toma sus decisio-
nes de forma colegiada y no da cuenta de sus cambios de opinión, aunque es posible que
el cambio de enfoque derive de un planteamiento político, ya que el ITF tiene unas im-
portantes simpatías a nivel mundial, parece que hay una demanda de un gravamen de
estas características. No se puede olvidar que diferentes organizaciones (4) apoyan esta
fórmula y la Comisión reconoce en diferentes documentos que esta propuesta tiene un
respaldo muy importante entre la población.
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3. PROPUESTA DE DIRECTIVA

El objetivo de la propuesta es gravar las transacciones financieras de distintos tipos
de instrumentos financieros de una manera amplia; lo que se denomina modelo de gra-
vamen de base amplia, abarcando el mayor número de tipos de instrumentos financie-
ros en aras de preservar la neutralidad intentando evitar el efecto sustitución; del mis-
mo modo tiene por objeto gravar las operaciones realizadas tanto en mercados regulados
como no regulados.

Quedarían fuera del ámbito de aplicación los mercados primarios tanto en lo relativo
a acciones como a obligaciones, no afectando esto o a la operativa de instituciones de in-
versión colectiva, ya que en este ámbito no queda muy definido el mercado primario o
secundario.

El ámbito de aplicación se circunscribe a las entidades financieras ya actúen por
cuenta propia o ajena. Por otra parte el concepto de entidad financiera es muy extensi-
vo.

Se excluyen las transacciones con el Banco Central y los bancos centrales nacionales
a fin de evitar una repercusión negativa sobre las posibilidades de refinanciación de las
instituciones financieras o sobre la política monetaria en general. Esta exención no es
completa, no es subjetiva ya que estas entidades tienen que actuar en desarrollo de su
función pública esencial encomendada por las leyes o Tratados.

El aspecto básico sobre el que pivota el texto es el principio de residencia. Se basa en
la obligación de aplicar el gravamen cuando una de las entidades financieras que inter-
venga en la operación esté establecida en el territorio de un Estado miembro.

Este planteamiento abarca a todas las transacciones que realicen las entidades fi-
nancieras establecidas en la UE, pero no a todos los instrumentos de origen UE.

Por ello se gravará una transacción de una entidad financiera de la UE respecto de
instrumentos financieros de origen en países terceros, pero no se gravarán las transac-
ciones de las entidades de países terceros, lo que puede implicar una desventaja compa-
rativa para las entidades de la UE.

En definitiva se ha optado por el principio de residencia y no por el principio de emi-
sión, que gravaría las transacciones sobre instrumentos financieros de origen UE aun
cuando las entidades financieras intervinientes no sean de la UE. (5)

Los tipos impositivos previstos son bajos y pretenden reflejar la diferente naturaleza
de los instrumentos a gravar. Así se establece un tipo del 0,1 por 100 para acciones e
instrumentos de renta fija y un 0,01 por 100 para los instrumentos derivados.

El objetivo a la hora de concretar esos tipos tan bajos es evitar distorsiones en la com-
petencia y evitar al máximo un posible impacto económico negativo del impuesto en los
mercados.

Finalmente, la justificación para aplicar un tipo de gravamen inferior en los deriva-
dos se justifica en aras de evitar deslocalizaciones y sobre todo en los problemas que
pueden plantearse a la hora de fijar una base estimativa o nocional sobre un instru-
mento derivado.

(5) Principio de emisión que es el que ha utilizado Francia en su ITF de minimis.

ESTUDIOS Y NOTAS / CRÓNICA TRIBUTARIA 145-2012

– 82 –



La propuesta de directiva tiene diecinueve artículos que se dividen en cuatro capítu-
los:

– Capítulo 1. Artículos 1 a 3 relativos al objeto, ámbito de aplicación y definiciones.
– Capítulo 2. Artículos 4 a 8 relativos al devengo, base imponible y tipos impositivos.
– Capítulo 3. Artículos 9 a 11 relativos a obligaciones conexas y prevención de la eva-

sión, el fraude y el abuso.
– Capítulo 4. Artículos 12 a 19 relativo a las disposiciones finales

3.1. Capítulo 1. Objeto, ámbito de aplicación y definiciones

En este capítulo se define el marco estructural del gravamen caracterizado por pre-
tender gravar las transacciones realizadas con anterioridad a cualquier mecanismo de
compensación. Esto último es muy relevante y volveremos sobre ello, ya que tiene enor-
me importancia en las transacciones transfronterizas sobre acciones. Se define el con-
cepto de transacción financiera, qué se entiende por entidad financiera y en el artículo 3
se concreta el principio de residencia de las entidades financieras, aspecto esencial so-
bre el que se construye el gravamen.

3.1.1. Artículo 1. Objeto y ámbito de aplicación

Cada Estado miembro gravará a todas las transacciones financieras, incluidas aque-
llas que se produzcan entre entidades de un grupo, a condición de que al menos una par-
te de la operación esté establecida en un Estado miembro de la Unión Europea y que
una institución financiera establecida en el territorio del Estado miembro en cuestión
sea parte de la transacción.

Se establecen unos supuestos de exención para el Mecanismo Europeo de Estabilidad
Financiera, las entidades de contrapartida centrales cuando ejerzan su función como ta-
les y los depositarios centrales de valores internacionales cuando ejerzan su función.

Del mismo modo no se gravarán las transacciones con la UE, la EURATOM, el Banco
Central Europeo y el Banco Europeo de Inversiones y las transacciones con los bancos
centrales de los Estados miembros.

No se gravarán las operaciones del mercado primario; es decir la colocación entre sus-
criptores o las ofertas públicas de valores, pero sí las suscripciones de IIC.

3.1.2. Artículo 2. Definiciones

Dentro del elenco de definiciones básicas hay que destacar las definiciones de «trans-
acción financiera» y de «entidad financiera».

a) Concepto de transacción financiera.
Elemento esencial sobre el que pivota la estructura del gravamen, se define del si-

guiente modo:
– La compra o la venta de un instrumento financiero antes de la compensación o li-

quidación. Es decir, se grava la fase de contratación, ya que después de la contra-
tación o fase de post-contratación nos encontramos con una serie de procesos que
son la compensación, liquidación y operaciones de registro y custodia de valores, fa-
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ses que en nada afectan a la estructura del impuesto. Se incluyen además de la
compra-venta:
• Los pactos de recompra y de recompra inversa (Ej.: mercado REPO)
• Los acuerdos de préstamo de valores o de toma de valores en préstamo.

– La cesión entre entidades de un mismo grupo de derechos de disposición de un ins-
trumento financiero en calidad de propietario y cualquier operación similar que su-
ponga la cesión del riesgo asociado al instrumento financiero.

– La celebración o modificación de los contratos de derivados.
Una cuestión relevante es cómo se procedería a aplicar el gravamen cuando hay ca-

denas de inversores, como sucede en el caso de inversiones transfronterizas. No resulta
demasiado claro en la propuesta, pero parece evidente que cuando un inversor da una
orden de venta o de compra a su banco minorista y este traslada dicha orden a los dife-
rentes eslabones de la cadena: banca mayorista (6), el proceso se ha puesto en marcha y
dicha orden es irreversible, ya no se puede retrotraer; además el gravamen se aplica con
anterioridad a la compensación y liquidación, por tanto será ese intermediario financie-
ro más próximo al cliente el que deba aplicar el gravamen en función del Estado miem-
bro en que se encuentre establecido de conformidad con las previsiones del artículo 3.

En definitiva, será el banco minorista, más próximo al cliente, el que deba liquidar el
gravamen IFT y no los sucesivos intermediarios ni tampoco el intermediario financiero
que hace efectiva la transacción en el mercado alemán o británico donde se hace efecti-
va la compra o venta, ya que lo único que hacen es dar efectividad y trasladar una orden
de compra o venta en una inversión transfronteriza.

b) Concepto de entidad financiera
Es otro elemento clave, ya que se exige que una de las partes esté establecida en un

Estado miembro (reiterar que el artículo 3 relativo al lugar de establecimiento es muy
amplio) y sea una entidad financiera.

Comprende todo tipo de entidades: empresa de servicios de inversión, entidades de
crédito, instituciones de inversión colectivas en sentido amplio así como sus sociedades
gestoras, fondos de pensiones de empleo, entidades especializadas en titulizaciones y
entidades de propósito especial creadas por entidades financieras o de seguros.

3.1.3. Artículo 3. Lugar de establecimiento

Es un aspecto esencial de la propuesta que, como ya se ha indicado, gira sobre el prin-
cipio de residencia, ya que de la ubicación de la entidad financiera depende que se exija
o no el gravamen. 

La imposición tendrá lugar en el Estado miembro en cuyo territorio se encuentre es-
tablecida la entidad, siempre que dicha entidad sea una parte en la transacción finan-
ciera.
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Así, una entidad financiera se considerará establecida en un Estado miembro siem-
pre que se cumplan una serie de condiciones y requisitos relacionados por orden de im-
portancia:

a) Haya recibido la autorización en un Estado miembro.
b) Su sede oficial esté en un Estado miembro.
c) Tenga su domicilio permanente o residencia habitual en un Estado miembro
d) Posea una sucursal en un Estado miembro en relación con las transacciones lleva-

das a cabo por esa sucursal.
e) Sea parte, actuando por cuenta propia o por cuenta de terceros o actuando en nom-

bre de una parte de la transacción, en una transacción financiera con otra entidad fi-
nanciera establecida en ese Estado miembro, de acuerdo con las letras anteriores o

f) Sea parte, actuando por cuenta propia o por cuenta de terceros o actuando en nom-
bre de una parte de la transacción en una transacción financiera con una parte es-
tablecida en el territorio de ese Estado miembro y que no sea una entidad finan-
ciera.

3.2. Capítulo 2. Devengo, base imponible y tipos impositivos

El momento del devengo es cuando tiene lugar la transacción financiera incluso aun-
que se cancele la operación; en este punto hay que tener en cuenta que en las transac-
ciones electrónicas una vez que se admite una transacción no cabe retrotraer la opera-
ción; cuando es admitida la transacción por el sistema, se considera firme.

Hay que cuantificar la base de manera diferenciada ya se trate de instrumentos con-
vencionales (acciones y bonos) y distinguir una base diferenciada para los derivados. El
marco de referencia básico es el precio de mercado, para los derivados es el importe teó-
rico del valor subyacente en el momento de celebración del contrato.

Artículo 4. Devengo

El devengo se produce cuando se lleve a cabo la transacción, sin tener en cuenta la
compensación y liquidación de valores, que son actividades ulteriores a la compra de un
instrumento financiero. Se prevé que no se tendrán en cuenta las rectificaciones

Artículo 5. Base

Será el importe satisfecho, a modo cautelar se establece que al menos la base será el
precio de mercado. En los instrumentos derivados la base es el valor teórico del contra-
to en el momento de la transacción financiera.

Artículo 6. Tipos

Se prevén dos tipos: 0,1 por 100 que es el tipo normal y 0,01 por 100 para derivados.
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Son las entidades financieras quienes realizan la mayor parte de las transacciones en
los mercados financieros y el ITF debe aplicarse en consecuencia a estas entidades, lo
que sucede es que no va a poder evitarse que en su caso se repercuta el gravamen en for-
ma de precio/comisiones al consumidor final.

No obstante con independencia de la realidad económica, la Administración tributaria
se va a relacionar, a los efectos de los ingresos del gravamen, con las entidades financieras.

Se prevé adoptar medidas de salvaguarda en relación con la conservación de docu-
mentos y cautelas en las transacciones electrónicas.

En este sentido se exigirá a los Estados miembros que adopten las medidas necesa-
rias para una recaudación correcta del ITF y en unos plazos pertinentes parta evitar la
evasión, el fraude o el abuso.

Los Estados miembros aplicarán la legislación de la UE sobre mercados financieros,
que incluye obligaciones de comunicación, de información y mantenimiento de datos en
relación con las transacciones financieras.

Y finalmente los Estados miembros deben utilizar, en aras de la cooperación entre
Estados, los instrumentos de cooperación administrativa existentes en la UE para una
mejor gestión tributaria (7).

Lo que está claro es que buena parte de las disposiciones incorporadas en este capí-
tulo corresponde regularlas a los Estados miembros, en consonancia con el principio de
subsidiariedad, sobre la base de unos principios comunes

3.3. Capítulo 3. Obligaciones conexas y prevención de la evasión, el fraude y
el abuso (arts. 9, 10, 11 y 12)

3.4. Capitulo 4. Disposiciones finales (arts. 13 a 20)

De manera destacable, el artículo12 señala que los Estados miembros no podrán es-
tablecer un impuesto equivalente al ITF; en consecuencia un Levy bank (8), similar en
su estructura al de Reino Unido o Francia, parece que sí es plenamente compatible.

El poder de delegación a favor de la Comisión, se regula en los artículos13 a 15 Se re-
gula con detalle la competencia de esta actividad excepcional que va a realizar la Comi-
sión Europea en desarrollo del texto básico.

Adicionalmente se prevé una modificación en la Directiva 2008/7/CE relativa a los im-
puestos indirectos que gravan la concentración de capitales, para derogar de esta directiva
la posibilidad de establecer un impuesto sobre la transmisión de valores mobiliarios (9).

(7) Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero, relativa a la cooperación administrati-
va en el ámbito de la fiscalidad y Directiva 2010/24/CE del Consejo de 16 de marzo de 2010, sobre
la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinados impues-
tos, derechos y otras medidas.

(8) Soluciones unilaterales adoptadas por Francia y Reino Unido para paliar los efectos de la
crisis sobre las entidades financieras y que se constituye como un gravamen sobre los activos en
riesgo de la entidad.

(9) Artículo 6 Derechos e impuesto sobre el valor añadido de DIRECTIVA 2008/7/CE DEL
CONSEJO de 12 de febrero de 2008 relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentra-
ción de capitales

«1. No obstante lo dispuesto en el artículo 5, los Estados miembros podrán percibir los siguien-
tes derechos e impuestos:

a) impuestos sobre la transmisión de valores mobiliarios, aplicando un tipo uniforme o no»
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Finalmente se incorporan las cláusulas de estilo generales para la revisión de la di-
rectiva, transposición y entrada en vigor.

4. DEBATE EN LA UNION EUROPEA

La propuesta de directiva se ha examinado y discutido con bastante detalle durante
la presidencia danesa en el primer semestre de 2012. En las discusiones se han puesto
de manifiesto grandes dificultades en llegar a un punto de acuerdo mínimo. 

Esas diferencias quedaron constatadas desde un primer momento, pero han sido re-
flejadas en las conclusiones de las reuniones del Consejo Ecofín de los días 22 de junio y
10 de julio de 2012, esta última reunión ya durante la presidencia rotatoria del segundo
semestre correspondiente a Chipre. 

En el comunicado de prensa de ambas reuniones quedó constatado que la propuesta
no concita el apoyo de todos los Estados miembros, teniendo en cuenta las posiciones es-
grimidas por algunos Estados y se subraya la dificultad en alcanzar un acuerdo en un
periodo razonable. 

Evidentemente, el comunicado del Consejo no cita expresamente ningún Estado rea-
cio a la figura impositiva, pero es conocido por los medios de comunicación la posición re-
ticente de ciertos Estados que hace muy difícil alcanzar un acuerdo en la UE en materia
tributaria, donde se exige que la adopción de los acuerdos se haga por unanimidad. 

En definitiva, no solo el Reino Unido se opone, siendo conocida su posición desde el
momento inicial de la presentación de la propuesta; también han mostrado su rechazo
Suecia, Países Bajos, Luxemburgo y la República Checa. 

Pero ¿cuál es la situación del debate en estos momentos, segundo semestre de 2012?. 
El debate se encuentra en una situación muy compleja. De una parte, la Comisión tie-

ne un enorme interés en que las conversaciones prosigan y se concreten en un texto nor-
mativo consensuado y ello por dos razones: se cumpliría uno de los cometidos básicos de
la Comisión que es presentar textos normativos que faciliten el funcionamiento del mer-
cado interior y, por otra parte, como ya se ha indicado, que se posibilite el hacer llegar
recursos a los erarios de los Estados miembros y también a las arcas comunitarias. La
Comisión considera que dos terceras partes de la posible recaudación del ITF debe ir
destinada a la UE, como medida alternativa a las contribuciones de los Estados miem-
bros y el tercio restante debe afectarse a la recaudación de cada Estado miembro. 

La Comisión pensaba que con este enfoque dual se podía facilitar el debate sobre la
propuesta y concitar un apoyo muy amplio a la misma, ya que al disminuir la contribu-
ción de los Estados y verse sustituidas por la recaudación de este impuesto, ello haría
que el debate fuera menos complejo y más atractivo en un contexto complicado para las
finanzas de los Estados miembros.

Cabe hacer un inciso con respecto a esta cuestión: los Estados que no quieren el gra-
vamen, no consideran este planteamiento bajo ningún concepto y este enfoque que, en
principio, podría resultar atractivo, no ha hecho mella alguna en su planteamiento ini-
cial de rechazo del gravamen. 

En cambio los Estados que no verían con malos ojos el establecimiento de un grava-
men, no se muestran convencidos de que la recaudación deba ir destinada al presupues-
to de la UE. La idea subyacente, desde un punto de vista político, es clara: si hay que po-
ner un gravamen y políticamente ha de asumirse el desgaste de su establecimiento, lo
coherente es que la recaudación se afecte al presupuesto interno. 
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Ya se ha visto que la Comisión tiene un enorme interés en impulsar el debate sobre la
propuesta, pero Alemania también. Alemania es el motor de la UE y considera que los
recursos que se articulen para mejorar las finanzas de los Estados deben establecerse,
ya que ello contribuirá a que el Estado alemán se vea menos presionado como garante
de último recurso de la UE en esta crisis, si los Estados pueden sanear sus balanzas fis-
cales. 

Alemania considera imprescindible que se apruebe esta figura, lo considera ineludi-
ble en el presente contexto de crisis por su enorme potencial recaudatorio y plantea que
no debe desdeñarse de ninguna manera y está utilizando todos sus recursos políticos pa-
ra impulsar el debate sobre esta figura. 

Alemania considera este gravamen como un punto fundamental que contribuya a
consolidar las finanzas de los Estados y que aleje la eventualidad de que este Estado de-
ba sostener finalmente todo el entramado de la UE y fundamentalmente del euro, ya
que los mercados perciben que en última instancia, Alemania será el valedor de la sol-
vencia financiera de la UE y este país quiere eliminar esa presión que pudiera recaer so-
bre sus finanzas. 

En este punto y ante la situación de bloqueo de la propuesta, fundamentalmente li-
derada por el Reino Unido, que cuenta con una figura tributaria similar (10) que grava
las transacciones financieras y que no tiene intención de sustituir, se está barajando la
posibilidad de llegar a un compromiso entre los Estados miembros que sí consideran ra-
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(10) El Reino Unido tiene una figura similar denominada Stamp duty:
El denominado Stamp duty reserve tax (SDRT), que fue introducido en 1986 para gravar las

transacciones de acciones y valores.
Funcionamiento del stamp duty reserve tax cuando se compran acciones, participaciones
La mayoría de las transacciones sobre acciones son electrónicas, por lo que se aplicará el SDRT. 
El SDRT es deducido automáticamente cuando se realiza la transacción.
Ámbito subjetivo
Se aplica a las siguientes transacciones:
• Acciones de una compañía inglesa.
• Acciones de una compañía extranjera con registro de accionistas en Reino Unido.
• Opciones sobre acciones.
• Otros instrumentos financieros
Gestión
La mayoría de las transacciones sobre acciones en las que se paga el SDRT se llevan a cabo a

través del CREST, que es el sistema de registro y compensación administrado por Euroclear.
CREST deduce automáticamente el impuesto (SDRT) y lo ingresa en el Tesoro británico.
Tipo de gravamen
Es de un 0,5 por 100.
Exenciones y no sujeción
a) Exenciones
Están exentas las siguientes transacciones de los siguientes valores y acciones:
• Acciones recibidas en donación o testamento.
• Acciones transmitidas en el momento del matrimonio o unión civil.
• Acciones transmitidas como consecuencia de un divorcio o disolución de la unión civil.
• Acciones que formen parte de un trust y que se transfieran de un trustee a otro trustee.
• Transacciones que deriven de la liquidación de un negocio por disolución del mismo. 
b) No sujeción
Se aplica en los siguientes supuestos, con determinadas condiciones:
• Ventas a intermediarios reconocidos.
• Recompras y préstamos de acciones.
• Transmisiones a organizaciones benéficas.
Existen reglas especiales para operaciones intra-grupo, fusiones, etc.



zonable este gravamen bajo el principio de cooperación reforzada, al constatarse que al
menos nueve Estados (11) apoyarían previsiblemente la introducción de esta figura. En
este punto quizá sea relevante plantearse algunas cuestiones: ¿En qué consiste la coo-
peración reforzada? ¿Resulta viable en el ámbito tributario? 

El artículo 20 del Tratado de la Unión Europea (12) regula el régimen de cooperación
reforzada en el marco de las competencias no exclusivas de la UE, aunque esta se con-
creta en los artículos 326 a 334 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea
(13). Los principios básicos de la cooperación reforzada se concretan en lo siguiente: 
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(11) Durante la presidencia danesa del primer semestre nueve estados miembros dirigieron
una carta a la Presidencia danesa con vistas a que se agilizaran los debates sobre la propuesta con
la idea de alcanzar un acuerdo sobre su texto. Estos países fueron: Bélgica, Francia, Alemania,
Austria, Finlandia, Portugal, España, Grecia e Italia y todos ellos aparentemente tendrían interés
en alcanzar algún tipo de acuerdo en este ámbito. 

(12) Artículo 20 TUE
1. Los Estados miembros que deseen instaurar entre sí una cooperación reforzada en el marco

de las competencias no exclusivas de la Unión podrán hacer uso de las instituciones de ésta y ejer-
cer dichas competencias aplicando las disposiciones pertinentes de los Tratados, dentro de los lí-
mites y con arreglo a las modalidades contempladas en el presente artículo y en los artículos 326 a
334 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea.

La finalidad de las cooperaciones reforzadas será impulsar los objetivos de la Unión, proteger
sus intereses y reforzar su proceso de integración. Las cooperaciones reforzadas estarán abiertas
permanentemente a todos los Estados miembros, de conformidad con el artículo 328 del Tratado
de Funcionamiento de la Unión Europea.

2. La decisión de autorizar una cooperación reforzada será adoptada por el Consejo como últi-
mo recurso, cuando haya llegado a la conclusión de que los objetivos perseguidos por dicha coope-
ración no pueden ser alcanzados en un plazo razonable por la Unión en su conjunto, y a condición
de que participen en ella al menos nueve Estados miembros. El Consejo se pronunciará con arre-
glo al procedimiento establecido en el artículo 329 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Eu-
ropea.

3. Todos los miembros del Consejo podrán participar en sus deliberaciones, pero únicamente
participarán en la votación los miembros del Consejo que representen a los Estados miembros que
participan en una cooperación reforzada. Las modalidades de la votación se establecen en el artí-
culo 330 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea.

4. Los actos adoptados en el marco de una cooperación reforzada vincularán únicamente a los
Estados miembros participantes. Dichos actos no se considerarán acervo que deban aceptar los Es-
tados candidatos a la adhesión a la Unión.

(13) Artículos 326 a 334 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea 
Artículo 326.
Las cooperaciones reforzadas respetarán los Tratados y el Derecho de la Unión.
Las cooperaciones reforzadas no perjudicarán al mercado interior ni a la cohesión económica,

social y territorial. No constituirán un obstáculo ni una discriminación para los intercambios entre
Estados miembros, ni provocarán distorsiones de competencia entre ellos.

Artículo 327.
Las cooperaciones reforzadas respetarán las competencias, los derechos y las obligaciones de

los Estados miembros que no participen en ellas. Éstos no impedirán que las apliquen los Estados
miembros que participen en ellas.

Artículo 328.
1. Las cooperaciones reforzadas estarán abiertas a todos los Estados miembros en el momen-

to en que se establezcan, siempre y cuando se respeten las posibles condiciones de participación
establecidas en la decisión de autorización. También lo estarán en cualquier otro momento,
siempre y cuando se respeten, además de las mencionadas condiciones, los actos ya adoptados en
este marco.

La Comisión y los Estados miembros que participen en una cooperación reforzada procurarán
fomentar la participación del mayor número posible de Estados miembros.
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2. La Comisión y, en su caso, el Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Po-
lítica de Seguridad informarán periódicamente al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la evo-
lución de las cooperaciones reforzadas.

Artículo 329.
1. Los Estados miembros que deseen establecer entre sí una cooperación reforzada en cual-

quiera de los ámbitos contemplados en los Tratados, con excepción de los ámbitos de competencia
exclusiva y de la política exterior y de seguridad común, dirigirán a la Comisión una solicitud, en
la que precisarán el ámbito de aplicación y los objetivos de la cooperación reforzada prevista. La
Comisión podrá presentar al Consejo una propuesta en este sentido. Si no presenta ninguna pro-
puesta, la Comisión comunicará los motivos a los Estados miembros interesados.

La autorización contemplada en el párrafo primero para llevar a cabo una cooperación reforza-
da será concedida por el Consejo a propuesta de la Comisión y previa aprobación del Parlamento
Europeo.

2. La solicitud de los Estados miembros que deseen establecer entre sí una cooperación refor-
zada en el marco de la política exterior y de seguridad común se dirigirá al Consejo. Será transmi-
tida al Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad, para que
éste dictamine acerca de la coherencia de la cooperación reforzada prevista con la política exterior
y de seguridad común de la Unión, así como a la Comisión, para que ésta dictamine, en particular,
sobre la coherencia de la cooperación reforzada prevista con las demás políticas de la Unión. Se
transmitirá asimismo al Parlamento Europeo a título informativo.

La autorización de llevar a cabo una cooperación reforzada se concederá mediante decisión del
Consejo, que se pronunciará por unanimidad.

Artículo 330.
Todos los miembros del Consejo podrán participar en sus deliberaciones, pero únicamente par-

ticiparán en la votación los miembros del Consejo que representen a los Estados miembros que
participan en una cooperación reforzada.

La unanimidad estará constituida únicamente por los votos de los representantes de los Esta-
dos miembros participantes.

La mayoría cualificada se definirá de conformidad con el apartado 3 del artículo 238.
Artículo 331.
1. Todo Estado miembro que desee participar en una cooperación reforzada ya existente en uno

de los ámbitos previstos en el apartado 1 del artículo 329 lo notificará al Consejo y a la Comisión.
La Comisión confirmará la participación del Estado miembro de que se trate en un plazo de

cuatro meses a partir de la recepción de dicha notificación. Hará constar, en su caso, que se cum-
plen las condiciones de participación y adoptará las medidas transitorias necesarias para la apli-
cación de los actos ya adoptados en el marco de la cooperación reforzada.

No obstante, si la Comisión considera que no se cumplen las condiciones de participación, indi-
cará las disposiciones necesarias para ello y establecerá un plazo para reconsiderar la solicitud. Al
término de dicho plazo, reconsiderará la solicitud con arreglo al procedimiento establecido en el
párrafo segundo. Si la Comisión considera que siguen sin cumplirse las condiciones de participa-
ción, el Estado miembro de que se trate podrá someter la cuestión al Consejo, que deberá pronun-
ciarse sobre la solicitud. El Consejo se pronunciará de conformidad con el artículo 330. Podrá
adoptar asimismo, a propuesta de la Comisión, las medidas transitorias mencionadas en el párra-
fo segundo.

2. Todo Estado miembro que desee participar en una cooperación reforzada ya existente en el
marco de la política exterior y de seguridad común lo notificará al Consejo, al Alto Representante
de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad y a la Comisión.

El Consejo confirmará la participación del Estado miembro de que se trate, previa consulta al
Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad y después de
comprobar, en su caso, que cumple las condiciones de participación. El Consejo, a propuesta del Al-
to Representante, podrá adoptar asimismo las medidas transitorias necesarias para la aplicación
de los actos ya adoptados en el marco de la cooperación reforzada. No obstante, si el Consejo esti-
ma que no se cumplen las condiciones de participación, indicará las disposiciones necesarias para
ello y establecerá un plazo para reconsiderar la solicitud de participación.

A efectos del presente apartado, el Consejo se pronunciará por unanimidad y de conformidad
con el artículo 330.



– No debe perjudicar al comercio interior ni a la cohesión económica, social y territo-
rial. 

– No constituirá un obstáculo para los intercambios entre los Estados miembros ni
promoverá distorsiones en la competencia. 

– Respetará la competencia y los derechos de los Estados miembros que no partici-
pen y estos Estados no impedirán que el resto de Estados miembros apliquen las
medidas concretas de cooperación.

– Se fomentará la participación del mayor número posible de Estados. 
– Los Estados miembros que deseen articular este mecanismo deben dirigir a la Co-

misión una solicitud que será aprobada por el Consejo por unanimidad de los Esta-
dos participantes y previa aprobación del Parlamento europeo. 

Como se ha indicado, al menos hay nueve Estados interesados (14) en profundizar en
el debate y ello puede constituir el embrión para articular la cooperación reforzada. Es-
tos países fueron los que instaron a la presidencia danesa en el primer semestre de 2012
a agilizar los debates sobre la propuesta. 

Desde un punto de vista pragmático, hasta ahora en el ámbito fiscal no se ha utiliza-
do nunca esta posibilidad. Todos los especialistas en el Derecho de la UE consideran que
es enormemente complejo alcanzar un acuerdo en la UE en materia tributaria al exigir-
se la unanimidad en la adopción de decisiones, sobre la base de lo dispuesto en el artí-
culo 113 del TFUE para la imposición indirecta y en el artículo 115 del mismo texto pa-
ra la imposición directa. 

Por lo anterior, se está barajando la posibilidad de esta fórmula no exenta de comple-
jidad política, ya que no existen precedentes de su utilización, pero aunque resulte difí-
cil, puede ser una fórmula que permita aprovechar las posibilidades de los Tratados de
cara a un futuro inmediato, con la idea de avanzar en la regulación armonizada en el
ámbito tributario. Y con vistas a soslayar las dificultades que pueden o suelen plantear
determinados Estados en el debate de otras figuras tributarias cuando no tienen interés
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Artículo 332.
Los gastos resultantes de la aplicación de una cooperación reforzada que no sean los gastos ad-

ministrativos ocasionados a las instituciones serán sufragados por los Estados miembros partici-
pantes, a menos que el Consejo, por unanimidad de todos sus miembros y previa consulta al Par-
lamento Europeo, decida otra cosa.

Artículo 333.
1. Cuando una disposición de los Tratados que pueda aplicarse en el marco de una cooperación

reforzada establezca que el Consejo debe pronunciarse por unanimidad, éste podrá adoptar por
unanimidad, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 330, una decisión que establezca que se
pronunciará por mayoría cualificada.

2. Cuando una disposición de los Tratados que pueda aplicarse en el marco de una cooperación
reforzada establezca que el Consejo debe adoptar los actos correspondientes con arreglo a un pro-
cedimiento legislativo especial, el Consejo podrá adoptar por unanimidad, de conformidad con lo
dispuesto en el artículo 330, una decisión que establezca que se pronunciará con arreglo al proce-
dimiento legislativo ordinario. El Consejo se pronunciará previa consulta al Parlamento Europeo.

3. Los apartados 1 y 2 no se aplicarán a las decisiones que tengan repercusiones militares o en
el ámbito de la defensa.

Artículo 334.
El Consejo y la Comisión velarán por la coherencia de las acciones emprendidas en el marco de

una cooperación reforzada, así como por la coherencia de dichas acciones con las políticas de la
Unión, y cooperarán a tal efecto.

(14) Ver nota 11.



en la propuesta que hay sobre la mesa. Esta situación incide en el funcionamiento de la
UE, ya que el resto de Estados ven como se pospone la aprobación del texto como conse-
cuencia de la reticencia de uno o dos Estados que bloquean el expediente por diferentes
razones. 

Hasta ahora hemos visto lo que opinan ciertos interlocutores básicos en el debate del
entramado institucional de la UE: Comisión, Consejo; se ha visto además el parecer de
algunos Estados miembros, pero hay otros actores institucionales y uno de ellos no es
desdeñable, el Parlamento europeo (15).

Y ¿Qué opina el Parlamento Europeo (PE) sobre la propuesta de directiva? No se pue-
de olvidar que desde el Tratado de Lisboa, el PE tiene un papel preeminente en la ela-
boración de textos normativos, aunque su cometido papel queda un tanto matizado en el
ámbito tributario. 

El PE es partidario de la introducción de un ITF y así lo ha concretado en diversas re-
soluciones. En lo atinente a la propuesta de ITF, el PE ha sido consultado, como es pre-
ceptivo, tal como dispone el artículo 113 del TFUE, que constituye la base jurídica de la
propuesta de Directiva. El informe del PE fue aprobado el 3 de mayo de 2012. En efecto,
se ha aprobado el texto de la Comisión con algunas modificaciones y en virtud de lo dis-
puesto en el artículo 293.2 (16) del TFUE, insta a la Comisión a que modifique su pro-
puesta, al tiempo que solicita al Consejo que le informe si se propone apartarse del tex-
to aprobado y que le consulte de nuevo si se propone modificar sustancialmente la pro-
puesta de la Comisión. 

El informe del PE recoge algunas modificaciones técnicas y otras políticas siendo la
más relevante la que establece que las transacciones distintas de las bursátiles deben
gravarse a un tipo de gravamen superior, a diferencia de lo que plantea la propuesta de
directiva de gravar con tipo inferior las operaciones sobre derivados. 

En definitiva, el PE es firme partidario del ITF, y aunque su papel no es tan relevan-
te en el ámbito tributario como ocurre en otras materias, no es ni mucho menos desde-
ñable su opinión; constituye una referencia que puede ser invocada por organizaciones
sociales en la demanda de articulación del gravamen y por ello su opinión tiene gran im-
portancia. 
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(15) El artículo 13 del Tratado de la Unión Europea señala que las instituciones de la Unión
Europea son. 

Las instituciones de la Unión son:
• El Parlamento Europeo,
• El Consejo Europeo,
• El Consejo,
• La Comisión Europea (denominada en lo sucesivo Comisión),
• El Tribunal de Justicia de la Unión Europea,
• El Banco Central Europeo,
• El Tribunal de Cuentas.
Como puede apreciarse el precepto coloca al Parlamento Europea en primer lugar antes incluso

que el Consejo Europeo, que constituye el motor político de la UE.
(16) El artículo 293.2 del TFUE dispone:
«2. En tanto que el Consejo no se haya pronunciado, la Comisión podrá modificar su propuesta

mientras duren los procedimientos que conduzcan a la adopción de un acto de la Unión.»



5. POSICIÓN DE ESPAÑA

El Gobierno de España ha apoyado de manera más o menos tibia el establecimiento
de un gravamen sobre las transacciones financieras. El primer antecedente fue la inter-
vención del anterior Presidente del Gobierno en septiembre de 2010 en la Asamblea de
la ONU defendiendo la introducción de un ITF de carácter global.

A nivel interno el Parlamento español ha instado a diferentes Gobiernos a que apo-
yara o impulsara el debate sobre un ITF en la UE. En efecto, se cuenta con las mociones
y resoluciones aprobadas por el Congreso de los Diputados instando a su aprobación. El
Congreso de los Diputados apoyó, con fecha 23 de marzo, la creación de un impuesto so-
bre las transacciones financieras sobre la base de una coordinación internacional.

En el último Debate del Estado de la Nación de 28 y 29 de junio de 2011 se aprobó
una Resolución, la n.º 44, apoyando el debate sobre el establecimiento de un ITF (17).

A primeros del año 2012 el Presidente del Gobierno actual respaldó políticamente de
forma clara y precisa en comparecencia pública el debate e impulso de un ITF en el seno
de la UE.

Finalmente cabe indicar que España es uno de los nueve Estados que previsiblemen-
te querría impulsar la discusión del ITF en un contexto de cooperación reforzada.

6. CONCLUSIONES

El debate de la propuesta de directiva de ITF se encuentra enquistado por el sistema
institucional en la adopción de decisiones en el ámbito tributario, sistema poco ágil, ca-
racterizado por la unanimidad, y muy diferente al sistema de mayoría cualificada que se
utiliza en el ámbito financiero. 

En efecto, el requisito de unanimidad dificulta y ralentiza la toma de decisiones y
alarga el debate en aras de un consenso, que en muchas ocasiones no se consigue y que,
en otras, provoca que los efectos de las medidas a adoptar sean mínimos al diluirse la
efectividad de la propuesta en aras de un consenso. 

Con la propuesta de ITF estos efectos se agravan aún más si cabe, ya que hay Esta-
dos miembros que no tienen interés en debatir la propuesta, Estados liderados por el
Reino Unido, ya que la juzgan ineficiente y perjudicial y, además, consideran que su
gravamen, concretamente en lo relativo al Reino Unido, el denominado stamp duty (18),
es técnicamente mejor, habiendo afirmado en público que en ningún caso lo sustituirían. 

Hay que destacar que el enfoque de la Comisión al diseñar la propuesta ha sido muy
inteligente al plantear que la recaudación potencial del impuesto vaya destinada en sus
dos terceras partes al presupuesto de la UE, lo que redundaría en beneficio de los Esta-
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(17) «Resolución n.º 44 aprobada por el Congreso de los Diputados
Impuesto sobre transacciones financieras (ITF)
El Congreso de los Diputados insta al Gobierno a coordinarse adecuadamente con la comunidad

internacional, impulsando un análisis de los efectos que desplegaría el establecimiento de un im-
puesto a las transacciones financieras, la fijación de un calendario adecuado de trabajo en este
sentido, así como el establecimiento de un conjunto de medidas que disuada a los inversores fi-
nancieros de realizar operaciones únicamente especulativas, favoreciéndose la transparencia y el
control de las mismas.».

(18) Ver nota al respecto.



dos al tener que contribuir en menor medida al presupuesto de la UE; además de arti-
cular una propuesta de gravamen que concita una gran comprensión y simpatía en la
población (19) ya que sitúa como sujeto del gravamen a las entidades financieras. 

La Comisión considera que es imprescindible cumplir con las previsiones del Tratado,
con el objeto de que los recursos propios de la UE nutran el presupuesto y se prescinda
de las contribuciones de los Estados miembros. Con esta idea atractiva desde el punto
de vista de las transferencias de los Estados miembros al presupuesto, en unos tiempos
delicados para las arcas públicas, la Comisión pensaba encontrar una predisposición fa-
vorable de los Estados en el debate a favor de la propuesta, circunstancia que no se ha
producido, puesto que se ha manifestado una reticencia muy grande por las incertidum-
bres que se han planteado sobre los posibles efectos perjudiciales del gravamen sobre la
competitividad de la UE. 

No obstante la propuesta concita apoyos muy importantes como el de Alemania o
Francia; este último ha introducido un ITF de base mínima adelantándose al resultado
final del debate (20). 

Alemania defiende que se aplique el impuesto, ya que parte de la base de que esta fi-
gura y su potencia recaudatoria pueden mejorar las finanzas de los Estados miembros y
piensa que ello le quitará presión sobre una posible medida de salvaguarda del sistema
del euro y de la UE como garante último del sistema. 

(19) La Comisión considera que hay un 65 por 100 de los ciudadanos que estarían a favor del
ITF según datos del Euro barómetro.

(20) Características del ITF francés.
El gravamen afecta a las ventas de acciones de grandes empresas con sede en Francia, inde-

pendientemente de la localización del comprador o vendedor y el lugar de operación.
Se aplica a todas las formas y variantes de sistemas de negociación: los mercados regulados, las

plataformas alternativas, las transacciones de venta libre.
Se grava también:
– Las transacciones en credit default swaps (CDS) de deuda soberana vendida al descubierto. 
– Transacciones de alta frecuencia, que se caracterizan por su velocidad de cálculo y ejecución,

ya que no dependen de instrucciones verbales sino que se realizan sobre la base de un algoritmo
diseñado que da instrucciones al sistema de manera automática para intervenir en el mercado.

Exenciones previstas:
– La emisión de valores.
– Actividades de carácter no especulativo (actividades requeridas en el mercado); (tendrán que

definirse claramente).
– Las transacciones dentro de los grupos.
– El préstamo de valores.
Está prevista una recaudación 1000 millones al año.
Tipo de gravamen:
– 0,1 por 100 se aplicará a cualquier adquisición a título oneroso de acciones, siempre y cuando

sea emitida por una empresa cuya sede se encuentra situada en Francia y cuya capitalización bur-
sátil supere los mil millones de euros el 1 de enero del año fiscal. Actualmente, más de un centenar
de empresas que cotizan en la Bolsa de París supera este valor. El gravamen se calcula sobre «el
valor de la adquisición de título» y debe ser pagada por el intermediario financiero.

– 0,01 por 100 sobre el principal del contrato de los CDS. Es decir si alguien quiere cubrirse del
riesgo soberano por la tenencia de deuda pública francesa y paga una prima para cubrirse del
eventual impago de por ejemplo 100 millones de deuda pública francesa; se aplicará el tipo del 0,01
a los 100 millones, con independencia del importe de la prima satisfecha.

El impuesto tiene una base muy estrecha de aplicación, además se limita su aplicación a em-
presas con cierto volumen de capitalización..

Francia tiene previsto acomodar su norma si la propuesta de directiva se aprobara finalmente.
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Alemania está empujando para que se aplique el principio de cooperación reforzada,
que nunca se ha utilizado en el ámbito tributario y que puede constituir un experimen-
to muy interesante, si se llevara a cabo, ya que podría constituir una fórmula operativa
para soslayar el bloqueo sempiterno de algunos Estados en la adopción de decisiones tri-
butarias cuando existen expedientes y propuestas que se bloquean durante años por el
veto de uno o dos países. 

Adicionalmente, Alemania, en aras de alcanzar un consenso, defiende que se aplique
un gravamen de base estrecha en una primera etapa, que se aplicaría únicamente sobre
las transacciones en bolsa de acciones, para, en un momento ulterior, aplicar el grava-
men en toda su extensión. 

Dicho planteamiento sería similar al que ha adoptado Francia en su texto normativo
que ya ha entrado en vigor el pasado 1 de agosto y parece que similar en su estructura
al diseñado en España como borrador de anteproyecto, y del que se han hecho eco los
medios de comunicación. (21) 

El hecho de articular un enfoque por etapas como sistema para soslayar las dificulta-
des en el debate tiene sus ventajas, al intentar vencer con ello la resistencia al cambio
de determinados Estados, en aras de concitar el máximo apoyo, pero el efecto colateral
negativo sería diluir la propuesta y el público y, en general, los contribuyentes, no en-
tenderían que quedaran fuera del ámbito de gravamen determinadas operaciones con
derivados mientras se gravan las ventas de valores en bolsa. 

No se puede atisbar en estos momentos en que quedarán las discusiones y cuál será
el devenir del debate en la UE. En cualquier caso, las discusiones continuarán y en un
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(21) Ver El Confidencial Digital de 6 de septiembre de 2012. Artículo de Eduardo SEGOVIA:
«El Gobierno ultima un Real Decreto por el que se establecerá en España la llamada ‘Tasa To-

bin’ a las transacciones financieras en bolsa a partir del próximo año. Aunque todavía no están
perfilados muchos detalles, la tasa gravará la compra de acciones y de otros instrumentos como los
CDS, y será recaudada por los brokers con un sistema parecido al del IVA. Esta tasa es una de-
manda tradicional de la izquierda y, según los expertos, puede tener consecuencias devastadoras
para el mercado español, que puede sufrir una fuga de inversores hacia otras latitudes que no im-
pongan este tributo.

El borrador del proyecto de Ley que crea este nuevo «impuesto sobre las transacciones financie-
ras», al que ha tenido acceso El Confidencial, establece que el impuesto gravará la adquisición de
acciones desde España no sólo en nuestro país, sino en el resto del mundo. Establecerá un mínimo
de capitalización de los valores que estarán sujetos a la tasa, todavía por definir, aunque expertos
consultados consideran que al menos incluirá a los miembros del Ibex 35. 

También estarán sujetos al gravamen los valores que den derecho a adquirir las acciones, lo
que da a entender que se refiere a derechos, opciones y warrants; las operaciones de trading auto-
matizado de alta frecuencia referidas a acciones españolas por cuenta propia cuando superen un
porcentaje de la negociación en el día del valor; y la adquisición de CDS (seguros de impago) sobre
deuda soberana de un país de la UE si el comprador no posee los bonos que teóricamente va a cu-
brir, es decir, si está especulando. 

Quedan exentas de la tasa las OPV y las ampliaciones de capital –esto es, se aplica sólo al mer-
cado secundario–, la operativa de las cámaras de compensación o de los creadores de mercado, las
operaciones entre sociedades del mismo grupo, las cesiones temporales de acciones y la compra de
bonos convertibles en acciones.

Los tipos del impuesto tampoco se han definido aún y habrá dos: uno para las compras de ac-
ciones y otro para el trading y los CDS. Los expertos consultados consideran que «lo normal es que
sea el mismo que se ha establecido en Francia», es decir, el 0,2 por 100 del volumen de la operación
para las acciones. Los brokers serán los encargados de recaudar el tributo, y deberán hacer decla-
raciones trimestrales y anuales, como sucede actualmente con el IVA. Hacienda tendrá acceso a
los datos de Iberclear para comprobar la veracidad de las declaraciones.(..).



futuro inmediato se podrá apreciar si los debates cristalizan en algo o el futuro quedará
en mano de soluciones ulteriores de corte individual y no armonizadas, adoptadas por
parte de los diferentes Estados miembros.
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LA PARADOJA DE LA NO DISCRIMINACIÓN
DE GÉNERO EN LOS PLANES Y FONDOS

DE PENSIONES DE EMPLEO

Miryam de la Concepción González Rabanal
Universidad Nacional de Educación a Distancia (UNED)

RESUMEN

Una de las más recurrentes preocupaciones de los legisladores y de los políticos desde
hace algún tiempo es evitar la discriminación de género en todos los ámbitos de la vida,
pero con especial interés en el entorno laboral. Son muchas las normativas que, tanto de
orden supranacional, como europeo y, por supuesto, nacional se han promulgado en es-
te sentido (1).
Precisamente, teniendo en cuenta el papel complementario con el que los planes y fon-
dos de pensiones de empleo han sido concebidos en relación a los sistemas públicos de
pensiones, resulta especialmente interesante analizar si es posible evitar la discrimina-
ción de género a la hora de articular los mismos.
Para ello se han estudiado las diferentes posibilidades que pueden revestir, es decir, de
aportación definida o de prestación definida y, dentro de éstos, se ha diferenciado entre
aquéllos cuyas prestaciones están totalmente aseguradas o no. También se han conside-
rado los posibles efectos discriminatorios que se derivarían de exigir el empleo de una
misma tabla de supervivencia para ambos sexos o permitir, dado el diferente comporta-
miento biométrico de hombres y mujeres, el uso de tablas distintas.
La conclusión es clara: sólo si los planes de pensiones de empleo son de aportación defi-
nida y la prestación se cobra en forma de renta de capital, o si los planes de pensiones
están totalmente asegurados y se aplican tablas unisexo (en cuyo caso, el mayor coste de
contratar mujeres recae inicialmente sobre la aseguradora, con los efectos discriminato-
rios indirectos que de ello se pueden derivar) se evita el trato discriminatorio. El resto
de supuestos, que son los más frecuentes en Europa y que son los que promueve el Libro
Verde de la Comisión Europea de 2010, genera discriminación, por lo que si lo que se
quiere es impedir ésta será necesario que las autoridades prevean medidas que com-
pensen al empresario para que no evite la contratación de mujeres y discrimine en su
contra. Por lo tanto, ni la normativa comunitaria promulgada de aplicación a esta mate-
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(1) Un repaso exhaustivo de las acciones de mainstreaming de género acometidas por la Unión
Europea para conseguir la igualdad entre hombres y mujeres en los últimos años puede verse en:
«Too late for gender mainstreaming?. Taking stock in Brussels», Journal of European Social Po-
licy, Vol. 18, N.º 3, 289-302 (2008), de A.E. WOODWARD.



ria, ni la línea jurisprudencial que se deriva de la sentencia de 1 de marzo de 2011 del
Tribunal de Justicia de la Unión Europea, resuelven el tema de la igualdad de trato en-
tre hombres y mujeres en materia de pensiones complementarias, ya que dicha igualdad
depende no sólo (2) del marco legal que se establezca, sino del propio funcionamiento de
los regímenes de pensiones en sí mismos, el cual está estrechamente relacionado con el
diferente comportamiento biométrico de hombres y mujeres.
Palabras clave: Discriminación de género, planes de pensión, fondos de pensión, reper-
cusión actuarial del comportamiento biométrico de género, leyes comunitarias.
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1. INTRODUCCIÓN

El principio de la igualdad de trato en el contexto de la Unión Europea ha pasado de
ser una tímida referencia en el art. 119 del Tratado de Roma sobre igualdad de retribu-
ción, a cristalizar en un acervo importante de normas en el ámbito laboral. Preocupa-
ción más reciente en esta materia ha sido la del legislador comunitario por tratar de co-
rregir la discriminación de precios en materia de planes y fondos de pensiones y, más
concretamente, en los de empleo.

Como resulta conocido, los planes de pensiones definen las obligaciones de contribu-
ción y los derechos de las personas a cuyo favor se constituyen los patrimonios que inte-
gran los fondos. Éstos se crean con el propósito de atender las obligaciones delimitadas
en los planes.

En el caso de los planes de pensiones de empleo (3), el promotor es cualquier empre-
sa, sociedad, corporación o entidad y los partícipes son sus empleados. Es decir, se trata
de planes cuyo fundamento reside en la obligación contractual que relaciona al empre-
sario con su trabajador y que se sustentan en el papel complementario que desempeñan
en relación a los sistemas públicos de pensiones, al amparo del art. 41 de la Constitución
Española.

Con carácter general, los planes de pensiones (sean de empleo o no) deben estar regi-
dos por los principios de no discriminación, capitalización (4), irrevocabilidad de las
aportaciones, atribución de derechos e integración obligatoria en un fondo de pensiones.

Lo que se pretende analizar con este estudio es si, dado el diferente comportamiento
biométrico entre hombres y mujeres o, lo que es lo mismo, constatada la mayor longevi-
dad de las mujeres (con carácter prácticamente universal), es posible evitar el trato dis-
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(2) L. LUCKMANS: «Equal pension Rights for men and women: a realistic perspective», Journal
of European Social Policy, Vol. 7, N.º 2, 237-253 (1997).

(3) Que son fruto de la negociación colectiva, la cual puede establecer la obligatoriedad para el
empresario –documentada en convenio colectivo o en pacto laboral– de reconocer al trabajador una
pensión privada, determinando la necesidad de complementar los sistemas de previsión social pú-
blicos.

(4) Las prestaciones se ajustarán estrictamente al cálculo de los rendimientos obtenidos con
las aportaciones generadas.
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criminatorio a la hora de regular el régimen de funcionamiento de los planes y fondos de
pensiones de empleo.

Este tema reviste, además de un notable interés, una considerable oportunidad toda
vez que la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 1 de marzo de
2011 obliga a la aplicación de idénticas aportaciones (primas) en los contratos de segu-
ro, en virtud del contenido de la Directiva 2004/113/CE del Parlamento y del Consejo de
13 de diciembre de 2004, por la que se regula el principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro.

2. PRESENTACIÓN DEL PROBLEMA

Como ya se tuvo ocasión de demostrar en un anterior estudio (5), se trata de una
cuestión difícil de resolver, tanto si se aplican idénticas primas (basadas en una tabla de
supervivencia unisexo), como diferentes (aceptando que la esperanza de vida es distinta
entre hombres y mujeres).

Con el fin de conocer el alcance de dicha sentencia, es preciso hacer algunas puntua-
lizaciones de carácter previo. De este modo, se pueden determinar mejor las consecuen-
cias derivadas del hecho de que, si bien el criterio formal de la mencionada Directiva era
la prohibición del diferente trato (al tener en cuenta el riesgo del asegurado) y la reali-
dad había llevado a que (por vía de la excepción a este principio general, contemplada en
el art. 5.2 de la propia Directiva [6]) los Estados miembros pudieran vincular la cuantía
de las primas y de las aportaciones al sexo del beneficiario, la sentencia pone fin a la du-
ración en el tiempo de las excepciones que habían venido estableciéndose al amparo de
dicho precepto.

Existen en el ámbito que nos ocupa dos Directivas especialmente relevantes: la Di-
rectiva 2004/113 del Parlamento y del Consejo de 13 de diciembre, por la que se aplica el
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios
y su suministro, y la Directiva 2006/54 del Parlamento y del Consejo, relativa a la apli-
cación del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupación.

La primera de ellas protege a los clientes y se aplica a los bienes y servicios deman-
dados por los particulares, entre ellos los seguros individuales y los planes de pensiones
individuales. En la medida en que los planes de pensiones pueden ser demandados por
particulares, se aplica a cualquier plan de pensiones individual o asociado (fondos de
pensiones personales) ya que éste se trata de un servicio y forma parte del denominado
«tercer pilar» de la Seguridad Social, que se refiere a la previsión social individual, es
decir, a los seguros individuales o a los planes de pensiones individuales o asociados
(fondos de pensiones personales).
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(5) GONZÁLEZ RABANAL, Mª C. y SÁEZ DE JÁUREGUI SANZ, L. Mª: La política comunitaria contra la
discriminación de género: Una propuesta de evaluación de su coste en los planes y fondos de pen-
siones de empleo. Su aplicación al caso español. Madrid, IEF, 2006.

(6) El art. 5.2 dice lo siguiente: «los Estados miembros podrán decidir, antes del 21 de diciem-
bre de 2007, la autorización de diferencias proporcionadas de las primas y de las prestaciones de
las personas individualmente consideradas en los casos en que tener en cuenta el sexo constituye
un factor determinante de la evaluación del riesgo a partir de datos actuariales y estadísticos per-
tinentes y exactos, para lo cual velarán porque esos datos se recopilen, publiquen y actualicen con
regularidad».



El segundo de los textos referidos, la Directiva 2006/54, afecta a los planes y fondos
de pensiones de empleo, es decir, a lo que la doctrina iuslaboralista ha venido en deno-
minar segundo pilar de la Seguridad Social. Este pilar concierne a los compromisos que
se derivan de una relación laboral, ya sean éstos articulados a través de la Seguridad
Social contributiva, o mediante pensiones privadas. En este último caso, dichos compro-
misos por pensiones se pueden instrumentar mediante planes de pensiones de empleo o
seguros colectivos. Las pensiones privadas instrumentadas de la manera anteriormente
citada constituyen lo que se viene en denominar la previsión empresarial. 

Los planes de pensiones, a su vez, pueden estar asegurados (7) o no. En el supuesto
de que estén asegurados, independientemente de si se trata de un plan de empleo o no,
todo lo relativo al seguro entraría dentro del campo de aplicación de la Directiva
2004/113.

La previsión social individual se deriva de la iniciativa voluntaria de los ciudadanos
y puede beneficiarse de incentivos fiscales más o menos generosos, bien sea en el mo-
mento de las aportaciones, o en el de las prestaciones.

Los compromisos asumidos pueden ser de prestación definida o de aportación defini-
da. Un sistema de prestación definida es aquél en el que el compromiso consiste en una
prestación determinada a priori. Un sistema de aportación definida es aquél en el que lo
que se determina a priori es la cuantía de la misma (prima).

A partir de las consideraciones anteriores, el diseño de los diferentes pilares de la
protección social en Europa podría resumirse en el siguiente esquema:

Primer pilar: Seguridad Social no contributiva.
Segundo pilar: En este caso, los compromisos se derivan de la relación laboral. 
Existe obligación de constituir pensiones que pueden ser públicas o privadas:
– Públicas: Seguridad Social contributiva
– Privadas (previsión empresarial): Los compromisos por pensiones se pueden ins-

trumentar a través de:
• Planes de pensiones de empleo, que pueden ser estatutarios o no, bien sea en for-

ma de capital (seguros de jubilación) o en forma de rentas (seguros de rentas).
• Seguros colectivos que instrumentan compromisos por pensiones, que pueden

ser estatutarios o no, bien sea en forma de capital (seguros de jubilación) o en
forma de rentas (seguros de rentas).

Tercer pilar (previsión social individual): voluntario y complementario, que canaliza
las decisiones individuales e independientes de ahorro finalista, instrumentado a través
de:

– Planes de pensión individuales y asociados (fondos de pensiones personales).
– Seguros individuales.
Por su parte, la aplicación de la mencionada normativa comunitaria al campo de la

Previsión Empresarial se podría sintetizar del modo siguiente:
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Como se acaba de señalar, en el campo de los planes de pensiones hay que diferenciar
entre los que son de aportación definida y los de prestación definida. 

En el supuesto de que la aportación esté definida, no se produce en principio discrimi-
nación porque el empresario aporta la misma cantidad por trabajador, con independencia
de su sexo. Sin embargo, las diferentes formas de abonar la prestación pueden dar lugar a
situaciones diversas. Si la prestación, una vez devengada, es decir, alcanzada la edad de
jubilación, se abona como renta financiera (capital), no se produce discriminación porque
hombres y mujeres obtienen lo mismo al jubilarse. Sin embargo, si los beneficios se pagan
en forma de anualidad perpetua, el montante de la anualidad es menor en el caso de las
mujeres ya que, dado que son más longevas que los hombres, la misma aportación que ge-
nera para ellas una misma prestación que para los hombres, ahora, a consecuencia de su
diferente comportamiento biométrico, debe ser prorrateada entre un número de años su-
perior, por lo que el montante de la anualidad es más reducido. 

Esta aparente discriminación, fruto de la mayor esperanza de vida podría resolverse
si, en lugar de establecer un sistema de aportación definida, se articula un sistema de
prestación definida en virtud del cual hombres y mujeres pudieran recibir lo mismo, al-
canzada la edad de jubilación.

En el caso de que los planes de pensiones sean de prestación definida, el objetivo es
asegurar a los beneficiarios una cuantía determinada de dinero cuando se alcance la
edad de jubilación establecida. La financiación de dicha pensión corre a cargo del em-
presario (por eso es un plan de empleo) para lo cual realiza las correspondientes aporta-
ciones al plan desde el momento de entrada del trabajador en la plantilla de la empresa,
hasta el de su jubilación. 

Es evidente que la diferencia de esperanza de vida entre hombres y mujeres para un
mismo importe de la pensión (prestación definida no discriminatoria) hace que la apor-
tación que el empresario debe realizar al plan sea mayor para las trabajadoras, es decir,
ha de soportar costes laborales más elevados por el hecho de contratar a mujeres.

En el supuesto de que los planes de empleo sean de prestación definida pueden darse,
a su vez, dos situaciones: que los mismos estén totalmente asegurados, o que no lo estén.

Un plan de pensiones de prestación definida totalmente asegurado supone que es el
asegurador (no el empresario que contrata el plan a favor de su empleado/a) quien asu-
me el riesgo derivado de la diferente esperanza de vida entre géneros y se compromete a
pagar la misma prestación en ambos casos.
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El asegurador podría acudir al empleo de una misma tabla de supervivencia para
hombres y mujeres o, teniendo en cuenta su diverso comportamiento biométrico, emple-
ar tablas distintas.

La normativa comunitaria y el propio Tribunal de Justicia de la UE obligan al asegu-
rador a aplicar la misma tabla actuarial de supervivencia (tabla unisexo) por entender
que el empleo de tablas diferentes es discriminatorio (8). En este caso, sería la propia
aseguradora la que soportaría el coste de no tratar de forma diferente a hombres y mu-
jeres. Dicho coste lo trataría de recuperar en forma de primas más altas (que cobraría al
empresario), primas que incorporarán el plus derivado de la incertidumbre del reparto
de género entre la plantilla de trabajadores asegurados. Sería, en definitiva, el propio
empresario (vía repercusión del asegurador) el que soportaría el coste de la no discrimi-
nación.

Es probable que el hecho de que el asegurador trate de repercutir el coste inicial de la
no discriminación sobre el empresario (obligado ahora a pagar primas más altas) pueda
llevar a éste a tratar de resarcirse del mismo. ¿Cómo? Cobrando precios más altos por
los bienes y servicios que produce, o pagando salarios más bajos a los trabajadores con-
tratados (independientemente de su sexo), con lo cual trasladaría hacia toda la plantilla
el mayor coste de contratar mujeres. Se trataría de un ejemplo de traslación de costes
hacia atrás (vía salarios) o hacia adelante (vía precios) cuya viabilidad/oportunidad de-
penderían, respectivamente, de las características del mercado de trabajo o de la de-
manda del bien (de su elasticidad precio), similar al analizado con ocasión del análisis
de la naturaleza de las cotizaciones sociales (9).

Por lo tanto, la aplicación de un principio concebido para acabar con la discriminación
de género (exigencia de la aplicación de tablas unisexo) provoca un perjuicio económico,
bien para toda la sociedad, o bien para toda la plantilla.

Si al asegurador se le permitiera aplicar tablas de supervivencia diferentes, como venía
sucediendo al amparo de la excepción al principio general, prevista en el art. 5.2 de la Di-
rectiva 2004/113, exigirá una prima mayor al empresario en el caso de que éste contrate
(y, por tanto, asegure, las prestaciones del plan a favor de las) mujeres. De este modo, se-
rá el empresario quien trate de evitar la contratación de mujeres que le resultan más cos-
tosas que los hombres. Así, si no se establece ningún mecanismo corrector, los planes y
fondos de pensiones totalmente asegurados discriminarán en contra de las mujeres. 

Si el sistema no está totalmente asegurado, también pueden darse los dos supuestos
anteriores, es decir, que se exija la aplicación de una misma tabla o que se permita el
uso de tablas distintas para cada género.

Si se exige la aplicación de una tabla unisexo, en este caso, al no estar asegurado el
plan, será el propio empresario el que asumirá el coste derivado de no discriminar entre
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(8) En este sentido se ha pronunciado la sentencia del Tribunal Europeo de Justicia de 1 de
marzo de 2011, que obliga, en aplicación de la Directiva 2004/113/E del Consejo por la que se de-
termina el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios
y sus suministro, a dar por extinguida el 21 de diciembre de 2012 la excepción aplicada por algu-
nos Estados miembros de considerar el sexo como factor de cálculo de diferentes primas y presta-
ciones, por entender que el mantenimiento de modo ilimitado en el tiempo de una excepción a la
norma de primas y prestaciones independiente del sexo es contrario a la consecución del objetivo
de igualdad de trato entre hombres y mujeres.

(9) GONZÁLEZ RABANAL, Mª C. (1987): «Notas para el estudio de los efectos económicos de las co-
tizaciones sociales (especial referencia al caso español)», Hacienda Pública Española n.º 104, págs.
137-145.



hombres y mujeres. El empresario realizará la misma aportación para ambos sexos, al
presuponer idéntico comportamiento biométrico entre hombres y mujeres. Sin embargo,
a medida que transcurra el tiempo, irá comprobando que los hombres fallecen antes que
las mujeres, es decir, que los hombres mueren con mayor frecuencia de la que indican
las tablas de supervivencia, por lo que se percatará de la posibilidad de obtener un be-
neficio actuarial, vía rescate de las aportaciones de los fallecidos. Este beneficio le servi-
rá para financiar otras aportaciones futuras y le incentivará a reajustar la composición
de su plantilla, prefiriendo los hombres a las mujeres, es decir, discriminando en contra
de éstas últimas.

Esto se puede ver con un ejemplo: 
Supongamos que una empresa promueve un plan de pensiones de empleo para ins-

trumentar el compromiso derivado de su convenio laboral, en virtud del cual se deter-
mina que el empresario pagará una pensión vitalicia (pensión privada) a los trabajado-
res una vez que alcancen la edad de jubilación (65 años) (10). Según los cálculos realiza-
dos en otra investigación (11), la probabilidad de alcanzar los 65 años (una vez cumpli-
dos los 50) es prácticamente 2,5 veces mayor en el caso de las mujeres que en el de los
hombres. Esto significa que, de cada 100 varones con más de 50 años, se espera que 87
alcancen la edad de 65 años, en tanto que, de cada 100 mujeres, lo harán 95.

Si consideramos que una tabla unisexo distribuye por igual a hombres y mujeres (12)
y que, de cada 100 personas vivas con 50 años, se espera que 91 alcancen la edad de 65
años, la aplicación de estos datos obligaría al empresario, a priori, a realizar una dota-
ción al plan de pensiones como si tuviera que constituir las aportaciones para 91 pen-
siones por cada 100 trabajadores de 50 años que tenga en su plantilla. Sin embargo, el
empresario sabe que, si hubiera contratado hombres en lugar de mujeres, el número de
pensiones de las que tendría que hacerse cargo sería 87, aunque le han obligado a hacer
provisiones para 91. ¿Qué pasa en este caso con el exceso de las 4 pensiones constituidas
que no hay que abonar a nadie? Que se trata de un «beneficio actuarial» que podría ser
utilizado para financiar las pensiones de las generaciones venideras, existiendo enton-
ces una menor necesidad de aportación por parte del empresario al plan de pensiones de
sus trabajadores. Por consiguiente, en igualdad del resto de condiciones, el empresario
preferirá contratar hombres a mujeres y, consiguientemente, discriminará en contra de
éstas, o bien abonará a las mujeres empleadas un salario actual menor para compensar
el mayor salario diferido que, en definitiva, representa la pensión, generando también
discriminación.

El carácter discriminatorio de esta segunda alternativa debería ser, no obstante, ma-
tizado si se tienen en cuenta los ingresos recibidos durante toda la vida por las mujeres
(período de actividad más período de percepción de la pensión, mayor este segundo al de
los hombres, debido a su esperanza de vida más prolongada).

¿Cabría pensar entonces que la aplicación de tablas diferentes resuelve el problema?
Pues no, ya que –dada la mayor longevidad de las mujeres– para un mismo beneficio
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(10) Además, la empresa tiene una política de prejubilaciones a partir de los 50 años que reco-
noce a los trabajadores el derecho a percibir la pensión pública y la renta vitalicia del plan de pen-
siones.

(11) GONZÁLEZ RABANAL, M. C. y SÁEZ DE JÁUREGUI, L.: La política comunitaria contra la discri-
minación de género: una propuesta de evaluación de su coste en los planes y fondos de pensiones de
empleo. Su aplicación al caso español, Madrid, IEF, 2006.

(12) Porque el problema no se resuelve eligiendo una distribución que refleje mejor el peso que
representan los hombres y las mujeres en la platilla de la empresa, sino que subsiste indepen-
dientemente de la composición de la misma a la hora de construir las tablas de supervivencia.



(prestación definida e igual para ambos sexos), el empresario tendría que incrementar
las contribuciones hechas a favor de las mujeres y, por tanto, tendería a evitar su con-
tratación, debido a su mayor coste, con lo que se generaría discriminación, ya que a las
mujeres les resultaría más difícil encontrar empleo.

3. CONCLUSIONES

A la vista del análisis precedente, ¿qué supone la reciente sentencia de cara al logro de
la no discriminación de género en el ámbito de los planes y fondos de pensiones de empleo? 

Si el plan de pensiones es de aportación definida y los beneficios se reciben en forma
de capital (renta financiera), al contribuir lo mismo por los trabajadores con indepen-
dencia de cuál sea su sexo, no se genera discriminación porque unos y otras obtienen lo
mismo cuando alcancen la edad de jubilación. 

Si la prestación se abona como anualidad perpetua, al tener que prorratear la misma
cantidad entre un mayor número de años en el caso de las mujeres, porque éstas son
más longevas, el montante de la anualidad se reduce y surge discriminación. Ésta es de-
bida, exclusivamente, al diferente comportamiento biométrico de los sexos y no a ningu-
na práctica deliberadamente adoptada por el empresario. En este caso, si el Estado de-
sea ofrecer la misma protección a hombres y mujeres debería compensar a cada mujer
de forma individual una vez que se haya verificado su mayor longevidad.

En todo caso, estos supuestos están fuera del ámbito de aplicación de la Directiva
2004/113.

Si lo que se desea es que los trabajadores, cuando se jubilen, reciban igual trato con
independencia de su sexo y de la forma en que decidan cobrar sus prestaciones, el plan
de pensiones debe ser de prestación definida. Si el plan está totalmente asegurado, se
genera un coste por el hecho de no discriminar que, en el supuesto de aplicar tablas uni-
sexo, lo soporta inicialmente la compañía aseguradora, la cual tratará de resarcirse del
mismo, trasladándolo hacia el empresario, cobrándole primas más altas (13). Si se apli-
can tablas distintas, el coste recae sobre el empresario, que evitará la contratación de
mujeres que le comporta el pago de primas más altas.

En el supuesto de que los planes de pensión de empleo de prestación definida no es-
tén totalmente asegurados, la aplicación, tanto de tablas unisexo, como diferentes, no
resuelve el problema de la discriminación de género porque si se aplican tablas diferen-
tes hay que pagar más por las mujeres porque son más longevas, y si se aplican las mis-
mas tablas de supervivencia a ambos géneros, el empresario preferirá contratar hom-
bres que, al fallecer antes, le generan un beneficio actuarial que no se produce al con-
tratar a las mujeres, por lo que discriminará en contra de éstas al determinar la confi-
guración de su plantilla.

En definitiva, aunque resulte paradójico, la solución de la discriminación en el ámbi-
to de los planes y fondos de pensiones de empleo (salvo en supuestos especiales por su
escasa relevancia [14]) no se alcanza, ni con la imposición de la obligación de aplicar una
tabla unisexo, ni permitiendo el empleo de tablas diferentes. 
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(13) Siendo ésta la situación a la que parecen obligar las instancias comunitarias a partir de di-
ciembre de 2012, después de la sentencia de 1 de marzo del Tribunal Europeo de Justicia, a la que
se ha hecho referencia anteriormente.

(14) Si los planes son de aportación definida y la prestación se cobra en forma de renta de capi-
tal o si están totalmente asegurados y se aplican tablas unisexo y el asegurador no traslada hacia
el empresario el mayor coste derivado de contratar mujeres.



Es decir, el Tribunal de las Comunidades Europeas, al igual que hizo el legislador co-
munitario, ha pensado que el obligar a la aplicación de unas mismas tablas de supervi-
vencia (tablas unisexo) obvia el problema derivado del diferente comportamiento biomé-
trico entre hombres y mujeres y garantiza la igualdad de trato (no discriminación de gé-
nero). Pues bien, lejos de conseguir la no discriminación, esta doctrina obliga al empre-
sario a discriminar de facto a la hora de contratar a los trabajadores y determinar el se-
xo de su plantilla, pues tratará de evitar la contratación de mujeres que le resultan o
bien más costosas, o bien menos rentables.

Por consiguiente, si lo que realmente pretenden las autoridades comunitarias es con-
seguir la no discriminación en este campo deben abandonar la creencia de que se consi-
gue con la imposición de la obligación de aplicar tablas de supervivencia unisexo para
determinar el importe de las primas. Antes bien, deberían tomar conciencia de que el lo-
gro de un auténtico trato igual entre géneros pasa necesariamente por asumir que la di-
ferente esperanza de vida de hombres y mujeres (mayor en el caso de éstas) es un dato
demográfico que hay que tener en cuenta, que hace necesario calcular sus consecuencias
desde el punto de vista económico y, por consiguiente, prever los mecanismos de com-
pensación necesarios para que el empresario aplique de facto una política de contrata-
ción discriminatoria que es, en definitiva, el objetivo de las inquietudes comunitarias. 

Por ello, la solución que se propone (15) es calcular el coste que el empresario ha de
soportar al contratar mujeres como consecuencia de su mayor longevidad y compensar-
le por él.
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RESUMEN

Análisis crítico que, tomando como punto de partida la jurisprudencia en materia adua-
nera del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) durante 2011, examina un
buen número de cuestiones en materias tales como nacimiento de la deuda, obligados
tributarios, clasificación arancelaria, invalidación de una declaración aduanera, devolu-
ción y condonación de derechos, control y contracción a posteriori, intereses de demora,
incumplimientos de Estado, derechos antidumping… En el análisis de estas materias,
otras cuestiones jurídicas nos salen al paso, como la eficacia del Derecho de la Organi-
zación Mundial del Comercio en el ordenamiento de la UE, o la solución ante divergen-
cias entre las distintas versiones lingüísticas.
Palabras clave: Derecho aduanero, Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE),
Clasificación arancelaria – Derechos antidumping, Deuda aduanera.
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Nos proponemos en este artículo realizar un análisis crítico que, tomando como pun-
to de partida las ideas más relevantes que cabe extraer de la jurisprudencia en materia
aduanera del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) durante 2011, nos per-
mita poner de relieve un buen número de cuestiones controvertidas o que merecen aten-
ción especial, en particular cuando estas ideas se ponen en relación con las normas tri-
butarias internas de carácter general. De este modo, el análisis de las Sentencias del
TJUE se convierte en una ocasión para reflexionar sobre una variada gama de materias
del Derecho aduanero y del Derecho tributario en general.

A fin de dotar de sistemática al trabajo, abordaremos los contenidos de cada Senten-
cia al hilo de una tabla de materias que intenta seguir el orden conceptual que es habi-
tual en materia tributaria. Puesto que una misma Sentencia puede aportar elementos
en más de uno de los referidos apartados, realizaremos su análisis en aquella materia
que resulte principal. A fin de agilizar la lectura, nos servimos en el texto de diversas
abreviaturas, a saber: CAC (Reglamento 2913/92, Código Aduanero Comunitario), RA-
CAC (Reglamento 2454/93, por el que se fijan disposiciones de Aplicación del Código
Aduanero Comunitario), SA (Sistema Armonizado), NC (Nomenclatura Combinada),
OMC (Organización Mundial del Comercio), IAV (Información Arancelaria Vinculante),
IVO (información Vinculante sobre el Origen). Se utilizan otras abreviaturas que se
identifican la primera vez que aparecen.

2. HECHO IMPONIBLE. REGÍMENES ADUANEROS. IMPORTACIÓN
TEMPORAL. NACIMIENTO DE LA DEUDA

A) Sentencia Laki Dooel

Una de las implicaciones de configurar el paso de la línea aduanera como el hecho im-
ponible de los tributos aduaneros estriba en que los regímenes aduaneros suspensivos
deben concebirse como supuestos de exención (1). Cuando los requisitos a los que se con-
diciona el disfrute de esta exención dejan de cumplirse, nace una deuda aduanera. A es-
te tipo de situación se enfrenta la Sentencia Laki Dooel (2), en relación con el régimen de
importación temporal, en la que encontramos interesantes precisiones acerca de en qué
momento debe entenderse nacida la deuda aduanera.

Laki Dooel introduce un camión en el Territorio Aduanero Comunitario –TAC– en ré-
gimen de importación temporal con exención total. Obtiene autorización «CEMT» (3) pa-
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(1) La postura que defiende que la «introducción» de mercancías constituye el hecho imponible
de los tributos aduaneros es actualmente mayoritaria en nuestra doctrina a la luz de la normativa
comunitaria (HERNÁNDEZ MATEO, C. y PORTAL PÉREZ-VIZCAÍNO, M.: Procedimientos aduaneros II.
Tramitación y desarrollo, Taric, Madrid, 2005, pág. 90; CANO MARTÍNEZ, M.: La deuda aduanera,
Asociación Española de Concesionarios de Zonas y Depósitos Francos, 2010, pág. 64; PELECHÁ ZO-
ZAYA, F.: Fiscalidad sobre el comercio exterior: el derecho aduanero tributario, Marcial Pons, Ma-
drid, 2009, pág. 31). El corolario de que los regímenes aduaneros suspensivos constituyen supues-
tos de exención es puesto de manifiesto, entre otros, por PELECHÁ ZOZAYA, F.: Fiscalidad sobre el
comercio exterior: el derecho aduanero tributario, Marcial Pons, 2009, págs. 73-81.

(2) STJUE de 16.06.2011, asunto C-351/10, Laki Dooel.
(3) Según se expone en la propia Sentencia, «mediante resolución de 14 de junio de 1973, el

Consejo de la Conferencia Europea de Ministros de Transporte (CEMT), compuesto por cuarenta y
dos miembros entre los cuales se incluyen todos los Estados miembros, instauró un sistema de con-
tingentes de transporte internacional de mercancías por carretera entre los Estados miembros.
Este sistema prevé que las autoridades competentes podrán expedir una autorización con arreglo
a las distintas contingencias nacionales (en lo sucesivo, «autorización «CEMT»»)» (párrafo 13).

1. PRESENTACIÓN
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ra efectuar transportes entre Suecia y Alemania. En Suecia carga el camión con mer-
cancías destinadas a Alemania y Austria (país para el que no tenía autorización). Las
autoridades austriacas detienen el vehículo en su territorio y, al carecer de autorización,
determinan el nacimiento de la deuda aduanera por incumplimiento de los requisitos
del régimen de importación temporal. La duda que se plantea es si el incumplimiento se
produce en Austria (donde el vehículo circula sin permiso) o en Suecia, donde ya se car-
garon mercancías con destino a Austria. La STJUE Siig (4) consideraba que el elemen-
to determinante no es el destino final previsto para las mercancías sino el transporte
efectivamente realizado (con lo que, en este caso, hasta que no se entra en Austria no
habría incumplimiento de la autorización), pero tras esa Sentencia hubo un cambio en
la norma aplicable (artículo 555 RACAC, frente al anterior 670 RACAC) que, al utilizar
la preposición «para», que puede ser indicativa de finalidad, podría alterar la solución a
la duda (5). En consecuencia, se pregunta en qué Estado, si el de carga –Suecia–, o el de
transporte indebido –Austria–, se produce el incumplimiento del régimen y nace la deu-
da aduanera.

El Tribunal observa que, para gozar de la exención plena en régimen de importación
temporal respecto de un vehículo de transporte, debe cumplirse el requisito de que el
transporte esté permitido en todos los Estados por los que el vehículo circula. Observa
también que la mera intención de utilizar una mercancía sin sujetarse a las condiciones
del régimen de importación temporal no constituye en sí una infracción siempre y cuan-
do esta intención no se materialice (6). Debe constatarse una irregularidad teniendo en
cuenta los trayectos efectuados (no la intención en el momento de cargar el vehículo).
Por ello, la irregularidad no se produjo al cargar las mercancías en Suecia, sino al atra-
vesar el territorio de Austria durante el trayecto.

Advierte el TJUE que la nueva redacción del art. 550 RACAC en algunas versiones
lingüísticas –en otras no hubo cambio– no ha alterado el significado de la disposición, de
manera que lo relevante es la materialización de la conducta y no la intencionalidad en
el momento de cargar el vehículo. En consecuencia, decide que la irregularidad se pro-
duce al atravesar la frontera del Estado miembro para el que no se dispone de autoriza-
ción –Austria, en este caso–, donde nace la deuda aduanera y cuyas autoridades son las
competentes para proceder a la recaudación.

3. OBLIGADOS TRIBUTARIOS

El CAC utiliza un concepto propio, el de «deudor», para referirse a la persona obliga-
da al pago de la deuda aduanera, y establece que, en caso de concurrir varios deudores,
éstos guardarán entre sí un régimen de solidaridad. Por su parte, el Derecho español es-
tablece que «en el ámbito aduanero, tendrá además la condición de sujeto pasivo el obli-
gado al pago del importe de la deuda aduanera, conforme a lo que en cada caso esta-
blezca la normativa aduanera» (segundo párrafo del artículo 36.1 Ley General Tributa-
ria). De este modo, allí donde el derecho comunitario en materia aduanera califique co-
mo «deudor» habremos de aplicar el régimen jurídico previsto para los sujetos pasivos
en las normas españolas que resulten de aplicación. Veremos, no obstante, que la cues-
tión plantea algunas aristas.
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(4) STJUE de 15.12.2004, asunto C-272/02, Siig.
(5) El artículo 555.1.c) RACA define «tráfico interior» como «el transporte de personas embar-

cadas o de mercancías cargadas dentro del territorio aduanero de la Comunidad para ser desem-
barcadas o descargadas dentro de dicho territorio».

(6) El Tribunal cita en este sentido la STJUE de 01.02.2001, asunto C-66/99, Wandel.



B) Sentencia Berel
La primera Sentencia que procede analizar en este epígrafe es la recaída en el asun-

to C-78/10, Berel (7). En ella se dilucida el alcance del régimen de solidaridad entre deu-
dores y, en particular, si la condonación de la deuda concedida a uno de ellos extiende
sus efectos para favorecer a los demás. El asunto que se juzga implica a una sociedad de
importación y exportación (Mondia France) que tiene como uno de sus clientes a Asia
P&P para quien, entre otras labores, realiza el despacho aduanero. A su vez, Mondia
subcontrata con Maprochim, agente de aduanas, el despacho aduanero.

En una comprobación llevada a cabo por las autoridades aduaneras se descubre que
Mondia había entregado mercancías desde sus almacenes al cliente Asia P&P sin decla-
rarlas en aduana (conducta constitutiva de una infracción de importación sin declara-
ción). Otras mercancías se entregaron sin realizar las formalidades de despacho (con-
ducta constitutiva de una infracción de sustracción a la vigilancia de las autoridades
aduaneras). Ante la exigencia del pago correspondiente, Mondia solicitó la condonación
de derechos en aplicación del art. 239 CAC y 900.1.o) RACAC, invocando inexistencia de
maniobras fraudulentas o de negligencias manifiestas por su parte. Las autoridades
concedieron finalmente una condonación parcial a Mondia.

Aplicando el art. 1208 del Cc francés sobre deudores solidarios, en primera instancia
el tribunal nacional decidió que Mondia, al solicitar la condonación de derechos, había
actuado no sólo por su cuenta sino también en calidad de representante de los codeudo-
res solidarios. Para Maprochim no extendió los efectos de la condonación, fundándose en
el art. 236 CAC, en atención a que su deuda no nació del despacho a libre práctica de las
mercancías, sino de la sustracción a la vigilancia aduanera.

En apelación, el tribunal nacional negó que cupiese extender a los codeudores la condo-
nación decidida a favor de Mondia, dado que ésta se basaba en una excepción personal. El
órgano de apelación, no obstante, se cuestiona si cabe aplicar la norma de representación
entre deudores solidarios que establece el derecho francés al supuesto de los deudores
aduaneros. Por ello plantea cuestión prejudicial al TJUE acerca de si los arts. 213, 233 y
239 CAC se oponen a que un codeudor solidario pueda oponer a la Administración la deci-
sión de condonación obtenida por uno de los deudores (en definitiva, si la condonación de-
cidida para uno extingue la deuda y, por tanto, produce efectos para todos).

El TJUE comienza por apreciar que el art. 213 CAC suprimió la remisión a las dispo-
siciones nacionales que se contenía en los arts. 3 y 4 del Reg. 1031/88. El art. 213 CAC
dispone la solidaridad en caso de existencia de pluralidad de deudores, pero no precisa
su régimen. El art. 233 CAC dispone la extinción de la deuda en caso de condonación,
pero no precisa si ésta se produce únicamente respecto del deudor que la solicita o res-
pecto a todos. No obstante, interpreta el TJUE que está justificado entender que la ex-
tinción sólo produce efectos respecto al solicitante por varios motivos: 1) la condonación
debe ser objeto de interpretación restrictiva, por la necesidad de proteger los recursos
propios de la Comunidad; 2) Los Estados conservan la posibilidad de adoptar medidas
destinadas a contribuir eficazmente a la consecución de los objetivos de la normativa
aduanera, en particular, aquellas que precisen los requisitos para la aplicación de estas
disposiciones; y 3) el art. 213 tiene por objetivo lograr la recaudación efectiva de la deu-
da y el régimen de solidaridad es un instrumento para hacer efectivo este objetivo.

La posibilidad de que la condonación concedida a un deudor se extendiera a los demás
codeudores no contribuiría a la realización del objetivo de la recaudación efectiva y no
parece tampoco justificado atendidos los requisitos a que se sujeta la condonación en el
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(7) STJUE de 17.02.2011, asunto C-78/10, Berel.



art. 239 CAC (inexistencia de maniobra o de negligencia manifiesta).Observa el Tribu-
nal que la obligación solidaria deriva de un distinto origen para cada deudor. Mientras
que un deudor lo es por ser autor de la introducción irregular o de la sustracción de las
mercancías a la vigilancia aduanera, los otros lo son por su participación en los hechos
o, simplemente, por la posesión o adquisición de las mercancías. En estas circunstan-
cias, el análisis de la inexistencia de maniobra o de negligencia manifiesta debe reali-
zarse individualmente para cada deudor y, de hecho, no se cumplen respecto de Mapro-
chim ni respecto de Asia P&P. El Tribunal subraya que «el operador que recurre a un co-
misionista de aduanas, sea en el marco de una representación directa o indirecta, es
deudor en todo caso de la deuda aduanera frente a las autoridades aduaneras, y que no
puede liberarse de la responsabilidad invocando errores cometidos por dicho comisionis-
ta» (8).

Por otro lado, la determinación acerca de si concurre o no negligencia manifiesta de-
be tener en cuenta los conocimientos del deudor y la diligencia que se le debe exigir, que
no es la misma para un profesional en materia aduanera que para quien no lo es. Con-
sidera el Tribunal que la condonación es una excepción al régimen normal y debe inter-
pretarse en sentido estricto. Si se permitiera que, conforme a las normas nacionales, la
condonación extendiera sus efectos a los codeudores, existiría el riesgo de que no se
cumplieran los requisitos de la inexistencia de maniobra o de negligencia manifiesta.
Dicha consecuencia excedería el margen de apreciación de los ordenamientos naciona-
les. Por tanto, debe concluirse que la condonación de la deuda sólo produce efectos para
el solicitante de la misma, y no para los codeudores solidarios. Encontramos aquí, en de-
finitiva, un límite a los efectos del régimen de solidaridad entre deudores aduaneros.

Cuando proyectamos esta doctrina del TJUE sobre el ordenamiento español se nos
suscitan dos cuestiones. La primera es que, conforme a lo que dispone el art. 35.6 de la
Ley General Tributaria (LGT), «la concurrencia de varios obligados tributarios en un
mismo presupuesto de una obligación determinará que queden solidariamente obliga-
dos frente a la Administración tributaria al cumplimiento de todas las prestaciones, sal-
vo que por Ley se disponga otra cosa». El art. 106 RGGIT, que regula las «actuaciones en
caso de solidaridad en el presupuesto de hecho de la obligación», establece la realización
de un único procedimiento para todos los obligados, el cual produce efectos respecto de
todos ellos (véase especialmente su apartado 3). Esta solución, según hemos visto, no es
aceptable en materia aduanera pues, aunque en ella se dispone un régimen de solidari-
dad, el TJUE ha dispuesto la no extensión a los codeudores de los efectos de la concesión
de la condonación a uno de ellos. Y el Tribunal llega a esta solución por vía interpretati-
va, en ausencia de norma expresa (por tanto, sin que se verifique la cláusula de excep-
ción del art. 35.6 LGT, «salvo que por Ley se disponga otra cosa»). Así pues nos encon-
tramos ante una falta de coordinación entre la norma interna y la interpretación que
hace el TJUE del alcance de la norma comunitaria que, como es sabido, debe resolverse
en favor de la interpretación del TJUE, que goza de primacía.

Otra cuestión problemática, de mayor calado, se plantea cuando la doctrina de la Sen-
tencia Berel se pone en relación con el art. 36.1, segundo párrafo, LGT que, según hemos
indicado, califica como «sujetos pasivos» a quienes resulten obligados al pago del importe
de la deuda aduanera conforme a la normativa aduanera. Sujeto pasivo, según ordena el
propio art. 36 LGT, lo es el contribuyente (que se caracteriza por realizar el hecho imponi-
ble, art. 36.2 LGT) y el sustituto (que realiza un hecho generador distinto y desplaza al
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(8) STJUE de 17.02.2011, asunto C-78/10, Berel (párrafo 58, donde se remite a la STJUE de
20.11.2008, asunto C-38/07 P, Heuschen & Schrouff Oriëntal Foods Trading/Comisión, párrafo
52).



contribuyente, art. 36.3 LGT). Pues bien, en el presente caso tenemos a varios deudores
que realizan presupuestos de hecho distintos, como destaca la propia STJUE (9). Sólo uno
de esos presupuestos de hecho puede calificarse de hecho imponible, dado que si hubiera
varios hechos imponibles debieran generarse otras tantas deudas tributarias (10). Si los
otros deudores no realizan el hecho imponible, no pueden ser contribuyentes. Pero tampo-
co pueden ser sustitutos porque no desplazan al contribuyente, sino que se colocan junto a
él. En definitiva, estos sujetos que realizan un hecho generador que no es el hecho impo-
nible no se ajustan a la definición de sujetos pasivos porque ni son contribuyentes ni son
sustitutos. Lo cual nos aboca a concluir, parece, que el párrafo segundo del artículo 36.1
LGT –que califica como sujetos pasivos a los obligados al pago de la deuda aduanera– es-
tablece un supuesto especial de sujeto pasivo que no se ajusta a la definición general que
se ofrece en el párrafo primero de este mismo 36.1 LGT.

C) Sentencia Oliver Jestel
En materia de deudores encontramos otra capital Sentencia del TJUE en 2011. Es la

recaída en el asunto C-454/10, Oliver Jestel (11). Esta Sentencia decide acerca de la si-
tuación de un particular, Oliver Jestel, que ofrece a través de internet (en eBay) mercan-
cías de origen chino, actuando como intermediario de un vendedor chino, que es quien fi-
ja los precios y remite directamente las mercancías a los clientes por vía postal. Ahora
bien, las mercancías se entregan a sus destinatarios sin despacharse en la aduana, pese
a que no pueden acogerse a la franquicia aplicable por superar su valor los 22 euros (que
era el límite en vigor en aquel momento para la franquicia aplicable a los envíos posta-
les). La Aduana descubre esta irregularidad y liquida a Jestel como deudor en tanto que
partícipe de una introducción irregular de mercancías –artículo 202.3 CAC–. Jestel con-
sidera que no lo es puesto que actuó como mero intermediario en la realización de las
ventas, no en la realización de los envíos. El referido artículo 202.3 CAC califica como
deudores de la deuda aduanera en caso de introducción irregular de las mercancías a:

«– la persona que haya procedido a la introducción irregular,
– las personas que hayan participado en dicha introducción sabiendo o debiendo sa-
ber razonablemente que se trataba de una introducción irregular,
– así como las personas que hayan adquirido o tenido en su poder la mercancía de
que se trate, sabiendo o debiendo saber razonablemente en el momento de la adquisi-
ción o recepción de dicha mercancía que se trataba de una mercancía introducida
irregularmente».
El tribunal nacional remitente pregunta si puede entenderse que, en estas circuns-

tancias, Jestel «participó» en la introducción irregular de mercancías –segundo guión
del artículo 202.3 CAC– al actuar como intermediario en las ventas y, asimismo, si debe
exigirse o no cierto grado de conocimiento por su parte acerca de la irregularidad come-
tida para que incurra en la condición de deudor.
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(9) El CAC no regula el hecho imponible de los tributos aduaneros, sino una serie de circuns-
tancias en las que nace la deuda aduanera, en sus arts. 201 a 211 CAC. Puede observarse que, en
cada uno de estos preceptos, coexisten diferentes presupuestos de hecho que convierten en «deu-
dor» de la deuda aduanera a quien los realice. Por tanto, la situación de «deudores» que no han re-
alizado el hecho imponible se reproduce en cada uno de estos preceptos. En un despacho aduanero
sin anomalías –art. 201 CAC–, por ejemplo, el declarante sería quien realiza el hecho imponible,
mientras que, en su caso, la persona por cuya cuenta se realiza la declaración en régimen de re-
presentación indirecta sería un deudor por un presupuesto de hecho distinto del hecho imponible. 

(10) El hecho imponible se define en el art. 20 LGT.
(11) STJUE de 17.11.2011, asunto C-454/10, Oliver Jestel (párrafo 12; cita en este sentido las

STJUE Spedition Ulustrans, C-414/02; Papismedov, C-195/03; y United Antwerp, C-140/04).



El TJUE comienza por recordar que «desde la entrada en vigor del Código aduanero,
el legislador comunitario ha pretendido establecer, de forma exhaustiva, los requisitos
para la determinación de las personas deudoras de la deuda aduanera» (12). A conti-
nuación señala que «del texto de dicha disposición se desprende que el legislador comu-
nitario quiso determinar en un sentido amplio las personas a las que se puede conside-
rar deudoras de la deuda aduanera, en caso de introducción irregular de una mercancía
sujeta a derechos de importación» (13). 

Descarta el Tribunal que la conducta de Jestel encaje en los guiones primero y terce-
ro del artículo 202.3, debiendo por tanto centrarse el análisis en el segundo guión (que
califica como deudores a quienes participan en la introducción irregular sabiendo, o de-
biendo saber razonablemente, que se trataba de una introducción irregular). Identifica
el Tribunal dos elementos que determinan la calificación de deudor en este caso, uno ob-
jetivo (la participación en la introducción irregular) y otro subjetivo (el conocimiento
acerca de su carácter irregular, la actuación a sabiendas). Por lo que hace al primero,
suscribe las tesis del Abogado General que atribuye un contenido amplio al concepto de
«participación», que comprende no sólo a la introducción en sí misma considerada sino
también a los actos ligados a esa introducción. Por ello concluye que Jestel, si bien no ha
contribuido de forma directa a la introducción irregular, al actuar como intermediario
para la conclusión de contratos de venta de esas mercancías ha «participado» en la in-
troducción.

Por lo que hace al elemento subjetivo, el TJUE observa que debe limitarse a apuntar
criterios de apreciación, dado que comporta elementos de hecho que corresponde valorar
al Tribunal nacional remitente. En este sentido, indica que la expresión «debiendo saber
razonablemente» del art. 202.3 CAC «hace referencia al comportamiento de un operador
perspicaz y diligente» (14), atribuyendo así un contenido amplio a la misma. A conti-
nuación señala que otro criterio consiste en examinar las gestiones que podían esperar-
se razonablemente de él para evitar que las mercancías se introdujeran de forma irre-
gular y, «en especial, si informó al proveedor de su obligación de declararlas en aduana»
(15). Otro criterio a valorar estriba en el examen de las informaciones a disposición del
intermediario en virtud de sus obligaciones contractuales, así como indagar si se indica-
ba en los contratos de venta u otros documentos la existencia de la obligación de pagar
derechos de aduana. Otro elemento a considerar consiste en la extensión del período du-
rante el cual se han realizado operaciones (a mayor duración, más probabilidad de que
el intermediario fuera conocedor de la comisión de irregularidades).

El TJUE decide que un intermediario de ventas debe calificarse como deudor en rela-
ción con una introducción irregular si sabía, o debía saber razonablemente, que esa in-
troducción sería irregular.

La doctrina del TJUE abre la puerta a un buen número de inquietudes para los ope-
radores que actúan como intermediarios en la venta de mercancías importadas. Así, ne-
cesitarán valorar si su implicación en la venta es suficiente como para convertirles en
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(12) Doctrina que, dicho sea de paso, es incompatible con la redacción que hasta 2009 tuvo el
artículo 43.1.e) LGT, en la medida que este precepto calificaba de responsable subsidiario al agen-
te de aduanas que actuase en nombre y por cuenta de sus comitentes (esto es, en régimen de re-
presentación indirecta, en la terminología del art. 5.2 CAC). Este supuesto de responsabilidad fue
eliminado, por lo que se refiere a la deuda aduanera, por el artículo 10 de la Ley 4/2008.

(13) STJUE de 17.11.2011, asunto C-454/10, Oliver Jestel (párrafo 13; cita en este sentido las
STJUE Spedition Ulustrans, C-414/02; y Papismedov, C-195/03).

(14) STJUE de 17.11.2011, asunto C-454/10, Oliver Jestel (párrafo 22).
(15) STJUE de 17.11.2011, asunto C-454/10, Oliver Jestel (párrafo 24).



potenciales deudores. También les obliga a establecer procedimientos de operativa
aduanera en su relación con los proveedores a fin de estar en disposición de acreditar su
diligencia en caso de que así les fuera requerido. En otro caso una deuda aduanera les
puede estar esperando agazapada a la vuelta de la esquina.

En este sentido, uno de los interrogantes que podemos plantearnos consiste en diluci-
dar si la lógica de esta Sentencia pudiera resultar de aplicación, no sólo en los supuestos
de introducción irregular de mercancías (art. 202 CAC), sino también en los supuestos
de sustracción a la vigilancia aduanera (art. 203 CAC), dado que los términos para de-
terminar quién debe ser considerado deudor en este artículo corren en paralelo con los
del art. 202 CAC (16). Pensamos, no obstante, que existe una importante diferencia en-
tre estos dos preceptos que justificaría un resultado diferente para los intermediarios en
la venta en uno y otro caso. Así, mientras que el art. 202 CAC tiene como presupuesto la
participación en la «introducción» de las mercancías, el artículo 203 CAC tiene como
presupuesto la participación en la «sustracción» de las mercancías a la vigilancia adua-
nera. En tanto que el contrato de venta es un elemento conducente –si bien sólo de for-
ma mediata– a la introducción de las mercancías, no parece que sea un elemento condu-
cente a la sustracción de las mismas a la vigilancia aduanera. Por ello, estimamos que
sería menos defendible mantener que alguien que se ha limitado a concluir contratos de
venta ha tenido, por esta circunstancia, alguna implicación en la sustracción de las mer-
cancías a la vigilancia aduanera.

4. CLASIFICACIÓN ARANCELARIA

Encontramos un total de once Sentencias del TJUE en materia de clasificación aran-
celaria en 2011. Su abultado número creemos que hace conveniente sintetizar algunas
ideas de carácter general que aparecen recogidas en varias de ellas antes de adentrar-
nos en su examen particular. Entre estas ideas de carácter general destaca, por su rele-
vancia, la consideración, convertida en cláusula de estilo, acerca del criterio decisivo pa-
ra la clasificación arancelaria. Dice así:

1) «el criterio decisivo para la clasificación arancelaria de las mercancías debe bus-
carse, por lo general, en sus características y propiedades objetivas, tal como están
definidas en el texto de las partidas de la NC y de las notas de las secciones o ca-
pítulos» (17).

(16) En concreto, el 203.3 CAC considera deudores en este caso a: 
«– la persona que haya sustraído la mercancía a la vigilancia aduanera,
– las personas que hayan participado en dicha sustracción sabiendo o debiendo saber razona-

blemente que se trataba de una sustracción de la mercancía a la vigilancia aduanera,
– las personas que hayan adquirido o tenido en su poder la mercancía de que se trate sabiendo

o debiendo saber razonablemente en el momento de la adquisición o recepción de dicha mercancía
que se trataba de una mercancía sustraída a la vigilancia aduanera,

– así como, en su caso, la persona que deba cumplir las obligaciones que entrañe la permanen-
cia en depósito temporal de la mercancía o la utilización del régimen aduanero en el que se en-
cuentra dicha mercancía»

(17) STJUE de 18.05.2011, asunto C-423/10, Delphi Deutschland (párrafo 23, en el que además
cita en el mismo sentido la STJUE C-423/09, de 28.10.2009 y las STJUE en ella citadas); STJUE
de 16.06.2011, asunto C-152/10, Unomedical (párrafo 25); STJUE de 14.07.2011, asunto C-196/10,
Paderboner (párrafo 31); STJUE de 28.07.2011, asunto C-215/10, Pacific World (párrafo 28);
STJUE de 10.11.2011, asunto C-319/10 y C-320/10, X (párrafo 54)¸ STJUE de 24.11.2011, asunto
C-323/10 a 326/10, Stolle (párrafo 44); STJUE de 14.04.2011, asuntos C-288/09 y 289/09, BSkyB
(párrafo 60, donde se señala que este criterio favorece la seguridad jurídica y la facilidad de los
controles).
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Otra apreciación relevante es la que se refiere a la distinta relevancia de los textos de
las partidas y de las notas de secciones o de capítulos, frente a la que cabe atribuir a los
títulos de las secciones o capítulos:

2) «Las reglas generales para la interpretación de la NC establecen que la clasifica-
ción de las mercancías está determinada, en primer lugar, por los textos de las
partidas y de las notas de secciones o de capítulos, y se considera que la redacción
de los títulos de las secciones o capítulos sólo tiene un valor indicativo» (18).

Las siguientes ideas de carácter general que deseamos entresacar se dirigen a acla-
rar la eficacia jurídica de las Notas Interpretativas, tanto del Sistema Armonizado como
de la Nomenclatura Combinada, y son del siguiente tenor:

3) Las Notas Explicativas, tanto de la Nomenclatura Combinada (NC, elaboradas por
la Comisión Europea) como del Sistema Armonizado (SA, elaboradas por la OMA)
«contribuyen de manera importante a la interpretación del alcance de las diferentes
partidas aduaneras, sin tener, no obstante, fuerza vinculante en Derecho» (19).

4) «Las notas que preceden a los capítulos del Arancel Aduanero Común, al igual que
las notas explicativas del SA, constituyen medios importantes para garantizar
una aplicación uniforme de este Arancel y proporcionan, en cuanto tales, elemen-
tos válidos para su interpretación» (20).

5) «El tenor de las notas explicativas de la NC, las cuales no sustituyen a las del SA,
sino que deben considerarse complementarias a éstas y consultarse conjuntamen-
te con ellas, debe, por lo tanto, ser conforme con las disposiciones de la NC y no
puede modificar su alcance» (21). «De lo anterior se desprende que, si resulta que
son contrarias al texto de las partidas de la NC y de las notas de sección o de capí-
tulo, las notas explicativas de la NC no deben aplicarse» (22).

Sentadas estas premisas generales, que según hemos detallado se reproducen a lo
largo de diversas de las Sentencias que vamos a analizar, pasamos a un análisis parti-
cular de cada una de ellas.

D) Sentencia X
La Sentencia X (23) se enfrenta a una cuestión capital que trasciende a la clasifica-

ción arancelaria: se trata de determinar la relevancia jurídica, en el sistema del Derecho
de la Unión, de una decisión del Órgano de Solución de Diferencias (OSD) de la OMC.
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(18) STJUE de 14.04.2011, asuntos C-288/09 y 289/09, BSkyB (párrafo 59).
(19) STJUE de 18.05.2011, asunto C-423/10, Delphi Deutschland (párrafo 24, en el que además

cita en el mismo sentido la STJUE C-423/09, de 28.10.2009 y las STJUE en ella citadas); STJUE
de 14.07.2011, asunto C-196/10, Paderboner (párrafo 32); STJUE de 24.11.2011, asunto C-323/10
a 326/10, Stolle (párrafo 45); STJUE de 14.04.2011, asuntos C-288/09 y 289/09, BSkyB (párrafo
63).

(20) STJUE de 16.06.2011, asunto C-152/10, Unomedical (párrafo 33); STJUE de 28.07.2011,
asunto C-215/10, Pacific World (párrafo 29); STJUE de 10.11.2011, asunto C-319/10 y C-320/10, X
(párrafo 55). La STJUE X precisa además que el contenido de las Notas de Capítulo de la NC debe
ser conforme con las disposiciones de la NC y no puede modificar su alcance.

(21) STJUE de 14.04.2011, asuntos C-288/09 y 289/09, BSkyB (párrafo 64, donde cita en el mis-
mo sentido la STJUE en el asunto C-486/06, párrafo 36).

(22) STJUE de 14.04.2011, asuntos C-288/09 y 289/09, BSkyB (párrafo 65).
(23) STJUE de 10.11.2011, asunto C-319/10 y C-320/10, X. En el momento de preparar este

trabajo el texto de la Sentencia sólo está disponible en francés.



Los presupuestos del caso son los siguientes: X introduce pollo congelado deshuesado,
que clasifica en la subpartida 0207 14 10. El pollo ha sido impregnado de sal de forma
homogénea con un contenido en sal del 0,8 por 100 y del 0,6 por 100. Posteriormente so-
licita la devolución de derechos al considerar que la clasificación correcta era la 0210 99
39. Alega que los Reglamentos 535/94, 1871/2003 y 2344/2003 son inválidos al exigir un
contenido en sal mínimo del 1,2 por 100 para considerar la carne «salada», restringien-
do lo determinado en un Informe del Órgano de Apelación de la OMC (WT/DS269/AB/R,
WT/DS286/AB/R) y en dos Informes de Grupos Especiales de la OMC (WT/DS269/R,
WT/DS286/R), en cuya virtud la carne que posea un contenido en sal inferior al 1,2 por
100 del peso y que ha sido objeto de un cambio de carácter tras la adición de sal no que-
da excluida de la partida 0210. Subsidiariamente, X sostiene que esta decisión de la
OMC debe guiar la interpretación de la Nota complementaria que se discute. 

El Tribunal nacional pregunta si es posible basarse en una decisión del OSD, relativa
a la interpretación del término «salado» en la partida 0210, aun cuando el despacho a li-
bre práctica se haya realizado antes de que se adoptara tal decisión. A este respecto, X
señala que, a través del Reglamento 2658/87, el Consejo ejecuta la obligación de adoptar
las partidas del SA en la NC sin cambiar su significado.

El TJUE inicia su análisis observando que los Acuerdos de la OMC no figuran en
principio entre las normas a la luz de las cuales controla la legalidad de los actos de la
Instituciones de la UE. Sólo en el caso de que la UE haya pretendido dar ejecución a una
obligación particular asumida en el marco de la OMC, o cuando el acto de la UE remita
expresamente a disposiciones precisas de los Acuerdos OMC, el TJUE procederá a con-
trolar la legalidad del acto tomando en consideración las normas de la OMC (24). Apre-
cia que, dado que el sistema de la OMC establece un amplio margen para la negociación
a la hora de aplicar las decisiones del OSD, un operador no puede pretender que un Re-
glamento de la UE es incompatible con determinadas normas de la OMC aun cuando el
OSD así lo haya declarado (25), ni ante los tribunales nacionales ni ante el TJUE. La de-
cisión del OSD no debe distinguirse fundamentalmente de las normas sustantivas de la
OMC que traducen las obligaciones contraídas por un miembro en el marco de la OMC.
Así como no cabe basar la ilegalidad de una norma comunitaria en una norma de la
OMC, tampoco cabe hacer lo propio basándose en una decisión del OSD. El análisis de
los Reglamentos cuestionados revela, a juicio del Tribunal, que en ellos la Comisión no
ha dado a entender que a través de ellos se pretenda ejecutar en el orden comunitario
una obligación particular asumida en el marco de la OMC.

Tampoco estos Reglamentos remiten expresamente a normas precisas de los Acuer-
dos OMC. Además, la decisión del OSD es posterior a los hechos y fija un plazo razona-
ble para su ejecución, que concluyó con posterioridad a ellos. Observa el Tribunal que,
en tanto no concluye ese plazo para dar cumplimiento a las decisiones del OSD, los jue-
ces no deben ejercer un control de legalidad de los actos de la UE a la luz de las normas
de la OMC, pues en tal caso privarían de eficacia la concesión de tal plazo. El Regla-
mento 949/2006, que traduce en cierta medida la voluntad de la UE de dar cumplimien-
to a la decisión del OSD a la que remite expresamente, es posterior a los hechos y care-
ce de eficacia retroactiva. Por todo lo anterior, estima el Tribunal que no puede enjui-
ciarse la validez de la Nota Interpretativa contenida en el Reglamento 1810/2004 con
base en la decisión del OSD.
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(24) STJUE de 10.11.2011, asunto C-319/10 y C-320/10, X (párrafo 35, en el que cita la STJUE
C-377/02, Van Parys).

(25) STJUE de 10.11.2011, asunto C-319/10 y C-320/10, X (párrafo 36, en el que remite a lo ex-
presado en el párrafo 54 de la STJUE C-377/02, Van Parys).



Conviene que nos detengamos en este punto para examinar, con la limitación que im-
pone un trabajo de esta naturaleza (26), la posición adoptada por el Tribunal. Comence-
mos por señalar que cabe constatar que no se hace sino seguir la doctrina establecida en
materia de eficacia del Derecho de la OMC en el sistema jurídico de la Unión (en la sen-
da marcada por la Sentencia Alemania-Consejo (27) y posteriormente ratificada en la
Sentencia Portugal-Consejo (28), Van Parys (29), Katsivardas (30) y Chiquita [31]), que
tiene como presupuesto que el Derecho de la OMC«se caracteriza por la gran flexibilidad
de sus disposiciones, en particular de aquellas que se refieren a las posibilidades de es-
tablecer excepciones, a las medidas que pueden adoptarse en caso de dificultades excep-
cionales y a la solución de discrepancias entre las Partes Contratantes» (32). En defini-
tiva, un Estado puede incumplir indefinidamente una norma de la OMC y ello única-
mente determinará, en su caso, que deba soportar que los Estados que se consideren
perjudicados por esta conducta y prevalezcan en el OSD le apliquen medidas compensa-
torias, pero esos otros Estados no le pueden imponer que derogue la norma de que se
trate. De este modo, no puede pretenderse que una decisión del OSD prevalezca sobre
una norma comunitaria –que la derogue–, dado que se limita a determinar que esa nor-
ma no es conforme con el Derecho de la OMC, pero de ello no se sigue su nulidad en el
ámbito interno. La consecuencia jurídica de la no conformidad con el Derecho de la OMC
consiste en que el Miembro infractor (en este caso, la UE) debe modificar la medida pa-
ra hacerla compatible o bien, de no hacerlo, soportar que el Miembro que se identifique
como perjudicado le imponga medidas compensatorias.
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(26) Nos hemos ocupado más ampliamente de esta cuestión en IBÁÑEZ MARSILLA, S.: «La cláu-
sula de Nación Más Favorecida del Artículo I del GATT», en III Jornadas Internacionales de Dere-
cho Aduanero, Asociación Argentina de Estudios Fiscales, Buenos Aires, 2010, págs. 43-65 (espe-
cialmente págs. 56-61).

(27) STJUE de 05.10.1994, asunto C-280/93, Alemania-Consejo (Plátanos I). Los hechos del
asunto se produjeron con anterioridad al establecimiento de la OMC, por lo que se analizan a la
luz del GATT, que actualmente es un Acuerdo integrante del paquete de acuerdos OMC.

(28) STJUE de 23.11.1999, asunto C-149/96, Portugal-Consejo (véanse especialmente los pá-
rrafos 46 y 47).

(29) STJUE de 01.03.2005, asunto C-377/02, Van Parys.
(30) STJUE de 20.05.2010, asunto C-160/09, Katsivardas.
(31) STJUE (1ª Instancia) de 03.02.2005, asunto T-19/01, Chiquita.
(32) STJUE de 05.10.1994, asunto C-280/93, Alemania-Consejo (párrafo 106). En ella, en rela-

ción a las normas del GATT –antecedente de la OMC–, se afirma (párrafos 109 a 111):
«Estas particularidades del Acuerdo General, puestas de manifiesto por este Tribunal de Justi-

cia para señalar que un justiciable de la Comunidad no puede invocarlo ante los Tribunales con el
fin de cuestionar la legalidad de un acto comunitario, se oponen igualmente a que este Tribunal de
Justicia tenga en cuenta las disposiciones del Acuerdo General para apreciar la legalidad de un
Reglamento en el marco de un recurso interpuesto por un Estado miembro con arreglo al párrafo
primero del artículo 173 del Tratado» –que regula la cuestión prejudicial-.

«En efecto, las distintas particularidades anteriormente señaladas ponen de manifiesto que las
normas del Acuerdo General no son de carácter incondicional y que la obligación de reconocerles
valor de normas de Derecho internacional inmediatamente aplicables en los ordenamientos jurídi-
cos internos de las Partes Contratantes no puede basarse en el espíritu, el sistema o en la letra del
Acuerdo».

«A falta de tal obligación derivada del propio Acuerdo, únicamente en el caso de que la Comuni-
dad haya pretendido cumplir una obligación concreta asumida en el marco del GATT o cuando el
acto comunitario se remita expresamente a disposiciones precisas del Acuerdo General, correspon-
derá al Tribunal de Justicia controlar la legalidad del acto comunitario de que se trate en relación
con las normas del GATT».



Por otra parte, no son ajenas a esta solución consideraciones de orden práctico, que
atienden a que tampoco otros Estados deciden la legalidad de sus normas internas a la
luz de su compatibilidad con las normas de la OMC (33).

No obstante lo anterior, esta doctrina parecía encontrar una relevante excepción en
materia de clasificación arancelaria (34). Así, en la Sentencia F.T.S. International, el
Tribunal declara inválido un Reglamento dictado por la Comisión por resultar incompa-
tible con el Sistema Armonizado de codificación y designación (35). La Comisión alegó
en aquel caso la aplicabilidad de la doctrina de la Sentencias Portugal/Consejo y Van
Parys a que acabamos de referirnos, en virtud de la cual la incompatibilidad del Regla-
mento de la Unión con las normas de la OMC no afecta a la validez de dicho Reglamen-
to con respecto al Derecho de la Unión, en la medida en que tales normas carecen de
efecto directo. Ahora bien, el Tribunal consideró que la Comisión se había excedido en
sus facultades puesto que la Unión se ha comprometido a no modificar el alcance del
Convenio del SA en virtud del artículo 3 del mismo (36). En el párrafo que aquí intere-
sa, dice esta Sentencia que:

«según reiterada jurisprudencia, el Consejo ha conferido a la Comisión, cuando actúe
en cooperación con los expertos aduaneros de los Estados miembros, una amplia facul-
tad de apreciación para precisar el contenido de las partidas arancelarias que pueden
tenerse en cuenta al clasificar una mercancía determinada. No obstante, la facultad de
la Comisión de adoptar las medidas contempladas en el artículo 9, apartado 1, letras a),
b), d) y e), del Reglamento n° 2658/87 no la autoriza a modificar el contenido de las par-
tidas arancelarias que han sido establecidas sobre la base del SA instituido por el Con-
venio y respecto de las cuales la Comunidad se ha comprometido, en virtud del artículo
3 de este último, a no modificar su alcance (sentencias de 14 de diciembre de 1995,
Francia/Comisión, C-267/94, Rec. p. I-4845, apartados 19 y 20, y de 27 de abril de
2006, Kawasaki Motors Europe, C-15/05, Rec. p. I-3657, apartado 35)» (37).
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(33) STJUE de 01.03.2005, asunto C-377/02, Van Parys (párrafo 53):
«Consta que algunas de las Partes contratantes, entre las cuales se encuentran los socios más

importantes de la Comunidad desde el punto de vista comercial, han llegado precisamente a la
conclusión, a la luz del objeto y de la finalidad de los Acuerdos OMC, de que tales Acuerdos no se
incluyen entre las normas con respecto a las cuales los órganos jurisdiccionales controlan la lega-
lidad de sus normas jurídicas internas. Si se admitiera esta falta de reciprocidad, ésta entrañaría
el riesgo de que se produzca un desequilibrio en la aplicación de las normas de la OMC»

(34) Anotemos que el Sistema Armonizado se contiene en un Acuerdo Internacional alcanzado
en el marco de la Organización Mundial de Aduanas (OMA), no de la OMC, pero este elemento no
altera la aplicabilidad al mismo de la doctrina elaborada respecto al Derecho de la OMC a que nos
hemos referido.

(35) STJUE de 18.07.2007, asunto C-310/06, FTS International. La norma enjuiciada es el Re-
glamento n.º 1223/2002. Por cierto que este asunto también se refiere a una discusión acerca de la
clasificación en las partidas 0207 y 0210.

(36) El «Convenio Internacional relativo al Sistema Armonizado de Designación y Codificación
de Mercancías» («SA»), celebrado en Bruselas el 14 de junio de 1983, y su «Protocolo de enmienda»
de 24 de junio de 1986 («Convenio del SA») fueron aprobados en nombre de la CEE en virtud de la
Decisión 87/369/CEE del Consejo, de 7 de abril de 1987 (DO L 198, p. 1). Con arreglo al artículo 3,
apartado 1, del Convenio del SA, las partes contratantes se comprometen a que sus nomenclaturas
arancelaria y estadística se ajusten al SA, a utilizar todas las partidas y subpartidas del SA sin
adición ni modificación, así como los códigos correspondientes, y a seguir el orden de enumeración
de este sistema. La misma disposición establece que las partes contratantes se comprometen
igualmente a aplicar las reglas generales para la interpretación del SA así como todas las notas de
las secciones, capítulos y subpartidas del SA y a no modificar su alcance.

(37) STJUE de 18.07.2007, asunto C-310/06, FTS International (párrafo 21). Además de las
STJUE citadas, véase asimismo la STJUE de 28.03.2000, asunto C-309/98, Holz Geenan, párrafo
13.



Muy similar es la Sentencia Dinter, también relativa a un exceso de la Comisión en el
ejercicio de sus facultades en materia de clasificación arancelaria con menoscabo del
Sistema Armonizado (38). En ambos casos puede interpretarse que el Tribunal está de-
cidiendo la invalidez de los Reglamentos comunitarios por no acatar el sistema de jerar-
quía de fuentes de la Unión. No pase desapercibido que los Reglamentos de la Comisión
examinados derivan su potestad del Reglamento n.º 2658/87, del Consejo. Al colisionar
con las normas del Sistema Armonizado, los Reglamentos de la Comisión colisionan asi-
mismo con el Reglamento del Consejo que les apodera, puesto que éste manifiesta su vo-
luntad de dar cumplimiento a las disposiciones del Sistema Armonizado. Por ello, en es-
tos asuntos se produce la intersección entre el incumplimiento de un acuerdo comercial
multilateral y el incumplimiento de una norma comunitaria superior.

Más todavía, en la Sentencia Goldstar Europe, el Tribunal apreció que «procede re-
cordar que, cuando no exista una interpretación de la Nomenclatura por parte del Con-
sejo de Cooperación Aduanera, el legislador comunitario será competente para interpre-
tar, mediante Reglamento y bajo el control del Tribunal de Justicia, la Nomenclatura,
tal como debe ser aplicada por la Comunidad» (39). El Consejo de Cooperación Aduane-
ra es el antecedente de la Organización Mundial de Aduanas (OMA). Por tanto, el Tri-
bunal está señalando que la potestad de interpretación de la nomenclatura por parte de
la Comisión –que se ejerce mediante Reglamentos– está supeditada a la interpretación
que realice la OMA. En el asunto que examinamos, la Sentencia X, el Tribunal, por el
contrario, nos señala que la interpretación realizada por la Comisión –mediante Regla-
mento– no queda invalidada por una decisión del OSD de la OMC. Se trata de dos crite-
rios contrapuestos difíciles de armonizar.

Por este motivo es llamativo que el TJUE, en la Sentencia que ahora analizamos, no
haya seguido su doctrina específica respecto a la eficacia de las normas internaciona-
les en materia de clasificación arancelaria, aplicando por el contrario la doctrina ge-
neral sobre eficacia del Derecho de la OMC. Consideramos que con ello el Tribunal in-
troduce un elemento adicional de inseguridad jurídica, dado que ya no resulta posible
anticipar qué criterio se mantendrá en casos futuros en materia de clasificación cuan-
do se detecte un conflicto entre un Reglamento de la Comisión y una norma o criterio
internacional.

Podría sostenerse que el hecho diferencial que justifica la solución del Tribunal estri-
ba en que la decisión del OSD es posterior a los hechos que se enjuician. No obstante es-
te argumento se nos antoja débil, puesto que lo que hace el OSD es elaborar un criterio
interpretativo y, como es conocido –y como otras Sentencias del TJUE de 2011 en mate-
ria aduanera a que nos referiremos se encargan de recordar– los criterios interpretati-
vos gozan de eficacia retroactiva (véase más abajo, los puntos F y G, Sentencias Maris-
hipping y Unomedical). Por eso mismo, consideramos irrelevante que el posterior Re-
glamento 949/2006, por el que la Comisión modifica la Nota Complementaria en el sen-
tido pretendido por el OSD, disponga que esta norma ni tiene efectos retroactivos ni da
orientaciones interpretativas con carácter retroactivo (40). Podía considerarse que el
criterio interpretativo ya estaba en el ordenamiento: lo había introducido el OSD.

SANTIAGO IBÁÑEZ MARSILLA /  «Análisis crítico de cuestiones actuales del Derecho aduanero a la luz de la jurisprudencia...»

– 119 –

(38) Sentencia TJUE de 29.10.2009, asuntos C-522/07 y C-65/08, Dinter. En la Sentencia Din-
ter se trataba de enjuiciar un Reglamento por el que se modificaba una Nota Complementaria (la
5, letra b) del Capítulo 20 de la NC) por modificar el contenido de las partidas a las que afectaba.

(39) STJUE de 13.12.1994, asunto C-401/93, GoldstarEurope, párrafo 18. El Tribunal cita en
apoyo de esta conclusión la Sentencia de 08.02.1990, asunto C-233/88, Van de Kolk, párrafo 10.

(40) Véase el artículo 3 del Reglamento 949/2006.



Reconocemos, con todo, que el Tribunal se encontraba en una posición difícil, dado
que la vulneración del SA por la Comisión es puesta de manifiesto por el OSD de la
OMC, a quien en realidad le ocupaba decidir si la Unión había incumplido sus compro-
misos en materia de concesiones arancelarias y es justamente para despejar este inte-
rrogante que debe previamente establecer si los criterios de clasificación arancelaria
aplicados en el Derecho de la Unión son o no conformes con el SA. Esta particular cir-
cunstancia complica el análisis, dado el riesgo de que se creara un peligroso anteceden-
te de reconocimiento de eficacia directa a una decisión del OSD, por más que se hiciera
expresa la restricción de que ello sólo ocurría por tratarse de una cuestión atinente a la
clasificación arancelaria. En definitiva, el Tribunal se nos antoja que ha quedado atra-
pado en un difícil equilibrio y, o bien se apartaba de su doctrina acerca de la eficacia de
las normas de la OMC, o bien debía mantener la legalidad de un Reglamento comunita-
rio a pesar de haber sido declarado contrario al SA, contrariando con ello su doctrina so-
bre la eficacia de las normas que establecen el SA. En esta tesitura se ha preferido la op-
ción menos arriesgada, que resulta en una limitación de la eficacia de las normas inter-
nacionales.

Volviendo a nuestro análisis de la sentencia X, una vez descartada la invalidez de los
Reglamentos comunitarios que contravienen el criterio de la decisión del OSD, se cues-
tiona subsidiariamente si la norma comunitaria debe al menos interpretarse a la luz de
la decisión del OSD. A este respecto, el TJUE observa que la primacía de los acuerdos
internacionales concluidos por la UE sobre el derecho derivado exige interpretar este úl-
timo, en la medida de lo posible, de conformidad con tales acuerdos. No obstante, consi-
dera que los demandantes han realizado una interpretación errónea de la decisión del
OSD. Al OSD se le planteó la cuestión de si los trozos de pollo deshuesados congelados
que han sido impregnados de sal, con un contenido de sal comprendido entre el 1,2 y el
3 por 100, están o no cubiertos por el compromiso arancelario correspondiente a la par-
tida 02.10 de la lista de concesiones arancelarias de las Comunidades Europeas y de la
relevancia, para este fin, del criterio basado en la conservación de la carne. Ciertamen-
te, el OSD considera que, para calificarse como «salado», el carácter del producto debe
haber quedado modificado por la adición de sal. Pero no declara que esta condición deba
ser considerada como suficiente y que impida toda condición adicional, en particular
exigir un contenido en sal mínimo.

Si, en el marco de la interpretación de esta posición arancelaria, el Grupo Especial y
el Órgano de Apelación se han referido al SA y, en particular, a sus Notas Explicativas,
ha sido a fin de determinar si, en el seno del SA, el término «salado» exige que éste deba
por sí mismo asegurar la conservación de la carne. Las Notas Explicativas del SA no
contienen indicaciones sobre el porcentaje de sal que pueda eventualmente ser perti-
nente a fin de que una carne pueda ser considerada como salada en el sentido de la po-
sición 0210. La conjunción de estos elementos excluye que pueda servirse de la decisión
del OSD a la hora de interpretar el R. 1810/2004.

Se planteaban otras cuestiones prejudiciales, pero sólo eran relevantes en caso de
respuesta positiva a la primera, por lo que decaen. No obstante el TJUE decide añadir
al respecto algunos elementos que considera relevantes. En este sentido, apunta que la
posición 0207 ni incluye ni excluye su aplicación a las carnes con adición de sal. La posi-
ción 0210 se refiere a la carne salada, y la Nota complementaria, en su versión dada por
el R. 1810/2004, precisa que para ser consideradas saladas las carnes deben presentar
un contenido mínimo de sal del 1,2 por 100. Resulta de la jurisprudencia que tal exigen-
cia de un contenido global mínimo de sal no constituye una restricción indebida al al-
cance de la posición 0210. Por ello, en el momento de producirse los hechos, la carne con
contenido en sal inferior al 1,2 por 100 debía clasificarse en la posición 0207 14 10. Na-
da en la norma indicaba en aquel momento que el factor relevante fuese un cambio en el
carácter de la carne. Por otro lado, como apunta el gobierno holandés, tal criterio de cla-
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sificación no permitiría garantizar la seguridad jurídica ni asegurar la facilidad de los
controles. Este criterio podría dar lugar a interpretaciones divergentes y comprometer
así la aplicación uniforme de la NC. Por ello el Tribunal se reafirma en la corrección de
la clasificación decidida por las autoridades.

E) Sentencia Marishipping
La Sentencia Marishipping (41) plantea diversas cuestiones de interés, como el trato

a dispensar a las mezclas, la relación entre la clasificación arancelaria y el goce de exen-
ciones, o la necesidad de certidumbre y de simplicidad en la gestión aduanera. Se trata
en ella de la importación de una mezcla química que contiene una base de chitosán del
96 por 100, junto con un 3 por 100 de ácido ascórbico y un 1 por 100 de ácido tartárico.
Estos dos ingredientes tienen por función actuar como conservantes del chitosán. El chi-
tosán goza de exención en el AAC. Ahora bien, queda por dilucidar si una mezcla que
contiene chitosán puede asimismo quedar exenta.

A este respecto, el TJUE comienza por reconocer que las normas del AAC no exigen
que el componente chitosán se encuentre en estado puro para que la exención sea apli-
cable. Ahora bien, aprecia que, dado que las exenciones son excepciones a la regla gene-
ral del pago de derechos, deben interpretarse de forma estricta. En este caso, los otros
elementos no son impurezas que resulten en el proceso de producción, sino que son in-
gredientes deliberadamente añadidos. Por otro lado, las clasificaciones internacionales
de sustancias farmacéuticas contemplan como ingredientes distintos a cada uno de los
tres utilizados en la mezcla. Además, deben tenerse en cuenta las exigencias de la segu-
ridad jurídica y las dificultades a que abocaría a la Administración determinar en cada
caso cuándo una mezcla debe seguir el régimen de su componente base y cuando, por el
contrario, el del producto híbrido, lo que por otro lado complicaría la tarea de análisis y
exigiría un mayor grado de precisión en el mismo. Finalmente, denegar la exención es
asimismo una interpretación que favorece la aplicación uniforme del Derecho comunita-
rio, al evitar criterios dispares. Por ello decide que la mezcla controvertida, que resulta
de añadir ingredientes sobre una base, no debe gozar de exención, y que la exención só-
lo puede aplicarse cuando se introduce el producto puro.

La Sentencia nos parece que muestra que la aplicabilidad de exenciones puede moda-
lizar la clasificación aduanera al erigirse en criterio interpretativo (restrictivo), en este
caso denegando a la mezcla el trato dispensado al producto puro aun cuando el arancel
no exija su pureza; la necesidad de simplicidad en la gestión aduanera y de certidumbre
en la aplicación de la norma aconsejan evitar adoptar criterios que permitan la presen-
cia de elementos que puedan existir en grados variables (una vez se admite la mezcla,
¿qué porcentaje de impureza sería admisible? ¿y no exigiría ello análisis químicos en ca-
da importación?). Por ello debe reconocerse que el rechazo a la extensión de la exención
a las mezclas favorece claramente la seguridad jurídica.

F) Sentencia Delphi Deutschland
En la Sentencia Delphi Deutschland (42) se plantea, además de una cuestión técnica

de clasificación, una cuestión jurídica relativa a la naturaleza jurídica y eficacia en el
tiempo de una Nota Explicativa de la clasificación arancelaria. El tribunal nacional re-
mitente pregunta acerca de la correcta clasificación arancelaria de determinados conec-
tores eléctricos.
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El TJUE comienza por observar que no le corresponde realizar por sí mismo la clasi-
ficación arancelaria, sino únicamente proporcionar al órgano jurisdiccional nacional los
criterios para realizar tal clasificación. A este respecto, el TJUE aprecia que deben to-
marse en consideración las Notas Explicativas que fueron introducidas para la subpar-
tida 8536 69 por el Reglamento 1214/2007, aunque el mismo entró en vigor con poste-
rioridad a las importaciones examinadas, al ser el tenor de dichas subpartidas idéntico
en las versiones de la norma anteriores a este Reglamento. Conforme a estas Notas Ex-
plicativas, la subpartida 8536 69 comprende «las clavijas y tomas de corriente como dis-
positivos eléctricos que permiten conexiones eléctricas múltiples, entre aparatos, cables,
conectores de tarjetas, etc., simplemente insertando la clavija (contacto macho) en la to-
ma de corriente (contacto hembra), sin requerir operaciones de montaje» (43). Y dado
que las mercancías examinadas permiten tales operaciones descritas (operaciones de co-
nexión eléctrica de un modo muy concreto, a saber, simplemente insertando la clavija
–contacto macho– en la toma de corriente –contacto hembra–, sin requerir operaciones
de montaje), debe considerarse que están comprendidas en esta subpartida, sin que de-
ba concederse relevancia a la circunstancia de que «no garanticen el aislamiento de la lí-
nea en el punto de conexión o de que sólo sean una parte de los conectores macho y hem-
bra fabricados posteriormente. En efecto, dado que dicha subpartida no contiene refe-
rencia alguna a tales circunstancias, debe deducirse que carecen de toda incidencia en
la clasificación arancelaria de dichas mercancías» (44).

Podemos constatar, pues, que esta STJUE reconoce efecto retroactivo a una Nota Ex-
plicativa introducida por un Reglamento que es posterior a las importaciones a las que
se refiere el asunto. Con ello, el Tribunal le aplica el régimen que es típico de una norma
meramente interpretativa, que no introduce un mandato nuevo.

G) Sentencia Unomedical
La Sentencia Unomedical (45) se enfrenta a una cuestión de gran relevancia para la

clasificación arancelaria, cual es la de precisar el concepto de «partes» y «accesorios». Ha
de tenerse en cuenta que, en función de que quepa calificar una mercancía como «parte»
o «accesorio» de otra principal, su clasificación arancelaria va a resultar distinta puesto
que se clasificará en la partida de la principal, frente a la clasificación que pudiera re-
sultar si se analizara de forma independiente.

Unomedical importó (entre 2001 y 2003), bolsas de drenaje urinario para catéteres y
bolsas de drenaje para dializadores, que clasificó en las subpartidas 9018 39 00 y 9018
90 30, respectivamente, como «partes» o «accesorios» de un catéter o un dializador. Las
autoridades, en cambio, consideraron que la clasificación correcta era la 3926 90 99, co-
mo «plástico y sus manufacturas». El órgano jurisdiccional remitente pregunta cuál es
la correcta clasificación para estas mercancías.

En principio, atendidas las características físicas –recordemos que el criterio de clasi-
ficación decisivo se basa en las características y propiedades objetivas de las mercancí-
as–, habría que clasificarlas en el Capítulo 39; ahora bien, la nota 2.r) de este Capítulo
señala que no comprende los artículos del Capítulo 90. Las mercancías de que se trata
sólo pueden clasificarse en el Capítulo 90 si pueden considerarse «partes» o «accesorios»
de un catéter o un dializador, respectivamente. El Reglamento 2658/87, del Arancel, no
define los conceptos de «partes» y «accesorios» a los efectos del Capítulo 90. Ahora bien,
el TJUE definió estos conceptos respecto a la partida 8473 (STJUE Turbon Internatio-
nal, asunto C-276/00), e «indicó que el concepto de «partes» implica la presencia de un
conjunto para cuyo funcionamiento éstas son indispensables y que el concepto de «acce-
sorio» supone que se está ante órganos de equipamiento intercambiables que permiten
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adaptar un aparato a un trabajo determinado, le confieren posibilidades suplementa-
rias o, incluso, le permiten garantizar un servicio determinado en relación con su fun-
ción principal». El TJUE aprecia que nada impide interpretar estos términos con idénti-
co contenido respecto del Capítulo 90, como por otra parte ya hizo respecto al Capítulo
85 en la STJUE RUMA (asunto C-183/06).

Dado que las notas que preceden a los capítulos del Arancel Aduanero Común, al
igual que las notas explicativas del SA, se consideran elementos válidos para su inter-
pretación, el Tribunal fija su atención en la nota 2.a) del Capítulo 90, que se refiere a los
capítulos 84, 85, 90 y 91 NC, y que concierne a los conceptos de «partes» y «accesorios»,
permitiendo de este modo deducir de ello que dichos conceptos tienen la misma acepción
en esos capítulos.

Aplicando este concepto a las mercancías examinadas, el TJUE aprecia que no esta-
mos ante «partes» o «accesorios», dado que no son indispensables para el funcionamien-
to de la máquina, sino que simplemente sirven para recoger los fluidos eliminados; el
proceso podría realizarse sin este elemento. El Tribunal llega a esta apreciación a pesar
que las máquinas en cuestión incorporaban un mecanismo de seguridad que les impedía
funcionar sin las bolsas. Tales bolsas, por otro lado, tampoco permiten adaptar los refe-
ridos instrumentos y aparatos a un trabajo determinado, ni le confieren posibilidades
suplementarias o le permiten garantizar un servicio determinado en relación con su
función principal. En consecuencia, no pueden clasificarse en el Capítulo 90 sino en la
subpartida 3926 90 99, como manufacturas de plástico. Señala que en este sentido se
han pronunciado también los dictámenes de clasificación del Comité del Código Adua-
nero y del Comité del SA. Si bien «los dictámenes de estos dos comités carecen de fuerza
vinculante, constituyen medios importantes para garantizar una aplicación uniforme
del Código aduanero» y son «elementos válidos para la interpretación de dicho Código»
(46). Por tener los aludidos dictámenes carácter interpretativo, pueden «utilizarse váli-
damente en las relaciones jurídicas nacidas y constituidas antes de la emisión de dichos
dictámenes» (47). Reaparece aquí, en este caso respecto de los Dictámenes del Comité
del Código Aduanero y del Comité del SA, la apreciación acerca de su eficacia en el tiem-
po, que es la propia de los criterios interpretativos y no la de las normas, pues si para las
últimas la retroactividad debe limitarse a fin de no afectar a la seguridad jurídica, para
los primeros ninguna dificultad existe en reconocerles eficacia retroactiva desde la en-
trada en vigor de la norma que interpretan.

Creemos interesante insistir en que con esta Sentencia se consolida un concepto
emergente de los términos «partes» y «accesorios» que parece adquirir generalidad –de
momento parece que para los Capítulos 84, 85, 90 y 91 NC–, y al que los operadores de-
berán prestar su atención en el futuro. Observemos cómo la circunstancia de que la má-
quina no pudiese, de hecho, funcionar sin las bolsas no convierte a estas en «indispensa-
bles», ya que ello sólo ocurría porque la máquina incorporaba un mecanismo de seguri-
dad con este fin. Esta apreciación introduce un elemento de complejidad adicional, pues-
to que pensamos que exige realizar un análisis que trasciende del producto tal y como
éste es de hecho. Se trata de examinar si, haciendo abstracción de su diseño efectivo –en
este caso, de la existencia de un mecanismo de seguridad–, el producto podría realizar
su función primordial sin necesidad del elemento de que se trata.

H) Sentencia Paderborner
La Sentencia Paderboner, aunque no tiene por objeto la aplicación de tributos adua-

neros sino de un Impuesto Especial sobre bebidas alcohólicas, debe resolver la clasifica-
ción arancelaria que corresponde a una base de cerveza de malta que se destina a la ela-
boración de una bebida mixta. La razón estriba en que la norma que regula el Impuesto
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Especial de que se trata remite a la clasificación arancelaria para determinar el tipo de
gravamen aplicable.

Para la elaboración de una bebida mixta llamada «Salitos Ice», Paderboner adquiere un
líquido denominado «maltbeer base», que se obtiene a partir de cerveza con un grado alco-
hólico del 14 por 100, sometida a un proceso de aclarado y posterior filtrado que reduce la
concentración de sustancias amargas y proteínas. El referido líquido tiene un grado alco-
hólico del 14 por 100, es incoloro, claro, con olor a alcohol y sabor ligeramente amargo.

Las autoridades estiman que se debe clasificar en la partida 2208 («Alcohol etílico sin
desnaturalizar con un grado alcohólico volumétrico inferior al 80 por 100 vol.; aguar-
dientes, licores y demás bebidas espirituosas; preparaciones alcohólicas compuestas del
tipo de las utilizadas para la elaboración de bebidas); Paderboner considera que la par-
tida correcta es la 2203 («cerveza de malta»), puesto que, alega, no ha habido proceso de
destilación y, por otra parte, para que se pueda hablar de alcohol etílico el producto de-
be carecer de todo principio aromático.

Tras recordar la eficacia interpretativa de las Notas Explicativas del SA, observa el
TJUE que, de las relativas a la partida 2203 se desprende «que la cerveza debe ser con-
siderada una bebida alcohólica. La clasificación de un producto como «bebida» en el sen-
tido de la NC depende de su carácter líquido y de su destino al consumo humano» (48).
El «maltbeer base», en cambio, es un producto intermedio no destinado al consumo
(aunque es apto para el consumo humano), por lo que no debe ser considerado bebida al-
cohólica. La Nota Explicativa del SA relativa a la partida 2208 no excluye a los produc-
tos intermedios de esta partida; las Notas Explicativas de la NC de la partida 2208 ex-
cluyen a las bebidas alcohólicas obtenidas por fermentación, pero ya se ha establecido
que no estamos ante una bebida alcohólica, sino ante un producto intermedio. Aunque
se obtiene a partir de cerveza, el «maltbeer base» no es cerveza por el proceso de aclara-
do, perdiendo las propiedades y características objetivas de ésta, que pasan a ser análo-
gas a las del alcohol etílico de la partida 2208.

El TJUE aprecia una divergencia lingüística entre la versión francesa e inglesa de las
Notas Explicativas del SA, pero considera que ninguna de ellas exige inexistencia total
de sabor o aroma para poder clasificar como alcohol etílico; según estas notas, los aguar-
dientes, licores y otras bebidas espirituosas tienen principios aromáticos o propiedades
gustativas típicas, cualidad que permite diferenciarlos del alcohol etílico y entre sí. Con
ello no se niega que un alcohol etílico no pueda tener aroma y sabor, sino que ello no es
relevante para su clasificación en tanto no sea uno de los identificados como «típicos».
Por ello el TJUE decide que la clasificación correcta es la de la partida 2208.

Así pues el criterio decisivo en este caso es la consideración de la mercancía de que se
trata (a saber, el «maltbeer base») como producto intermedio, calificación que se erige en
incompatible con la de «bebida alcohólica». Y, de otra parte, merece destacarse la apre-
ciación conforme a la cual una mercancía puede ser calificada como «alcohol etílico» a
pesar de ser aromática, siempre que ese aroma no sea de aquellos que, por su tipicidad,
tengan una clasificación propia.

I) Sentencia Deli Ostrich
Con la Sentencia Deli Ostrich (49) nos enfrentamos a un claro exponente de la sutile-

za técnica de la clasificación arancelaria. Se trata en este caso de determinar la correc-
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ta clasificación de carne de camello congelada procedente de camellos criados en cauti-
vidad que son abatidos (cazados) y procesados como carne. Deli Ostrich sostiene que la
subpartida procedente es la 0208 90 40 (que comprende «la demás carne de caza»),
mientras que el Gobierno belga sostiene que debe ser la 0208 90 95 (categoría residual
de productos cárnicos, «los demás»). En este sentido, el Gobierno belga interpreta que
sólo los animales que son habituales de caza se clasifican en la subpartida 0208 90 40.

El Tribunal observa que no hay menciones explícitas a la carne de camello en las par-
tidas ni subpartidas de la NC, ni en las notas de sección o de capítulo, ni en las notas ex-
plicativas de la subpartida 0208 90 40. En esta última Nota se precisa que «la carne y
despojos comestibles de los animales que habitualmente se cazan […] se clasifican como
carne y despojos comestibles de caza, aunque estos animales se hayan criado en cautivi-
dad». Sin embargo –aprecia el Tribunal–, de esta precisión no se deduce que sólo la car-
ne y despojos de los animales que habitualmente se cazan pueden clasificarse en esa
subpartida (párrafo 26). El Tribunal recuerda que en su Sentencia Witt (asunto 149/73,
de 12.12.1973) señaló que «el término «caza», en su sentido habitual, se refiere a las ca-
tegorías de animales que viven en estado salvaje y que se cazan» (50). Lo relevante, por
tanto, para decantarse por una u otra subpartida consiste en que se trate de animales
salvajes que son «cazados», por contraposición a los animales de crianza (de granja). Por
ello concluye que la clasificación correcta es la de la subpartida 0208 90 40 («la demás
carne de caza»), dado que los camellos fueron abatidos y no son animales de crianza.

J) Sentencia Pacific World
La Sentencia Pacific World (51) ofrece una interesante discusión acerca de las dificul-

tades que comporta para la clasificación arancelaria el hecho de que la misma se articu-
le en torno a dos ejes de ordenación, la composición de la mercancía por un lado y la fun-
ción de la mercancía por otro, que arrojan resultados divergentes. Pacific World impor-
ta sets de uñas postizas, compuestos por uñas postizas de plástico, adhesivo y otros ac-
cesorios. Respecto de estas mercancías había obtenido una Información Arancelaria
Vinculante (IAV) que las clasificaba en la posición 3304 30 00 («preparaciones para ma-
nicuras o pedicuras»). El 04.12.2007 se publicó en el DO UE el Reglamento 1417/2007
que ordena que estas mercancías se clasifiquen en la posición 3926 90 97 («las demás
manufacturas de plástico»), con lo que la IAV deja de ser válida. Pacific alega que el Re-
glamento carece de validez en este punto. El órgano jurisdiccional nacional plantea
cuestión prejudicial al TJUE sobre la validez del Reglamento.

Al proceder a su análisis, el TJUE constata que en la NC no hay mención expresa a
los sets de uñas postizas, por lo que debe acudirse a los criterios generales de clasifica-
ción arancelaria. Se trata de mercancías que podrían clasificarse en 2 o más partidas,
por lo que procede aplicar la regla 3.b) de las reglas generales de la NC, en virtud de la
cual los sets o conjuntos no incluidos expresamente en una partida, se clasificarán en
función del artículo que les confiera el carácter esencial, si fuera posible determinarlo;
para determinar cuál es el artículo que confiere el carácter esencial, se atiende a la na-
turaleza de la materia constitutiva o de los artículos que la componen, el volumen, el pe-
so, el valor o la importancia. En el presente asunto parece claro que el elemento esencial
de los sets son las uñas postizas, siendo los restantes elementos accesorios respeto a
ellas. Procede pues determinar la clasificación de las uñas postizas.

Atendidas las características y propiedades objetivas de las uñas de plástico, el TJUE
considera justificada la clasificación en la posición 3926 90 97 («las demás manufacturas
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de plástico»). Por otro lado, como señala la Comisión, las uñas postizas no se consideran
preparaciones para manicuras porque están destinadas a pegarse sobre las uñas natu-
rales, no a tratarlas. Entre los ejemplos que ofrece la Nota Explicativa del SA figuran
«los polvos y barnices de uñas, los disolventes para barnices de uñas, las preparaciones
para quitar la cutícula y demás preparaciones para manicuras y pedicuros». 

A continuación, el TJUE realiza una interesante consideración de carácter general:
– «aunque es cierto que en determinados casos el Arancel Aduanero Común contiene

referencias a los procedimientos de fabricación o al destino de las mercancías, en
general recurre preferentemente, en aras de la seguridad jurídica y la facilidad de
los controles, a criterios de clasificación basados en las características y las propie-
dades objetivas de los productos, que se pueden comprobar en el momento de efec-
tuar el despacho aduanero» (52).

– «De ello resulta que los procedimientos de fabricación de un producto sólo son de-
terminantes cuando la partida arancelaria lo prescribe explícitamente» (53).

En el presente asunto, ausente cualquier referencia a la relevancia del proceso de fa-
bricación, debe rechazarse este elemento como criterio de clasificación. Señala el TJUE
que no puede aceptarse que las uñas postizas sean una solución que remplaza el barniz
de uñas (son objetos sólidos, permiten modificar la forma y tamaño aparente de la uña;
no son un tratamiento de la uña, sino algo que se pega a ella). Por ello debe concluirse
que la clasificación correcta es la de la posición 3926 90 97. Se rechaza asimismo que
quepa clasificar, como Pacific alega subsidiariamente, en la posición 8214 20 20, porque
el capítulo 82 comprende «metales comunes y manufacturas de estos metales», siendo
que las uñas son de plástico. Adicionalmente observa que cuando la partida 8214 se re-
fiere a herramientas que pueden estar incluidas en juegos de manicura o pedicura se re-
fiere a las limas de uñas, cortaúñas o raspa uñas. Por ello rechaza clasificar en esta par-
tida los sets controvertidos.

K) Sentencia Evroetil
La Sentencia Evroetil (54) incide nuevamente en esta idea acerca de la limitada rele-

vancia que cabe atribuir al proceso de fabricación de la mercancía o a su función, frente
al criterio decisivo de alcance general relativo a aquellas propiedades objetivas de la
mercancía que se incorporan en el texto de las partidas de la NC y en las notas de las
secciones o capítulos. Y, por otra parte, pone de relieve la ultractividad de la clasifica-
ción arancelaria, que es relevante en la aplicación de tributos externos al ámbito adua-
nero. Se trata de un asunto de Impuestos Especiales, pero para su aplicación es un pre-
supuesto la clasificación en la NC del producto (Directivas 92/83 y 2003/96). En concre-
to, la mercancía examinada tiene un grado alcohólico volumétrico igual o superior al
98,5 por 100, contiene ésteres (acetato etílico, alcoholes superiores, aldehídos y alcohol
metílico) y no ha sido desnaturalizada. Se determinó que no era adecuada para el con-
sumo humano, pues era cancerígena, y que podía ser utilizada como biocarburante.
Cumplía los requisitos del proyecto de norma europea «pr EN 15376» relativa al bioeta-
nol utilizado como carburante y se producía de conformidad con una tecnología distinta
a la utilizada para producir alcohol etílico.

El TJUE recuerda que «el código 2207 de la NC se refiere, en particular, al alcohol
etílico sin desnaturalizar con un grado alcohólico volumétrico superior o igual a 80 por
100 vol y al alcohol etílico desnaturalizado de cualquier graduación» (55), por lo que el
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producto sobre el que se discute debe incluirse en esta partida, careciendo de pertinen-
cia a este respecto el hecho de que el término «bioetanol» no aparezca en el tenor de es-
ta partida de la NC, pues aunque presente ciertas particularidades (su modo de produc-
ción) no deja de ser, a la vista de sus características y de sus propiedades objetivas, un
alcohol etílico con un grado alcohólico volumétrico superior a 80 por 100 vol. Y añade el
Tribunal que «para su clasificación en la partida 2207 de la NC carece igualmente de
pertinencia que tal producto no sea adecuado para el consumo humano» (56).

L) Sentencia Stolle
La Sentencia Stolle (57) nos ofrece un nuevo ejemplo de la ultractividad de la clasifi-

cación arancelaria, en este caso respecto de la política agrícola comunitaria, si bien en
relación con un instrumento, como las restituciones a la exportación, de carácter adua-
nero. Como hemos de ver, la utilización de un instrumento aduanero para alcanzar fines
de la política agrícola nos va a permitir introducir interesantes reflexiones al hilo del
examen de la Sentencia. Se cuestiona en estos asuntos acumulados –cuatro en total– la
correcta clasificación de diversas presentaciones de carne de pollo. En el asunto C-
323/10 se pregunta si cabe incluir en la subpartida 0207 12 90 (relativa a gallos o galli-
nas sin trocear, congelados, desplumados, eviscerados, sin la cabeza ni las patas y sin el
cuello, el corazón, el hígado ni la molleja, llamados «pollos 65%») una canal de ave de co-
rral que no está completamente eviscerada (porque, p.e. siga adherida a la canal una
parte de las tripas o de la tráquea). El TJUE observa que el término «eviscerado» no
aparece definido en el Reglamento 3846/87.

Se observa que «la nota explicativa de la NC relativa a la subpartida 0207 11 90, que,
según los términos de la nota relativa a la subpartida 0207 12 90, se aplica mutatis mu-
tandis a esta última, indica que esta subpartida «comprende principalmente los pollos
para asar que son pollos desplumados, sin la cabeza ni las patas y completamente evis-
cerados» (58). El término utilizado, «principalmente», no puede entenderse que constitu-
ya una referencia implícita a mercancías cuyas características son contrarias a las de
las mercancías explícitamente mencionadas en dicha nota.

Se alega la relevancia de la regla general 3, letra a), de la primera parte, título I, par-
te A, para la interpretación de la NC, conforme a la cual cualquier referencia a un artí-
culo en una partida determinada alcanza al artículo incluso incompleto o sin terminar,
siempre que éste presente las características esenciales del artículo completo o termina-
do. El TJUE observa que el comentario de la OMA respecto a esta regla precisa que nor-
malmente no se aplica a los productos de los capítulos 1 a 38, y que el propio TJUE ha se-
ñalado que el objeto de esta regla es permitir la asimilación de dos productos que resul-
tan extremadamente cercanos el uno del otro, hasta el punto de ser sustancialmente
idénticos desde el punto de vista del usuario, prescindiendo de las diferencias basadas
únicamente en la presentación de las mercancías (asunto C-290/97, Bruner). Ahora bien,
una canal de ave cuyos despojos son retirados en su totalidad de manera que está com-
pletamente eviscerada no es sustancialmente idéntica, desde el punto de vista del usua-
rio, a una canal en la que aún permanecen residuos de despojos tras el proceso de evisce-
ración. La nota explicativa relativa a la subpartida 0207 12 90 se refiere principalmente
a los pollos para asar, que se caracterizan por el hecho de que están eviscerados de ma-
nera que ya no necesitan ningún proceso de evisceración por parte del usuario para estar
listos para asar. Y, de otra parte, el texto de la nota especifica expresamente que todos
los despojos deben ser retirados para que una canal pueda clasificarse en la subpartida
0207 12 90. Por tanto, las mercancías examinadas no pueden clasificarse en esta partida.
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(56) STJUE de 21.12.2011, asunto C-503/10, Evroetil (párrafo 57).
(57) STJUE de 24.11.2011, asunto C-323/10 a 326/10, Stolle.
(58) STJUE de 24.11.2011, asunto C-323/10 a 326/10, Stolle (párrafo 46).



En el asunto 324/10 se pregunta acerca de si la subpartida 0207 12 90 9990 (gallos y ga-
llinas desplumados, eviscerados, sin cabeza ni patas, pero con el cuello, el corazón, el hí-
gado y la molleja en composición irregular), sólo permite un máximo total de cuatro vísce-
ras o no. Frente a una apreciación de las autoridades alemanas basada en las conclusio-
nes de la «662 reunión del Comité de gestión de los huevos y de la carne de corral», el
TJUE realiza una apreciación de alcance general al señalar que «es jurisprudencia reite-
rada que ni las tomas de posición individuales ni las declaraciones comunes de los Estados
miembros pueden ser tenidas en cuenta para la interpretación de un acto comunitario
cuando, como en el caso de autos, su contenido no se plasma de algún modo en el texto del
acto de que se trate, sin tener, por consiguiente, ningún alcance jurídico» (59).

El TJUE observa que «ni el Reglamento nº 3846/87, ni los términos del código de pro-
ducto 0207 12 90 9990, ni las correspondientes notas explicativas contienen una defini-
ción del concepto de “composición irregular”» (60). A partir de aquí el TJUE aprecia que
«Ante la inexistencia de una definición del concepto de «composición irregular» en el Re-
glamento n.º 3846/87, es preciso tener en cuenta, para la interpretación de dicho con-
cepto, la lógica general y los objetivos del sistema de restituciones a la exportación en el
que se inscribe» (61), es decir, se separa de la NC para decidir en términos del sistema
de restituciones a la exportación. En ese sentido, indica que el importe de estas restitu-
ciones se determina en función del peso total de las canales exportadas, por lo que, para
impedir abusos, debe conducir a la conclusión de que «composición irregular» debe sig-
nificar que cabe que aparezca un órgano por duplicado, pero el total de órganos no pue-
de superar la cifra de cuatro.

Se pregunta asimismo si en la subpartida 0207 12 10 (gallos y gallinas sin trocear,
congelados, desplumados, eviscerados, sin la cabeza ni las patas, pero con el cuello, el
corazón, el hígado y la molleja, llamados «pollos 70%») puede clasificarse una canal de
ave de corral en la que se hallan presentes varias unidades de uno de los despojos men-
cionados. El TJUE decide que sólo un ejemplar de cada órgano puede estar presente en
la canal para que pueda clasificarse en esta subpartida.

En el asunto C-325/10 se pregunta si cabe clasificar en la subpartida 0207 12 10 (los
llamados «pollos 70%») una canal de ave a la que siguen adheridos, después de que se
haya llevado a cabo el procedimiento mecánico de desplume, algunos pequeños cañones,
plumas, bases de plumas y filoplumas. El TJUE acude de nuevo a la nota explicativa a
la subpartida 0207 11 30, que se aplica mutatis mutandi, y que señala que «comprende
principalmente los pollos para asar que son pollos desplumados […]». Y, a partir de esta
consideración, observa que la normativa de comercialización de pollos en la UE no impi-
de que estos conserven algunas pequeñas plumas, cañones de plumas y vello, por lo que
sería ilógico denegar la restitución a la exportación en estas condiciones. Si bien «proce-
de señalar que la exigencia de la calidad sana, cabal y comercial de un producto, esta-
blecida en el artículo 21, apartado 1, del Reglamento n.º 800/1999, y la clasificación de
un producto en una partida arancelaria de la nomenclatura de las restituciones a la ex-
portación prevista por el Reglamento n.º 3846/87 constituyen por lo general dos requisi-
tos esenciales distintos exigidos para la concesión de restituciones a la exportación»
(62), en el presente caso, a juicio del TJUE, ambos requisitos tienden a converger. Por
ello decide que la subpartida 0207 12 10 comprende a los pollos con estos restos del des-
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(59) STJUE de 24.11.2011, asunto C-323/10 a 326/10, Stolle (párrafo 66, que cita STJUE asun-
to 143/83 y asunto C-292/89).

(60) STJUE de 24.11.2011, asunto C-323/10 a 326/10, Stolle (párrafo 63).
(61) STJUE de 24.11.2011, asunto C-323/10 a 326/10, Stolle (párrafo 67).
(62) STJUE de 24.11.2011, asunto C-323/10 a 326/10, Stolle (párrafo 85).



plume «siempre y cuando tales restos de plumas sean compatibles con la característica
de pollo listo para asar y con una calidad sana, cabal y comercial» (63).

En el asunto C-326/10 se pregunta si en la subpartida 0207 12 90 9990 puede clasifi-
carse una canal de pollo en la que un despojo no autorizado (en este caso la tráquea) per-
manece adherida. El TJUE decide que sólo los despojos expresamente mencionados pue-
den estar presentes en la canal para clasificarla en esta posición arancelaria, por lo que
responde en sentido negativo.

Se pregunta asimismo si debe admitirse un margen de tolerancia de error cuando las
autoridades basan su decisión en el análisis de una muestra reducida de las mercancías
afectadas. El TJUE, basándose en el artículo 70.1, párrafo 1.º del CAC (conforme al cual,
cuando el examen sólo se refiera a una parte de las mercancías objeto de una misma de-
claración, los resultados del examen se extenderán a todas las mercancías de esta de-
claración), decide que las autoridades pueden extrapolar el resultado de su análisis,
puesto que además la normativa de restituciones no exige una proporción específica de
la muestra y, por otro lado, no considera que la limitada extensión de la muestra con-
culque el principio de proporcionalidad, recordando finalmente que el párrafo 2.º del ar-
tículo 70.1 CAC permite al declarante solicitar un examen adicional de las mercancías
cuando considere que los resultados del examen parcial de las mercancías declaradas no
son válidos para el resto de estas mercancías. Por ello decide que es correcto extender a
la totalidad de las mercancías declaradas los resultados del examen parcial realizado
sobre ellas. 

Interesa señalar que el TJUE sostiene que las disposiciones del CAC son aplicables
en materia de restituciones a la exportación dado que se trata de disposiciones aduane-
ras generales (64). Nos parece interesante poner esta apreciación en relación con la opi-
nión sostenida por el Tribunal en su Sentencia Handlbaurer (65), en la que estimó que
debe aplicarse a las restituciones a la exportación el plazo de prescripción de 4 años que
se regula en el Reglamento (CE, Euratom) 2988/1995, excluyendo de este modo la apli-
cabilidad del plazo de caducidad de tres años que se establece en el artículo 221.3 CAC.
Recordemos que esta Sentencia dio alas a la Administración española, que vio en ella
una suerte de carta blanca para aplicar en materia aduanera, cuando así le conviniese,
el plazo de prescripción más dilatado del citado Reglamento (CE, Euratom) 2988/1995,
posición que contó con el beneplácito de la Audiencia Nacional (66).

Si el Tribunal afirma ahora que las disposiciones del CAC, en su condición de norma
aduanera de carácter general, son aplicables a las restituciones a la exportación –criterio
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(63) STJUE de 24.11.2011, asunto C-323/10 a 326/10, Stolle (párrafo 87).
(64) STJUE de 24.11.2011, asunto C-323/10 a 326/10, Stolle (párrafo 101).
(65) STJUE de 24.06.2004, asunto C-278/02, Handlbaurer.
(66) Nos ocupamos extensamente de esta cuestión en IBÁÑEZ MARSILLA, S.: «El plazo para liqui-

dar en materia aduanera (y otras peculiaridades aduaneras)», Tribuna Fiscal, n.º 212, junio 2008,
págs. 30-41. Como elemento posterior a aquél trabajo, simplemente queremos dejar constancia de
la vergonzosa actitud de la Administración española en este asunto, pues continuó intentando ha-
cer valer este criterio acerca de la aplicabilidad del plazo de prescripción de 4 años en materia
aduanera aún después de que las máximas autoridades de la Comisión les evacuaran una consul-
ta advirtiendo de lo erróneo de este criterio. El documento se ocultó a los ciudadanos, que pudimos
no obstante enterarnos porque las autoridades portuguesas, quizá al constatar la proliferación de
asuntos por parte de la Administración española, formularon una cuestión similar y, para ver-
güenza nuestra, ellos tuvieron la gallardía de publicar la respuesta de la Comisión. Episodios co-
mo éste en nada favorecen a la autoridad de la Administración, por lo que sería deseable que no se
repitan en el futuro. Quede aquí la queja para que conste a quien corresponda.



que compartimos–, no se comprende bien que en aquél asunto decidiera la aplicabilidad a
estas mismas restituciones del plazo de prescripción de 4 años del Reglamento (CE, Eura-
tom) 2988/1995, puesto que aquél Reglamento dispone que el plazo que en él se regula no
se aplica cuando exista una norma sectorial que establezca un plazo inferior, que no podrá
ser inferior a tres años (67). En la Sentencia Handlbaurer el Tribunal consideró que no
existía una norma en el ámbito sectorial de las restituciones a la exportación que fijase un
plazo propio. La cuestión es que el ámbito sectorial de análisis, a la luz de la doctrina que
ahora recoge la Sentencia Stolle, hubiera debido ser el aduanero.

La Administración española, dando por sentado que las restituciones a la exportación
son una figura encuadrada en el ámbito aduanero y, en consecuencia, a la que habría
que aplicar las disposiciones del CAC, hicieron una lectura interesada de la Sentencia
Handlbaurer para interpretar que lo que en ella venía a decirse era que el plazo de 4
años era aplicable, de forma más o menos general, a cualquier asunto aduanero, siem-
pre que hubiera una «irregularidad». Pero claro, si se liquida a posteriori es porque hay
una «irregularidad», de manera que el plazo de 4 años cobraba carta de naturaleza y po-
día aplicarse a discreción.

Nos parece, en conclusión, que la Sentencia Stolle, al afirmar la aplicabilidad a las
restituciones a la exportación de las normas del CAC, contiene una corrección implícita
a la Sentencia Handlbaurer. El Tribunal sostiene que, en ausencia de norma específica
en materia de restituciones a la exportación, debe acudir a las disposiciones de carácter
general del CAC. Bienvenida sea la rectificación, aunque nos hubiese gustado encontrar
una referencia explícita a que esta doctrina supone un cambio de criterio, es decir, una
desautorización explícita de la doctrina de la Sentencia Handlbaurer. Claro que, enton-
ces, algunos contribuyentes podrían reclamar que se les devuelva lo que, al parecer, pa-
garon indebidamente.

M) Sentencia BSkyB
Con la Sentencia BSkyB (68) nos adentramos en la materia de las Informaciones

Arancelarias Vinculantes (IAV), suscitando además interesantes apreciaciones acerca
de la validez de los Reglamentos de la Comisión que contienen Notas Explicativas de la
NC que resultan ser contrarias a la propia NC.

Sky importó receptores decodificadores de televisión por satélite que incorporaban una
unidad de disco duro, preparados para recibir la señal de la plataforma digital Sky. Con-
tenían un módem que permitía la conexión a internet. La mitad de la capacidad del disco
duro se destinaba a permitir el uso del servicio de tv a la carta, en tanto que la otra mitad
permitía al usuario grabar programas, pero del propio decodificador, no de fuente externa.
El disco duro no era necesario si el usuario se limitaba a ver la programación de Sky. Sky
solicitó una Información Arancelaria Vinculante –IAV– para este equipo el 12.06.2008,
que fue clasificado en la posición 8521 90 00. Sky reclamó que debía clasificarse en la po-
sición 8528 71 13 (aparato receptor de televisión, adaptador multimedia que desempeña
una función de comunicación). El 07.05.2008 la Comisión publicó unas Notas Explicativas
de la NC, en virtud de la cual se excluía de la posición 8528 71 13 a los aparatos que in-
corporasen un dispositivo de grabación, tal como un disco duro. Ahora bien, las Notas Ex-
plicativas del SA puntualizaban que los aparatos de recepción de televisión, aun cuando
incorporasen un aparato de grabación, debían excluirse de la partida 8521 y clasificarse
en la partida 8528. En el curso del ulterior litigio, el órgano jurisdiccional planteó cuestión
prejudicial acerca de la correcta clasificación arancelaria de estos equipos.
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(67) Véase el artículo 3 del Reglamento (CE, Euratom) 2988/1995. 
(68) STJUE de 14.04.2011, asuntos C-288/09 y 289/09, BSkyB.



El TJUE observa que las posiciones 8521 90 00 y 8528 71 13 se refieren a equipos que
pueden recibir señales televisivas y grabarlas al mismo tiempo. La diferencia entre am-
bas subpartidas se encuentra en el carácter principal o accesorio de dichas funciones. La
subpartida 8521 90 00 se refiere a aparatos de grabación con una función accesoria de
receptor de televisión, mientras que la subpartida 8528 71 13 se refiere a los aparatos
receptores de televisión con una función accesoria de grabación. Conforme a la Nota n.º
3 de la Sección XVI de la NC las máquinas concebidas para realizar dos o más funciones
diferentes se clasifican según la función principal que caracterice al conjunto. Por tanto,
procede identificar cuál es la función principal de los equipos del litigio. A este respecto
señala que el hecho de que para que funcione el adaptador deba recibirse la señal de Sky
no supone que la función de receptor, por esta sola circunstancia, sea la principal, pues
función principal no es lo mismo que función indispensable. Señala el TJUE que el dis-
co duro incorporado sólo puede grabar señales del propio receptor. En este punto el Tri-
bunal introduce una consideración de carácter general: «procede recordar que el destino
del producto puede constituir un criterio objetivo de clasificación, siempre que sea inhe-
rente a dicho producto; la inherencia debe poder apreciarse en función de las caracterís-
ticas y propiedades objetivas de éste» (69).

Avanzando en el análisis acerca de la función principal del equipo, señala que es ne-
cesario tener en cuenta lo que resulta principal o accesorio desde el punto de vista del
consumidor. Y, desde este punto de vista, es claro que la función principal es la de re-
ceptor de televisión, de una señal codificada (se trata de una plataforma de pago). Sien-
do que la función principal es la de receptor de televisión, estos equipos deben clasifi-
carse en la posición 8528 71 13. Y ello conduce a apreciar que las notas explicativas de
la NC son contrarias a la NC en este punto, de modo que no procede aplicarlas. Y reali-
za una consideración de carácter general:

«conforme a reiterada jurisprudencia, aun cuando las disposiciones de un acuerdo como
el ATI no confieren a los particulares derechos que éstos puedan invocar directamente
ante el juez en virtud del Derecho de la Unión, desde el momento en que exista una nor-
mativa de la Unión en el ámbito de que se trate, la primacía de los acuerdos interna-
cionales celebrados por la Unión sobre las disposiciones de Derecho derivado impone
interpretar éstas, en la medida de lo posible, de conformidad con dichos acuerdos» (70).
Se pregunta asimismo si del hecho de que las IAV dejen de ser válidas a raíz de una

modificación de las notas explicativas de la NC (artículo 12.5(a)(ii) CAC) puede deducir-
se la obligación de que las autoridades aduaneras emitan IAV conformes con dichas no-
tas. Al respecto el TJUE recuerda que, conforme al artículo 12.1(a) y 12.2 (a) CAC, las
IAV deben facilitarse de conformidad con las Notas Explicativas de la NC desde su pu-
blicación, lo que permite una aplicación uniforme del Derecho aduanero de la UE. Por
otro lado, ha de señalarse que las Notas Explicativas de la NC carecen de fuerza vincu-
lante en Derecho. De lo anterior resulta que las autoridades están obligadas a emitir
IAV que se atengan a las Notas Explicativas de la NC y el operador que no comparta la
clasificación resultante podrá impugnarlas. Corresponderá al órgano jurisdiccional na-
cional decidir al respecto, en su caso planteando cuestión prejudicial al TJUE.

Se pregunta también si el Reglamento 1549/2006 (que modificó la NC) tuvo por efecto
dejar sin eficacia una IAV que no se ajustaba a él. Conforme al artículo 12.5(a)(i) CAC,
una IAV dejará de ser válida cuando, debido a la adopción de un Reglamento, no se ajuste
al Derecho establecido. El TJUE aprecia que cualquier Reglamento que determine o afec-
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(69) STJUE de 14.04.2011, asuntos C-288/09 y 289/09, BSkyB (párrafo 76).
(70) STJUE de 14.04.2011, asuntos C-288/09 y 289/09, BSkyB (párrafo 83).



te a la clasificación de las mercancías en la NC es capaz de producir que las IAV que sean
contrarias a él queden sin efecto. Como el Reglamento 1549/2006 suprimió la subpartida
8528 12 91, las IAV que clasificaran en ella dejaron automáticamente de ser válidas.

El Reglamento 1549/2006 no estableció un plazo durante el cual los titulares de IAV
que hubieran dejado de ser válidas debido a su entrada en vigor podrían seguir invo-
cándola. Como pregunta final, se cuestiona si debe entenderse la existencia de un plazo
tácito de mantenimiento de la validez de una IAV cuando se adopta un Reglamento que
modifica la NC, produciendo la invalidez automática de las IAV contrarias a él, y este
Reglamento no establece un plazo transitorio durante el cual tales IAV que pasan a ser
inválidas conservan su eficacia. Se plantea, en este sentido, si cabe interpretar que se
aplica en este supuesto el plazo de seis meses de extensión de la eficacia de la IAV, que
es el habitual en materia de clasificación arancelaria.

El TJUE observa que, conforme al artículo 12 del Reglamento 2658/87, la Comisión
debe adoptar anualmente un Reglamento que recoja la versión completa de la NC, que
debe publicarse, a más tardar, el 31.10 de cada año, entrando en vigor el 01.01 del año
siguiente. De ello extrae el TJUE que los operadores diligentes pueden prever y conocer
la eventualidad de una modificación del tenor o del contenido de las partidas y subpar-
tidas de la NC y del riesgo subsiguiente de pérdida de validez de las IAV. Por ese moti-
vo, no pueden invocar el principio de protección de la confianza legítima para que se les
reconozca un plazo transitorio, más allá del de entrada en vigor, durante el cual puedan
invocar una IAV que haya dejado de ser válida con arreglo al artículo 12, en aquellos
supuestos en que el Reglamento que ha modificado la NC no haya establecido tal plazo.

N) Sentencia Sony
También la Sentencia Sony (71) se ocupa de las Informaciones Arancelarias Vincu-

lantes (IAV) y, en particular, de su eficacia para terceros. Antes de proceder a examinar
esta Sentencia, conviene señalar muy brevemente las diferencias fundamentales entre
las IAV (así como las Informaciones Vinculantes sobre el Origen, IVO) y su figura equi-
valente en el ordenamiento tributario español, las consultas vinculantes (reguladas en
los artículos 88 y 89 LGT). Las diferencias a que nos referimos son las siguientes:

– Las IAV y las IVO son resoluciones administrativas impugnables (72), a diferencia
de las consultas tributarias que no son impugnables.

– Las IAV y las IVO son eficaces en toda la Unión, respecto de autoridades naciona-
les de Estados distintos a aquél en el que se ha dictado la IAV o IVO de que se tra-
te (73). De este modo, una resolución de un Estado produce efectos en todo el terri-
torio de la Unión. 

– Las IAV y las IVO sólo protegen al sujeto que formula la pregunta a las autorida-
des (el «titular» de la IAV o IVO, como lo denomina el CAC) (74), frente a las con-
sultas tributarias que protegen a cualquier sujeto que se encuentre en idéntica si-
tuación de hecho.

Justamente la Sentencia Sony que ahora examinamos precisa el último de los aspec-
tos señalados, esto es, el alcance subjetivo de las IAV. El grupo Sony cuenta con una so-
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(71) STJUE de 07.04.2011, asunto C-153/10, Sony.
(72) «Decisiones» en la jerga comunitaria (artículo 4.5 CAC) y, en consecuencia, impugnables

(artículo 243 CAC).
(73) Artículo 5.1 RACAC.
(74) Artículo 12.2 CAC.



ciedad comercializadora (SCEE) y una sociedad de servicios logísticos (SLE), sociedad
esta última que realiza las declaraciones en aduana. SLE presenta declaraciones de
aduana por su cuenta y en su nombre, en las que hace constar la subpartida arancelaria
9504 10 00 para la PlayStation 2 (PS2). En un momento posterior, SLE se opuso al pago
de los derechos resultantes alegando que la subpartida correcta era la 8471 49 90, a la
que no se aplicaban derechos. SLE alegaba que SCEE recibió el 19.10.2000 una Infor-
mación Arancelaria Vinculante (IAV) en el Reino Unido contra la que reclamó y, fruto
de este procedimiento, el 12.06.2011 obtuvo una nueva IAV de las autoridades británi-
cas conforme a la cual la PS2 debía incluirse en la subpartida 8471 49 90.

El Tribunal holandés de primera instancia consideró que SLE podía alegar la IAV ob-
tenida por SCEE en UK incluso respecto de las importaciones realizadas entre
19.10.2000 y 12.06.2001. El órgano de apelación, no obstante, albergó dudas y planteó
tres cuestiones prejudiciales ante el TJUE.

Se pregunta en primer lugar si un declarante que presenta declaraciones en nombre
y por cuenta propios puede invocar una IAV de la que es titular una sociedad vinculada.
Al respecto el TJUE considera que, conforme a los arts. 12 CAC, 10 y 11 RACAC, sólo el
titular de una IAV puede invocarla frente a las autoridades, y sólo crea derechos en fa-
vor de su titular (75). Ahora bien, el art. 10 RACAC dispone que lo en él establecido no
va en perjuicio de lo dispuesto en los arts. 5 (que regula el derecho de representación) y
64 CAC (que regula el derecho a presentar declaraciones en aduana), por lo que el titu-
lar de una IAV puede utilizarla aún cuando presente la declaración a través de un re-
presentante; y una IAV obtenida por el representante podrá ser invocada por el opera-
dor por cuenta del cual actúa el representante. Ahora bien, SLE actuó en nombre propio
y por su propia cuenta, sin el carácter de representante y, en consecuencia, no puede
alegar la IAV de la que SCEE era titular. El hecho de que SLE y SCEE formen parte del
mismo grupo no confiere a SLE la condición de representante. Por ello, el TJUE conclu-
ye que «el declarante en la aduana que presenta declaraciones de aduana en nombre y
por cuenta propios no puede invocar una IAV de la que no es él el titular, sino una so-
ciedad a la que está vinculado y por orden de la cual presentó dichas declaraciones» (76).

Se pregunta, en segundo lugar, si, a la luz de los arts. 12, 217 y 243 CAC y 11 RACAC
un sujeto puede oponerse al pago de derechos presentando una IAV emitida para las
mismas mercancías en otro Estado miembro. El TJUE observa que, conforme al art. 4.5
CAC una IAV es una decisión en el sentido del art. 243 CAC, por lo que puede ser obje-
to de recurso. Puesto que, conforme al art. 12.2 CAC y 11 RACAC, la IAV sólo es vincu-
lante para las autoridades cuando la invoca su titular o el representante de éste, cuan-
do el recurso se interpone por un sujeto distinto la IAV no puede conferirle los efectos ju-
rídicos que le corresponden. Ahora bien, la IAV puede, aún en ese caso, ser invocada co-
mo prueba. En este sentido, el TJUE ha determinado que cuando un Tribunal cuyas de-
cisiones no puedan ser objeto de recurso pretenda decidir en sentido distinto del soste-
nido en una IAV debe extremar la atención en la apreciación de la inexistencia de toda
duda razonable (77) –cabe entender que, en otro caso, deberá plantear cuestión prejudi-
cial-. Por ello el TJUE concluye que un sujeto puede oponerse al pago de derechos «pre-
sentando, como prueba, una IAV emitida para las mismas mercancías en otro Estado
miembro sin que dicha IAV pueda producir los efectos jurídicos que le corresponden». El
órgano jurisdiccional nacional deberá determinar «si las normas procesales pertinentes
del Estado miembro de que se trata contemplan la posibilidad de aportar tales medios
de prueba» (78). 
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(77) Cita en este sentido STJUE Intermodal Transport.
(78) STJUE de 07.04.2011, asunto C-153/10, Sony (párrafo 44).



Se pregunta, en tercer lugar, si una instrucción nacional que reconoce eficacia a una
IAV emitida respecto de un tercero para las mismas mercancías pudo generar la con-
fianza legítima del importador en que esa IAV sería respetada. El TJUE comienza por
observar que «el principio de protección de la confianza legítima no puede invocarse en
contra de un precepto preciso de un texto de Derecho de la Unión, y el comportamiento
de una autoridad nacional encargada de aplicar el Derecho de la Unión que está en con-
tradicción con este último no puede infundir, en un operador económico, la confianza le-
gítima en que se podrá beneficiar de un trato contrario al Derecho de la Unión» (79). Da-
do que el art. 12 CAC establece con precisión los requisitos, valor jurídico y duración de
la validez de las IAV y el art. 10 RACAC precisa que sólo el titular de la IAV o su repre-
sentante podrán invocarla, la autoridades holandesas actuaron contraviniendo el Dere-
cho de la Unión al conferir a la IAV el mismo valor tanto si se alegaba por su titular co-
mo por un tercero y, al actuar así, no pudieron generar confianza legítima.

Esta última precisión despeja cualquier duda que pudiera suscitarse acerca de la po-
sible extensión subjetiva de los efectos de las IAV e IVO en el ordenamiento español, de-
rivado de una interpretación integradora con las normas relativas a las consultas tribu-
tarias en nuestra LGT. En efecto, no cabe extender de forma automática la eficacia de
una IAV o IVO a terceros que se encuentren en la misma situación fáctica que el sujeto
que formuló la solicitud, a diferencia de lo que ocurre con nuestras consultas tributa-
rias. Lo que sí cabe, por el contrario, es atender al criterio manifestado en la IAV o IVO
como elemento relevante a la hora de determinar la correcta interpretación de la norma
–de clasificación o de origen– a la que se refieren. 

5. INVALIDACIÓN DE UNA DECLARACIÓN ADUANERA

Ñ) Sentencia DP Grup
La Sentencia DP Grup (80) nos enfrenta a la naturaleza –y régimen jurídico– de los

actos en el procedimiento de liquidación aduanera. En particular, a la relevancia jurídi-
ca del acto de aceptación de la declaración y del acto de concesión del levante.

DP Grup presenta una declaración en aduana en la que hace constar una partida
arancelaria que, previamente a la declaración, ha sido cuestionada por las autoridades,
que extraen muestras para examinarlas en el laboratorio. DP Grup hace constar este
extremo mediante nota en el reverso de la declaración. Las autoridades admiten la de-
claración y se concede el levante sin comprobación, por lo que la cantidad a ingresar –li-
quidación presunta, art. 71.2 CAC– es la consignada en la declaración por derechos de
aduana e IVA. 

Posteriormente, a resultas de lo determinado por el laboratorio, se establece que la
partida declarada es incorrecta y se procede a contraer a posteriori y a sancionar a la
empresa por la declaración incorrecta. DP Grup recurre porque considera que las auto-
ridades, al aceptar la declaración y conceder el levante, han confirmado la partida de-
clarada, generando derechos y obligaciones al declarante y siendo un acto impugnable.

El tribunal nacional de primera instancia inadmitió el recurso de DP Grup al apre-
ciar que la aceptación de la declaración no es un acto recurrible. En cambio, el Tribunal
de apelación apreció que la aceptación de la declaración sí es un acto administrativo re-
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(79) STJUE de 07.04.2011, asunto C-153/10, Sony (párrafo 47, en el que además cita varias
STJUE en este sentido).

(80) STJUE de 15.09.2011, asunto C-138/10, DP Grup.



currible y devolvió el asunto a la primera instancia para que resolviera de nuevo. Este
Tribunal de primera instancia plantea entonces las cuestiones prejudiciales al TJUE.
En concreto, se pregunta: 1) Si, al admitir una declaración en aduana, conforme al art.
63 CAC, las autoridades deben limitarse a un control de los documentos presentados
cuando ha surgido una duda y se considera necesario un dictamen pericial; 2) Si la ad-
misión de la declaración aduanera debe considerarse una decisión –término con el que
se designa a una resolución recurrible, artículo 243 CAC–, en particular cuando se adop-
tó únicamente a partir de los documentos presentados, pese a existir una duda previa
acerca de la correcta clasificación y se había determinado que la información declarada
era incompleta, tomándose muestras de la mercancía para su análisis; 3) A la luz del
art. 63 CAC, ¿es impugnable la admisión de la declaración en aduana o no?

El TJUE reformula las cuestiones planteadas y, en lugar de contestarlas, se auto-
plantea si una declaración en aduana puede ser anulada tras el levante (y no si la ad-
misión de la declaración puede ser anulada). Para responder, el Tribunal comienza por
establecer que la declaración es un acto unilateral que no constituye una «decisión». La
normativa aduanera no obliga a las autoridades a comprobar de forma sistemática los
datos declarados antes de la admisión de la declaración. Conforme al 199.1 RACAC, la
declaración constituye un compromiso del declarante respecto a la exactitud de lo decla-
rado. La admisión de la declaración no supone que las autoridades acepten esa exacti-
tud. El declarante, para cumplir correctamente sus obligaciones, tiene la oportunidad
de solicitar previamente una información arancelaria vinculante.

En principio, la declaración es irrevocable una vez ha sido admitida. Aunque no se
contempla la anulación de la declaración, el art. 66 CAC contempla la invalidación de la
declaración, que una vez concedido el levante sólo se admite en determinados supuestos,
definidos en el art. 251 RACAC. La invalidación debe solicitarse ante las autoridades,
no ante los tribunales, que deberán pronunciarse de forma motivada y cuya decisión se-
rá impugnable. Conforme al art. 66.3 CAC, la invalidación de la declaración «no tendrá
ninguna consecuencia sobre la aplicación de las disposiciones sancionadoras vigentes».
Finalmente, el Tribunal aprecia que un Tribunal nacional no queda vinculado por las
apreciaciones de un Tribunal superior –aunque estas se configuren como vinculantes
conforme al derecho nacional– cuando tales apreciaciones sean contrarias a la interpre-
tación del Derecho de la Unión que realice el TJUE.

Concluye el TJUE que un declarante no puede solicitar a un órgano jurisdiccional la
anulación de una declaración cuando ésta sea admitida por las autoridades, pero sí po-
drá solicitar ante las autoridades que la declaración sea invalidada, aún después de la
concesión del levante, y las autoridades deben atender esta solicitud mediante una deci-
sión motivada.

En nuestra opinión el TJUE ha eludido contestar a lo que se le preguntaba, conve-
nientemente pasando por alto que, no sólo se admitió la declaración aduanera, sino que
se concedió el levante de las mercancías, acto al que jurídicamente se vincula una liqui-
dación presunta cuyo contenido coincide con el manifestado en la declaración (artículo
221.2 CAC). Por tanto, sí parece que existe una decisión impugnable. El TJUE omite
analizar los efectos jurídicos que deben derivarse de la actuación administrativa, que
determina la exigibilidad de una deuda. En cierto modo creemos que contradice la lógi-
ca de la Sentencia Aurubis (que examinamos en el punto R), pues pasa por alto la rele-
vancia de la actividad administrativa para que nazca la deuda, relevancia que explica
que sólo entonces comiencen a computar los períodos de pago. En este caso, por el con-
trario, al negar relevancia a la actividad administrativa, parece asimilar la declaración
aduanera a una autoliquidación. Pensamos, en definitiva, que el TJUE ha evitado una
pregunta incómoda porque no tiene demasiado clara su respuesta.
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Las Conclusiones del Abogado General, por el contrario, sí aprecian que la aceptación
de la declaración aduanera es una «decisión» y que, como tal, es un acto impugnable (81).
Coincidimos plenamente con su análisis acerca de que la aceptación es un acto –decisión–
para el que el ordenamiento permite una discrecionalidad mínima, en la medida en que
en ese momento del procedimiento se hace primar la seguridad jurídica y la celeridad. La
aceptación comporta únicamente un control formal de los requisitos documentales que la
norma exige a la declaración –es decir, que se aportan todos los datos que la norma exige–,
pero no un control material –es decir, el contraste de esos datos que se manifiestan con la
realidad–. Lo que ya no compartimos es la respuesta del Abogado General (AG) a la terce-
ra de las cuestiones formuladas, la relativa a si la aceptación de la declaración –como «de-
cisión»– es un acto impugnable. El AG sostiene que la aceptación puede ser impugnada,
pero «siempre y cuando el motivo de impugnación se dirija a la comprobación por parte de
la administración aduanera de alguna de las condiciones constitutivas de la aceptación,
tal como las enumera el citado artículo 63», es decir, una impugnación limitada a contro-
lar la corrección del control formal realizado por las autoridades. Nos parece que esta es
una solución artificiosa e innecesaria. Artificiosa porque el ordenamiento no prevé causas
tasadas de impugnación. Innecesaria porque pensamos que los propios argumentos pre-
vios del AG dan la clave: el deudor debe poder impugnar la aceptación y, al resolver su re-
curso, debe tenerse en cuenta que la decisión administrativa es una decisión sometida a
las restricciones que impone la seguridad jurídica y la celeridad. Por tanto, no le es exigi-
ble la exactitud (no hay actividad de contraste con la realidad material). El ordenamiento
confía la exactitud a un momento posterior, que es justamente el que viene precedido de
las actividades de control. Así pues, la Administración no puede quedar vinculada más
allá que en aquella medida en que ha podido ejercer su potestad. De manera que, nos pa-
rece, en la impugnación se pueden discutir cuestiones de fondo –la correcta clasificación
aduanera, en este caso– pero al hacerlo se atenderá a la realidad material, no a la limita-
da realidad formal de la que la Administración pudo disponer en ese momento. Es decir,
en la impugnación la Administración podrá hacer valer su ulterior conocimiento acerca de
la correcta clasificación aduanera, del cual carecía al aceptar la declaración, y el recurso
debe decidirse sobre estas premisas, las de una información más perfecta que el ordena-
miento sólo permite en un momento posterior. Por ello, creemos que no es necesario limi-
tar los motivos de impugnación, como sostiene el AG, sino limitar los motivos por los cua-
les le son imputables vicios al acto de admisión.

De lo anterior no se sigue que la Administración pueda desentenderse de sus actos,
en este caso del acto de aceptación de la declaración. Lo que intentamos transmitir es
que a la Administración sólo se le puede imputar una actuación jurídicamente incorrec-
ta en la medida en que haya realizado un ejercicio incorrecto de sus potestades, lo que
implica que si esas potestades no han podido desplegarse porque así lo establece el or-
denamiento, entonces la actuación administrativa no merece reproche. Nos parece rele-
vante para aclarar esta idea el caso planteado en la Sentencias Foto-Frost y Hewlett
Packard (82). En aquél asunto los documentos aportados por el declarante revelaban
una contradicción entre los datos que se suministraban y la clasificación arancelaria
que se declaraba. El Tribunal sostuvo que había existido un error de las autoridades en
el sentido del artículo 220.2.b) CAC, puesto que las autoridades hubieran podido descu-
brir, a partir del mero cotejo de los datos declarados (tanto en la declaración como en los
documentos que la acompañaban), la incoherencia en que había incurrido el declarante.
En estas circunstancias la aceptación, por sí misma, pensamos que adquiere relevancia
porque la Administración no ha realizado de forma diligente el control formal que en es-
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(81) Conclusiones del AG (Pedro CRUZ VILLALÓN) de 09.06.2011, asunto C-138/10, DP Grup.
(82) Sentencia TJUE de 22.10.1987, asunto C-314/85, Foto-Frost (párrafo 24) y STJUE de

01.04.1993, asunto C-250/91, Hewlett Packard (párrafo 19).



ta fase del procedimiento debe llevar a cabo, en la medida en que no ha explotado dili-
gentemente la información que ha tenido a su disposición. En la primera de las Senten-
cias citadas, Foto-Frost, el Tribunal lo expresa así:

«A este respecto, procede rechazar el argumento de la Comisión según el cual las mis-
mas autoridades aduaneras no cometieron ningún error, sino que se limitaron en un
primer momento a admitir como exactos los datos que figuraban en la declaración de
Foto-Frost, tal como los autoriza el artículo 10 de la Directiva 79/695/CEE del Conse-
jo, ya citada. Se deduce en efecto de dicha disposición que cuando los derechos se han
calculado según los datos no verificados de la declaración en aduana, se puede proce-
der posteriormente a un control de esta declaración y a una rectificación del importe
de los derechos fijados. En el caso de autos, tal como la misma Comisión reconoció en
sus observaciones y en su respuesta a una cuestión formulada por el Tribunal de Jus-
ticia, la declaración de Foto-Frost contenía todos los datos fácticos necesarios para la
aplicación de la normativa en cuestión y éstos eran correctos. Teniendo en cuenta ta-
les circunstancias, el control a posteriori al que procedieron las autoridades aduane-
ras alemanas no ha podido revelar ningún nuevo elemento. Es evidente pues, que se
debió a un error de las mismas autoridades aduaneras en la aplicación inicial de la
normativa en cuestión el que los derechos no se percibieran en el momento de la im-
portación de las mercancías» (83).
Creemos que la opinión que expresa el AG en el caso DP Grup no encaja con esta doc-

trina del TJUE, pues parece indicar que la Administración puede limitarse a cotejar que
los documentos exigidos están y aparecen cumplimentados, pero que no le es exigible
que controle que su contenido es coherente. Ello no obstante, la solución a que se llega a
partir de las premisas expuestas para el caso que motiva nuestro análisis –el de la Sen-
tencia DP Grup– no difiere de la solución que se deriva de las conclusiones del AG: la
aceptación de la declaración no es nula en el supuesto que se examina, sino válida, pues
ningún reproche jurídico puede hacerse a la Administración. Y ello a pesar de que aque-
llo aceptado no corresponde a la realidad material. Si lo que pretende discutirse es la
clasificación arancelaria (y nosotros no vemos obstáculo a que ello pueda tener lugar en
el marco de la impugnación de la aceptación), entonces esta cuestión debe ser decidida
atendiendo a esa realidad material, sin que la aceptación de la declaración le sea oponi-
ble a la Administración cuando, como ocurre en este caso, la misma fue realizada cum-
pliendo correctamente los mandatos a los que el ordenamiento sujeta este acto.

6. DEVOLUCIÓN Y CONDONACIÓN DE DERECHOS

O) Sentencia Bolton Alimentari
En materia de devolución y condonación, al margen de la Sentencia Berel ya exami-

nada (punto B), nos encontramos asimismo con la Sentencia Bolton Alimentari (84). En
este caso, la devolución de derechos se fundamenta en una situación excepcional surgi-
da en el marco de la gestión de un contingente arancelario. 

Los hechos del caso son como sigue. La Comisión estableció un contingente de atún
que se abrió en domingo. Las oficinas de la Aduana en Italia están cerradas en domingo,
lo cual impidió a Bolton introducir mercancías en la fecha de apertura del contingente.
Cuando se admitió la declaración aduanera de Bolton, el lunes, el contingente ya se en-
contraba agotado.
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La Comisión deniega la aplicabilidad del contingente a Bolton porque el art. 308 bis
RACAC ordena la asignación de contingentes por orden cronológico. Existe una excep-
ción al estricto orden cronológico para los días 1, 2 y 3 de enero, pero es solamente apli-
cable en esas fechas. El TJUE considera que es correcta la interpretación estricta de es-
ta excepción que realiza la Comisión. Tampoco era exigible a las autoridades italianas
que solicitaran una suspensión de la apertura del contingente, entre otras razones por-
que no parece que la Comisión pueda conceder tal solicitud de suspensión y, por otro la-
do, no cabe supeditar la apertura de un contingente en toda la Unión a las particulari-
dades existentes en un Estado miembro.

Por tanto, queda cerrada cualquier posibilidad de que Bolton tenga acceso al disfrute
del contingente. Por ello el Tribunal se dirige a explorar otra vía, la de la devolución de
derechos. En este sentido, comienza por precisar que son las propias autoridades adua-
neras italianas quienes ostentan la competencia para decidir la devolución de derechos
en un caso como este (art. 239.2 CAC y 899.2 RACAC).

Finalmente, el Tribunal aprecia que no puede oponerse a la devolución el argumento
de que tal decisión tendría como consecuencia ampliar el contingente más allá de su lí-
mite cuantitativo, pues nada en el artículo 239 CAC indica que no sea aplicable en si-
tuaciones como la del litigio. El Tribunal reitera que el artículo 239 CAC es una «cláu-
sula general de equidad», y procede en equidad poner remedio a la situación planteada
en el litigio. Si se interpretara lo contrario habría de concluirse que la normativa adua-
nera de la Unión no permite tener en cuenta la situación de desventaja en la que se en-
contró el importador, lo que sería contrario al objetivo de esta disposición. Por otro lado,
señala que corresponde al órgano jurisdiccional nacional decidir si estamos ante una si-
tuación especial que resulta de circunstancias que no suponen ni maniobra ni negligen-
cia manifiesta por parte del interesado, en el contexto del artículo 239 CAC y 899.2 RA-
CAC. Aunque Bolton se halla en la misma situación que los demás operadores estable-
cidos en Italia, ello no impide que su situación se considere excepcional respecto de los
demás operadores de la Unión.

El reconocimiento de la existencia de una «situación especial» en estas circunstan-
cias, que afectan potencialmente a cualquier operador establecido en Italia, nos teme-
mos que no encaja con una jurisprudencia anterior del propio TJUE y del TJUE de Pri-
mera Instancia conforme a la cual una «circunstancia de naturaleza objetiva y aplicable
a un número indefinido de operadores económicos» no podía erigirse en «situación espe-
cial» a los efectos de la concesión de la condonación o devolución de derechos (85). Por
ello, cabe interpretar que, con esta Sentencia, el Tribunal cambia su criterio a este res-
pecto, elemento al que deberá prestarse en el futuro puesto que puede flexibilizar la
apreciación de la concurrencia del requisito de la «situación especial».

P) Sentencia Saupiquet
Aunque no se trata de una Sentencia del TJUE sino del Tribunal General de la UE,

conviene que refiramos la recaída en el caso Saupiquet (86) por tratarse de hechos aná-
logos a los analizados en la STJUE Bolton, relativos a los problemas derivados de la
apertura del contingente de atún en domingo con las oficinas aduaneras cerradas –en
este caso en Francia–, produciéndose la circunstancia de que el lunes el contingente se
hallaba ya agotado.
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(85) Véanse la STJUE de 26.03.1987, asunto 58/86, Coopérative Agricole d’Approvisionnement
des Avirons (párrafo 22) y STJUE de 1ª Instancia de 18.01.2000, asunto T-290/97, Mehibas (párra-
fo 80).

(86) STGUE de 24.11.2011, asunto T-131/10, Saupiquet. En el momento de elaborar este tra-
bajo la Sentencia no se hallaba disponible en español (hemos trabajado sobre la versión en francés).



En este caso Saupiquet solicita la devolución de derechos conforme a lo dispuesto en
el art. 239 CAC, atribuyendo la situación especial que requiere este precepto al incum-
plimiento de sus obligaciones por parte de la Comisión por impedir un acceso igual y no
discriminatorio al contingente. La Comisión, según alega Saupiquet, no ejerció adecua-
damente sus competencias a la hora de regular y gestionar el contingente (al disponer
que se abriera en domingo; al no establecer medidas para no perjudicar a los operadores
de Estados cuyas Administraciones no operaran en domingo; al no igualar en trato las
solicitudes formuladas en domingo y lunes), y considera que conculcó el principio de no
discriminación. La Comisión rechaza estas alegaciones, señalando que gestionó este
contingente conforme a las reglas de los arts. 308 a 308 quater CAC (que establece el cri-
terio de acceso al contingente por orden de entrada).

El TGUE se remite a la ya mencionada STJUE Bolton y aprecia que los referidos ar-
tículos no se oponen a que un operador quede excluido del contingente cuando éste se
haya agotado en el mismo día de su apertura, aunque sea domingo; y que no es oponible
a la Comisión que algunas Administraciones no operen en domingo. Por ello rechaza las
alegaciones de la demandante, incluida también la relativa a la infracción del principio
de no discriminación, pues la Comisión ha aplicado la misma regla a todos los operado-
res (por orden de entrada) y no le es imputable el cierre dominical en algunos Estados.
Considera el Tribunal que tampoco corresponde a la Comisión paliar los efectos de ese
cierre. A la luz de la STJUE Bolton, observa el TGUE que corresponde a las autoridades
nacionales remediar estas situaciones mediante la aplicación del art. 239 CAC. Así
pues, hace suya la doctrina conforme a la cual estamos ante una situación especial que
merita una devolución de derechos, pero niega que esa pretensión pueda fundarse en un
incumplimiento por parte de la Comisión en el ejercicio de sus potestades de gestión del
contingente.

La Sentencia Saupiquet realiza una consideración de carácter general que pensamos
merece ser destacada, al señalar que es jurisprudencia constante que los Considerandos
de un acto de la Unión carecen de valor jurídico vinculante y no pueden ser válidamen-
te invocados para derogar disposiciones de propio acto de que se trate (87).

7. CONTROL A POSTERIORI. ORIGEN DE LAS MERCANCÍAS 

Q) Sentencia Afasia
La Sentencia Afasia (88) se enfrenta a un supuesto de actuaciones de investigación

posteriores a la concesión del levante de las mercancías («control a posteriori» en la jer-
ga aduanera) dirigidas a determinar la veracidad del origen declarado para las mismas.

Afasia introduce productos textiles que declara originarios de Jamaica, para los que
aporta certificados de origen EUR1. La OLAF realiza una misión de comprobación en
Jamaica y constata que el fabricante incumple los criterios de origen, puesto que las
mercancías se fabrican a partir de elementos acabados de origen chino o, en otros casos,
eran textiles chinos acabados. Se constata, a juicio de la OLAF, que los fabricantes ja-
maicanos realizaron declaraciones falsas sobre el origen a las autoridades a fin de obte-
ner los certificados, cuya falsedad hubiera resultado muy difícil de detectar. A la vista
de estos datos, las autoridades jamaicanas concluyen que los certificados EUR1 son in-
exactos y nulos. Se procedió, en consecuencia, a realizar una nueva liquidación de dere-
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(87) STGUE de 24.11.2011, asunto T-131/10, Saupiquet (párrafo 35).
(88) STJUE de 15.12.2011, asunto C-409/10, Afasia.



chos («contracción a posteriori»), atendido que las mercancías no debían beneficiarse del
régimen preferencial ACP (se designa así al sistema de preferencias que la UE estable-
ce con diversos países de las regiones África-Caribe-Pacífico). Afasia opone que no pue-
de aportar evidencias del origen jamaicano a causa del huracán padecido en aquél país
en 2004. Frente a esto, la OLAF observa que el origen chino se determinó a partir de
otras fuentes; documentos de transporte, datos recabados de las autoridades jamaica-
nas y de las autoridades chinas. También alega Afasia que correspondía a las autorida-
des jamaicanas (y no a la OLAF) determinar el origen de las mercancías, por lo que los
certificados no fueron anulados debidamente. 

Se plantea una primera cuestión prejudicial acerca de si, conforme al artículo 32 del
Protocolo ACP, la Comisión puede realizar un control de origen por sí misma, aunque
cuente con apoyo de las autoridades locales, y si los resultados de tal control son válidos.
Ha de tenerse en cuenta que, como ocurre generalmente el los acuerdos preferenciales
bilaterales o multilaterales, el país de exportación se reserva la competencia para de-
terminar el origen, de manera que la Comisión no era competente para determinar el
origen jamaicano, sino las propias autoridades jamaicanas.

Al respecto el TJUE recuerda que:
– «el sistema de cooperación administrativa establecido por un protocolo que enuncia,

en un anexo de un acuerdo concluido entre la Unión y un Estado tercero, reglas rela-
tivas al origen de productos se basa en una confianza mutua entre las autoridades de
los Estados miembros de importación y las del Estado de exportación» (89).

– «En particular, respecto del control a posteriori de los certificados EUR.1 expedidos
por el Estado de exportación, las conclusiones a las que llegan las autoridades de
ese último se imponen a las autoridades del Estado miembro de importación. En
efecto, la cooperación establecida por un protocolo relativo al origen de productos
únicamente puede funcionar si el Estado de importación reconoce las apreciaciones
llevadas a cabo legalmente por las autoridades del Estado de exportación (90).

Aprecia el TJUE que, conforme al art. 32.7 Protocolo ACP, la Comisión puede proceder
a un control de origen aunque no lo haya solicitado el Estado miembro de importación.

Por otro lado, observa el TJUE que el Protocolo permite al Estado ACP invitar a la Co-
misión a participar en las investigaciones como, según aprecia el Tribunal, ocurrió en el
presente asunto donde consta una invitación del gobierno jamaicano, por lo que no estamos
ante una intromisión en asuntos internos de Jamaica. Las normas no especifican cómo
puede realizarse esa participación de la Comisión, por lo que observa el TJUE que cabe que
la OLAF asuma la realización de las investigaciones, en cuyo caso el Estado ACP debe re-
conocer, de modo inequívoco y por escrito, que hace suyos los resultados de la investigación
para que estos sean válidos, mediante firma y fecha, siendo irrelevante la circunstancia de
que tales extremos consten en un documento con membrete de la OLAF. El acta de la in-
vestigación de la OLAF firmada por el Estado ACP en la que se determina la nulidad de los
certificados, una vez comunicada a las autoridades nacionales, es oponible a estas. 

Se plantearon dudas acerca de la capacidad y competencia de la persona que firma en
representación de Jamaica. A este respecto, el TJUE considera que esta es una cuestión
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(89) STJUE de 15.12.2011, asunto C-409/10, Afasia (párrafo 28, citando en este sentido las
Sentencias de 09.02. 2006, Sfakianakis, C-23/04 a C-25/04, párrafo 21, y de 01.07. 2010, Comi-
sión/Alemania, C-442/08, párrafo 70).

(90) STJUE de 15.12.2011, asunto C-409/10, Afasia (párrafo 29, citando en este sentido las
Sentencias de 17.07.1997, Pascoal & Filhos, C-97/95, párrafo 33; de 01.07. 2010, Comisión/Ale-
mania, C-442/08, párrafos 72 y 73; y de 25.02. 2010, Brita, C-386/08, párrafo 62).



que corresponde dilucidar al tribunal nacional. En atención a las consideraciones ante-
riores, el TJUE concluye respondiendo a la cuestión prejudicial planteada que «el artí-
culo 32 del Protocolo n.º 1 debe interpretarse en el sentido de que los resultados de un
control a posteriori acerca de la exactitud del origen de las mercancías indicado en los
certificados EUR.1 expedidos por un Estado ACP y que consistieron esencialmente en
una inspección llevada a cabo por la Comisión, y más precisamente por la OLAF, en di-
cho Estado y por invitación de este último, vinculan a las autoridades del Estado miem-
bro en el que se importan las mercancías, siempre que, extremo que corresponde apre-
ciar al tribunal remitente, dichas autoridades hayan recibido un documento que reco-
nozca de modo inequívoco que ese Estado ACP hace suyos dichos resultados» (91).

Se pregunta asimismo si el importador puede oponerse a la contracción a posteriori fun-
dándose en que se desconoce si el vicio respecto al origen lo padecen todas o sólo parte de
las mercancías importadas. La duda deriva del hecho de que el acta de la OLAF señalaba
que era posible que algunas de las mercancías fueran efectivamente de origen jamaicano.

A este respecto el TJUE observa que «cuando un control a posteriori no permite con-
firmar el origen de la mercancía que se indica en el certificado EUR.1, procede llegar a
la conclusión de que es de origen desconocido y que, por consiguiente, se concedieron in-
debidamente el certificado EUR.1 y el arancel preferencial» (92). Por tanto, un importa-
dor no puede alegar un origen desconocido para oponerse a la contracción a posteriori.
La contracción a posteriori de derechos de aduana es la reacción normal cuando el con-
trol no permite confirmar el origen preferencial. Conforme al art. 220.2.b) CAC, estamos
ante un error de las autoridades (las autoridades jamaicanas que certificaron el origen),
pero ese error no es activo sino que fue inducido por las falsas indicaciones suministra-
das por el exportador, cuya falsedad era desconocida por las autoridades jamaicanas,
que no podían razonablemente saberlo.

El TJUE aprecia que no cabe aplicar a Afasia la doctrina del asunto Beemsterboer
(93), pues el incumplimiento de la obligación de conservar los documentos que acreditan
el origen que corresponde al exportador se ha incumplido en el presente asunto por cau-
sa de fuerza mayor, el huracán padecido en Jamaica en 2004. Ahora bien, la falsedad del
origen jamaicano fue determinada por la OLAF a partir de otras fuentes de información,
no del exportador. Las autoridades jamaicanas decidieron anular los certificados de ori-
gen. Por ello el TJUE concluye que el importador no puede oponerse a la contracción a
posteriori con el argumento de que no es posible descartar que parte de las mercancías
fueran efectivamente originarias de Jamaica.

La Sentencia Afasia supone un importante espaldarazo a la actividad de comproba-
ción del origen por parte de la OLAF en terceros países. Basta con que el país de expor-
tación lo «autorice» (tengamos en cuenta que las presiones de la UE para que ello ocurra
pueden ser muy intensas) y que suscriba formalmente los resultados de la investigación
para que se entienda respetado el reparto de competencias. Lo cual significará que ese
reparto de competencias va a traducirse en una formalidad en la generalidad de los su-
puestos, asumiendo la OLAF la labor material de comprobación del origen. Creemos
que, para evitar actuaciones de la OLAF al margen de la legalidad, los Tribunales de-
bieran ser rigurosos a la hora de exigir que, al menos, los requisitos formales se cum-
plan escrupulosamente y que la OLAF acredite sus afirmaciones de parte con pruebas
suficientes.
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(91) STJUE de 15.12.2011, asunto C-409/10, Afasia (párrafo 40).
(92) STJUE de 15.12.2011, asunto C-409/10, Afasia (párrafo 44; cita en este sentido STJUE

C-12/92, párrafos 17 y 18; C-153/94 y C-204/94, párrafo 16, y C-293/04, párrafo 34).
(93) STJUE de 09.03.2006, asunto C-293/04, Beemsterboer.



8. CONTRACCIÓN A POSTERIORI. INTERESES DE DEMORA

R) Sentencia Aurubis
La Sentencia Aurubis (94) nos aclara una relevante cuestión en materia de intereses

de demora que no aparece regulada de forma expresa en la norma aduanera. Se trata de
determinar si las autoridades pueden exigir intereses desde el momento en que nace la
deuda (que, en el supuesto de que se trata, es el momento en que se acepta la declara-
ción inicial de despacho) o sólo desde que concluye el período de pago. No pase desaper-
cibido que esta cuestión entronca con la estructura de gestión de los tributos aduaneros
que, si bien son de liquidación administrativa (el declarante se limita a incluir en su de-
claración un «cálculo estimativo» del importe de los derechos), presentan elementos pro-
pios, dado que la liquidación puede ser presunta, al permitir que se disponga que la con-
cesión del levante supone, de parte de las autoridades, la confirmación del cálculo que se
indica en la declaración como cuota del tributo (95). 

El supuesto que se plantea a la consideración del Tribunal se refiere a un operador, Au-
rubis, que despacha unas mercancías a libre práctica y toma como precio en el que basa el
valor en aduana un precio provisional facturado por el vendedor. Posteriormente el ven-
dedor ajusta ese precio mediante la emisión de una factura definitiva. Aurubis comunica
de forma espontánea a la Administración el nuevo precio a los efectos de que pueda re-de-
terminar el valor en aduana. La Administración procede a contraer a posteriori en con-
cepto de IVA a la importación y exige intereses por el período comprendido entre el mo-
mento del nacimiento de la deuda (desde la aceptación de la declaración en aduana inicial)
hasta el momento del pago. La Administración aplica esta regla en el marco del IVA a la
importación, que en la Ley búlgara se remite a las disposiciones aduaneras.

El TJUE en primer lugar estima que la cuestión prejudicial es admisible a pesar de
que se trata de enjuiciar un asunto sometido a la legislación interna búlgara (Ley del
IVA) en la medida en que se dilucida –por remisión– la interpretación de una norma co-
munitaria –la norma aduanera–.

Como hemos anticipado, la cuestión a dilucidar estriba en si las autoridades pueden
exigir intereses desde el momento en que nace la deuda o sólo desde que concluye el pe-
ríodo de pago. El TJUE interpreta que, conforme al art. 232.1.b) CAC (que dispone que
se percibirá un interés de demora «cuando no se haya abonado el importe de derechos en
el plazo establecido»), los intereses sólo son exigibles desde la conclusión del período de
pago. Argumenta, además, que el art. 232.2.c) establece que las autoridades pueden re-
nunciar a exigir el pago de intereses cuando el pago se produce dentro de los cinco días
posteriores a la conclusión del plazo previsto para el pago, lo que indica que el plazo en
el que se está pensando respecto al devengo de intereses es el que se inicia con la con-
clusión del plazo de pago.

Se pide asimismo al Tribunal que aclare si, conforme al art. 214.3 CAC, las autorida-
des no pueden imponer el pago de intereses respecto del período comprendido entre el
momento de la declaración inicial y el momento en que se realiza la contracción a poste-
riori de esa deuda. A este respecto, el art. 214 CAC remite a la exigencia de intereses en
los casos y condiciones «establecidos por las disposiciones adoptadas según el procedi-
miento del Comité» (96). En el RACAC, el art. 519.1 prevé la exigencia de intereses pa-
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(94) STJUE de 31.03.2011, asunto C-546/09, Aurubis.
(95) Artículo 221.2 CAC.
(96) La remisión a las «disposiciones adoptadas según el procedimiento del Comité» es general-

mente una remisión a los Reglamentos de la Comisión (si bien la Comisión puede servirse de ins-
trumentos distintos). Debe diferenciarse de la remisión a las «disposiciones aplicables», que es la
expresión que suele utilizarse para dar entrada a las normas nacionales aplicables.



ra otros supuestos, pero no para este. Por ello, entiende el Tribunal que no puede basar-
se en el art. 214 CAC la exigencia de intereses para el plazo comprendido entre la decla-
ración inicial y la contracción a posteriori.

Se pregunta finalmente al Tribunal si las autoridades pueden aplicar una sanción no
prevista en el ordenamiento nacional. Para aclarar el alcance de esta cuestión debemos
precisar que, en la Sentencia Hannl (97), con dudosa técnica, el TJUE se refirió a los in-
tereses de demora como una medida sancionadora. Respecto de esta cuestión, el Tribu-
nal aprecia que, a falta de normas comunitarias sancionadoras, los Estados miembros
pueden establecer sus propias sanciones, siempre que al hacerlo respeten el Derecho de
la Unión y sus principios generales. Entre tales principios se encuentra el de legalidad
de delitos y penas, que «exige que la ley defina claramente las infracciones y las penas
que las reprimen» (98). Por ello, concluye que las autoridades no pueden aplicar una
sanción no prevista expresamente en una ley interna.

Examinado el asunto a la luz de la normativa española, cabe señalar que la interpre-
tación del Tribunal guarda coherencia con la estructura de un tributo de liquidación ad-
ministrativa, por contraposición a los tributos autoliquidados. Con todo, cabe cuestio-
narse si conforme a la LGT, que dedica su artículo 26 a la regulación de los intereses de
demora, en un supuesto como éste habrían de exigirse intereses de demora. Obsérvese a
este respecto que, en la LGT, la presentación de una declaración tardía también com-
porta el devengo de intereses. En este sentido, la declaración aduanera debe presentar-
se, a partir de la fecha de la declaración sumaria, dentro del plazo de 45 días – respecto
de mercancías transportadas por vía marítima– o 20 días –para mercancías transporta-
das por vía distinta de la marítima–, según dispone el artículo 49 CAC. Pues bien, aún
cuando un declarante aporte datos que afecten al importe de la deuda con posterioridad
a esos plazos habrá de entenderse que, en materia aduanera, no resultan exigibles inte-
reses de demora, conforme al criterio que sienta esta Sentencia, y en contra de lo que re-
sultaría del artículo 26 LGT. Por ello, nos encontramos con una nueva especialidad
aduanera en este punto. 

Queda todavía por despejar si cabría, en un supuesto como el examinado en la Sen-
tencia que comentamos, la aplicación de los recargos del artículo 27 LGT (recargos por
declaración extemporánea sin requerimiento previo). En este punto cobra relevancia la
observación que hemos realizado acerca del contenido que debe atribuirse a la remisión
que hace el TJUE a las normas «sancionadoras» de los Estados. Si para el TJUE los in-
tereses de demora participan de esta naturaleza, con mayor razón habría de apreciarse
que lo hacen, a estos efectos, los recargos del artículo 27 LGT. Ello nos llevaría a la con-
clusión de que, dado que este sistema de recargos cumple con los requisitos derivados
del principio de legalidad y tipicidad, la doctrina del Tribunal conduce a que sí sería ad-
misible su aplicación en estos supuestos. Solución que no deja de suscitar alguna inco-
modidad, dado que para llegar a ella hemos de partir de la consideración de que nos en-
contramos ante normas sancionadoras –el Tribunal deja claro que las normas naciona-
les no pueden establecer la exigencia de intereses en estos casos–, por más que ello sea
con el peculiar sentido con el que el Tribunal utiliza este término en este contexto. Pero,
de otro lado, la adscripción de los recargos del artículo 27 LGT a la categoría de las nor-
mas sancionadoras no cabe desde la perspectiva interna, pues el Tribunal Constitucio-
nal ha aclarado reiteradamente que no caben en nuestro ordenamiento sanciones de
plano o automáticas, exigiendo en todo caso un elemento subjetivo cuyo contenido míni-
mo es la negligencia. En definitiva, pues, la aplicación de estos recargos en materia
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(97) STJUE de 16.10.2003, asunto C-91/02, Hannl.
(98) STJUE de 31.03.2011, asunto C-546/09, Aurubis (párrafo 42).



aduanera coloca a la Administración en una posición contradictoria, dado que de una
parte presupone que quedan comprendidas entre las normas sancionadoras desde la
perspectiva comunitaria y, por otra parte, ha de mantenerse que carecen de tal carácter
desde la perspectiva interna so pena de inconstitucionalidad.

9. INCUMPLIMIENTO DE ESTADO. INTERESES DE DEMORA

S) Sentencia Comisión/Finlandia
Los tributos aduaneros constituyen un recurso propio de las instituciones comunita-

rias, a las que el Estado miembro que en cada caso los gestiona debe entregar un 75 por
100 del importe recaudado (99). Se establece así una doble relación jurídica: la que se
entabla entre el deudor y las autoridades aduaneras y la que, con causa en la anterior,
surge entre la Administración nacional y las instituciones comunitarias. Si la Sentencia
Aurubis que acabamos de examinar analiza la cuestión de los intereses de demora en la
relación entre el deudor y las autoridades nacionales, la Sentencia Comisión/Finlandia
(100) examina la exigibilidad de intereses de demora en la relación entre la Administra-
ción nacional y las instituciones comunitarias.

La Sentencia Comisión/Finlandia es muy similar a la recaída en el asunto C-546/03,
Comisión/España y a la posterior del asunto C-423/08, Comisión/Italia. En aplicación
de la normativa interna finlandesa, cuando las autoridades proceden a regularizar una
deuda tributaria elaboran una propuesta de liquidación que se notifica a los interesados
y abre un plazo de 15 días para formular alegaciones. Pasado este plazo, y a la vista de
las eventuales alegaciones que puedan formularse, las autoridades proceden a liquidar.
En tanto la deuda aduanera no se liquida no se contrae su importe a favor del presu-
puesto comunitario.

La Comisión estima que este proceder es incompatible con lo dispuesto en el artículo
220.1 CAC, que ordena a las autoridades aduaneras contraer la deuda en un plazo de
dos días a partir del momento en que se hayan percatado de que procede la regulariza-
ción, estén en condiciones de calcular su importe y de determinar el deudor.

El Tribunal acoge la tesis de la Comisión. Observa que, si bien el derecho de defensa
es un principio general de la Unión, este no puede, en lo que atañe a las relaciones entre
los Estados miembros y las Comunidades Europeas, redundar en que se permita a un
Estado miembro incumplir su obligación de liquidar, dentro de los plazos establecidos
en la normativa comunitaria, el derecho de las Comunidades sobre los recursos propios.

Por tanto, parece que el Tribunal aboga por una desvinculación temporal entre la li-
quidación (que se produce en el marco de una relación entre el Estado y el contribuyen-
te) y la contracción de su importe (que se produce en el marco de una relación entre el
Estado y la Comunidad). Los Estados pueden diferir la liquidación conforme a su orde-
namiento interno, pero no así la contracción.

Rechaza la alegación de que este procedimiento se dirige a evitar liquidaciones inco-
rrectas que comporten gastos importantes para los Estados, observando que ello no per-
mite a los Estados sustraerse a sus obligaciones. Recuerda, en este sentido, que está
prevista la posibilidad a favor de los Estados de rectificar el importe contraído.
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(99) Decisión del Consejo de 7 de junio de 2007 sobre el sistema de recursos propios de las Co-
munidades Europeas (2007/436/CE, Euratom), artículo 2, apartados 1.a) y 3.

(100) STJUE de 07.04.2011, asunto C-405/09, Comisión/Finlandia. En el momento de elabo-
rar este trabajo la Sentencia no se hallaba disponible en español (hemos trabajado sobre la versión
en francés).



10. OTROS TRIBUTOS ADUANEROS. DERECHOS ANTIDUMPING

T) Sentencia Dongguan
Con la Sentencia Dongguan (101) nos adentramos en el complejo mundo del cálculo

del importe de los derechos antidumping. Convendrá recordar que los derechos anti-
dumping se cuantifican tomando como base el margen de dumping, esto es, la diferen-
cia entre el precio por el que se vende la mercancía para la exportación a la Comunidad
(denominado «precio de exportación») y el precio por el que se vende en el mercado de
origen (denominado «valor normal»). Tanto el «precio de exportación» como el «valor nor-
mal» son conceptos de extrema complejidad técnica, como revela la simple lectura del
artículo 2 del Reglamento (CE) n.º 1225/2009 (102) –Reglamento de base–, complejidad
que se incrementa cuando se considera que el país de exportación no es una «economía
de mercado» (como es el caso de China) y debe procederse a tomar el «valor normal» en
un país de exportación que se considere «comparable» (para China es frecuente que se
considere que Brasil es un país comparable en este sentido).

Volviendo la atención sobre los presupuestos del caso, el demandante es Dongguan,
una empresa china que fabrica mecanismos de palanca para papelería. Toda su produc-
ción la comercializa a través de dos sociedades vinculadas (WWS y LECO). En el marco
de una investigación antidumping solicitó ser tratada como una empresa que opera ba-
jo condiciones de economía de mercado, pero esta petición le fue denegada. Solicitó asi-
mismo un trato individual conforme al artículo 9.5 del Reglamento antidumping de ba-
se (es decir, que su margen de dumping se determinara de forma específica para ella, y
no que se le aplicaran los resultados obtenidos a partir de una muestra representativa
del conjunto de productores del país) y esta solicitud sí fue atendida.

Interesa señalar como elemento curioso que, al no disponer de un país comparable en
el que obtener el valor normal –como hemos señalado, el «valor normal» no puede deter-
minarse en China por no ser economía de mercado–, en el Reglamento que impuso los
derechos antidumping de modo definitivo se utilizó «otra base razonable», con arreglo al
artículo 2.7.a) del Reglamento antidumping de base, que consistió en tomar los datos
proporcionados por la propia industria comunitaria denunciante para este fin. Es decir,
aplicando esta metodología, ni más ni menos que se va a determinar que toda diferencia
entre el precio por el que los exportadores chinos venden a la Unión y los precios nor-
males aplicados por los fabricantes de la Unión constituye dumping y debe ser compen-
sada mediante derechos antidumping.

Sobre estos presupuestos, la disputa versa acerca del ajuste que practicó la Comisión
sobre el precio de exportación para deducir los gastos y beneficios de las sociedades co-
mercializadoras (WWS y LECO) para obtener así el precio fábrica de Dongguan (ténga-
se en cuenta que, cuanto más se minora el precio de exportación, mayor margen de dum-
ping resulta y, en consecuencia, mayores derechos antidumping deben pagarse). Dong-
guan alega que, al proceder así, se compararía un valor normal y un precio de exporta-
ción en diferentes fases de comercialización.

La Comisión y el Consejo señalan que el valor normal y el precio de exportación se
compararon en el nivel del precio de fábrica. Por ello, para calcular el precio de exporta-
ción de Dongguan, se tomó el precio de venta de WWS y LECO (que eran las sociedades
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(101) STJUE de 27.10.2011, asunto C-511/09, Dongguan.
(102) Reglamento (CE) n.º 1225/2009 del Consejo de 30 de noviembre de 2009, relativo a la de-

fensa contra las importaciones que sean objeto de dumping por parte de países no miembros de la
Comunidad Europea (DO L 343 de 22.12.2009, p. 51).



vinculadas que comercializaban sus productos, pues Dongguan no realizaba ventas a
sujetos independientes) y se consideró procedente deducir del mismo los gastos y benefi-
cios de WWS y LECO, asimilándolos a una comisión de venta. Se trata de reconstruir
así el precio aplicado por el fabricante a sus comisionistas.

Por su parte, el valor normal, que según hemos señalado es el otro término de la com-
paración para determinar la existencia de dumping, se calculó a partir de los costes de
fabricación, los gastos administrativos y otros gastos generales de los productores aná-
logos comunitarios, así como de una estimación del beneficio razonable de tales produc-
tores. Puesto que el valor normal no incluía coste alguno de comercialización, el precio
de exportación debía asimismo depurarse de este tipo de costes. Como Dongguan no
vendía a terceros independientes, sino que toda su producción se vendía a través de las
sociedades WWS y LECO, había que deducir del precio de venta de estas sociedades sus
propios gastos y beneficios, que ya no eran de fabricación sino de comercialización.

El TJUE rechaza que, cuando el valor normal se determine «en función de cualquier
otra base razonable» deba siempre tratarse del valor normal al que el producto se en-
trega al primer cliente independiente, con lo que acepta que la base de comparación
sea el «precio de fábrica». Aprecia que las instituciones comunitarias determinaron
adecuadamente el valor normal calculado sobre la base del «precio de fábrica» debido
a que Dongguan no soporta gastos de venta directa por sus ventas en el mercado in-
terno. Por ello, del precio de exportación debían excluirse asimismo los gastos de co-
mercialización, a fin de hacerlos comparables. Razonamiento que conduce a desesti-
mar el recurso de Dongguan.

Pensamos que no resulta aventurado suponer que la Comisión eligió tomar, como ba-
se de comparación entre el valor normal y el precio de exportación, el «precio de fábrica»
porque era la base de comparación que ofrecía un margen de dumping superior para
Dongguan. Si a ello se une el hecho, ya señalado, de que se tomaron los datos de los pro-
ductores comunitarios para establecer el «valor normal» (que, insistamos, intenta ofre-
cer el precio al que las mercancías se venden en el mercado de exportación en condicio-
nes normales), este caso nos ofrece un ejemplo esclarecedor acerca del abultadísimo
margen de discrecionalidad de que disponen las autoridades comunitarias a la hora de-
terminar la existencia de dumping y de cuantificarlo. La idea señalada queda corrobo-
rada – ampliada si cabe– cuando en el párrafo 11 de la Sentencia Dongguan que exami-
namos se reproduce uno de los párrafos de la Sentencia recaída en primera instancia en
este mismo asunto, y que nos recuerda la doctrina general acerca del limitado alcance
del control jurisdiccional respecto de las medidas de defensa comercial, al observar:

«según reiterada jurisprudencia, en el ámbito de las medidas de defensa comercial, el
control de las apreciaciones de las instituciones por parte del juez comunitario está li-
mitado a la comprobación del respeto de las normas de procedimiento, de la exactitud
material de los hechos tenidos en cuenta para adoptar la resolución impugnada, de la
falta de error manifiesto en la apreciación de estos hechos o de la falta de desviación
de poder (véanse las sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 28 de octubre
de 2004, Shanghai Teraoka Electronic/Consejo, T-35/01, Rec. p. II-3663, apartados 48
y 49, y la jurisprudencia citada, y de 4 de octubre de 2006, Moser Baer India/Conse-
jo, T-300/03, Rec. p. II-3911, apartado 28, y la jurisprudencia citada)» (103).
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(103) STJUE de 27.10.2011, asunto C-511/09, Dongguan (párrafo 11, en el que reproduce di-
versos párrafos de la STJUE 1ª Instancia de 23.09.2009, asunto T-296/06, Dongguan; el párrafo
que reproducimos es el 41 de la Sentencia de primera instancia).



Es decir, el Tribunal no va a entrar a examinar si la decisión que las autoridades co-
munitarias adoptan en el marco de la discrecionalidad que les reconoce el Reglamento
antidumping de base es la más oportuna o adecuada, a menos que pueda establecerse
que se incurrió en desviación de poder. Y bajo estos presupuestos no resulta fácil com-
batir por el importador que, como ocurre en este caso, se tome como «otra base razona-
ble» para determinar el valor normal los datos proporcionados por la propia industria
comunitaria denunciante, o que se tome como base de comparación entre el valor nor-
mal y el precio de exportación el «precio de fábrica». Idea que viene a confirmar la difi-
cultad a que se enfrentan quienes combaten la cuantificación del margen de dumping
realizada por las autoridades comunitarias.

11. CUESTIONES GENERALES. DIVERGENCIAS LINGÜÍSTICAS

Las normas aduaneras en la UE son normas europeas (Reglamentos), lo que pone de
relieve que se ha alcanzado la unificación jurídica en este ámbito. Ahora bien, esa nor-
ma única debe traducirse a los diferentes idiomas oficiales de la Unión y ya se sabe que
traduttore, traditore. Es inevitable que aparezcan diferencias entre las distintas versio-
nes lingüísticas de una misma norma que, eventualmente, pueden ofrecer base a inter-
pretaciones divergentes. Ello ocurre también en el ámbito aduanero. Y con cierta fre-
cuencia. Al examinar las Sentencias en materia aduanera del TJUE en 2011 hemos en-
contrado al menos dos Sentencias donde este tipo de problemas alcanza relevancia. Por
ello nos parece conveniente reproducir la doctrina sobre esta cuestión que expresa el
TJUE, en su Sentencia Pacific World, con las siguientes palabras:

«Según reiterada jurisprudencia, por un lado, la formulación utilizada en una de las
versiones lingüísticas de una disposición de Derecho de la Unión no puede constituir
la única base de la interpretación de esta disposición ni tampoco se le puede recono-
cer, a este respecto, un carácter prioritario frente a otras versiones lingüísticas. Por
otro lado, las distintas versiones lingüísticas de una norma de la Unión Europea de-
ben ser objeto de interpretación uniforme, por lo cual, en caso de discrepancia entre
las citadas versiones, dicha disposición debe ser interpretada en función de la siste-
mática general y de la finalidad de la normativa de la que forma parte» (104).
La Sentencia Laki Dooel insiste en la última de las ideas que se señalan en el párra-

fo reproducido, al subrayar:
«según jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, en caso de discrepancia en-
tre distintas versiones lingüísticas de una norma de la Unión Europea, dicha disposi-
ción debe interpretarse en función de la sistemática general y de la finalidad de la
normativa de la que forma parte» (105).
Se trata de una llamada de prevención frente a interpretaciones basadas en la litera-

lidad de la norma que no tienen en cuenta el tenor de otras versiones lingüísticas, el
contexto y estructura general de la regulación de la institución de que se trata o su fina-
lidad. Una prevención que nos parece es relevante entre nosotros, por ejemplo, en la dis-
cusión acerca de si los tributos aduaneros «prescriben» o más bien «caducan». El dato del
uso de un término u otro no debiera precipitarnos a la hora de discernir esta importan-
te cuestión.
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(104) STJUE de 28.07.2011, asunto C-215/10, Pacific World (párrafo 48; cita en el mismo sen-
tido la STJUE C-230/09 y C-231/09, párrafo 60 y jurisprudencia allí citada).

(105) STJUE de 16.06.2011, asunto C-351/10, Laki Dooel (párrafo 39; cita en el mismo sentido
la STJUE de 29.04.2010, asunto C-340/08, M y otros).



12. CONCLUSIONES

La jurisprudencia del TJUE en materia aduanera de 2011 nos ha ofrecido ocasión pa-
ra reflexionar, con una nueva luz, acerca de un buen número de cuestiones fundamen-
tales del Derecho aduanero. En una rápida enumeración, encontramos las siguientes: la
decisión acerca de si debe prevalecer la intención que se refleja en actos preparatorios
frente a la materialización efectiva de la conducta a la hora de apreciar un incumpli-
miento (Sentencia Laki Dooel, A); el alcance y límites de la solidaridad entre deudores y
su engarce con las categorías tributarias del Derecho español (Berel, B); la responsabili-
dad en la que incurren los intermediarios en una venta (Oliver Jestel, C); la eficacia de
una decisión del OSD en materia de clasificación arancelaria (X, D); los problemas de
clasificación que plantean las mezclas (Marishipping, E); la eficacia retroactiva de las
Notas Explicativas de la Nomenclatura (Delphi Deutchland, F); el concepto de «partes»
y «accesorios» a efectos de la clasificación arancelaria (Unomedical, G); el concepto de
bebida alcohólica y de producto intermedio (Paderboner, H); el concepto de producto de
la caza (Deli Ostrich, I); la tensión entre la composición y la función como criterios de
clasificación (Pacific World, J y Evroetil, K); los criterios para la clasificación de diversas
presentaciones de carne de pollo y la aplicabilidad del CAC a las restituciones a la ex-
portación (Stolle, L); el régimen aplicable a una Nota Explicativa que se declara contra-
ria a la NC, la relevancia de la función para la clasificación y la eficacia en el tiempo de
las IAV (BSkyB, M); la eficacia subjetiva de las IAV (Sony, N); el régimen de invalida-
ción de una declaración aduanera tras la concesión del levante y la relevancia jurídica
del acto de admisión de la declaración (DP Grup, Ñ); las potestades de la Comisión en
materia de gestión de contingentes y la existencia de una situación especial como causa
de devolución de derechos (Bolton Alimentari, O y Saupiquet, P); el régimen de las ac-
tuaciones de investigación del origen por parte de la OLAF en terceros países (Afasia,
Q); el régimen de intereses de demora y recargos por declaración extemporánea espon-
tánea (Aurubis, R); la exigibilidad de intereses de demora por incumplimiento de Esta-
do (Comisión/Finlandia, S); o, en fin, el margen de discrecionalidad de las autoridades
en el marco de una investigación antidumping (Dongguan, T). Junto a las referidas,
otras cuestiones han salido al paso en este análisis, que revela la fertilidad del Derecho
aduanero como punto desde el que enfocar una reflexión acerca de la imbricación entre
el Derecho de la Unión y el Derecho Tributario interno.
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RESUMEN

Frente a los tradicionales análisis en sede de imposición directa, desde la perspectiva
del Estado social la problemática del derecho fundamental a la propiedad privada de-
manda su análisis desde la visión del acceso a la misma, en cuanto que normalmente
para el consumo de cualquier tipo de bien o producto es necesario un previo acceso a la
propiedad del mismo. Definir límites en tal sentido puede ayudar a frenar la imposición
indirecta frente a la directa, haciendo así nuestro Sistema tributario más progresivo y,
de esta forma, más justo, a la luz de los principios constitucionales de justicia tributaria.
Con ello alcanzaríamos una redefinición del derecho constitucional a la propiedad pri-
vada en sede tributaria útil en relación a sujetos de cualquier nivel de capacidad econó-
mica, frente a los trasnochados análisis, útiles sólo para los sujetos de elevada renta.
Palabras clave: derecho de propiedad, impuestos, confiscatoriedad, armonización fiscal,
constitucionalidad.

SUMARIO

1. CONSIDERACIONES CONSTITUCIONALES. 2. EL DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA Y SU PRO-
TECCIÓN EN MATERIA IMPOSITIVA. 3. DETERMINACIÓN DE LÍMITES IMPOSITIVOS. 4. LA IDEA DE
RACIONALIDAD. 5. LA INCIDENCIA DE LA UNIÓN EUROPEA.

1. CONSIDERACIONES CONSTITUCIONALES

El estudio del Derecho Financiero y Tributario español cada vez se ha centrado más, co-
mo debe ser, en la preeminencia de su análisis desde los principios contenidos en el apar-
tado 1 del artículo 31 de nuestra Constitución, normalmente denominados principios ma-
teriales de justicia tributaria. Ahora bien, no debe ser ésta la perspectiva exclusiva en su
análisis, ni la que agote las posibilidades de contemplación constitucional del tributo.

Frente a lo que sucedía en la década de los ochenta y principios de los noventa del si-
glo pasado, cada vez se pronuncia menos aquello de «la redistribución de la riqueza». Re-
cordemos que el artículo 131 de nuestra Constitución en su apartado 1 in fine, en rela-
ción a la renta y la riqueza, proclama «su más justa distribución». Esta importantísima
declaración final de ese precepto debemos unirla a la consagración de España como un
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«Estado social y democrático de Derecho» en el apartado 1 del artículo 1 de nuestra
Constitución. De esta forma, la a veces olvidada dimensión social de nuestro Estado se
dejaba sentir ya en el primer precepto de nuestra Constitución.

En función de todo lo anterior, si ponemos en relación los artículos 1.1, 31.1 y 131.1 de
nuestra Constitución, nos encontramos con que en un Estado social y democrático de
Derecho no cabe sino articular la redistribución de la riqueza a través del ingreso y del
gasto público en función de la capacidad económica del sujeto. De este modo, en un Es-
tado social y democrático de Derecho el Derecho Financiero y Tributario debe presen-
tarse como la articulación jurídica de la redistribución de la riqueza.

Cuando nos encontramos con situaciones de imposición desorbitada en las que la carga
fiscal sobre un bien o producto supera el precio de éste antes de impuestos, nos vemos en la
necesidad de encontrar el anclaje constitucional de la norma que pueda impedir dicho ex-
ceso. Esto nos lleva a fijarnos en que en relación al respeto en materia tributaria del dere-
cho a la propiedad privada, en ocasiones se cuestiona la carga fiscal máxima sobre la titu-
laridad de ésta, descuidando el análisis de los límites de la carga fiscal sobre los actos de
acceso a la misma, es decir, de la carga fiscal que se soporta al adquirir un bien o producto.

En la determinación de cuándo se puede producir una violación en el plano fiscal del
derecho de acceso a la propiedad, debemos partir de la concreción del límite o límites
cuantitativos o porcentuales que se deben aplicar a la imposición sobre el consumo, an-
te los principios materiales de justicia tributaria. Para consumir un bien hay que adqui-
rirlo; el problema se presenta cuando la carga fiscal sobre un bien o producto dificulta
ilegítimamente y de manera desproporcionada la posibilidad de su adquisición. Además,
debemos fijarnos no sólo en los tradicionales esquemas de la propiedad privada, forjados
esencialmente pensando en la propiedad inmobiliaria, sino que debemos pensar en la
propiedad de cualquier tipo de producto, porque, en principio, para consumirlo, primero
hay que adquirirlo y, así, adquirir su propiedad. A tales efectos, no podemos partir sólo
de la disciplina estatal, sino que también se debe tomar en consideración la incidencia
en este tema del Derecho de la Unión Europea, en cuanto que la mayoría de los impues-
tos indirectos han sido y son objeto de armonización fiscal comunitaria. Podríamos ha-
ber comenzado hablando de no confiscatoriedad, lo que sucede es que en la disciplina co-
munitaria europea no se habla expresamente de ésta, pero sí del derecho de propiedad.
Recordemos que la disciplina fiscal comunitaria se centra esencialmente en la imposi-
ción indirecta, de ahí que hablemos del acceso a la propiedad y no de la tenencia de és-
ta, pues esto último quedaría en el ámbito de la imposición directa, de competencia
esencialmente estatal.

Así, en nuestro análisis deberemos centrarnos en la interpretación de la idea de no
confiscatoriedad a la luz del derecho fundamental a la propiedad privada, como derecho
fundamental consagrado no sólo en nuestra Constitución, sino también en la disciplina
comunitaria europea de los derechos fundamentales (1). La contemplación del derecho a
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(1) Un punto de partida esencial, dentro de la consagración de los derechos fundamentales, en
su proyección tributaria, debe ser la contemplación del derecho a la propiedad privada, consagra-
do expresamente tanto en las Constituciones de los Estados miembros de la Unión Europea, como
dentro del Derecho originario de ésta. Las medidas de armonización fiscal aprobadas por las insti-
tuciones de la Unión Europea no podrán violar tal derecho, que a su vez debe ser contemplado no
sólo desde los tradicionales esquemas forjados en el ámbito nacional, principalmente desde la
perspectiva de la propiedad inmobiliaria, sino, como decimos, desde una visión más amplia en
cuanto que casi todo para poder ser consumido debe ser primero objeto de propiedad por el consu-
midor y la imposición sobre el consumo, dentro de la armonización fiscal comunitaria, constituye
su núcleo esencial.



la propiedad privada desde la perspectiva de la imposición indirecta, nos debe hacer
plantearnos, como hemos apuntado, no sólo la incidencia de la imposición sobre la titu-
laridad o propiedad de los bienes, sino esencialmente la incidencia de la imposición so-
bre el acceso a la propiedad de los mismos, hasta el punto de poder llegar a ser conside-
rada como confiscatoria. La contemplación, desde la perspectiva fiscal, del derecho de
propiedad, no sólo en materia de imposición directa, sino también en materia de imposi-
ción indirecta, se presentaría como lo más acorde con los postulados de un Estado social
y democrático de Derecho. La contemplación de la incidencia de la imposición sólo sobre
la titularidad de la propiedad y no sobre el acceso a la misma sería algo contrario a tales
postulados. De esta forma, revitalizar la idea de no confiscatoriedad también en relación
a la imposición sobre el consumo, se presenta como una ayuda a la tarea de redistribu-
ción de la riqueza, debiendo representar el Derecho Financiero y Tributario la articula-
ción jurídica de dicha tarea en un Estado como el nuestro.

La evolución de la integración europea y, con ello, de la armonización fiscal comuni-
taria en ocasiones parece dejar en el olvido los mencionados postulados. Inmersos en el
contexto comunitario europeo, cada vez parece más incómodo o trasnochado para algu-
nos hablar en relación a la riqueza de «su más justa distribución» (2). Pero el hecho de
que el derecho a la propiedad privada forme parte tanto de la disciplina constitucional
nacional como de la disciplina comunitaria europea nos permite poder utilizar la inter-
pretación de este derecho a la luz de la imposición indirecta para poder revitalizar los
postulados del Estado social y democrático de Derecho, intentando limitar este tipo de
imposición en aquello en que pueda llegar a considerarse como confiscatoria.

La consagración en la disciplina de la Unión Europea del derecho a la propiedad pri-
vada supone un límite esencial a un crecimiento cuantitativo desmedido de la armoni-
zación fiscal comunitaria en materia de tipos de gravamen sobre el consumo. El prota-
gonismo de la armonización fiscal comunitaria en la imposición sobre el consumo, hace
que el análisis de la prohibición de confiscatoriedad en relación a tal tipo de imposición
deba partir de su aplicabilidad en el ámbito de aquélla para, a partir de la misma, fijar-
nos en lo que añade la imposición de responsabilidad exclusivamente nacional a los mí-
nimos comunitarios armonizados. En función de ello, en los posibles supuestos en prin-
cipio criticables o discutibles, habrá que analizar hasta dónde llegaría la responsabili-
dad de la Unión Europea y hasta dónde la responsabilidad exclusivamente nacional, an-
te la prohibición de impuestos sobre el consumo confiscatorios, que chocarían con el de-
recho fundamental a la propiedad privada, en su contemplación nacional y comunitaria.

Todo ello sin perjuicio, obviamente, de que la prohibición constitucional de confiscato-
riedad, en relación a la imposición sobre el consumo, pudiese, en su caso, ser también sus-
ceptible de consideración en campos impositivos de competencia esencialmente estatal.

2. EL DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA Y SU PROTECCIÓN
EN MATERIA IMPOSITIVA

En una primera aproximación, podríamos definir el principio de no confiscatoriedad en
materia tributaria como el deber del legislador tributario de no establecer tributos que en
su configuración determinen una tributación que anule las posibilidades de actuación eco-
nómica del sujeto (3), al provocar una tributación irracional. A nuestro entender, en fun-
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(2) Final del apartado 1 del artículo 131 de nuestra Constitución.
(3) Pero cuando hablamos de que no se anulen las posibilidades de actuación económica del su-

jeto no queremos decir que a éste se le pueda dejar lo mínimo, sino que tal situación económica de



ción de lo anterior, la no confiscatoriedad en materia tributaria se presentaría como una
especificación del derecho a la propiedad privada en el ámbito tributario (4).

El artículo 31 de la Constitución, en su apartado 1, establece que el Sistema tributa-
rio no podrá tener alcance confiscatorio. Presenta este precepto el deber de contribuir a
partir de la capacidad económica del contribuyente, debiéndose configurar el Sistema
tributario dentro de los parámetros de la igualdad y la progresividad, presentándose es-
tos dos principios como «inspiradores» del mismo. De otro lado, su artículo 33 consagra
el derecho a la propiedad privada, si bien pone de manifiesto al mismo tiempo la función
social de la misma. Esta función social se puede contemplar desde muchas perspectivas
y, entre ellas, el deber de tributación no se puede considerar ajeno a tal función social.

La doctrina, aunque en muy distinto grado, ha reconocido la vinculación de la prohi-
bición de confiscatoriedad a través del Sistema tributario con el respeto al derecho a la
propiedad privada. Recogemos a continuación una serie de opiniones en tal sentido, si-
guiendo el orden cronológico en que fueron publicadas.

Señala PALAO TABOADA que «el calificativo «confiscatorio» no debe evidentemente en-
tenderse en sentido absoluto y estricto, sino sencillamente como equivalente a «contra-
rio al principio de propiedad privada»», destacando este autor que «la rotundidad del
término «confiscatorio» es reveladora de la preocupación de los redactores del texto por
cubrir también el «flanco fiscal» del derecho de propiedad y, por tanto, de que quedara
claro en este aspecto el sistema constitucional de valores» (5). De otro lado, LEJEUNE
VALCÁRCEL señala que «todo el problema de la no confiscatoriedad se reduce a determi-
nar hasta dónde puede llegar un tributo (especialmente los de naturaleza extrafiscal), a
fin de que no lesionen el derecho constitucional de propiedad, ya que no sólo es necesa-
rio que un tributo no tenga un tipo del cien por cien, sino que tenga unos tipos tales que
no frustre las lógicas y razonables expectativas que de la propiedad privada se derivan»,
añadiendo a continuación de lo anterior que «la no confiscatoriedad resulta ser así un lí-
mite a la progresividad, pero no un límite surgido desde dentro del ordenamiento tribu-
tario (ya que éste, como se ha dicho, no puede en sí mismo ser confiscatorio), sino un lí-
mite que surge desde otro derecho protegido constitucionalmente, como es el derecho de
propiedad, de tal forma que sólo en relación a éste puede ser comprendido y analizado el
problema de la no confiscatoriedad tributaria» (6). Sobre la referencia en estudio del tex-
to constitucional a que el Sistema tributario no podrá tener alcance confiscatorio, CALE-

ESTUDIOS Y NOTAS / CRÓNICA TRIBUTARIA 145-2012

– 152 –

be estar más próxima al resultado de la iniciativa del sujeto y nunca por debajo de su contribución
al sostenimiento de los gastos públicos. Frente a esto, a veces la doctrina, a nuestro entender des-
acertadamente, ha sido demasiado cauta al describir lo que legítimamente podría quedar en ma-
nos del sujeto después de la tributación. Así, dentro de esta línea se podría citar a BERLIRI –para-
dójicamente tan acertado en otras ocasiones–, quien señalaba que «la progresividad de la imposi-
ción no puede nunca ser tal que no deje al contribuyente al menos una suma suficiente para su
mantenimiento» (Corso istituzionale di Diritto Tributario, Volume primo, Giuffrè, Milano, 1985,
pág. 128). El alcance de estas palabras nos parece muy corto o pobre. Además, esas palabras, en la
pluma de una autoridad doctrinal como BERLIRI, pueden representar un desacertado referente pa-
ra los Tribunales Constitucionales europeos.

(4) El Tribunal Constitucional, en el fundamento jurídico número 6 de su Sentencia 182/1997,
de 28 de octubre, ha declarado lo siguiente: «Deber constitucional de contribuir cuyo cumplimien-
to no se encuentra desconectado del derecho de propiedad también constitucionalmente garantiza-
do (art. 33 CE)».

(5) «La protección constitucional de la propiedad privada como límite al poder tributario», en
Hacienda y Constitución, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, págs. 319 y 320.

(6) «Aproximación al principio constitucional de igualdad tributaria», en Seis estudios sobre
Derecho Constitucional e Internacional Tributario, Editorial de Derecho Financiero, Editoriales de
Derecho Reunidas, Madrid, 1980, págs. 168 y 169.



RO GALLEGO y NAVAS VÁZQUEZ señalan que «se trata de una expresión que agudiza aun
más el sentido garantista y en protección de la libertad y propiedad individuales de todo
el precepto» (7). Por otra parte, NÚÑEZ PÉREZ señala que «el establecimiento del princi-
pio de no confiscatoriedad tributaria no sólo no es innecesario, sino que viene a reforzar
el equilibrio que ineludiblemente ha de estar presente entre la detracción coactiva de ri-
queza que todo tributo implica y «el derecho a la propiedad privada y a la herencia» que
la Constitución reconoce a los ciudadanos» (8). Sobre «la acogida del principio de no con-
fiscatoriedad en la Constitución Española» RUIZ-HUERTA CARBONELL señala que «refleja
un refuerzo del derecho de propiedad reconocido en el artículo 33» (9). De otro lado, GON-
ZALO Y GONZÁLEZ señala que el principio de no confiscatoriedad «resulta inseparable del
principio de garantía de la propiedad privada» (10).

Por otra parte, SÁNCHEZ SERRANO señala que «en una interpretación sistemática de la
Constitución, es manifiesta asimismo la conexión del principio de no confiscatoriedad
tributaria con el derecho a la propiedad privada, constitucionalmente reconocido dos ar-
tículos más adelante». Indica este autor que «la interdicción de confiscatoriedad del ar-
tículo 31.1. no hace sino sumar a los principios de justicia tributaria una garantía de la
propiedad privada, adicional a su vez a las ya establecidas en el artículo 33». Destaca
SÁNCHEZ SERRANO que «de lo que se trata, evidentemente, es de hacer compatible el de-
ber fundamental de contribuir, constitucionalmente establecido, con el «derecho a la
propiedad privada y a la herencia», también constitucionalmente garantizado» y añade
que «para ello el sistema tributario no deberá comprender tributos y alcanzar un grado
de onerosidad tal que los ciudadanos en general, o determinadas categorías o grupos de
los mismos en particular, se vean en la necesidad de desprenderse de sus bienes o pro-
piedades para satisfacerlos», señalando que «si así fuese, la tributación tendría «alcance
confiscatorio»: o sea, produciría, por vía indirecta, un resultado análogo al de la confis-
cación prohibida por el artículo 33.3 de la Constitución» (11). De otro lado, sobre «la
construcción jurídica del principio de no confiscación» NAVEIRA DE CASANOVA señala que
«se puede agrupar en torno a cuatro polos conceptuales: el derecho de propiedad, los
principios jurídicos tributarios, los fines no recaudatorios del tributo y un grupo de ide-
as que tienden a darle una relevancia propia al mandato» (12). Por otra parte, «la regla
de la no confiscatoriedad» según CAZORLA PRIETO «es un claro ejemplo de la relación de
los principios constitucionales-tributarios con otros derechos o principios consagrados
constitucionalmente, en particular con el derecho a la propiedad privada proclamado en
el artículo 33 de la Constitución» (13). Junto a ello, GARCÍA DORADO habla de «una rela-
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(7) «Estudio preliminar» a la obra de F. MOSCHETTI: El principio de capacidad contributiva
(traducción también por J. M. CALERO GALLEGO y R. NAVAS VÁZQUEZ), Instituto de Estudios Fisca-
les, Madrid, 1980, pág. 28.

(8) «La prohibición constitucional de tributos confiscatorios: dos supuestos», en Impuestos, n.º
22, 1991, pág. 8.

(9) «Vigencia y operatividad del principio de la no confiscatoriedad de los tributos en el ordena-
miento español», en Crónica Tributaria, n.º 64, 1992, pág. 119.

(10) «El principio constitucional de no confiscatoriedad tributaria», en El Sistema Económico
en la Constitución Española, Volumen II, XV Jornadas de Estudio, Dirección General del Servicio
Jurídico del Estado, Ministerio de Justicia, Secretaría General Técnica, Centro de Publicaciones,
Madrid, 1994, pág. 1555.

(11) «Principios de Justicia Tributaria», Capítulo IV del Manual General de Derecho Financie-
ro, Tomo Segundo, Derecho Tributario. Parte General, Comares, Granada, 1996, págs. 91 y 92.

(12) El principio de no confiscatoriedad. Estudio en España y Argentina, McGraw-Hill, Madrid,
1997, pág. 448.

(13) Derecho Financiero y Tributario (parte general), Aranzadi, Navarra, 2000, pág. 112.



ción que nos parece imprescindible y obligada: la que existe entre el principio de no con-
fiscatoriedad y el derecho a la propiedad privada» (14).

Así pues, podemos apreciar cómo la inmensa mayoría de la doctrina reconoce la vincu-
lación entre las ideas de no confiscatoriedad en materia tributaria y de respeto al derecho
de propiedad privada. Pero frente a ello, existen autores que, en mayor o menor medida,
le restan protagonismo a la idea de propiedad en el fundamento de la exigencia de no con-
fiscatoriedad en materia tributaria. De todos modos, el que reconozcamos la vinculación
entre las ideas de propiedad y de no confiscatoriedad no quiere decir que no reconozcamos
otras posibles dimensiones en la contemplación de esta prohibición constitucional.

En tal sentido, AGULLÓ AGÜERO señala que «la prohibición de confiscatoriedad debe ser
contemplada en función de la justicia del sistema tributario y no únicamente en función
de la defensa de la propiedad, es decir, no como una garantía directa de la propiedad, sino
como una garantía del propio sistema tributario frente a posibles desviaciones» (15).

Pero muy crítico con la vinculación de las ideas de no confiscatoriedad y de propiedad
privada se muestra MARTÍNEZ LAGO, quien, ante la prohibición constitucional de no confis-
catoriedad en materia tributaria, destaca que «normalmente, esta referencia se ha rela-
cionado por los autores con la defensa del orden económico privado, con la propiedad pri-
vada que aparece constitucionalizada en el artículo 33 de la norma fundamental». Sobre
«este punto de vista», este autor señala que «padece, sin embargo, los errores procedentes
de un defectuoso enfoque del significado que constitucionalmente adquiere la propiedad
privada como derecho de los ciudadanos, que no puede desligarse en su consideración ac-
tual, desde luego, de su caracterización como función social» (16). Frente a la opinión de
este autor, es necesario apuntar que la función social de la propiedad no impide la consi-
deración de la conexión de ésta con la no confiscatoriedad en materia tributaria, en cuan-
to que la confiscatoriedad implicaría una extralimitación en esa función social.

Pues bien, nosotros creemos que se debe vincular la idea de no confiscatoriedad a la
idea de propiedad privada. Ambas ideas, principios, límites, derechos, se contemplan en
dos preceptos distintos de nuestra Constitución. Habría que plantearse si esto supone
que a ambas ideas se les deba reconocer un sentido distinto o distante, cuando nos mo-
vemos en el ámbito tributario. A nuestro entender, la respuesta a tal interrogante debe
ser negativa, debiendo reconocerse la vinculación de ambos conceptos o ideas.
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(14) Prohibición constitucional de confiscatoriedad y deber de tributación, Dykinson, Madrid,
2002, pág. 90.

(15) Señala esta autora que «la prohibición de confiscatoriedad no trata de proteger directa-
mente la propiedad ni como Derecho subjetivo ni como institución», añadiendo que «la propiedad
ya está suficientemente garantizada por el artículo 33». Indica que «la imposición incide sobre la
propiedad y la garantía de ésta no la afecta porque sus ámbitos de actuación son diferentes». Pero
frente a ello, señala esta autora lo siguiente: «No obstante, puede darse una colisión entre ambas
instituciones, y es por ello que entre los principios de la imposición se sitúa la prohibición de con-
fiscatoriedad. Es posible que sin esta declaración el resultado fuera el mismo, pero con ella resul-
ta evidente que el ataque a la propiedad mediante el sistema tributario tiene un límite, y que este
límite es independiente, de un lado, de las razones fiscales o extrafiscales de los impuestos, y, de
otro, de la concreta estructura que adopte el sistema tributario. A ese límite se le llama alcance
confiscatorio. Dónde debe situarse es un problema que la conciencia histórico-social de lo justo se
encargará de señalar en cada momento» («Una reflexión en torno a la prohibición de confiscatorie-
dad del sistema tributario», en la Revista española de Derecho Financiero, n.º 36, 1982, pág. 561).
En el mismo sentido, véase MIRANDA PÉREZ, A.: «El principio constitucional de no confiscatoriedad
en materia fiscal», en Jurisprudencia Tributaria, n.º 20, 1998, pág. 24.

(16) «Los fines no fiscales de la imposición y la prohibición de confiscatoriedad», en Gaceta Fis-
cal, n.º 81, 1990, pág. 156.



Desde una perspectiva de pura técnica jurídica, en un plano más estricto y sistemáti-
co, se podría pensar que dos preceptos no pueden decir lo mismo, pues entonces uno de
ellos sería inútil y, como principio dogmático, el legislador o, en este caso, el constitu-
yente, no hacen nada inútil, de forma que, ante dos referencias en dos preceptos distin-
tos, necesariamente hubiese que individualizar dos ideas distintas.

De todos modos, aquí lo que nos estamos planteando es si, siendo la idea de propiedad
privada una idea general válida para las diferentes ramas del Ordenamiento jurídico,
también jugaría en materia tributaria. Si es así, se podría pensar que con la consagración
general del derecho de propiedad privada bastaría para impedir que los tributos no tuvie-
sen alcance confiscatorio. Entonces, ¿qué utilidad vendría a tener la consagración expresa
del principio de no confiscatoriedad? ¿Vendría a tener una significación distinta?

Pues bien, si, de esa perspectiva de técnica rigurosa, pasamos a una perspectiva de
técnica de creación normativa útil, la consagración general de una idea no tiene porqué
impedir la utilidad de una especificación de esa idea en un ámbito más concreto, refor-
zando el valor sustantivo e interpretativo de la idea en ese ámbito más específico. Algo
de esto podríamos encontrar en el dato de que un precepto de la Constitución hable del
derecho a la propiedad privada y que, además de éste, otro haga referencia a la no con-
fiscatoriedad en materia tributaria.

La no confiscatoriedad puede ser entendida como una plasmación del límite que supo-
ne el respeto a la propiedad privada en materia tributaria. La Constitución consagra este
derecho y quiere que su respeto tenga una especial atención en la articulación del Sistema
tributario, reforzando esta idea, al hablar expresamente de no confiscatoriedad y evitando
el adelantar en el artículo 31 el concepto de propiedad privada, no dando lugar así a posi-
bles interpretaciones fuera de lugar en relación a las distintas perspectivas desde las que
se puede tomar en consideración la propiedad privada en materia tributaria.

La propiedad privada cumple una función social y el Derecho Financiero debe cum-
plir una función redistributiva de la riqueza en un Estado social y democrático de Dere-
cho como el nuestro. Ahora bien, esto no puede suponer que, aunque el Sistema tributa-
rio pueda, como no puede ser de otra manera, afectar a la propiedad privada, sus figuras
puedan incidir sobre ésta en una medida que deje sin contenido a tal derecho. El tributo
puede afectar a la propiedad privada, pero aquél no puede llegar a un nivel que deje va-
cío de contenido en ciertos supuestos el derecho a la propiedad privada. El tributo pue-
de afectar a ésta, pero sólo hasta un cierto límite. ¿Qué límite? El determinado por un
nivel de tributación más allá del cual la propiedad privada dejaría de ser esencialmente
eso, es decir, esencialmente privada, pasando a ser más pública que privada.

El apartado 1 del artículo 31 habla de contribución al sostenimiento de los gastos pú-
blicos a través de un Sistema tributario entre cuyos principios inspiradores está la pro-
gresividad. Junto a ello, con la referencia expresa a la no confiscatoriedad en este pre-
cepto se quiere despejar cualquier duda en relación a que la consagración del deber de
tributación en esos términos nunca puede justificar una tributación excesiva e irracio-
nal que haga que la propiedad privada pierda su contenido esencial, el de privada, pa-
sándose, por el solo hecho del deber de tributación, a que fuese más pública que privada.
Se resalta en el artículo 31.1 de la Constitución el deber de tributación, pero la impor-
tancia que se le da no puede interpretarse en el sentido de que ello permita desconocer
la esencia del derecho a la propiedad privada y para ello se habla expresamente en este
precepto de que la contribución a los gastos públicos a través del Sistema tributario no
podrá tener alcance confiscatorio.

Si a la propiedad se le pone en la Constitución el calificativo de privada, sin descono-
cer su función social, siempre deberá estar en mayor medida al servicio o utilidad del
contribuyente, que al servicio o utilidad de la Hacienda Pública. De no ser así, no ten-
dría sentido que en la Constitución se hubiese hablado de la propiedad como privada.
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La propiedad del contribuyente no puede ser más pública que privada; por ello sus
bienes y derechos no pueden estar nunca en mayor medida al servicio del Fisco que al
servicio de los particulares. Esta regla se rompería si el Sistema tributario llegase a ni-
veles confiscatorios.

Como se diría llanamente, si de lo que gano se lleva el Estado (17) más de lo que me
quedo o si cuando voy a gastar se lleva más el Estado que lo que vale aquello que yo me
quedo para consumir, ahí la propiedad parecería más pública que privada.

Nuestra Constitución habla, como hemos visto, de no confiscatoriedad del Sistema
tributario y del respeto al derecho de propiedad privada. Ahora bien, dado que en mate-
ria de imposición sobre el consumo juega un papel esencial la armonización fiscal comu-
nitaria, debemos fijarnos en un contexto más amplio, como es el que abarca la Unión
Europea. Sería lo más fácil encontrarnos constituciones de Estados miembros de ésta
donde sólo se habla del respeto al derecho de propiedad privada y no se habla expresa-
mente de la no confiscatoriedad en materia tributaria. La consagración expresa de la
prohibición de confiscatoriedad en materia tributaria no se prodiga en las constitucio-
nes europeas, pero puede derivarse de la protección en las mismas del derecho a la pro-
piedad privada, sin olvidar su conexión con la problemática del principio de capacidad
económica. De otro lado, dentro del Derecho de la Unión Europea podemos encontrar
una consagración del derecho de propiedad privada, aunque tampoco encontremos ex-
presamente contemplado el principio de no confiscatoriedad a través del Sistema tribu-
tario. Esa consagración del derecho a la propiedad privada en el ámbito del Derecho de
la Unión Europea podemos individualizar partiendo de que, según el Tribunal de Justi-
cia de ésta, los principios generales o derechos fundamentales que derivan de las Cons-
tituciones de los Estados miembros forman parte también del Derecho de aquélla. A ello
se añade la consagración del derecho a la propiedad privada en la Carta europea de de-
rechos fundamentales (18). En este texto comunitario (19) se habla a secas del derecho
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(17) Y, obviamente, el resto de entes públicos.
(18) El Proyecto de Tratado por el que se quería establecer una denominada Constitución para

Europa y que ha sido sustituido por el Tratado de Lisboa –que ha sacado de su texto el contenido
de la citada Carta–, señalaba en el apartado 1 de su artículo II-77 lo siguiente: «Toda persona tie-
ne derecho a disfrutar de la propiedad de los bienes que haya adquirido legalmente, a usarlos, a
disponer de ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado de su propiedad más que por causa de uti-
lidad pública, en los casos y condiciones previstos en la ley y a cambio, en un tiempo razonable, de
una justa indemnización por su pérdida. El uso de los bienes podrá regularse por ley en la medida
que resulte necesario para el interés general». De todas formas, un texto similar lo podemos en-
contrar contenido en el apartado 1 del artículo 17 de la Carta de los derechos fundamentales de la
Unión Europea, tanto en su versión 2000/C 364/01, como en su versión 2007/C 303/01, proclamada
solemnemente el 12 de diciembre de 2007, un día antes de la firma del Tratado de Lisboa. De este
modo, el contenido de la Carta intentaba incorporarse al fallido texto de Constitución Europea. De
todas maneras, aunque no lo recoja ya expresamente, el Tratado de Lisboa hace una remisión ex-
presa a dicha Carta, como veremos a continuación. Por otra parte, en el quinto párrafo del Preám-
bulo de dicha Carta se señala lo siguiente: «La presente Carta reafirma, dentro del respeto de las
competencias y misiones de la Unión, así como el principio de subsidiariedad, los derechos que
emanan en particular, de las tradiciones constitucionales y las obligaciones internacionales comu-
nes de los Estados miembros, del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales adoptadas por la Unión y por el Consejo de
Europa, así como de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos».

(19) A pesar del Tratado de Lisboa, podemos tener presente que la Declaración del Pleno del
Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre de 2004, pronunciada en base al Requerimien-
to 6603-2004, formulado por el Gobierno de la Nación, acerca de la constitucionalidad de los artí-
culos I-6, II-111 y II-112 del Tratado por el que se intentaba establecer una Constitución para Eu-



a la propiedad, sin ponerle expresamente el calificativo de privada. Pero, obviamente, el
sentido de tal texto y el contexto en el que se ubica dejan ver claramente, como no podía
ser de otra manera en la disciplina comunitaria, que está haciendo referencia a la pro-
piedad privada, núcleo esencial del propio concepto de propiedad.

Junto a ello, más allá de la disciplina comunitaria, es necesario destacar que el Pro-
tocolo Adicional n.º 1 al Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales (20) establece en el primer párrafo de su artículo 1
que «toda persona física o moral tiene derecho al respeto de sus bienes», disponiéndose
a continuación de lo anterior que «nadie podrá ser privado de su propiedad más que por
causa de utilidad pública y en las condiciones previstas por la ley y los principios gene-
rales del Derecho Internacional». En el segundo párrafo de este mismo artículo se esta-
blece que «las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que pose-
en los Estados de poner en vigor las leyes que juzguen necesarias para la reglamenta-
ción del uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de
los impuestos u otras contribuciones o de las multas». Este artículo 1 lleva por rúbrica
«Protección de la propiedad» (21). El hecho de que se hable en este precepto al mismo
tiempo de propiedad y de impuestos en modo alguno podría interpretarse en el sentido
de que estos últimos pudiesen anular a aquélla, pues ello iría en contra del propio reco-
nocimiento de la protección de la propiedad privada (22).

Al mismo tiempo, es necesario destacar que el Tratado de la Unión Europea ya esta-
bleció en el apartado 1 de su artículo 6 que «la Unión se basa en los principios de liber-
tad, democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el
Estado de Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros», disponiéndose
en el apartado 2 de este mismo artículo 6 que «la Unión respetará los derechos funda-
mentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Protección de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviem-
bre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Es-
tados miembros como principios generales del Derecho comunitario». El apartado 8 del
artículo 1 del Tratado de Lisboa por el que se modifica el Tratado de la Unión Europea y
el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre
de 2007, modificó el artículo 6 del Tratado de la Unión Europea. Tras dicha modifica-
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ropa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004 (Primacía del Derecho Comunitario y alcance de
la Carta de derechos fundamentales de la Unión Europea), en su fundamento jurídico 2 señaló que
«la cesión constitucional que el art. 93 CE posibilita tiene a su vez límites materiales que se impo-
nen a la propia cesión», añadiéndose a continuación que «esos límites materiales, no recogidos ex-
presamente en el precepto constitucional, pero que implícitamente se derivan de la Constitución y
del sentido esencial del propio precepto, se traducen en el respeto de la soberanía del Estado, de
nuestras estructuras constitucionales básicas y del sistema valores y principios fundamentales
consagrados en nuestra Constitución, en el que los derechos fundamentales adquieren sustantivi-
dad propia (art. 10.1 CE), límites que, como veremos después, se respetan escrupulosamente en el
Tratado objeto de nuestro análisis». 

(20) Convenio también contemplado en el Tratado de Lisboa, como tendremos ocasión de com-
probar. 

(21) Sobre el derecho de propiedad a la luz de este Convenio desde la perspectiva tributaria, vé-
ase PÉREZ ROYO, F.: «El derecho de propiedad y la prohibición de discriminación en su disfrute co-
mo límites al poder tributario en el Convenio Europeo de Derechos Humanos», en la Revista espa-
ñola de Derecho Financiero, n.º 109-110, 2001, págs. 23 y ss.

(22) Dentro de las Explicaciones sobre la Carta de los derechos fundamentales (2007/C 303/02),
en el penúltimo párrafo de la explicación relativa al «derecho a la propiedad», se señala que «este
derecho tiene el mismo sentido y alcance que el garantizado en el CEDH, no pudiendo sobrepasar-
se las limitaciones previstas en este último».



ción, en el párrafo primero del apartado 1 del artículo 6 del Tratado de la Unión Euro-
pea se pasó a establecer que «La Unión reconoce los derechos, libertades y principios
enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea de 7 de di-
ciembre de 2000, tal como fue adoptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la
cual tendrá el mismo valor jurídico que los Tratados». En el apartado 2 de esta nueva
versión del artículo 6 se establece que «La Unión se adherirá al Convenio Europeo para
la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhe-
sión no modificará las competencias de la Unión que se definen en los Tratados». Por úl-
timo, en el apartado 3 de esta nueva versión del artículo 6 del Tratado de la Unión Eu-
ropea se establece que «Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo
para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los
que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros for-
marán parte del Derecho de la Unión como principios generales».

Pues bien, en concreto, dentro de la problemática de los derechos fundamentales, en re-
lación al derecho de propiedad, se puede partir de la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unión Europea de 13 de diciembre de 1979 (Asunto 44/79) y más recientemente se pue-
de destacar la Sentencia del mismo Tribunal de 10 de julio de 2003 (Asuntos acumulados
C-20/00 y C-64/00). En esta Sentencia se señala que «los derechos fundamentales forman
parte de los principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justi-
cia y que, para ello, este último se inspira en las tradiciones constitucionales comunes a
los Estados miembros, así como en las indicaciones proporcionadas por los instrumentos
internacionales relativos a la protección de los derechos humanos en los que los Estados
miembros han cooperado o a los que se han adherido», añadiendo que «dentro de este con-
texto, el CEDH reviste un significado particular». Se destaca en esta Sentencia entre los
derechos fundamentales así protegidos el derecho de propiedad, señalándose en la misma
que cabrían restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales siempre y cuando «no
constituyan, teniendo en cuenta el objetivo perseguido, una intervención desmesurada e
intolerable que lesione la propia esencia de esos derechos».

Así pues, en el Derecho de la Unión Europea, aunque no encontremos contemplado
expresamente el principio de no confiscatoriedad a través del Sistema tributario, sí en-
contramos consagrado el derecho a la propiedad privada. Pero el impedir normas de la
Unión Europea confiscatorias en materia tributaria se consigue al hacer valer el respe-
to al derecho de propiedad privada, consagrado también, como exponemos, dentro de la
disciplina jurídica de aquélla. Además, la contemplación de un derecho fundamental co-
mo éste se debe considerar parte del Derecho originario de la Unión Europea, al que de-
be someterse el Derecho derivado de ésta.

De esta forma, pues, las normas tributarias que emanan de las instituciones de la
Unión Europea, ya sean para regular los recursos propios de ésta, ya vayan dirigidas a
la armonización fiscal, no pueden tener un contenido que provoque efectos confiscatorios
en materia tributaria (23), pues con ello estarían violando un derecho fundamental in-
tegrante de la disciplina europea.
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(23) Según FALCÓN Y TELLA «principios como la interdicción de la confiscatoriedad, el respeto a
la propiedad privada y la libertad de empresa, que figuran en las Constituciones de todos los Es-
tados miembros, constituyen también principios básicos del ordenamiento comunitario, que ha de
respetar los derechos de los particulares derivados de dichos principios». Añade este autor que «di-
cho en otros términos, las instituciones comunitarias no pueden adoptar medidas que no habrían
podido adoptar los parlamentos nacionales de ninguno de los quince Estados miembros, los cuales
no podrían evidentemente establecer un impuesto confiscatorio» («La tasa suplementaria en el
sector de la leche y de los productos lácteos: un impuesto confiscatorio y discriminatorio entre ga-
naderos», en Quincena Fiscal, n.º 17, 1997, pág. 6).



Por otra parte, en ocasiones los impuestos no persiguen como finalidad más directa el
recaudar ingresos para hacer frente a los gastos públicos, sino el incidir sobre ciertos
comportamientos del ciudadano, de forma que la carga económica del impuesto frene ta-
les comportamientos, consiguiendo que el ciudadano limite o reduzca éstos para evitar
en la medida de lo posible la citada carga económica que suponen. Se trata de compor-
tamientos cuya limitación debe encontrar amparo en algún precepto de la Constitución.
El artículo 31.1 de ésta establece, como hemos visto, el deber de contribuir al sosteni-
miento de los gastos públicos a través del Sistema tributario dentro del respeto de unos
principios, que se recogen en el mismo precepto constitucional. Pero, por ejemplo, dado
que en otro precepto de la Constitución (24) se protege el derecho a un medio ambiente
adecuado, se estaría legitimado un impuesto que en vez de tener como finalidad directa
el recaudar ingresos públicos, tuviese como objetivo frenar ciertas actuaciones o com-
portamientos que puedan afectar al medio ambiente, de forma que los ciudadanos, para
no cargar con el peso económico de ese impuesto, decidan o prefieran dejar de realizar el
correspondiente comportamiento o actuación. En el fondo, para tratarse de un impuesto
extrafiscal puro, el legislador tributario al establecerlo debería tener como deseo princi-
pal el no recaudar nada, en vez de recaudar mucho. Ello supondría que no habría habi-
do ningún comportamiento que hubiese afectado al medio ambiente, de los que podrían
haber generado el devengo del impuesto. Así se habría cumplido la finalidad de proteger
el medio ambiente y no se habría producido ninguna recaudación, no siendo ésta la fi-
nalidad del impuesto. Entre recaudar mucho y no recaudar nada, puede recaudarse po-
co y cuanto menos se recaude en mayor medida se habrá conseguido la finalidad perse-
guida por el legislador.

Con ello nos habríamos alejado de la finalidad propia o tradicional de los tributos
(25), pero eso no quiere decir que se puedan desconocer en tales casos los principios de
justicia tributaria consagrados en el artículo 31 de la Constitución y el resto de derechos
y garantías constitucionales que deriven de otros preceptos de aquélla.

Lo que hemos descrito sería el caso de un impuesto extrafiscal puro como se ha apun-
tado, es decir, de un impuesto con el que no se busca directamente recaudar, sino que el
mayor deseo sería que no se recaudase nada.

Pero en ocasiones se presentan por el legislador como extrafiscales impuestos que no
lo son totalmente, dado que con ellos, en función de la carga tributaria que representan
y las actuaciones o situaciones sobre las que inciden, no sólo se busca incidir en el com-
portamiento de los ciudadanos, sino también obtener una importante recaudación. Mez-
clándose ambas perspectivas, el legislador tributario no suele mantener un rigor cohe-
rente en tales casos, no sabiendo conjugar acertadamente los criterios en juego y ampa-
rándose en una mayor o menor extrafiscalidad se intenta justificar una carga fiscal des-
medida, que puede ser difícil reconocer como legítima.

En materia de imposición indirecta, los impuestos sobre consumos específicos tradi-
cionalmente se han intentado presentar por el legislador, en mayor o menor medida, co-
mo extrafiscales, en el sentido de que vienen a provocar una mayor carga fiscal sobre
ciertos productos porque el consumo de éstos puede resultar nocivo para la sociedad y
cuanto mayor sea el peso económico de la carga fiscal sobre tales productos, mayor será
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(24) Artículo 45 de nuestra Constitución.
(25) Sobre el término «extrafiscalidad», CASADO OLLERO señala que se trata de «una expresión

vaga que apenas significa algo en sí misma, y con la que –por contraposición– pretende designar-
se todo aquello que se aleja de la función financiera, del fin recaudatorio (fiscal) propio de la impo-
sición» («Los fines no fiscales de los tributos», en la Revista de Derecho Financiero y de Hacienda
Pública, n.º 213, 1991, pág. 455).



el celo del contribuyente por limitar o reducir el consumo de los mismos. A veces el le-
gislador, amparándose en esa pretendida extrafiscalidad, carga en demasía la fiscalidad
de ciertos productos, aun siendo consciente de que por mucho que los cargue fiscalmen-
te –dadas las condiciones de la sociedad actual, construida y dirigida por el Estado, co-
mo principal responsable– el ciudadano no puede prescindir de ellos.

Si nos fijamos en la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, dentro
de su Exposición de Motivos encontramos la referencia a ese corte extrafiscal de estos
Impuestos. En concreto, en esa Exposición de Motivos se puede leer lo siguiente: «... los
impuestos especiales de fabricación que constituyen, junto con el Impuesto sobre el Va-
lor Añadido (26), las figuras básicas de la imposición indirecta y se configuran como im-
puestos sobre consumos específicos, gravando el consumo de unos determinados bienes,
además de lo que lo hace el IVA en su condición de impuesto general. Este doble grava-
men se justifica en razón de que el consumo de los bienes que son objeto de estos im-
puestos genera unos costes sociales, no tenidos en cuenta a la hora de fijar sus precios
privados, que deben ser sufragados por los consumidores, mediante una imposición es-
pecífica que grave selectivamente estos consumos, cumpliendo, además de su función
recaudatoria, una finalidad extrafiscal como instrumento de las políticas sanitarias,
energéticas, de transportes, de medio ambiente, etc.» (27).

Esa finalidad extrafiscal resulta más creíble en relación a los Impuestos sobre el Al-
cohol y Bebidas Alcohólicas y al Impuesto sobre las Labores del Tabaco, pues a nadie se
le escapa lo nocivo que puede resultar el consumo de tabaco y de ciertas bebidas alcohó-
licas, a un determinado nivel, con el coste social que puede conllevar y que de algún mo-
do se puede intentar compensar con actuaciones públicas que encuentren su referente,
contrapartida o base económica al menos en parte en lo recaudado por tales impuestos.
Sea como fuere, a cualquiera nos resultaría difícil defender lo no nocivo o beneficioso del
tabaco o de un excesivo consumo de ciertas bebidas alcohólicas, con lo cual no es difícil
verse legitimado para hablar de extrafiscalidad en relación a la fiscalidad del tabaco y
de las bebidas alcohólicas, por muy conscientes que seamos de que ciertas personas, con
adicción al tabaco, por mucho que se aumente la presión fiscal sobre este producto, no
van a encontrar fuerzas para dejar de consumirlo o consumirlo en menor medida y cons-
cientes también de que el consumo de ciertas bebidas alcohólicas, aunque con modera-
ción, incluso puede tener determinados efectos beneficiosos. Piénsese en todo lo bueno
que se ha descubierto en relación a un consumo moderado de una bebida como la cerve-
za en ciertas situaciones. Y, de otras bebidas, con moderación, difícil es escapar hoy en
determinadas situaciones de tradición social. Ahora bien, no está mal que quien abuse
del consumo de éstas tema a su alto coste económico, acrecentado por la carga fiscal que
soportan, pero que, al final, no hace mella en el bolsillo del rico, sino, como siempre, en
el bolsillo del pobre; pero no es éste el momento de detenernos en las bondades de que la
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(26) En adelante IVA.
(27) En la práctica, la mayoría de los Impuestos Especiales llegan al consumidor final a través

de una traslación económica y no de una pura traslación jurídica, dado que se aplican en fase úni-
ca. Eso no quiere decir que no se deban tomar en consideración jurídicamente a la hora de deter-
minar la carga que soporta el consumidor, pues, como, por ejemplo, se reconoce expresamente en
el artículo 1 de la Ley de Impuestos Especiales, se trata de Impuestos que recaen sobre el consu-
mo. Esto no quita que existan casos de traslación jurídica directa al consumidor; piénsese, por
ejemplo, en el Impuesto sobre la Electricidad, que se repercute, junto con el IVA, al consumidor fi-
nal, dado que la electricidad, mientras se mantiene dentro de las redes de transporte de energía,
se encuentra en régimen suspensivo. De otro lado, en el Impuesto Especial sobre Determinados
Medios de Transporte el sujeto pasivo es esencialmente aquel sujeto a cuyo nombre se matricula el
vehículo y para consumir el vehículo hay que matricularlo y para matricularlo hay que acreditar
el pago del Impuesto o su exención o no sujeción.



imposición directa siempre debería tener un peso mucho más evidente que la indirecta,
a la luz de los principios constitucionales de justicia tributaria.

Pero volvamos aquí sobre lo más o menos extrafiscales que nos pueden parecer otros
Impuestos Especiales, dejando ahora a un lado el Impuesto sobre la Electricidad, por su
tipo de gravamen más bajo en proporción o en comparación con la carga fiscal de otros
Impuestos Especiales y fijémonos en el Impuesto sobre Hidrocarburos y en el Impuesto
sobre Determinados Medios de Transporte.

Existen dos tipos de bienes sobre los que el legislador tributario suele «cebarse» injusti-
ficadamente, intentando alcanzar una recaudación desmedida, actuando de la forma en
que, a primera vista, se resentirían menos ciertos sectores económicos o de la manera en
que al ciudadano le quedarían menos alternativas para escapar de tal tributación. Se tra-
ta de los inmuebles y de todo lo relativo a la circulación rodada, centrada en los vehículos
y los carburantes esencialmente. En el caso de los inmuebles, por mucho que se cargue fis-
calmente a éstos el suelo físico no puede, en principio, crecer ni decrecer, es decir, hay el
que hay. Por mucho que se cargue fiscalmente el suelo éste no desaparece.

Y algo similar sucede en el ámbito de los vehículos. Fijándonos en los impuestos indi-
rectos, normalmente para conducir se hace necesario soportar el IVA, el Impuesto sobre
Determinados Medios de Transporte y el Impuesto sobre Hidrocarburos, sin perjuicio de
otros tributos, pudiendo citar, por ejemplo, el Impuesto sobre las Primas de Seguros que
necesariamente se soporta por el seguro del vehículo. Todo lo que incide fiscalmente en
el transporte, incide al final sobre el coste de cualquier producto, porque al final todos
los productos se transportan y todos viajamos aunque sea en transporte público y en po-
co salva la alta presión fiscal en función de lo anterior el dato de que los vehículos de
transporte no particulares estén no sujetos o exentos en el Impuesto sobre Determina-
dos Medios de Transporte (28).

Pues bien, tratándose de bienes y elementos necesarios para la vida diaria de ciuda-
danos de cualquier nivel económico, habría que plantearse hasta qué punto es legítimo
calificar de extrafiscal la imposición sobre los carburantes, al ser algo de lo que es muy
difícil prescindir, cuando la técnica aún no ofrece alternativas viables y asequibles para
los ciudadanos de cualquier capacidad económica. Por mucho que se cargue fiscalmente
no se puede prescindir de ello. Bajo ese parcialmente falso expediente de la extrafiscali-
dad se abusa fiscalmente del consumidor, cuando el legislador tributario es consciente
de que el ciudadano en los elementos necesarios de su vida cotidiana no puede prescin-
dir de ciertos consumos y de eso se aprovecha el Estado.

Y en los ámbitos en los que tradicionalmente en conjunto la capacidad económica glo-
bal de los contribuyentes suele ser más baja es donde precisamente se hacen más nece-
sarios esos consumos. Piénsese en las zonas rurales y sobre todo en las zonas rurales de
menor volumen de población, donde el transporte privado se hace más necesario que en
las grandes ciudades y por lo tanto no se puede dejar de soportar en mayor medida, en
principio, el Impuesto sobre Determinados Medios de Transporte y el Impuesto sobre
Hidrocarburos. Al final estos impuestos terminan incidiendo en mayor medida en las zo-
nas de menor nivel económico, zonas más necesitadas de ayuda y promoción.

Así pues, por una amplia serie de razones, creemos que no es conveniente que la Ha-
cienda Pública se siga «cebando» en los carburantes para obtener una fortísima recau-
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(28) Podemos tener en cuenta, por ejemplo, los autobuses como supuesto de no sujeción (art.
65.1.a.2.º de la Ley de Impuestos Especiales) o los taxis como supuesto de exención (art. 66.1.a de
la Ley de Impuestos Especiales).



dación, amparándose en ideas, trasnochadas o que nunca han sido totalmente verdade-
ras, basadas en una extrafiscalidad más que limitada y parcialmente errónea.

Las cuestiones apuntadas nos hacen ver que en ocasiones no son lo suficientemente
rigurosos los esquemas extrafiscales utilizados por el legislador tributario, pues se quie-
ren cargar fiscalmente con bastante fuerza bajo esa apariencia ciertos productos, bajo el
argumento de que esa mayor carga fiscal reduciría su consumo, pensando que el contri-
buyente desistiría de éste o lo limitaría. El problema es que se trata de productos de cu-
yo consumo el contribuyente no puede prescindir por mucho que se carguen fiscalmente,
con lo cual el Sistema tributario se convierte en menos progresivo y menos justo, pues se
trata de impuestos indirectos que sitúan en una posición cada vez más delicada a los su-
jetos de una menor capacidad económica global.

Pero dejando a un lado lo anterior, lo que nunca puede suceder es que el expediente de
la extrafiscalidad se utilice por el legislador tributario para desconocer los principios de
justicia tributaria consagrados en el apartado 1 del artículo 31 de la Constitución. Y así,
dado que la extrafiscalidad puede llevar a situaciones de tributación desproporcionada,
especialmente hay que vigilar que ésta no se utilice para intentar justificar el llegar a im-
puestos confiscatorios. El hecho de que un impuesto sea extrafiscal no le permite ser con-
fiscatorio. Los principios de justicia tributaria del artículo 31.1 de la Constitución no de-
ben desconocerse por el hecho de que se utilice el expediente de la extrafiscalidad.

El Tribunal Constitucional ha declarado que el establecimiento de «impuestos de ca-
rácter primordialmente extrafiscal» debe realizarse «respetando las exigencias y princi-
pios derivados directamente de la Constitución (art. 31)» (29). Entre estas exigencias y
principios también estaría la limitación de no poder crear situaciones confiscatorias.

Pues bien, en función de todo lo anterior, los impuestos extrafiscales deben respetar
los principios constitucionales de justicia tributaria, por lo que, junto a los demás, el
principio de no confiscatoriedad a través del Sistema tributario también juega en rela-
ción a la disciplina tributaria extrafiscal, disciplina que, como hemos apuntado, no
siempre se aplica con el rigor debido, pues en ocasiones el expediente de la extrafiscali-
dad se predica de situaciones que no se prestan realmente a la misma.

Entre los ejemplos que podríamos poner de productos con una presión fiscal excesiva,
se encontraría sin duda alguna el de los carburantes. Esto podría dar a primera vista
una cierta idea de desprecio por ciertas dimensiones medioambientales. Nada más lejos
de la realidad. Hacemos ciertas consideraciones en el sentido de poner en evidencia un
mal entendido o incorrecto planteamiento extrafiscal o desproporcionado en nuestra
trayectoria impositiva (30).
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(29) Fundamento jurídico 13 de la Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987, de 26 de
marzo. En el mismo sentido, puede verse el fundamento jurídico 4 de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 186/1993, de 7 de junio. Además es necesario destacar en relación a estas senten-
cias que en los citados fundamentos jurídicos de las mismas se menciona la confiscatoriedad en
materia tributaria, rechazando que se dé en los supuestos que analizan, pero sin que el Tribunal
Constitucional se haya preocupado en estas sentencias de aclarar cuándo los impuestos pueden re-
sultar confiscatorios, perdiendo, como en otras sentencias (fundamento jurídico 11 de la Sentencia
del Tribunal Constitucional 14/1998, de 22 de enero, fundamento jurídico 23 de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 233/1999, de 16 de diciembre, y fundamento jurídico 11 de la Sentencia
del Tribunal Constitucional 194/2000, de 19 de julio), la oportunidad de contribuir a una mayor
certeza para los operadores jurídico-tributarios en relación a los principios constitucionales de jus-
ticia tributaria y, en concreto, con respecto a la no confiscatoriedad en materia tributaria.

(30) Tanto desde la disciplina nacional, como desde la armonización fiscal de la Unión Euro-
pea, se intenta justificar una elevada presión fiscal en materia de carburantes bajo la perspectiva 



La protección del medio ambiente no puede justificarlo todo y máxime contra aquello
que es muy difícil o casi imposible evitar por ciertos sujetos. La protección del medio am-
biente no se debe hacer extralimitándose en la imposición sobre ciertos productos de los
que una gran cantidad de sujetos, en unas condiciones que no son las más cómodas o fa-
vorables, no pueden prescindir.

No lo analicemos todo desde los esquemas de una gran ciudad bien comunicada con el
resto del país y con el extranjero y donde el metro y los trenes de cercanías dan unas gran-
des posibilidades de transporte, que convierten casi en ilógico el uso del propio vehículo.
Pensemos en ciudades a las que se tarda más en llegar en tren que en autobús. Pensemos
en las zonas rurales. Pensemos en todo lo que no es el centro de una gran ciudad.

Habrá carburantes altamente contaminantes y fácilmente sustituibles. En relación a
éstos sí cabría una mayor carga fiscal. Pero en relación a los no sustituibles la presión
fiscal no puede suponer aprovecharse de algo de lo que no puede escapar el sujeto, para
que la Hacienda Pública obtenga una fácil recaudación alejada de los principios consti-
tucionales de justicia tributaria.

Foméntese el desarrollo del ferrocarril y del transporte marítimo todo lo posible y no
dejando zonas privadas de un desarrollo efectivo de aquél. Prohíbase la circulación ro-
dada particular en las zonas o núcleos más frágiles o de mayor contaminación. Prohí-
banse ciertas actuaciones contaminantes. Establézcanse limitaciones. Auméntense con-
siderablemente las ayudas a la investigación y producción de vehículos y carburantes
menos contaminantes, hasta que se llegue a hacer a los mismos asequibles y viables pa-
ra todos. A lo que no se puede llegar es a aberraciones ilógicas cargando fiscalmente de
una forma irracional productos de los que no se puede prescindir en formas de vida que,
paradójicamente, se quieren promocionar o defender su mantenimiento. Pensemos, así,
en la defensa de las zonas agrícolas o rurales dentro de la Unión Europea y del paradó-
jico peso fiscal desproporcionado que deben soportar en un elemento allí más que esen-
cial como son los carburantes.

La forma en que se ha llevado hasta la fecha la vinculación de las ideas de fiscalidad
y medio ambiente no ha sido la más correcta, justificando en el fondo en su contraparti-
da económica actuaciones lesivas del mismo. Es más, la trayectoria pública medioam-
biental no ha sido nada correcta, intentando con un rápido lavado de imagen corregir
grandes errores silenciados del pasado. Hablamos de una política en materia de medio
ambiente errónea no sólo en sede de fiscalidad.

Por todo ello, no queremos que los ejemplos que exponemos en este trabajo sean to-
mados como un desprecio por la perspectiva de la protección del medio ambiente, pues
no habría nada más lejos de la realidad en nuestra intención. Entendemos, no sólo en el
plano fiscal, que se puede mejorar y mucho la política medioambiental y su gestión eco-
nómica. Es más, defendemos un fortalecimiento de la misma que, por otra parte, nunca
deberá servir para justificar situaciones irracionales en materia tributaria, ni desde
una perspectiva nacional, ni desde una perspectiva comunitaria.
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de la protección medioambiental, pero descuidándose paradójicamente en ambos ámbitos la es-
tructuración de dicha imposición en función de la real potencialidad de emisiones de CO2. Todo
ello presidido por una tradición de carga fiscal superior al precio del producto antes de impuestos,
impulsada desde la Unión Europea y agravada por nuestro Estado que, aunque pueda estar por
debajo de otros Estados europeos en la presión fiscal sobre los carburantes, también lo está en ni-
vel de renta y de transportes públicos, sin perjuicio igualmente de encontrarnos en la periferia ge-
ográfica europea y de tener una población rural con gran dispersión geográfica en zonas montaño-
sas que dificultan el transporte público y fuerzan al transporte privado.



Para determinar la cuantía de un límite en relación a la imposición sobre el consumo,
es necesario partir de que éste debe ser, en principio, un límite general, es decir, en re-
lación o válido para la generalidad de los productos y servicios, sin perjuicio de otros po-
sibles límites especiales, en función de la toma en consideración de ciertas circunstan-
cias particulares o excepcionales. Así, tratándose de bienes y servicios de primera nece-
sidad, o sea, bienes y servicios sin los cuales no se puede sobrevivir, es lógico que el lí-
mite se encuentre por debajo de un límite general. Piénsese, por ejemplo, en alimentos y
sustancias sin las cuales no es posible la vida humana. Es decir, tratándose de bienes y
servicios de primera necesidad, el respeto a los principios constitucionales de justicia
tributaria nos obligaría a respetar un límite inferior al posible límite general que en re-
lación a la imposición sobre el consumo se debería fijar atendiendo al principio de no
confiscatoriedad en materia tributaria.

Pues bien, en atención a este principio, la imposición sobre el consumo se debería mo-
ver por debajo de un determinado límite general, porque, de no ser así, podría estarse
restringiendo indebidamente las posibilidades reales de acceso a la adquisición de los
bienes y, de esta forma, las posibilidades de acceso a la propiedad de los mismos. Sin po-
der acceder a la propiedad o adquisición de los bienes, en principio, no se pueden consu-
mir éstos. Volvemos a ver la conexión de este problema con el respeto del derecho a la
propiedad privada. Sin el respeto de ese límite general se violarían tanto el manteni-
miento de la propiedad privada, como las posibilidades de acceso a la misma, desde una
perspectiva de rigor conceptual.

Si para consumir –lo que normalmente implica adquirir la propiedad de lo que se con-
sume– uno debiese destinar al consumo una cantidad de unidades monetarias de su pa-
trimonio en medida tal que la carga impositiva con la que se queda el Estado es superior
al valor económico de los bienes que se integran en su patrimonio, se estaría violando el
principio de no confiscatoriedad en materia tributaria, pues se estaría lesionando el de-
recho de propiedad privada tanto en relación a su mantenimiento, como en relación a su
adquisición. Consumiendo, el Estado se llevaría más de lo que nos quedaría, o, dicho de
otro modo, adquiriendo, el Estado se llevaría más de lo que recibimos. Pensemos aquí en
una adquisición de la propiedad sobre productos en un sentido amplio, pues casi todos
los productos son en rigor y realmente objeto de propiedad. Es decir, no nos movamos
aquí con un esquema tradicional limitado en materia de propiedad, pensando, como se
hace normalmente al oír ese concepto, en la propiedad sobre inmuebles, que no es el me-
jor ejemplo para ilustrar la problemática que se quiere poner aquí de manifiesto.

En función de lo expuesto, el límite entendemos que debería fijarse en la no supera-
ción de un porcentaje del 100 por 100 del valor del bien (31). Y, de cara a una viabilidad
práctica en su aplicación, por elevado que sea y dada la tradición impositiva que ha ve-
nido rigiendo en nuestro ámbito, sería útil aplicarlo tomando en consideración sólo la
imposición sobre el consumo. Mezclarlo, en una primera aproximación, con los porcen-
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(31) Aunque en relación a un tributo con una naturaleza muy particular y bien distinto de los
impuestos que aquí nos vienen sirviendo de ejemplo, SOTRES MENÉNDEZ destacó que un «tipo del
115 por 100 del precio indicativo de la leche, reviste un claro carácter confiscatorio» («Nuevo régi-
men de la tasa suplementaria en el sector de la leche y productos lácteos (sistema de cuotas leche-
ras)», en Gaceta Fiscal, n.º 125, 1994, pág. 186). En similar sentido se pronunció FALCÓN Y TELLA en
relación al mismo tributo, señalando que «es evidente que un impuesto del 115 por 100 es contra-
rio a la capacidad contributiva, ya que resulta confiscatorio» («La tasa suplementaria en el sector
de la leche y de los productos lácteos: un impuesto confiscatorio y discriminatorio entre ganade-
ros», cit., pág. 5).

3. DETERMINACIÓN DE LÍMITES IMPOSITIVOS
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tajes de imposición sobre la renta y el patrimonio, donde juegan tipos de gravamen pro-
gresivos, haría inviable su aplicación, dado que en estos otros impuestos sus tipos de
gravamen determinan un porcentaje de tributación en función de la capacidad económi-
ca de cada sujeto individualmente considerado. Todo ello sin perjuicio de alguna consi-
deración adicional que debamos hacer en relación a esos otros índices de capacidad eco-
nómica posteriormente, especialmente con respecto a la renta.

Así pues, centrándonos en la imposición sobre el consumo, planteándonos la carga fis-
cal que puede soportar un determinado producto, debemos entender que ésta no podrá
ser superior al cien por cien (32), de forma que la carga fiscal que soporte el consumidor
final de un producto no pueda ser superior a las cantidades que, por otros conceptos,
esencialmente el precio, pague por el mismo. Así, en esencia, el impuesto que pesa sobre
un producto no puede ser superior al precio del mismo.

Si un producto tiene un precio de 50, los impuestos indirectos que se acumulen sobre
el mismo no deberían ser superiores a 50. De no ser así, se estaría destinando, ante el
consumo, más unidades monetarias al Estado que a nuestra economía particular, vio-
lándose el derecho a la propiedad privada. De este modo, si no se respetase ese límite del
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(32) En un alarde de inspiración, el Tribunal Constitucional en el fundamento jurídico 9 de su
Sentencia 150/1990, de 4 de octubre, señala que sería «evidente el resultado confiscatorio de un
Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas cuya progresividad alcanzara un tipo medio de
gravamen del 100 por 100 de la renta». Lo que sucede es que esa «perogrullada» la manifestó el
Tribunal Constitucional en materia de imposición sobre la renta, mientras que el límite del 100
por 100 del que hablamos aquí sería un límite en materia de imposición sobre el consumo. El lími-
te del 100 por 100 no podría jugar de la misma manera en materia de imposición sobre la renta y
en materia de imposición sobre el consumo. Una tributación del 100 por 100 en la imposición sobre
la renta, obviamente en hipótesis de laboratorio, privaría al sujeto de cualquier renta que después
hubiese podido destinar al consumo, con lo cual se cerraría, en función de ello, la posibilidad de
una posterior imposición sobre el consumo. De todos modos, en la práctica, aunque no se haya con-
cretado en un determinado porcentaje, lo que está claro es que para no considerar la imposición so-
bre la renta como confiscatoria el tipo de gravamen debería estar bastante por debajo de ese lími-
te del 100 por 100, mientras que la imposición sobre el consumo, aun sin llegar a este límite, po-
dría moverse, para ciertos productos, por encima del límite que se pudiese establecer para la im-
posición sobre la renta. Por otra parte, en materia de imposición sobre la renta, la existencia de un
mínimo exento (plasmado de una u otra manera, según el sistema fiscal de que se trate), ante un
hipotético tipo de gravamen del 100 por 100, haría que la tributación efectiva siempre estuviese
por debajo de ese porcentaje, por muy alta que fuese, a lo que habría que añadir el juego, en el mis-
mo sentido, de los otros tipos más bajos, dentro de la hipotética escala de tipos de gravamen. Pero,
al margen de todo ello, tipos de gravamen muy altos en la imposición sobre la renta desincentiva-
rían la producción y tendrían unos efectos económicos difícilmente pensables. De todos modos, pa-
rece excesivamente simplista el hecho de que el Tribunal Constitucional se permita decir que una
tributación del 100 por 100 en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas sería confiscato-
ria. Ante tal pronunciamiento del Tribunal Constitucional, YEBRA MARTUL-ORTEGA señala lo si-
guiente: «Lo que argumenta resulta obvio. Sólo en un Estado dictatorial cabe pensar que a uno se
le despoje de sus rentas y propiedades o se ponga una tarifa del 100 por 100 y eso cabe pensarlo
respecto a unos pocos, pero no a todos. Un impuesto de ese tipo se cobraría una vez nada más,
puesto que al año siguiente no habría rentas ni propiedades para pagar, suponiendo que sobreviva
el sujeto pasivo» (Constitución Financiera Española. Veinticinco años, Instituto de Estudios Fisca-
les, Madrid, 2004, pág. 191). Y es que parece sorprendente que un órgano como el Tribunal Cons-
titucional realice unas consideraciones como las vertidas en la citada Sentencia 150/1990, conside-
raciones que SÁNCHEZ SERRANO califica de «peregrinas y pintorescas» (Tratado de Derecho Finan-
ciero y Tributario Constitucional, I, Marcial Pons, Madrid, 1997, pág. 566, nota 97). En todo este
tema debemos pensar siempre no sólo en la carga fiscal provocada por un impuesto, sino también
y esencialmente en las situaciones de plurimposición, en cuanto acumulaciones de impuestos so-
bre un mismo objeto de gravamen.



100 por 100 se limitaría el acceso a ésta, pues deberíamos destinar más unidades mone-
tarias a la imposición que las correspondientes al valor que entra en nuestro patrimonio
y saldría de éste más del doble del valor de lo que vuelve al mismo.

Si, por ejemplo, para adquirir un determinado producto necesitásemos 100 unidades
monetarias y 51 correspondiesen a la carga fiscal que soporta el producto y 49 al precio
real del mismo sin impuestos, para adquirir tal producto saldría de nuestro patrimonio
más del doble de lo que vuelve al mismo, aunque sea para su posterior consumo. Y ello
por motivos fiscales. Esto es lo que se debería considerar confiscatorio por atentar con-
tra el principio constitucional de no confiscatoriedad del Sistema tributario, no respe-
tándose el derecho a la propiedad privada.

Obviamente, estamos hablando de un límite extremo dentro de una dimensión cons-
titucional. Estamos hablando de un límite de justicia dentro de la lógica constitucional.
Pero desde una perspectiva de política económica y de lógica económica qué duda cabe
de que la economía de cualquier país y la economía de la propia Unión Europea se ven-
drían abajo si la fiscalidad de todos los consumos o de la mayoría de los consumos se
ajustase o acercase a ese límite general del 100 por 100. Lo lógico, habitual y necesario
económicamente es que la mayoría de los consumos soporten una carga fiscal que se
mueva muy por debajo del 100 por 100, como realmente sucede.

Ahora bien, esto no quita la necesidad de ese límite para que la Hacienda Pública no
abuse indebidamente de la presión fiscal sobre determinados consumos de los que hoy
día realmente no se puede prescindir. Los legisladores tributarios nacionales y las insti-
tuciones comunitarias deben respetar ese límite, para no caer en la injusticia de una
presión fiscal irracional sobre determinados consumos de los que, en nuestro actual ni-
vel de desarrollo, no se puede prescindir, afectando tanto a sujetos de elevada capacidad
económica global, como a sujetos para los que ésta es baja, en el sin sentido de una tra-
dición en la imposición indirecta. Y todo ello prescindiendo de abusivas utilizaciones del
expediente de una extrafiscalidad en determinadas ocasiones sólo parcialmente real.

En otros supuestos la posibilidad de utilización del expediente de la extrafiscalidad es
real, lógica y viable. Ello unido a la dimensión de que se trate en ocasiones de consumos
en cierta medida superfluos o innecesarios podría legitimar, ante ciertas contadas si-
tuaciones, que se pudiese superar el referido límite del 100 por 100 fijado en relación a
consumos necesarios. Una cosa es el consumo por placer, por decirlo de alguna manera,
por muy «enganchado» que se esté al mismo, y otra muy distinta el consumo en el que
juega mayormente un elemento de necesidad.

Por ejemplo, no se puede poner a un mismo nivel el consumo de tabaco y de bebidas
alcohólicas de alta graduación y el consumo de los carburantes necesarios para la circu-
lación rodada habitual. Quizás en relación a los primeros la mayoría de la sociedad o,
por lo menos, «un buen padre o una buena madre de familia» no tendría tanto inconve-
niente en aceptar como legítima, en un plano de lógica constitucional de justicia, una
tributación por encima del 100 por 100, como con respecto al consumo de carburantes,
donde ya el límite del 100 por 100 le parecerá alto, aunque un respiro en comparación
con las situaciones que se han venido dando (33), sobre todo si para su vida normal y co-
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(33) En relación a la carga fiscal que soportan los carburantes, sería necesario partir de los nive-
les mínimos de imposición establecidos en la Directiva 2003/96/CE del Consejo, de 27 de octubre de
2003, por la que se reestructura el régimen comunitario de imposición de los productos energéticos y
de la electricidad (DO L 283, de 31 de octubre de 2003). A partir de ahí, deberíamos fijarnos en aque-
llo en lo que pudiesen exceder, sobre esos niveles mínimos de imposición, los tipos de gravamen del
Impuesto sobre Hidrocarburos en nuestra Ley de Impuestos Especiales. También habría que añadir
la carga fiscal que representa el IVA, aplicándose éste sobre el precio del producto y sobre las cuotas
del Impuesto sobre Hidrocarburos (art. 78.dos.4.º de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA). 



tidiana no puede prescindir del vehículo propio al no disponer en su ámbito de unas re-
des de transporte público que cubran sus necesidades.

Piénsese en quien vive en zonas rurales, que suelen ser las más necesitadas, donde no
se dispone de transporte público a cualquier hora o con destino a cualquier lugar, frente
a quien viva, por ejemplo, en una gran ciudad. O piénsese también en quien no tiene la
suerte de trabajar en el centro de la ciudad y la única forma de llegar a su trabajo es con
su propio vehículo. A quienes tienen estos problemas, que no son pocos si pensamos en
las zonas rurales, no les exijamos el mismo esquema mental enquistado en quien tiene
una boca de metro a pocos minutos de su casa y el transporte público puede cubrir todas
sus necesidades. El gasóleo y las gasolinas son «necesarios» o «muy necesarios» para
gran parte de la población en el actual nivel de desarrollo de nuestra sociedad. Cosa dis-
tinta pueden ser ciertos hidrocarburos menos esenciales, altamente contaminantes y
más sustituibles, donde la extrafiscalidad pueda jugar abiertamente determinando una
mayor presión fiscal.

La lucha contra la contaminación ocasionada por el consumo de hidrocarburos «nor-
males» no se debe hacer, ni desde los Estados, ni desde las instituciones comunitarias,
ahogando fiscalmente a los mismos. Eso no lo puede aceptar, ni moralmente, quien tie-
ne una buena posición económica en función de su cargo, ni mucho menos quien viaja en
vehículo oficial, por muy al uso que esté el recurso a la frase de que alguien tiene que
asumir la responsabilidad de las decisiones poco agradables.

Frente a esa falsa extrafiscalidad, pues en poco ayuda a la solución de los problemas
que pretende combatir, la lucha contra la contaminación por carburantes se debería ha-
cer de otra forma. Se debería incentivar en mayor medida con subvenciones directas,
por altas que éstas puedan parecer, la investigación y producción de biocarburantes y
carburantes menos contaminantes y de vehículos aptos para su uso, a precios accesibles
incluso a sujetos de baja capacidad económica. Cuando cualquier sujeto pueda acceder a
precios asequibles a vehículos no contaminantes y tales vehículos den unas prestaciones
en cierta medida similares a las de los actuales, entonces estará legitimada una presión
fiscal elevada sobre el gasóleo y las gasolinas; mientras tanto no.

Mientras ese nivel de desarrollo tecnológico y de producción industrial no llegue, la
solución no es ahogar fiscalmente el gasóleo y las gasolinas. Y no sirve siempre el argu-
mento de la posibilidad o necesidad de la utilización del transporte público frente al pri-
vado, pues eso no es real en muchos casos y en la mayoría de las zonas de nuestro terri-
torio; sobre todo es falso en las zonas menos desarrolladas y más necesitadas. Solució-
nese, pues, el problema con mayores ayudas y subvenciones directas a la investigación y
producción de biocarburantes o carburantes menos contaminantes y de vehículos aptos
para los mismos, con unas prestaciones similares a las de los vehículos actuales –por lo
menos similares a las de los de gama baja– y a precios accesibles incluso a los sujetos de
baja capacidad económica. Subvenciones que deben venir tanto de la Unión Europea co-
mo de los Estados miembros.

Baste todo esto como ejemplos para distinguir unos productos a los que, de una u otra
forma, no se les puede quitar el calificativo de necesarios, de otros en relación a los cua-
les se puede prescindir de tal calificativo. En relación a los primeros se legitimaría to-
talmente la garantía de un límite máximo del 100 por 100 en relación a su imposición,
desde una perspectiva de justicia y lógica constitucional, mientras que el expediente de
la extrafiscalidad puede justificar en algunos casos en relación a los segundos situacio-
nes extremas en que ese límite se amplíe o crezca a un porcentaje superior. Pero aun en
estos otros casos en que el límite se pudiese entender que podría sobrepasar el 100 por
100, tampoco podría ir mucho más allá. Es decir, aunque existiesen circunstancias lógi-
cas amparables constitucionalmente que permitiesen ante ciertos productos excepcio-
nalmente una tributación por encima del 100 por 100, tal tributación tampoco podría ir
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mucho más allá. Ello en función de que aquí se estarían destinando al consumo medios
monetarios procedentes de unas ganancias que ya han tributado en la imposición sobre
la renta.

Con similares esquemas lógicos, si en relación a un determinado Sistema fiscal (34),
entendiésemos que en la imposición sobre la renta, sumados todos los impuestos que in-
cidan sobre ésta, no pueda existir una tributación superior al 50 por 100 para no ser con-
fiscatoria (35), a ella se debería sumar la imposición sobre el consumo. De todos modos,
en ese Sistema fiscal imaginario el 50 por 100 sería un límite a la progresividad y la ma-
yoría de los sujetos se moverían por debajo del mismo. Pero en situaciones extremas,
combinando el límite del 50 por 100 en relación a la imposición sobre la renta con el lí-
mite del 100 por 100 en relación a la imposición sobre el consumo, nos podríamos encon-
trar con situaciones de laboratorio como la siguiente.

Un sujeto de elevada renta, que tributase a un tipo medio próximo al 50 por 100 en la
imposición sobre la misma y que desee realizar un consumo de los que soportasen la pre-
sión fiscal más elevada, próxima al 100 por 100, podría encontrarse con una situación
irracional. De 100 unidades monetarias que hubiese ganado, aproximadamente 50 ha-
brían tributado por la imposición sobre la renta y 50 las podría destinar al consumo
apuntado. De estas 50 destinadas al consumo 25 podrían corresponder al valor de lo que
va adquirir para poder consumirlo y 25 podrían corresponder a los impuestos que sopor-
taría ese consumo. De manera que de 100 que ganaba como renta, sólo disfrutaba real-
mente lo equivalente a un valor de 25, con lo cual en ese caso extremo de laboratorio la
tributación global por el Sistema fiscal podría llegar a un 75 por 100 por esas 100 uni-
dades monetarias.

Es una hipótesis extrema, que simplemente queremos utilizar para hacer ver que
aun en aquellos supuestos en los que consideramos que la extrafiscalidad y, si se quiere,
cierta toma en consideración del elemento lujo, pudiese justificar para el consumo de de-
terminados productos excepcionales una presión fiscal superior al referido límite del
100 por 100, tal presión fiscal superior no podrá ir mucho más allá de tal límite o ser
muy superior al mismo, porque conjugada con una elevada presión fiscal sobre la renta
en casos particulares de sujetos de elevada capacidad económica se podría llegar a una
presión fiscal global del Sistema tributario que llegase a unos niveles desorbitados, aun-
que en supuestos excepcionales.

De otro lado, en aquellos supuestos en los que la base imponible se determina en tér-
minos monetarios, partiendo ésta esencialmente del precio del producto, de forma que el
tipo de gravamen consista en un tanto por ciento de la misma, resultaría más fácil la
aplicación del límite descrito en el apartado anterior. Ahora bien, en aquellos supuestos
en los que la base imponible no se determina en función del precio, sino en términos no
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(34) Podríamos tomar en consideración al respecto el pronunciamiento del Tribunal Constitu-
cional alemán en relación al límite de la imposición en su país. Sobre este tema véase HERRERA
MOLINA, P. M.: «Una decisión audaz del Tribunal Constitucional Alemán: el conjunto de la carga
tributaria del contribuyente no puede superar el 50 por 100 de sus ingresos. Análisis de la senten-
cia del BverfG de 22 de junio de 1995 y de su relevancia para el ordenamiento español», en Im-
puestos, II, 1996, págs. 1033 y ss.

(35) En materia de imposición sobre la renta, para que no exista confiscatoriedad y se respete
el derecho a la propiedad privada, el límite impositivo no sería del 100 por 100, sino que debería
ser del 50 por 100. Si de la renta que recibiese un sujeto los poderes públicos se quedasen con más
del 50 por 100 de la misma, prevalecería lo público sobre lo privado, dejando vacíos de contenido
los referidos mandatos constitucionales. Ahora bien, en materia de imposición sobre el consumo el
límite debería ser del 100 por 100 del precio del producto antes de impuestos, para que no preva-
lezca lo público sobre lo privado en el acceso a los bienes.



monetarios, resultaría algo más difícil la aplicación del límite anterior. Se trataría de
impuestos en los que la base imponible consistiese en el número de unidades, en el vo-
lumen de producto, en el peso de éste, en su poder energético, o en cualquier parámetro
similar no monetario. En estos impuestos el tipo de gravamen viene a consistir en una
cantidad de dinero por un determinado número de unidades de producto, de volumen de
éste, de peso del mismo, etc.

Tratándose de bases imponibles fijadas en términos monetarios, la cuota resulta fá-
cilmente comparable con la base imponible, de manera que se pueda comprobar si aqué-
lla supera el 100 por 100 de ésta. En realidad si se tratase de un único impuesto basta-
ría con fijarnos en el porcentaje del tipo de gravamen, viendo si es o no superior al 100
por 100. De esta manera, consistiendo en tales supuestos la base imponible principal o
esencialmente en el precio, se puede ver si la carga fiscal que pesa sobre el consumo del
producto es o no superior a ese límite. Si son varios los impuestos que inciden sobre el
consumo del producto y todos ellos parten de bases imponibles monetarias, fijadas esen-
cialmente a partir del precio de aquél, habría que sumar las cuotas de todos ellos para
determinar la carga fiscal que pesa sobre el producto (36). La suma de las cuotas de to-
dos los impuestos que incidiesen no debería superar el 100 por 100 del precio del pro-
ducto.

Tratándose de una carga fiscal que va a ser soportada por el consumidor final debe-
mos partir del precio del producto en la última fase del proceso de producción o distri-
bución de éste, fase en la que el producto llega a aquél.

Cuando se trata de impuestos en los que la base imponible no se determina en térmi-
nos monetarios, habrá que fijarse también, obviamente, en el precio del producto en la
última fase del proceso de producción o distribución del mismo, es decir, en el precio que
paga el consumidor final. Se trataría de un precio general para el producto, es decir, el
precio medio de mercado, no pudiendo atenderse al precio cobrado a cada contribuyente
en particular por circunstancias particulares, pues eso haría prácticamente inviable la
puesta en marcha de la aplicación del referido límite.

Habrá que comparar la cuota con el precio del producto y comprobar que aquélla no
represente más del 100 por 100 de éste. Ahora bien, los tipos de gravamen suelen per-
manecer más constantes que los precios. Los tipos de gravamen, en la práctica, no sue-
len variar más de una vez al año, normalmente a través de las modificaciones introduci-
das por las Leyes de Presupuestos Generales del Estado, en virtud de la habilitación de
la Ley tributaria a la Ley presupuestaria (37).

Así, puede cambiar, con relativa facilidad para el legislador, el tipo de gravamen
anualmente, pero, frente a ello, los precios pueden variar caprichosamente con más fa-
cilidad, en función de las situaciones de mercado, siempre que no se trate de precios fi-
jados administrativamente por los poderes públicos, en cuyo caso el precio lo determina-
rían éstos. Pero, como decimos, tratándose de precios libres, sólo sometidos a los vaive-
nes del mercado, pueden cambiar en cualquier momento.

Puede suceder que el legislador tributario haya establecido unos tipos de gravamen
en función de los cuales la carga fiscal no sea superior al precio del producto en ese mo-
mento de su establecimiento, pero que la bajada del precio haya hecho que la carga fis-
cal se haya quedado por encima de aquél. Si el precio baja, el tipo de gravamen y, así, la

CARLOS MARÍA LÓPEZ ESPADAFOR /  «La difícil interpretación del derecho de propiedad como límite en materia impositiva»

– 169 –

(36) No bastaría con sumar los porcentajes de los tipos de gravamen de todos los impuestos si
éstos se aplican en distintas fases del proceso de producción o distribución del bien o servicio, pues
en cada fase cambiaría el precio de referencia.

(37) Cfr. el artículo 134.7 de la Constitución.



cuota podrían quedar descompensados frente a aquél. Por ello, deben existir mecanis-
mos de ajuste más o menos rápido de los tipos de gravamen a las bajadas del precio. Ello
se podría hacer a través del Decreto-Ley. Pero, para prevenir esos cambios, el legislador
debería no fijar una carga fiscal demasiado próxima al precio, sino bastante más baja,
de forma que cuando baje el precio la carga tributaria no quede demasiado alta con res-
pecto al nuevo precio. Así, la carga fiscal siempre deberá ir más baja con respecto al lí-
mite, para que se pueda jugar con un cierto margen, de manera que no haya que proce-
der por vía de urgencia a las reformas legislativas necesarias para la reducción de los ti-
pos de gravamen.

Y lo mismo se podría decir con respecto a las instituciones comunitarias en relación a
las directivas de armonización fiscal, que también deberán jugar con cierto margen,
siempre bastante por debajo del límite –si es que quieren aproximarse a éste–, para pre-
venir cualquier bajada de precios que descompense la relación entre la carga fiscal y el
precio, que es la que hace que se respete el límite. Ello sin perjuicio de que las institu-
ciones comunitarias también deban proceder con la correspondiente celeridad a las re-
formas normativas que sean necesarias para el respeto a ese límite.

Pero siempre, como decimos, tanto el legislador estatal como las instituciones comu-
nitarias deberían no aproximarse demasiado al límite, jugando bastante por debajo pa-
ra que un cambio brusco de los precios a la baja no provoque repentinamente una situa-
ción que suponga el no respeto del citado límite. Es decir, que se juegue con un margen
que, como diría un castizo, no determine que el legislador se pille los dedos, ante una ba-
jada de precios. Ello sobre todo cuando se trata de precios muy cambiantes, en función
de circunstancias más o menos imprevisibles. Aunque el simple dato de saber que se
trata de productos con precios muy cambiantes ya reclama cierta previsión, consistente
en jugar siempre con un amplio margen por debajo del límite. No actuar así supondría
una labor de creación normativa irresponsable y temeraria.

Retomando la idea de la complejidad en la aplicación del estudiado límite, sobre todo
cuando se trata de impuestos con bases imponibles no monetarias, debemos destacar
que pueden incidir sobre un determinado producto varios impuestos con bases imponi-
bles no monetarias o al mismo tiempo impuestos con bases imponibles no monetarias e
impuestos con bases imponibles monetarias. Las distintas posibilidades de acumulación
de impuestos, con las citadas formas de cuantificación de sus bases imponibles, aportan
un elemento adicional de complejidad a la problemática descrita.

Dejando a un lado lo anterior, debemos volver sobre dos ideas expuestas, para aclarar
hasta dónde confluyen y hasta dónde no, eliminando posibles erróneas apariencias. De
un lado, hemos hablado de un 100 por 100 del precio del producto, antes de impuestos,
como límite a la imposición sobre el consumo. De otro, hemos puesto de manifiesto el al-
to coste económico que soportan los consumidores en relación a los carburantes, en fun-
ción de la carga fiscal que existe sobre éstos. También hemos apuntado que, frente al
IVA, cuyos tipos de gravamen se fijan en un tanto por ciento de la contraprestación sa-
tisfecha, en los impuestos específicos sobre los carburantes los tipos de gravamen se fi-
jan, esencialmente, en una cantidad por volumen de producto.

Con todo ello no queremos dar la impresión de que proponemos que en los impuestos
específicos sobre los carburantes se pasase a establecer tipos de gravamen consistentes
en un tanto por ciento del precio. Entendemos que ésta no sería una medida acertada,
pues cuando se disparasen los precios del petróleo eso multiplicaría también la presión
fiscal sobre los carburantes habituales. Cuando hablamos del referido límite del 100 por
100 lo hacemos en el sentido de que tal porcentaje debe servir para poner en evidencia
que la carga fiscal sobre los carburantes, aunque fijada en una cantidad por unidad de
volumen, debe establecerse con suficiente margen por debajo de ese límite. Y ello bus-
cando una prudencia económica, dado que cuanto más alta sea la carga fiscal sobre los
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carburantes, peor es el mensaje o imagen que se transmite a los países productores de
petróleo, pues si a éstos se les hace ver que los consumidores pueden asumir una alta
presión fiscal sobre los mencionados productos, tales países pueden entender que tam-
bién podrán asumir la elevación del precio del petróleo fruto de sus recortes de la pro-
ducción. Así, los productos de precios muy altos e inestables no son los más adecuados
para soportar una elevadísima fiscalidad, como sucede con los combustibles habituales.

4. LA IDEA DE RACIONALIDAD

El principio de no confiscatoriedad aparece en el artículo 31.1 de nuestra Constitu-
ción predicado del Sistema tributario, por lo que el mismo jugaría en relación a tal Sis-
tema en su conjunto. Pero, al mismo tiempo, hemos visto la vinculación existente entre
las ideas de no confiscatoriedad en materia tributaria y de propiedad privada. La inter-
pretación de las mismas siempre deberá realizarse desde la perspectiva de la justicia,
pues ésta, a partir del calificativo de «justo» que aparece expresamente en el citado pre-
cepto de la Constitución, se convierte en un valor invocable en sí mismo en materia tri-
butaria, resolviendo posibles dudas en la articulación de los demás principios en juego.
Pero, por muy indeterminada que pueda ser en sí la idea de justicia, hay ciertos ele-
mentos de los que es obvio que no se puede prescindir en su concreción, como puedan ser
las ideas de lógica y racionalidad. Lo justo será siempre más difícil que aparezca como
ilógico o irracional.

Como decimos, en relación al Ordenamiento tributario se habla en nuestra Constitu-
ción de «sistema» y de «justo». Tales exigencias contenidas en el apartado 1 del artículo
31 del citado texto constitucional no podrán hacerse efectivas si no es desde la racionali-
dad en la estructuración de las distintas figuras tributarias.

En el análisis de la idea de racionalidad con respecto al Sistema tributario es necesa-
rio partir de las consideraciones que realizó SAINZ DE BUJANDA, que no podemos sino re-
coger aquí, incluso en su literalidad (38). Distinguía este Profesor entre una «racionali-
dad interna» y una «racionalidad externa». Señalaba que «un sistema tributario sólo es
racional si, acreditada la racionalidad interna de cada figura tributaria, acierta a aso-
ciarla a su racionalidad externa, es decir, a su capacidad para combinarse armónica-
mente con las restantes modalidades de imposición que integran el conjunto». Destaca-
ba este autor que «la racionalidad externa de un tributo consiste en su idoneidad para
integrarse dentro del sistema, sin romper la racionalidad de este último, lo que aconte-
ce si cualquiera de las figuras impositivas que lo componen, al asociarse con las restan-
tes, destruye los objetivos básicos del sistema, conculca los principios generales de justi-
cia tributaria». Añadía que «la técnica para lograr esa racionalidad externa consiste en
que el legislador, al establecer cada tributo, o al modificar sustancialmente uno preexis-
tente, compruebe con rigor si puede ensamblarse sin violencia en el conjunto».

Todo esto llevaba a SAINZ DE BUJANDA a sentenciar que «la racionalidad no puede en
modo alguno separarse del valor «justicia», ni de otras exigencias –seguridad, certeza–
asociadas a ella». Así, señalaba este autor que «un sistema tributario, en efecto, sólo es
racional si es justo, y sólo puede ser justo si se adecua a las normas fundamentales y pri-
marias del ordenamiento positivo, contenidas en el texto constitucional, y a los princi-
pios generales del Derecho, de raigambre iusnaturalista». Las palabras que hemos reco-
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gido de este Profesor, expresaban consideraciones que, como diría un castizo, no tienen
desperdicio.

Ante las dos perspectivas de la racionalidad mencionadas, interna y externa, es esta
última la que más directamente se conecta a la idea de sistema, aunque ninguna de las
dos puede desconocerse, obviamente, en la construcción del Sistema tributario.

Si verdaderamente queremos que el Sistema tributario sea precisamente eso, siste-
ma, no puede consistir sólo en una acumulación de figuras, sino en un entrelazado ar-
mónico de las mismas. En la medida en que no sea una mera suma de tributos, sino un
conjunto armónico de éstos, será mayor la racionalidad y, en función de ello, como he-
mos visto, también será mayor la justicia, que debe presidir el Ordenamiento tributario.

El análisis de si un Sistema tributario en su conjunto es confiscatorio o si atenta con-
tra la capacidad contributiva global del sujeto puede resultar difícil. El análisis de estos
problemas debe partir de la conformidad con los principios constitucionales de justicia
tributaria de cada figura impositiva en particular. De ahí se debe pasar al análisis de la
conformidad con la Constitución de las confluencias de impuestos sobre una misma ma-
nifestación de capacidad económica y, así, de los casos de plurimposición sobre un mis-
mo objeto de gravamen.

Del análisis de un impuesto pasaríamos al de varios confluentes entre sí. Esto nos irá
permitiendo un examen y una contemplación más estricta y rigurosa de la justicia del
Sistema tributario en su conjunto. Como resultado de ello se podrían poner de manifies-
to casos concretos de inconstitucionalidad o entender que no se dan. Pero lo que sí se re-
velarían serían contables supuestos que, aun manteniéndose en los límites estrictos de
una literalidad constitucional, rozarían el límite de la racionalidad, sistematicidad, bue-
na técnica y orden del Sistema tributario en su conjunto.

Así pues, entendemos que una técnica útil para el análisis de la racionalidad y cons-
titucionalidad del Sistema tributario es comenzar por el análisis de la racionalidad y
constitucionalidad de cada figura impositiva y de ahí pasar al análisis de las implicacio-
nes de oportunidad técnica y constitucionalidad de los casos de plurimposición, en cuan-
to confluencias concretas de impuestos, contribuyendo así a la comprensión y considera-
ción más racional del Sistema tributario en su conjunto.

Puede suceder que cada figura del Sistema tributario, aisladamente considerada,
responda aparentemente al principio de capacidad económica. Pero el Sistema tributa-
rio en su conjunto, ante irracionales acumulaciones de impuestos, podría llegar a supo-
nerle al sujeto una contribución a los gastos públicos superior a la que se debería co-
rresponder con su capacidad económica global, llegando a límites confiscatorios. De ahí
la forma de actuar que se propone.

De otro lado, señala MOSCHETTI que «elementos de la racionalidad son la coherencia
entre los fines que el legislador se ha prefijado y los medios utilizados para alcanzar ta-
les fines, la coherencia entre las singulares disposiciones y el sistema en el que las dis-
posiciones están situadas, la proporcionalidad entre medios y fines, la proporcionalidad
entre el sacrificio de un valor jurídico y la satisfacción de otros valores jurídicos» (39).
Pues bien, cuando el legislador persigue una aparente finalidad extrafiscal muchas ve-
ces desemboca en una situación irracional, cuando los medios utilizados no sirven para
alcanzar dicho objetivo, tal y como hemos tenido ocasión de apuntar.
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(39) «La razionalità del prelievo ed il concorso alle spese pubbliche», en Le ragioni del Diritto
Tributario in Europa (Giornate di Studi per Furio Bosello), Università di Bologna, 2003, pág. 4, en
www.berliri.giuri.unibo.it.



Así pues, las ideas de racionalidad y justicia deberán presidir la interpretación de las
ideas de no confiscatoriedad y de propiedad privada en materia tributaria. De esta for-
ma, la aplicación de estas ideas que no resulte racional difícilmente se podrá considerar
justa.

Resulta muy difícil determinar si el Sistema tributario en su conjunto es o no confis-
catorio. En función de todo lo expuesto, una tributación por todos los impuestos (no sólo
los directos) superior al 50 por ciento de la renta total del sujeto empezaría, en principio,
a romper con los esquemas de lo que hoy la conciencia social reconocería como racional.

Pero, como decimos, aplicar ese límite del 50 por ciento al Sistema tributario en su
globalidad puede resultar muy difícil, ante la gran variedad de situaciones que se pue-
den dar en la práctica y sobre todo al combinar la imposición directa con la indirecta.
Puede que un sujeto tenga una tributación global superior al 50 por ciento de sus rentas
y que en su vida no efectúe actos de consumo que le supongan soportar por éstos una
carga tributaria superior al valor de lo que adquiere para consumir. También podemos
encontrar otros sujetos en relación a los cuales su tributación global por todos los im-
puestos directos e indirectos no supere el 50 por ciento de sus rentas y que para los mis-
mos sí sea habitual la realización de actos de consumo en los que la carga tributaria so-
portada por éstos es superior al valor de lo que adquieren para consumir, de un modo u
otro.

Por todo ello, en la búsqueda de la delimitación del principio de no confiscatoriedad,
buscando esa racionalidad de la que hemos hablado, construyendo el esquema de un
Sistema tributario justo, debemos comenzar por el análisis de cada figura tributaria y
de las acumulaciones de impuestos sobre una misma manifestación de riqueza. Y, en
atención a esa racionalidad, ni el Sistema tributario en su conjunto, ni cada impuesto
aisladamente considerado, ni las situaciones de acumulaciones de impuestos sobre una
misma manifestación de capacidad económica podrán resultar confiscatorios o atentato-
rios contra el derecho a la propiedad privada en su respeto en materia tributaria.

Por ello, la lucha contra las situaciones de confiscatoriedad en materia tributaria, en-
tendiendo el respeto a la idea de propiedad privada de la forma más racional posible, de-
be comenzar por un análisis de cada figura impositiva, determinando su confiscatorie-
dad o no y, de ahí, si es que aisladamente no resultasen confiscatorias, pasar a las acu-
mulaciones de impuestos sobre una misma manifestación de riqueza, determinando
igualmente si resultan o no confiscatorias. Y una vez determinada su confiscatoriedad
estaría clara su inconstitucionalidad, aunque el Sistema tributario en su conjunto no
llegase al límite descrito supra. Y, frente a ello, si el Sistema tributario en su conjunto,
en una amplia generalidad de contribuyentes, superase el citado límite, el mismo adole-
cería en gran medida de ser confiscatorio y, así, inconstitucional, aunque sus impuestos
o acumulaciones parciales de éstos no diesen esa imagen por separado.

Concretando todas las ideas expuestas y al margen de lo que pueda suponer el Siste-
ma tributario en su conjunto, la imposición sobre ciertos consumos por sí misma ya po-
dría resultar confiscatoria. Así pues, ante el consumo de cada tipo de bienes en particu-
lar, debemos proceder determinando si cada impuesto aisladamente considerado puede
resultar confiscatorio y si las acumulaciones de impuestos, es decir, si las situaciones de
doble imposición o plurimposición, sobre cada consumo en particular puedan resultar
confiscatorias. Para ello, ni cada impuesto aisladamente considerado, ni las acumula-
ciones de impuestos sobre el consumo de un determinado tipo de bienes pueden repre-
sentar una carga tributaria superior al valor de lo que entra en el patrimonio del sujeto,
que es lo que puede ser consumido. Una violación de este límite supone romper con el
respeto racional a la idea de propiedad privada. Para consumir saldría del patrimonio
del sujeto más del doble de lo que vuelve al mismo. Para adquirir algún tipo de bien pa-
ra consumirlo, la Hacienda Pública se llevaría más de lo que vale lo que adquirimos, con
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lo cual la propiedad sería más pública que privada. Se trataría de algo irracional y, co-
mo tal, claramente injusto. Ahí es donde entendemos, en función de todo lo expuesto,
que se debe concretar el límite de la no confiscatoriedad en materia de imposición sobre
el consumo y, así, del respeto al derecho de propiedad privada en este sector de la impo-
sición, analizándose, no sólo en relación al consumo en general en su globalidad, sino
también en relación al consumo de cada tipo de bienes, cuya imposición, por sí misma,
podría llegar a ser calificable de confiscatoria y, en función de ello, de inconstitucional. 

5. LA INCIDENCIA DE LA UNIÓN EUROPEA

Las instituciones de la Unión Europea se presentan como responsables en gran medi-
da de la intensidad alcanzada por la imposición sobre el consumo. Ésta representa el
ámbito esencial, más importante o más desarrollado, dentro de su armonización fiscal.
Dentro de los impuestos que inciden sobre el consumo destacan el IVA, como Impuesto
general sobre el consumo (40), y los Impuestos Especiales, sobre consumos específicos.
Tanto el IVA como la casi totalidad de los Impuestos Especiales se encuentran armoni-
zados conforme a directivas de la Unión Europea (41).

En todos los Estados miembros de ésta debe aplicarse el IVA. Éste no es totalmente
idéntico en todos ellos, sino que de las instituciones de la Unión Europea han emanado
una serie de directivas, que contienen unas directrices a las cuales cada Estado debe
ajustar su IVA nacional. Cada Estado tiene su propia ley reguladora del IVA y el IVA de
cada Estado es similar a los del resto de Estados miembros, pero no idéntico. El IVA no
está totalmente armonizado y, entre las cuestiones en las que el IVA puede variar, den-
tro de ciertos límites, de un Estado a otro se encuentra la cuantía de sus tipos de grava-
men.

Así pues, en las directivas de armonización fiscal se establecen unos objetivos o direc-
trices a cumplir o seguir, que son plasmados, con cierto margen de libertad, por los Es-
tados miembros en sus leyes nacionales, dentro de los límites y disposiciones marcadas
por las instituciones de la Unión Europea.

La existencia del IVA en todos los Estados miembros se debe a un doble orden de mo-
tivos: de un lado, el IVA sirve de base a la articulación de un recurso propio (42) de la
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(40) Aunque debemos recordar, por lo que concierne a nuestro Estado, que en las Islas Cana-
rias y en Ceuta y Melilla no se aplica el IVA, siendo otros impuestos distintos los que inciden sobre
el consumo en dichos territorios.

(41) No es objeto de dicha armonización el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de
Transporte.

(42) El IVA para los contribuyentes de los Estados miembros de la Unión Europea se presenta
como un impuesto indirecto, del que es acreedor el correspondiente Estado. Bien es cierto que, co-
mo hemos apuntado, las legislaciones nacionales sobre el IVA son el resultado de una armoniza-
ción fiscal realizada a través de directivas comunitarias y que este Impuesto sirve de base, como
decimos, a la estructuración de un recurso propio comunitario. Pero este recurso de la Unión Eu-
ropea, en sí mismo, no tiene naturaleza tributaria, aunque parta en su articulación de la existen-
cia y aplicación por los Estados miembros de un tributo, como es el IVA. Así pues, el IVA, que se
presenta como un impuesto indirecto para el contribuyente comunitario, sirve de base para la ar-
ticulación de un recurso propio de la Unión Europea, que de cara a ésta consiste en una prestación
que debe serle satisfecha por los Estados miembros, sin que pueda afirmarse la naturaleza tribu-
taria de tal prestación. Sobre este tema, destaca FALCÓN Y TELLA que «el IVA comunitario no es un
tributo ni un recargo que venga a superponerse sobre el IVA nacional», señalando que «en el re-
curso IVA, lo mismo que en las contribuciones financieras, la Comunidad ostenta únicamente un
derecho de crédito frente a los Estados miembros, a percibir determinadas cantidades» (Introduc-



Unión Europea; de otro, y primordial, si se quiere conseguir un mercado único comuni-
tario, es decir, si se quiere que el mercado comunitario funcione como un solo mercado y,
así, como un verdadero mercado interior, es necesario que las normas fiscales esenciales
que rijan en el mismo sean similares en todos los Estados miembros. Siendo el factor fis-
cal uno de los elementos esenciales que inciden sobre un mercado, si las normas fiscales
que afectan al tráfico mercantil fuesen, a tal efecto, muy distintas en todos los Estados
miembros de la Unión Europea, en la práctica nos podríamos encontrar con tantos mer-
cados como leyes fiscales diferentes y, así, podríamos encontrarnos con tantos mercados
como Estados miembros, con lo cual nos alejaríamos del objetivo de un solo mercado, un
mercado único, un mercado interior. A ello debemos unir que con el IVA se consiguen ob-
jetivos de neutralidad fiscal y que con la armonización fiscal del lugar de realización del
hecho imponible se evitan situaciones de doble imposición internacional, es decir, se evi-
ta que un mismo acto sea gravado a la vez por distintos Estados miembros.

Pues bien, la Unión Europea es actualmente responsable de la existencia del IVA y de
los Impuestos Especiales de Fabricación (43). Estos impuestos no se encuentran total-
mente armonizados. Ahora bien, las instituciones comunitarias suelen establecer unos
tipos mínimos de gravamen armonizados, de forma que en ciertos impuestos los Estados
miembros deban aplicar como mínimo tales tipos de gravamen, de manera que se consi-
gan determinados objetivos de competencia entre Estados, es decir, evitando que una di-
ferencia muy acusada de tipos impositivos entre Estados miembros desplace ciertas ac-
tividades hacia unos, en perjuicio de otros.

Por encima de los tipos mínimos de gravamen fijados en las directivas de armoniza-
ción fiscal, al tratarse precisamente de eso, de mínimos, obviamente, salvo que la Unión
Europea establezca unos máximos, los Estados miembros podrán incrementar tales ti-
pos de gravamen en sus leyes nacionales. Al mismo tiempo, en principio, siempre que no
se trate de impuestos sobre el volumen de negocios similares al IVA, los Estados miem-
bros podrán crear impuestos nacionales sobre consumos específicos (44), además de las
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ción al Derecho Financiero y Tributario de las Comunidades Europeas, Civitas, Madrid, 1988, pág.
308). De otro lado, MAMBERTO señala que «el IVA no es un tributo comunitario, en el sentido en que
lo son los derechos aduaneros y los gravámenes sobre el azúcar, sino sólo un impuesto nacional ar-
monizado» («L’IVA come risorsa propria delle Comunità Europeè», en Diritto e Pratica Tributaria,
núm. 6, Parte I, 1981, págs. 1519 y 1520). En el mismo sentido, véanse WALLACE, H.: Las finanzas
de las Comunidades Europeas (traducción de F. LOBO ALEU y A. MOLTÓ), Instituto de Estudios Fis-
cales, Madrid, 1982, págs. 110 y 111; y RUFIÁN LIZANA, D. M.: «Los ingresos de la CEE. Los recur-
sos propios», en Estudios sobre armonización fiscal y Derecho presupuestario europeo, 2ª edición,
Ediciones TAT, Granada, 1987, págs. 548 y 549.

(43) Además del Impuesto Especial sobre el Carbón.
(44) Cfr. el artículo 401 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006

(DO L 347, de 11 de diciembre de 2006), relativa al sistema común del IVA, que se corresponde con
el antiguo artículo 33 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Di-
rectiva en materia de armonización de las legislaciones nacionales relativas al IVA, habiendo sido
sustituida esta última Directiva por aquélla. Sobre ese artículo 33 pueden verse, entre otros, FAL-
CÓN Y TELLA, R.: «La compatibilidad del IVA con otros impuestos indirectos. STJCEE de 19 de mar-
zo de 1991», en Impuestos, n.º 8, 1992, págs. 83 y ss.; MARTÍNEZ GARCÍA-MONCÓ, A.: «El concepto de
impuesto sobre el volumen de ventas en el artículo 33 de la Sexta Directiva: Consolidación de una
interpretación jurisprudencial. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las
Comunidades Europeas de 19 de marzo de 1991 (Asunto C 109/90, N. V. Giant vs. Commune d’O-
verijse)», en Noticias/CEE, núm. 83, 1991, págs. 115 y ss.; RAMÍREZ GÓMEZ, S.: Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia de Impuesto sobre el Valor Añadi-
do. Estudio sistemático e incidencia en la regulación española del Impuesto, Aranzadi, Pamplona,
1997, págs. 220 y ss.; ZORNOZA PPREZ, J. J.: «Notas sobre el concepto de impuestos sobre el volumen
de ventas en la Sexta Directiva», en Noticias/CEE, n.º 19, 1986, págs. 31 y ss.



accisas o Impuestos Especiales de Fabricación y del Impuesto Especial sobre el Carbón,
armonizados éstos conforme a directivas de la Unión Europea.

Cuando se trata de impuestos armonizados conforme a directivas de ésta, los Estados
miembros tienen el deber, en principio, de establecerlos en su territorio y de regularlos
y aplicarlos conforme a las directrices recogidas en tales directivas. Junto a ellos, siem-
pre que no se atente contra el Derecho de la Unión Europea, los Estados miembros po-
drán crear otros impuestos sobre consumos específicos.

Pues bien, es necesario plantearse, cuando la carga fiscal sobre el consumo de un pro-
ducto pueda resultar confiscatoria, de quién es la responsabilidad de ello y, así, a quién
le corresponde reducir los tipos de gravamen, a las instituciones de la Unión Europea o
a los Estados miembros. Téngase en cuenta que éstos están obligados a respetar lo dis-
puesto en las normas comunitarias, no pudiendo contravenirlas.

Antes de resolver el citado interrogante, debemos plantearnos también, ante una car-
ga fiscal sobre un determinado producto que pueda resultar confiscatoria, si lo que se
debe reducir es el IVA o el impuesto que grava ese producto específico. Nosotros enten-
demos que el impuesto específico debe ceder frente al impuesto general, como es el IVA,
pues si se actuase sobre éste se estarían, por decirlo de alguna manera, discriminando o
diferenciando en su tratamiento ciertos consumos frente a otros, en la disciplina de ese
Impuesto general, por motivos ajenos a este Impuesto en sí. Así, creemos que sobre lo
que se debe actuar, reduciéndola, es sobre la carga fiscal que representa el impuesto es-
pecífico que grave el consumo de un producto en particular. De esta manera, lo primero
que habría que hacer es reducir el tipo de gravamen de dicho impuesto específico.

A su vez, es necesario determinar si ese impuesto específico se encuentra o no armo-
nizado conforme a directivas comunitarias. Si ese impuesto específico, que entendiése-
mos como causante de una situación fiscal confiscatoria, no estuviese armonizado con-
forme a directivas comunitarias, la responsabilidad sería estatal y sería el correspon-
diente Estado miembro quien tendría que reducirlo, es decir, reducir su tipo o tipos de
gravamen y, en su caso, suprimirlo, si por mucho que se redujesen sus tipos de grava-
men no desapareciese esa situación confiscatoria.

Si ese impuesto específico se encuentra armonizado conforme a directivas comunita-
rias, habrá que ver si el correspondiente Estado miembro lo ha regulado en su ley na-
cional con un tipo de gravamen superior al tipo mínimo fijado por las directivas comuni-
tarias; en tal caso, el Estado deberá reducir tal tipo de gravamen hasta que desaparez-
ca la situación confiscatoria, pudiendo ser necesario llegar hasta el mínimo fijado por
las directivas comunitarias. Si el tipo de gravamen se ha fijado en el mínimo establecido
en las directivas comunitarias o se ha reducido, en función de lo apuntado, hasta tal mí-
nimo y aun así la situación fiscal sigue resultando confiscatoria, correspondería a las
instituciones comunitarias la responsabilidad de reducir los tipos mínimos de gravamen
previstos en las directivas de armonización fiscal.

Aquí estamos hablando de un deber o responsabilidad de reducir, cuando nos encon-
tremos con la necesidad de actuar contra una situación derivada de normas ya existen-
tes. Pero lo ideal sería que las autoridades nacionales y comunitarias no provoquen esas
situaciones, es decir, que el legislador estatal y las instituciones comunitarias antes de
crear una norma analicen si sus efectos van a resultar confiscatorios y, por tanto, no la
creen o la creen con unos tipos de gravamen más reducidos. Lo que sucede es que el mal
actuar en materia de creación normativa al que nos tienen acostumbrados tanto los le-
gisladores estatales como las instituciones comunitarias nos hacen pensar en mayor
medida que lo más probable, usual o habitual es que sea necesario actuar contra una si-
tuación normativa ilegítima ya existente.
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La situación a resolver en función de los parámetros apuntados puede complicarse en
la práctica en mayor medida. Así, podrían incidir al mismo tiempo tanto el IVA, im-
puesto general sobre el consumo, como un impuesto específico armonizado conforme a
directivas comunitarias y, al mismo tiempo, otro impuesto específico de autoría pura-
mente nacional. La solución habría que darla con los criterios de preferencia ya apunta-
dos.

Pero no pensemos que tipos de gravamen aberrantes en cuanto excesivos sólo los po-
demos encontrar en relación a bienes o productos objeto específico de impuestos armoni-
zados conforme a directivas comunitarias, que determinen una situación fiscal después
incrementada en mayor o menor medida por los legisladores tributarios nacionales.

También podemos encontrar ejemplos de impuestos exclusivamente nacionales, que
no hayan sido objeto de armonización fiscal, que por sí mismos pueden crear una situa-
ción confiscatoria en algún Estado miembro. Se trata de situaciones donde la responsa-
bilidad es puramente estatal y no compartida entre el correspondiente Estado y la
Unión Europea, aunque, en relación a ésta, siempre esté presente, en principio, el IVA,
como impuesto general sobre el consumo, armonizado conforme a directivas comunita-
rias. Pero, como decimos, a la hora de resolver tales conflictos, tal y como hemos apun-
tado supra, siempre se debe actuar primero sobre el impuesto que grave el correspon-
diente consumo específicamente y no sobre el impuesto general sobre el consumo.

Pues bien, fijándonos en la disciplina fiscal puramente nacional sobre el consumo es-
pecífico de algún tipo de bienes, podríamos detenernos en un supuesto que, desde otra
perspectiva, distinta de la que ahora analizamos, ha llegado, de todas formas, a la juris-
dicción de la Unión Europea.

El Tribunal de Justicia de ésta, en su Sentencia de 17 de junio de 2003 (Asunto C-
383/01), se ha pronunciado sobre una cuestión prejudicial planteada en relación a la lov
om registreringsafgift af motorkoretojer (Ley danesa del impuesto de matriculación de
los vehículos automóviles) en su versión codificada de 14 de abril de 1999. En concreto,
se planteó tal cuestión prejudicial con respecto al gravamen devengado al matricular
por primera vez el vehículo en territorio danés, con un tipo del 105 por 100 sobre un pri-
mer tramo y del 180 por 100 sobre el resto del precio (45). La base imponible del im-
puesto parte del precio, incluyendo el IVA (46).
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(45) Tipos de gravamen como éstos ponen de manifiesto cómo para individualizar una situa-
ción de confiscatoriedad no es necesario partir de una situación de plurimposición o acumulación
de impuestos, pudiendo encontrar casos aislados de impuestos que por sí solos podrían recibir tal
crítica. De todos modos, en ese ejemplo del consumo de automóviles habría que añadir, como en re-
lación a casi todo, la carga fiscal del IVA.

(46) Nos encontramos así con una sobreimposición a la inversa de lo que sucede con aquellos
casos provocados por el IVA en nuestro Ordenamiento (pero no en relación al Impuesto Especial
sobre Determinados Medios de Transporte). Hablamos de sobreimposición porque se trataría de la
aplicación del tipo de gravamen de un impuesto a la cuota de otro. Frente a esa forma de cuantifi-
car la base imponible en el impuesto de matriculación danés, recordemos que en la base imponible
de nuestro Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte no se incluye la cuota del
IVA. En concreto, en el artículo 69,a) de nuestra Ley de Impuestos Especiales se establece que la
base imponible de este Impuesto estará constituida «en los medios de transporte nuevos, por el im-
porte que con ocasión de la adquisición del medio de transporte se haya determinado como base
imponible a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido, de un impuesto equivalente o, a falta de
ambos, por el importe total de la contraprestación satisfecha por el adquirente, determinada con-
forme al artículo 78 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Añadido. No obstante, en este último ca-
so, no formarán parte de la base imponible las cuotas del Impuesto General Indirecto Canario sa-
tisfechas o soportadas directamente por el vendedor de medio de transporte». Debemos tener en



El Tribunal de Justicia resolvió esta cuestión prejudicial sobre la base de la discipli-
na de la libre circulación de mercancías, a la luz del artículo 90 del Tratado CE, donde
se prohibía que un Estado miembro grave directa o indirectamente los productos de los
demás Estados miembros de la Unión Europea con tributos internos superiores a los
que graven directa o indirectamente los productos nacionales similares. Se parte en ese
asunto de la carencia de producción nacional de automóviles en Dinamarca. No obstan-
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cuenta que el citado artículo 78.dos.4.º de la Ley del IVA, en relación a la inclusión de tributos en
la base imponible de éste, establece que esto «comprenderá los impuestos especiales que se exijan
en relación con los bienes que sean objeto de las operaciones gravadas, con excepción del impuesto
especial sobre determinados medios de transporte». En el momento en que se redactó este precep-
to los únicos Impuestos Especiales que existían, al margen del Impuesto Especial sobre Determi-
nados Medios de Transporte, eran los Impuestos Especiales de Fabricación y obviamente ese pre-
cepto, al hablar simplemente de «impuestos especiales», estaba pensando en ellos, es decir, en los
Impuestos Especiales de Fabricación. De todos modos, el artículo no incluye la especificación «de
Fabricación», con lo cual el nuevo Impuesto Especial sobre el Carbón también debería considerar-
se comprendido en dicha previsión de inclusión de su cuota en la base imponible del IVA. Todo ello
sin perjuicio de que el amplio abanico de beneficios fiscales que rodea al Impuesto Especial sobre
el Carbón en nuestra Ley de Impuestos Especiales lo haga poco aplicable en la práctica. Pero vol-
viendo al supuesto del Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte, hemos visto
cómo nuestra Ley del IVA excluye de la base imponible de éste la cuota de aquél. También debe-
mos recordar que es habitual en la práctica que la cuota del Impuesto Especial sobre Determina-
dos Medios de Transporte se pague al concesionario que nos vende el vehículo, encargándose éste
de su ingreso a la Hacienda Pública. Incluso, en los precios que se ofertan en publicidad, es normal
que vaya incluido el importe de la cuota del citado Impuesto Especial. No obstante, a diferencia de
lo que sucede en España, donde, como hemos visto, nuestra Ley del IVA aclara la cuestión, la cita-
da situación ha provocado las correspondientes dudas en algún otro Estado comunitario; en con-
creto en Dinamarca, donde, como podemos apreciar, se ejerce una de las presiones fiscales más
desorbitadas sobre los automóviles, poniéndose de manifiesto una desproporcionada vorágine im-
positiva. Pues bien, en relación a una cuestión prejudicial planteada por un órgano jurisdiccional
de este otro Estado miembro, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en el apartado 30 de su
Sentencia de 1 de junio de 2006 (Asunto C-98/05) ha declarado que «en el marco de un contrato de
venta en el que se prevea que, conforme al uso al que el comprador destine el vehículo, el distri-
buidor deberá entregar éste ya matriculado y por un precio que incluya el impuesto de matricula-
ción que haya pagado antes de la entrega, dicho impuesto, cuyo hecho imponible no reside en la
mencionada entrega, sino en la primera matriculación del vehículo en el territorio nacional, no se
halla comprendido en el concepto de impuestos, derechos, tasas y exacciones parafiscales en el
sentido del artículo 11, parte A, apartado 2, letra a), de la Sexta Directiva». Añade el Tribunal en
este mismo apartado de esa Sentencia que «tal impuesto corresponde al importe recibido por el su-
jeto pasivo del comprador del vehículo, como reembolso de los gastos efectuados en nombre y por
cuenta de este último, en el sentido del apartado 3, letra c), de la citada disposición». Recordemos
que en el artículo 11.A.2.a) de la citada Directiva 77/388/CEE, entonces vigente, se establecía que
«quedarán comprendidos en la base imponible: a) los impuestos, derechos, tasas y exacciones pa-
rafiscales, con excepción del propio Impuesto sobre el Valor Añadido». Al mismo tiempo, esa Sexta
Directiva sobre el IVA establecía en su artículo 11.A.3.c) que «no se comprenderán en la base im-
ponible:... c) las sumas que un sujeto pasivo reciba del comprador de los bienes o del destinatario
de la prestación en reembolso de los gastos pagados en nombre y por cuenta de estos últimos y que
figuren en su contabilidad en cuentas específicas. El sujeto pasivo vendrá obligado a justificar la
cuantía efectiva de tales gastos y no podrá proceder a la deducción del impuesto que, eventual-
mente, los hubiera gravado». Como reflejo de esto en nuestra Ley del IVA, cfr. el artículo
78.tres.3.º de ésta. Pues bien, esos preceptos de la antigua Sexta Directiva sobre el IVA menciona-
dos en la citada Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas –y que sirvieron
de base por su fecha a los correspondientes preceptos de nuestra Ley del IVA, que no ha sido nece-
sario modificar al respecto– se corresponden respectivamente con los artículos 78.a) y 79.c) de la
nueva Directiva 2006/112/CE ya mencionada.



te, el Tribunal de Justicia declaró en esta Sentencia que el citado artículo 90 del Trata-
do CE debía interpretarse en el sentido de que no se oponía al referido impuesto.

En el asunto que sirve de base a esta Sentencia nos encontramos con unos tipos de
gravamen desmedidos, del 105 por 100 en un primer tramo y de un 180 por 100 en el se-
gundo, sobre bienes también sometidos al IVA. En función de todo lo expuesto se trata-
ría de un tributo que podríamos considerar confiscatorio, en los términos utilizados por
nuestra Constitución y, así, atentatorio contra el derecho a la propiedad privada, en los
términos comunes a la generalidad de las Constituciones europeas y a la dimensión co-
munitaria de los derechos fundamentales.

Pero el Tribunal de Justicia de la Unión Europea no entra en este problema en la re-
ferida Sentencia, entre otras cosas porque no se le plantea y, seguramente, porque se
trata de un tributo nacional no armonizado conforme a directivas de aquélla. No obs-
tante, sorprende el paso de este asunto por el Tribunal sin que éste ni siquiera haya re-
alizado alguna alusión a lo irracional que resulta la situación fiscal contemplada, máxi-
me cuando el derecho a la propiedad privada forma también parte de la disciplina de la
Unión Europea.

Todo ello es fruto de una tendencia que ha crecido en el ámbito europeo de permitir,
de una u otra forma, desde una instancia u otra, el desarrollo de una imposición indi-
recta desmesurada e ilógica, de la que es en gran medida responsable la propia Unión
Europea, aunque en el ejemplo expuesto ese impuesto no sea de su competencia directa,
es decir, aunque estemos aquí hablando ahora de un impuesto no armonizado conforme
a directivas de aquélla.

Pero las instituciones de la Unión Europea, en relación a otros impuestos indirectos
sí armonizados por las mismas, han ido desarrollando una irracional y fortísima impo-
sición indirecta, que marca una tendencia en la creación legislativa, de la que se conta-
gian los legisladores nacionales, creando aberraciones como el impuesto danés referido.

Ese excesivo fortalecimiento de la imposición indirecta impulsado por las institucio-
nes de la Unión Europea, le da apariencia de legítimo a cualquier exceso recaudatorio
en este ámbito, lo que ayuda a que poco a poco los Estados miembros se escuden en tal
tendencia, restando paulatinamente protagonismo a la imposición directa, imposición
esta última de corte y competencia esencialmente nacional. Y se amparan en esa ten-
dencia, tanto por lo que ya les viene hecho o dado por vía de armonización fiscal, como
por aquello en lo que los Estados impulsan por sí mismos este tipo de imposición dentro
de sus competencias.

Frente a ello, un gobierno conservador y, así, con un declarado perfil económico libe-
ral, como el que entró en España a finales de 2011, ha debido primar la subida de la im-
posición directa sobre la indirecta, como primera medida tributaria de lucha contra el
déficit público, retrasando de este modo la decisión de la subida de los impuestos indi-
rectos, actuando en primer lugar sobre el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físi-
cas. De todas formas, desde las instancias europeas e internacionales se ha presionado
para el incremento de los tipos de gravamen del Impuesto sobre el Valor Añadido en Es-
paña, como principal impuesto indirecto. Pero esta subida del Impuesto sobre el Valor
Añadido ha sido posterior a la del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas.

Pues bien, las páginas anteriores nos han dejado ver cómo la problemática en estudio
se mueve entre el ámbito puramente interno, presidido por los principios y derechos
constitucionales, y el ámbito de incidencia de la Unión Europea, en el que, como hemos
apuntado, también tienen entrada los derechos fundamentales y, en concreto, dentro de
los mismos, el derecho a la propiedad privada. De todos modos, como se desprende de lo
expuesto, aunque se trata de un derecho de amplia tradición constitucional, resulta su-
mamente difícil su interpretación como límite en materia impositiva.
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RESUMEN

En el presente artículo se realiza un recorrido por la fiscalidad medioambiental portu-
guesa. Se abordan las distintas medidas recogidas en los principales tributos del Siste-
ma Tributario luso, detallando su incidencia en el medioambiente. Este estudio se reali-
za desde una perspectiva de Derecho comparado, poniendo de manifiesto las semejanzas
y diferencias con la legislación española. Por último, también se proponen algunas vías
de aproximación entre ambas legislaciones.
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1. INTRODUCCIÓN

El presente artículo tiene como finalidad presentar un panorama de la tributación me-
dioambiental en Portugal a fin de poder establecer unas líneas de comparación con la si-
tuación en España. Ha de indicarse que se adopta una visión amplia de lo que se entiende
por tributación medioambiental, por lo que se hará referencia tanto a aquellas medidas
que suponen imponer una mayor carga tributaria a los sujetos o las actividades que inci-
den negativamente en el medio ambiente; como, por el contrario, a los beneficios tributa-
rios adoptados para la adopción de comportamientos favorables con el medio ambiente.

La oportunidad de este análisis se resalta si se tiene en cuenta que la situación de cri-
sis económica que se está atravesando, y que afecta de tanto a España como a Portugal,
genera necesidades de reordenación de los ingresos y gastos públicos, lo que a su vez su-
pone una oportunidad para adoptar medidas medioambientales que, a la postre, tienen
un importante componente de ahorro y de eficiencia. Un buen ejemplo de esta simbiosis
entre necesidad-oportunidad y ahorro-ecología es la medida recogida en el art. 11 de la
Lei 64-B/2011, de 30 de Dezembro, de Presupuestos del Estado para 2012, mediante la
cual todos los organismos públicos portugueses quedan obligados a reutilizar los consu-
mibles informáticos, tales como los toners. Es indudable que esta obligación se ha adop-
tado por motivos de ahorro económico pero, al mismo tiempo, presenta un importante
beneficio medioambiental.

Esta línea, no puede perderse de vista que la Recomendación del Consejo de la Unión
Europea sobre el programa nacional de reforma de 2012 de España y por la que se emi-
te un dictamen del Consejo sobre el programa de estabilidad de España para 2012-2015
(1), señala que nuestro un sistema tributario debe reorientar la presión fiscal desde el
trabajo hacia el consumo y las actividades perjudiciales para el medio ambiente. Resul-
ta, por tanto, oportuno conocer como se estructura la fiscalidad ambiental en otros paí-
ses de nuestro entorno y que, además, también se encuentran en una situación de pro-
funda crisis económica y financiera.

Una vez reseñada la oportunidad de esta investigación, es necesario referirse a una
cuestión general que presenta una importante proyección en el ámbito tributario. Y es
que a pesar de que la Constitución de Portugal de 25 de abril de 1976 (CP) establece una
organización territorial descentralizada, con la existencia de regiones autónomas (Azo-
res y Madeira) y regiones administrativas, acontece que la creación de estas últimas fue
rechazada por el referéndum celebrado en noviembre de 1998. La consecuencia es que
Portugal sigue siendo un Estado centralizado. Dejando a parte la situación de los archi-
piélagos de las Azores y de Madeira, la descentralización solo se ha llevado a cabo en re-
lación con los entes locales. 

Esta circunstancia tiene su reflejo en el sistema tributario portugués que presenta un
carácter unitario bastante acusado. A diferencia de España –en la que puede predicarse
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(1) Accesible en la siguiente dirección: http://ec.europa.eu/europe2020/making-it-happen/
country-specific-recommendations/index_en.htm.



un sistema tributario respecto de cada nivel territorial (aunque el autonómico se funda-
menta en la cesión de tributos estatales)–, en Portugal existe un único sistema tributa-
rio en el que diversas figuras impositivas se atribuyen a los entes locales. Dada la au-
sencia de poder legislativo de estos entes el resultado es el de una mayor homogeneidad
del sistema tributario y, por tanto, de las medidas fiscales con fines medio ambientales.

En contraposición, en España la atribución de competencias en materia de medio am-
biente y, sobre todo, el escaso margen que la conjunción de los sistemas tributarios es-
tatal y local dejan para que se desarrolle un verdadero sistema tributario autonómico
han motivado que el peso de los tributos autonómicos en la tributación medioambiental
sea bastante importante, generándose una mayor diversidad de vías exploratorias de la
tributación medioambiental.

2. LA FINALIDAD MEDIOAMBIENTAL DE LOS TRIBUTOS EN LA
CONSTITUCIÓN DE PORTUGAL

El art. 103.1 de la Constitución de Portugal de 25 de abril de 1976 indica que el siste-
ma fiscal tiene como finalidad satisfacer las necesidades financieras del Estado y de
otros entes públicos y repartir con equidad las rentas y la riqueza. Este precepto recoge
la tradicional finalidad financiera de los tributos; esto es, su finalidad última y justifi-
cadora es la allegar ingresos a los entes públicos. 

La Constitución portuguesa no establece un catálogo de principios de justicia mate-
rial que ordenen cómo se han de satisfacer esas necesidades (2). No obstante, un reco-
rrido por la norma fundamental lusa permite concluir, sin especial dificultad, que los
principios de justicia tributaria del Ordenamiento jurídico portugués no difieren, en lo
sustancial, de los españoles.

El principio de igualdad general, –de la que la igualdad tributaria no deja de ser un
aspecto parcial–, es reconocido en el art. 13 de la CP. A su vez, el art. 9.4 de la citada CP
señala que una de las misiones fundamentales del Estado es promover la igualdad real
entre los portugueses. Por su parte, la letra b) del art. 81 señala que uno de los cometi-
dos prioritarios del Estado es promover la justicia social, asegurar la igualdad de opor-
tunidades y efectuar las correcciones necesarias de las desigualdades en la distribución
de la riqueza y de la renta, especialmente mediante la política fiscal.

Por su parte, el art. 104 establece las líneas maestras del sistema impositivo portu-
gués, reseñando las características básicas de los principales impuestos. Así, se indica
que el impuesto sobre la renta de las personas físicas tiene como objetivo la disminución
de las desigualdades y será único y progresivo, teniendo en cuenta las necesidades y los
rendimientos del grupo familiar, que la tributación sobre el patrimonio debe contribuir
a la igualdad entre los ciudadanos y que la tributación sobre el consumo tiene como ob-
jetivo adaptar la estructura del consumo a la evolución de las necesidades del desarrollo
económico y de la justicia social, debiendo gravar los consumos de lujo. 

La igualdad y la justicia también se predican de la Hacienda local; de conformidad
con el art. 238.2, ésta tendrá como objetivo la justa distribución de los recursos públicos
por parte del Estado y las entidades locales y la necesaria corrección de las desigualda-
des entre las entidades locales.
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(2) La reserva de ley se recoge en el art. 103.2 (referido a los impuestos) y en la letra i) del art.
165.1 de la CP.



Por último, el art. 62 reconoce el derecho a la propiedad privada, de forma que la re-
quisa o expropiación de los bienes sólo podrá efectuarse basándose en la ley y mediante
el pago de una indemnización justa. Este reconocimiento de la propiedad privada impli-
ca la vigencia del principio de no consfiscatoriedad, ya que de otro modo se estaría vio-
lando este derecho constitucional por la vía tributaria. 

Como se puede observar, implícitamente, se recogen las exigencias de los principios
materiales de justicia tributaria del art. 31.1 CE, máxime si se tiene en cuenta que és-
tos se predican del sistema tributario en su conjunto y no todas y cada una de las figu-
ras tributarias. En particular, con respecto al principio de capacidad económica, ha de
tenerse presente que éste es, en definitiva, la concreción del principio general de igual-
dad y es el que permite la justa distribución de la contribución al sostenimiento de los
gastos públicos. Por tanto, las apelaciones a la igualdad, el carácter redistributivo de la
política fiscal y la progresividad de la imposición sobre las personas físicas son, indirec-
tamente, una llamada al principio de capacidad económica. Lo mismo se puede decir
respecto del resto de principios del art. 31.1 de la CE.

Desde la perspectiva de este trabajo, interesa destacar que la fundamentación y jus-
tificación de los tributos en el Ordenamiento jurídico portugués es, igualmente, el soste-
nimiento a los gastos públicos de acuerdo con la capacidad económica de cada persona. 

No obstante, a diferencia de España, la Constitución portuguesa señala expresamen-
te que los tributos también deben cumplir también una finalidad medioambiental. En
efecto, el art. 66 de la Constitución portuguesa establece que todos tienen derecho a un
medio ambiente de vida humano, salubre y ecológicamente equilibrado, y el deber de de-
fenderlo. A tal fin, le corresponde al Estado, entre otras medidas, asegurar que la políti-
ca fiscal haga compatibles el desarrollo, la protección del medio ambiente y la calidad de
vida.

En la misma línea, las letras g), l) y m) del art. 81 de la Constitución portuguesa es-
tablecen que entre los cometidos prioritarios del Estado se encuentran los de eliminar
los latifundios y reordenar el minifundio, adoptar una política nacional de energía, con
preservación de los recursos naturales y del equilibrio ecológico, promoviendo, en este
campo, la cooperación internacional y adoptar una política nacional del agua, con apro-
vechamiento, planificación y gestión racional de los recursos hídricos. 

Desde otra perspectiva, el art. 95 de la Constitución Portuguesa señala que Estado
podrá utilizar la política fiscal (en su vertiente de los incentivos) para conseguir el redi-
mensionamiento de los minifundios agrícolas. En principio, ésta sería una medida ten-
dente a procurar la mejora de las condiciones productivas o económicas de las explota-
ciones. No obstante, tiene consecuencias generales en el medio ambiente, ya que esas
explotaciones inciden de forma acusada en la calidad medioambiental (3). 

Pues bien, a pesar de esta llamada directa que realiza la Constitución portuguesa a la
utilización con fines medioambientales de los tributos y, en general, de la política fiscal,
la doctrina lusa considera que la extrafiscalidad debe tener un carácter excepcional, de
forma que los tributos sigan disciplinándose, como regla general, por las exigencias de
su naturaleza fiscal (4). No obstante, también se propone que la tributación medioam-
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(3) En este sentido, el Decreto-Lei 103/1990, de 22 de março, establece una exención en el Im-
posto Municipal sobre Transmissôes (IMT) a favor de las transmisiones que se realicen en opera-
ciones aprobadas de concentración parcelaria.

(4) A modo de ejemplo, CASALTA NABAIS: «Tributos com fins ambientais», Revista de Finanças Pú-
blicas e Direito Fiscal, año I, n.º 4, pág. 119 y DIAS SOARES: O Imposto Ecológico. Contributo para o
Estudo dos Instrumentos Económicos de Defesa do Ambiente, Ed. Coinbra, Coimbra, 2001. pág. 331.



biental se convierta en un tercer pilar de la tributación (5), conjuntamente con la tribu-
tación sobre el rendimiento y la tributación sobre el consumo (6), sustituyendo a la tri-
butación sobre el patrimonio. Y es que el art. 66 de la Constitución portuguesa requiere
que se compatibilice la finalidad financiera de los tributos con su papel de instrumento
en la promoción de un desarrollo sostenible medioambientalmente (7).

En todo caso, la comprensión de la tributación medioambiental portuguesa requiere
tener una visión de la estructura del Sistema tributario luso. Y es que, como ha puesto
de manifiesto la doctrina, el legislador ha optado por una «ambientalización» de los im-
puestos clásicos, transformándolos y adaptándolos a la finalidad medioambiental (8).

3. PANORAMA DEL SISTEMA IMPOSITIVO PORTUGUÉS 

Debe advertirse que, por razones prácticas y de limitación del estudio, se hará refe-
rencia, esencialmente, al Sistema impositivo. No obstante, sí hay que dejar constancia
de que el hecho imponible de las tasas permite una correcta adecuación al cumplimien-
to de una finalidad medioambiental, de forma que un ámbito importante de la tributa-
ción medioambiental se canaliza a través de esta figura tributaria.

Como se indicado supra, la propia Constitución portuguesa predetermina la estructu-
ra del Sistema tributario al señalar, en su art. 104, que éste pivotará en la imposición
sobre las personas físicas, sobre las empresas, sobre el patrimonio y sobre el consumo,
recogiendo las características básicas a las que deben adecuarse los impuestos que re-
caigan sobre estas capacidades económicas. Siguiendo esta estela (9), los principales im-
puestos vigentes son los siguientes: 

A) Tributación sobre los rendimientos: Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Sin-
gulares (IRS) (aprobado por el Decreto-Lei 442-A/88, de 30 de Novembro) y el Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (IRC) (Decreto-Lei 442-B/88, de 30 de No-
vembro). En líneas generales, puede indicarse que la regulación global de estos impues-
tos guarda importante paralelismos con la del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Físicas, Impuesto sobre Sociedades e Impuesto sobre la Renta de no Residentes.
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(5) Consideraciones que entroncan con las de Tulio ROSEMBUJ cuando propone superar la con-
ceptuación del principio de capacidad económica en la economía de mercado, de forma que «la con-
tribución al gasto público resulta determinada por la preservación e incremento del valor sosteni-
ble, del capital ambiental; que no por la mera fuerza económica del evento o hecho reputado lesivo
o nocivo». «Los intangibles y la fiscalidad ambiental», Crónica Tributaria, n.º 111, 2004, págs. 153
y ss.

(6) CASALTA NABAIS: «Tributos com fins ambientais», op. cit., págs. 119 y 123.
(7) DIAS SOARES: «A inevitabilidade de se avançar para a tributação ambiental... tambén em

Portugal», Revista da Ordem dos Avogados, n.º 64, 1/II, 2004, pág. 470.
(8) CASALTA NABAIS: «Tributos com fins ambientais», op. cit., págs. 138 y Das Neves Pereira,

«Impostos e Ambente. Uma síntese relacional», Encontros Científicos: Tourism & Management
Studies, 2006, pág. 215.

(9) No obstante, hay que dejar constancia que las Leyes de Presupuestos de Portugal no siguen
esta clasificación de los impuestos. En ellas los impuestos se clasifican en las siguientes cate-
gorías:

– Impuestos directos: IRS e IRC.
– Impuestos indirectos: IVA e IS.
– Impuestos especiales: Impuestos sobre el Consumo (Imposto sobre o Álcool e as Bebidas Alco-

ólicas, Imposto sobre os Produtos Petrolíferos e Energéticos e Imposto sobre o Tabaco), Impos-
to sobre Veículos e Imposto único de Circulação.

– Impuestos locales: IMI e IMTI.



Estos dos impuestos gravan las rentas obtenidas por las personas físicas (IRS) y jurí-
dicas (IRC). La tributación de los no residentes se integra en ambos impuestos. Así, los
residentes tributarán por su renta mundial (arts. 13 del Código do IRS y 3 del Código do
IRC). Por su parte, el hecho imponible de las personas físicas no residentes se limita a
las rentas obtenidas en Portugal (arts. 13 y 15 del Código do IRS). Por último, el IRC di-
ferencia entre entidades no residentes con y sin establecimiento permanente. Las pri-
meras tributan por el rendimiento imputable al establecimiento permanente, mientras
que las segundas tributan por la renta obtenida en Portugal (arts. 55 y 56 del Código do
IRC). 

Existe, también, una tributación específica relativa a los inmuebles en propiedad de
las entidades no residentes que no se encuentren arrendados o afectos a una actividad
económica. Estos contribuyentes deberán imputar una renta correspondiente a una
quinceava parte del valor patrimonial del inmueble. Ha de tenerse presente, además,
que los tipos impositivos generales del Imposto Municipal sobre Imóveis serán del 0,8
por 100, si se trata de inmuebles rústicos, o, tratándose de inmuebles urbanos, se en-
contrarán en una banda comprendida entre el 0,3 y el 0,8 por 100. Sin embargo, si el
propietario tiene su domicilio en un paraíso fiscal el tipo será del 7,5 por 100 (art. 112
del Código do IMI).

B) La doctrina lusa (10) incluye dentro de la tributación sobre el patrimonio los si-
guientes impuestos: Imposto Municipal sobre Imóveis (IMI) (Decreto-Lei 287/2003, de
12 de Novembro), Imposto Municipal sobre as Transmissões Onerosas de Imóveis (IMTI)
(Decreto-Lei 287/2003, de 12 de Novembro), Imposto Único de Circulação, el Imposto so-
bre Veículos (11) (IV) (aprobados por la Lei 22-A/2007, de 29 de Junho) y el Imposto do
Selo (IS) (Lei 150/99, de 11 de Setembro).

Ahora bien, los citados impuestos gravan el patrimonio tanto en su vertiente estática
(IMI e Imposto Único de Circulação); como dinámica, es decir, cuando se produce una al-
teración en el patrimonio (IMTI, IS e IV). 

El primer grupo de tributos recae sobre la capacidad económica que se pone de mani-
fiesto por la propiedad o posesión de un patrimonio (inmobiliario o de vehículos a mo-
tor). El IMI es un impuesto equivalente al Impuesto sobre Bienes Inmuebles. Se trata
de un tributo que nutre las arcas municipales y que grava el valor patrimonial de los in-
muebles urbanos y rústicos, recayendo sobre los propietarios o titulares de determina-
dos derechos reales sobre los bienes inmuebles. De conformidad con el art. 12 del Códi-
go do Imposto Municipal sobre Imóveis se trata de un impuesto censal, siendo el registro
las llamadas matrizes prediais. En este registro constará, entre otros datos, el titular de
cada inmueble (o del derecho real de usufructo o superficie) y su «valor patrimonial»;
que será determinado a través de determinados procedimientos administrativos.

Por su parte, el hecho imponible del Imposto Único de Circulação es la propiedad so-
bre los vehículos de tracción mecánica, por lo que puede considerarse que vendría a ser
reflejo del Impuesto sobre Vehículos de Tracción Mecánica. La regulación de este im-
puesto diferencia los vehículos en distintas categorías. Esta diferenciación tiene conse-
cuencias tanto a la hora de determinar la cuota, como la titularidad (estatal o munici-
pal) del impuesto. No obstante, y aunque en la mayoría de los supuestos la titularidad
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(10) Glória TEXEIRA: Manual de Direito Fiscal, 2ª edición, Ed. Alamedina, Coimbra, 2010, pág.
233.

(11) También ha de indicarse que los impuestos sobre los vehículos y sobre la circulación son
también considerados como una imposición sobre el consumo, CASALTA NABAIS: Direito Fiscal, 6ª
edición, Almedina, Coimbra, 2010, pág. 636.



es municipal, la gestión tributaria corresponde a la Administración estatal (art. 2 y 3 de
la Lei 22-A/2007, de 29 de Junho). 

La determinación de la capacidad económica gravada en el segundo grupo es una
cuestión más compleja y habría que analizar caso por caso. A modo de ejemplo, en el IS,
que presupuestariamente se clasifica como un impuesto indirecto, se gravan las trans-
misiones gratuitas a favor de las personas físicas; en este supuesto la capacidad econó-
mica incidida sería la obtención de renta (por eso, si el adquirente de los bienes o dere-
chos es una persona jurídica el hecho se integra en el IRC). En cambio, otros hechos gra-
vados por este mismo Imposto do Selo se integrarían en el Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, tales como la constitución de ga-
rantías o el gravamen sobre las letras de cambio; constituyendo gravámenes sobre la ca-
pacidad económica indirecta puesta de manifiesto por el consumo o circulación de los
bienes o derechos. Es sintomático de esto último que tanto el IS como el IMTI sean in-
compatibles con el IVA (arts. 1.2 del Código do Imposto do Selo y 9.30 del Código do Im-
posto sobre o Valor Acrescentado, respectivamente). 

Y es que, las capacidades económicas gravadas a través de los impuestos sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, sobre Sucesiones y Donacio-
nes y sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana son gravadas
mediante el IMTI y el IS. El primero de estos, ocuparía el lugar del Impuesto sobre el In-
cremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana y del ITPAJD, en la modali-
dad que grava las transmisiones onerosas de inmuebles. Por su parte, mediante el IS se
gravarían el resto de hechos imponibles sujetados al ITPAJD. Por último, y como se ha
indicado, el IS también grava las transmisiones lucrativas de bienes patrimoniales a fa-
vor de personas físicas.

Por último, el hecho imponible del Imposto sobre Veículos está constituido por la fa-
bricación, el montaje, la admisión o la importación de éstos. Resulta coincidente con el
Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte, por lo que también puede
ser considerado un impuesto sobre el consumo.

C) Tributación sobre el consumo: Imposto sobre o Valor Acrescentado (aprobado por
Decreto-Lei 394-B/84, de 26 de Dezembro) y los Impostos Especiais de Consumo (alcohol
y bebidas alcohólicas, productos petrolíferos y energéticos y tabaco) (Decreto-Lei
73/2010, de 21 de Junho). En este caso, y como no puede ser de otra forma debido a la
armonización fiscal impuesta por la Unión Europea, las similitudes con el ordenamien-
to jurídico español son muy acusadas; lo que excusa una mayor dedicación al respecto.

En líneas generales, puede considerarse que el conjunto de los impuestos que confor-
man el sistema impositivo portugués viene a coincidir con los impuestos integrantes del
Sistema tributario estatal español y con una parte importante de los impuestos munici-
pales (IBI, IVTM e IIVTNU). No obstante, existen ciertas diferencias.

Así, llama la atención la circunstancia de que, a pesar de la llamada expresa que ha-
ce el art. 104.3 de la CP a la imposición sobre el patrimonio, no existe un impuesto sobre
el patrimonio que grave a éste en su conjunto y que pueda considerarse equivalente a
nuestro Impuesto sobre el Patrimonio. Como se ha indicado, en su vertiente estática es
gravado de forma parcial a través del IMI y del Imposto Único de Circulação. Por su par-
te, Imposto Municipal sobre as Transmissões Onerosas de Imóveis, el Imposto sobre Veí-
culos y Imposto do Selo inciden en el patrimonio, en la medida en que se produce una al-
teración en éste. Desde esta perspectiva, estos tres impuestos podrían ser considerados
o como auténticos impuestos indirectos.

Otro punto donde el paralelismo entre los sistemas tributarios español y luso presen-
ta aspectos discordantes es en el gravamen del tráfico patrimonial. Como se ha indica-
do, la sistemática seguida en ambos países presenta evidentes divergencias.
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Además de los señalados, existen otros tributos (12). Desde la perspectiva de este tra-
bajo ha de destacarse la Taxa ambiental sobre as lâmpadas de baixa eficiência energéti-
ca (Decreto-Lei 108/2007, de 12 de Abril).

A modo de conclusión, puede afirmarse que este sistema tributario, al igual que el sis-
tema tributario estatal español, se fundamenta en el gravamen de los índices de capaci-
dad económica tradicionales (obtención de una renta, posesión de un patrimonio, la cir-
culación de los bienes y el consumo o gasto de la renta). Esto implica que tributación me-
dioambiental en Portugal se articula mediante la introducción de medidas concretas en
la estructura de los impuestos tradicionales. La excepción la constituye la Taxa ambien-
tal sobre as lâmpadas de baixa eficiência energética; sin embargo, se trata de un tributo
muy específico que incide, aisladamente, sobre una concreta causa de contaminación
medioambiental. 

4. LAS MEDIDAS MEDIOAMBIENTALES EN EL SISTEMA TRIBUTARIO
PORTUGUÉS

Con carácter previo a la exposición de las principales medidas medioambientales
existentes en la normativa tributaria positiva de Portugal, es conveniente indicar que la
doctrina lusa discute acerca de si estas han de concretarse en impuestos o en tasas. 

CASALTA NABAIS (13) considera que las tasas serían, a priori, los más adecuados para
ajustarse al principio «quien contamina paga». Sin embargo, estima que las dificultades
de identificar al sujeto responsable de la contaminación, especialmente si ésta tiene un
carácter difuso y de valorar el daño medioambiental aconsejan, que los tributos ecológi-
cos se materialicen en impuestos. 

No obstante y como se verá, el legislador portugués sí ha establecido determinadas
tasas en las que puede identificarse una finalidad medioambiental. El estudio se cen-
trará en aquellas medidas orientadas directamente hacia el medio ambiente. No obs-
tante se hará referencia a otras que, sin suponer una medida estrictamente medioam-
biental, pueden incidir de forma positiva en él; como es el caso de los incentivos fiscales
a la rehabilitación de urbana (art. 71 del Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF), aproba-
do por el Decreto-Lei 215/1989, de 1 de julho).

4.1. La tributación ambiental en los impuestos sobre la renta

Las medidas fiscales con una finalidad medioambiental en el ámbito de los impuestos
sobre la renta (IRS e IRC) tienen como común denominador el que tratan de incentivar
la adopción de comportamientos medioambientalmente sostenibles mediante el estable-
cimiento de beneficios fiscales o de regímenes fiscales más beneficiosos. Sin embargo,
una parte importante de ellos ha sido derogada. Y es que el art. 85 del Código do IRS es-
tablecía una serie de deducciones ambientales. Estas han sido derogadas por la Lei 55-
A/2010, de 31 de diciembre. Este precepto recogía una deducción en la cuota del Im-
puesto (del 30 por 100 con límite de 796 ) de los importes destinados a la adquisición de

(12) La Taxa Social Unica (Decreto-Lei 140-D/86, de 14 de Junho), que sería equivalente a la
cotización a la Seguridad Social; el Imposto para o Serviçio Nacional de Bombeiros e Protecção Ci-
vil (art. 127 del Decreto-Lei 94-B/1998, de 17 de abril) que es recaudado por las compañías asegu-
radoras y el Imposto de Jogo (Decreto-Lei 422/1989, de 2 de Dezembro).

(13) «Tributos com fins ambientais», op. cit., págs. 129 a 133.
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elementos nuevos para la utilización de energías renovables y de equipamientos para la
producción de energía eléctrica o térmica (cogeneración) por microturbinas, con una po-
tencia superior a 100 KW, que consuman gas natural y a la adquisición de vehículos ex-
clusivamente eléctricos o movidos con energías renovables no combustibles.

Por otra parte, tanto en el IRS como en el IRC existen medidas tendentes a favorecer
la rehabilitación de los inmuebles urbanos, por razones prácticas serán estudiadas en el
epígrafe relativo a las medidas fiscales a favor de la rehabilitación urbana.

4.1.1. La mejora de la deducción por inversión en la vivienda habitual en función de la
clasificación energética de ésta

No obstante, este precepto sigue regulando la deducción por inversión en la vivienda
habitual o destinada al arrendamiento que constituya vivienda habitual. La deducción
en cuota también es del 30 por 100 con un límite de 591 . Este porcentaje se incremen-
ta en un 10 por 100 si la vivienda tiene una clasificación energética de A ó +A de confor-
midad con el Decreto-Lei 78/2006, 4 de abril (art. 85.6 del Código do IRS).

4.1.2. Las taxas de tributação autónoma en el IRS e IRC

Una segunda medida medioambiental se recoge en la regulación de las llamadas ta-
xas de tributação autónoma (arts. 73 del Código do IRS y 88 del Código do IRC) que es-
tablece una regulación más favorable para los vehículos eléctricos. La regulación de es-
tas tasas autónomas es llamativa, constituyendo una especie de gravamen independien-
te integrado en el IRS. No es fácil encontrar una única razón que justifique globalmente
todos los supuestos. 

Así, puede tener un componente sancionador o disuasorio de determinadas conduc-
tas. Sería el supuesto contemplado en los arts. 73.1 y 88.1 del CIRS y del CIRC, respec-
tivamente. En virtud de este precepto, y en relación con los contribuyentes que deben
llevar contabilidad (en el IRS los empresarios y profesionales), se establece un tasa del
50 por 100 sobre los gastos no documentados. 

Sin embargo, en otros supuestos viene a constituir un gravamen mínimo que recae
sobre determinados gastos deducibles. Es el caso del arts. 73.2 del Código do IRS, en
virtud del cual los gastos deducibles relacionados con automóviles ligeros de pasajeros o
mixtos, en los que incurran los contribuyentes que deben llevar contabilidad, quedan
sujetos a una tributación autónoma al tipo del 10 por 100. Es decir, se admite la deduci-
bilidad de este concepto pero luego ese gasto deducible tiene que tributar al 10 por 100.

Pues bien, en la regulación de este «tipo de tributación autónoma» se introduce un
criterio medioambiental. Y es que el tipo será del 5 por 100 si el gasto queda referido a
vehículos cuyas emisiones de CO2 no superen unos valores de referencia (120g/ km, si
son alimentados por gasolina, y menos de 90 g/km, si se alimentan por diesel). Por su
parte, los vehículos eléctricos quedan exonerados de esta tributación autónoma.

Para la comprensión de este régimen fiscal, ha de tenerse presente que el rendimien-
to de la actividad económica, cuando el contribuyente se sujete al régimen de contabili-
dad, se calcula aplicando las normas del IRC, con las particularidades del IRS (art. 32
del Código do IRS). Pues bien, el art. 34.1 del Código do IRC excluye la deducibilidad de
la amortización de los vehículos ligeros de pasajeros y mixtos, (incluidos, en este caso,
los eléctricos), hasta un determinado límite. Por tanto, estos tipos de tributación autó-
noma se aplican a otros gastos relativos a los referidos vehículos que sí son deducibles.
A ellos se refiere el art. 88.5 del CIRC, señalando los siguientes: la depreciación (en la

LUIS MOCHÓN LÓPEZ /  «La Tributación medioambiental en Portugal: Análisis desde la perspectiva tributaria española»

– 189 –



medida que no se supere el límite establecido), alquileres o arrendamientos, seguros,
gastos de mantenimiento y reparación, el combustible y los impuestos sobre la posesión
o uso.

Por su parte, la regulación de esta «tributación autónoma» en el IRC (art. 88 del
CDIR) es similar, de forma que los vehículos eléctricos quedan exoneradas de ella. Sin
embargo, no se mantiene la aplicabilidad del tipo reducido del 5 por 100 para aquellos
vehículos con una menor tasa de emisión de CO2, ya que los tipos autónomos de grava-
men se diferencian en función del coste de adquisición del vehículo y serán del 10 ó 20
por 100.

4.1.3. La deducibilidad de las provisiones para la reparación de daños de carácter
ambiental

En tercer lugar, y en el ámbito del IRC, hay que tener en cuenta que los arts. 39.1.d)
y 40 del citado CIRC establecen que serán deducibles las provisiones para la reparación
de daños de carácter ambiental a las que quedan obligadas las industrias extractivas y
las de tratamiento o eliminación de residuos a fin de la restauración medioambiental de
los terrenos afectados por la actividad.

Sin embargo, esta regulación tributaria no tiene una auténtica finalidad medioam-
biental, ya que se trata de gastos necesarios de la explotación económica, gastos que, in-
cluso, resultan obligados por la normativa sectorial, tal y como expresa el citado art.
39.1.d). La particularidad es que, al tratarse de unos gastos que se afrontarán al final
del ciclo productivo, debe regularse la deducibilidad de las provisiones que se vayan do-
tando para afrontar ese gasto futuro. 

Por este motivo, el art. 40 del CIRC regula de forma detallada la deducción de las do-
taciones a esa provisión. Así, se indica que, como regla general, la dotación anual dedu-
cible será proporcional al coste estimado de la reparación medioambiental y al número
de años previsto de la duración de la explotación. No obstante, si la explotación no es re-
gular en el tiempo, la Administración tributaría puede aceptar un plan de dotación es-
pecífico propuesto por el contribuyente. Además, deben cumplirse diversos requisitos.
Con carácter previo, debe presentarse un plan en el que se estimen los elementos nece-
sarios para la aplicación de este régimen; tales como la fecha estimada de duración de la
explotación, los trabajos necesarios para reparar el daño ambiental y los costos estima-
dos. En segundo lugar, las dotaciones deben constituirse en un fondo financiero, que
puede ser gestionado por el propio contribuyente, afecto a la finalidad de reparación me-
dioambiental. Por último, la provisión debe ser aplicada antes de que finalice el tercer
ejercicio fiscal posterior al cierre de la explotación, en caso los importes no aplicados de-
ben ser considerados como ingresos fiscales. 

4.1.4. Beneficios fiscales a la inversión de las empresas de tratamiento o eliminación de
residuos

En cuarto lugar, el art. 53 del EBF establece que los resultados de las empresas de
tratamiento o eliminación de residuos, salvo los rendimientos del capital, que se rein-
viertan o se utilicen para lograr los fines específicos de su actividad quedan exentos en
el IRC. Se trata, por tanto, de una exención por reinversión o simple inversión. Eso sí, el
objeto de esa inversión tiene que estar relacionado con el tratamiento de los residuos. 

Ha de llamarse la atención sobre que este beneficio fiscal es diferente al señalado en
el punto anterior. Por un lado, las provisiones para la reparación de daños de carácter
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ambiental serán tenidas en cuenta, como gasto deducible, a la hora de determinar el be-
neficio de la entidad gestora de los residuos. Una vez fijado éste, son las reinversiones o
aplicaciones de beneficios a la propia actividad económica las que generan esta exención
en el IRC.

4.1.5. Beneficios fiscales al mecenazgo de carácter medioambiental

En quinto lugar, ha de hacerse referencia a los beneficios fiscales establecidos por los
arts. 61 y siguientes del EBF al mecenazgo, en consonancia con los arts. 1, 3 y 5 del De-
creto-Lei 74/99, de 16 de Março, Aprova o Estatuto do Mecenato. El citado art. 61 seña-
la, expresamente, que una de las posibles finalidades de las entidades beneficiarias pue-
de ser la medioambiental. No es este el sitio para analizar el régimen fiscal del mece-
nazgo en Portugal. No obstante, puede indicarse que las donaciones en las que se mate-
rializa el mecenazgo pueden ser tanto monetarias como en especie. A la hora de deter-
minar el beneficio fiscal ha de tenerse presente si el mecenazgo se inserta en el ámbito
de una actividad económica. 

Tratándose de personas físicas que no desarrollen una actividad económica, los dona-
tivos realizados darán derecho a una deducción del 25 por 100 en la cuota del IRS. 

Por contra, cuando el mecenazgo se realiza en el ámbito de una actividad económica,
los importes donados se considerarán gasto deducibles del contribuyente. A su vez, ese
importe deducible se incrementará en un determinado porcentaje (con carácter general,
si la finalidad de la entidad patrocinada es la beneficencia se incrementarán en un 140
por 100, mientras que si la finalidad es medioambiental el porcentaje será del 120 por
100) y con unos determinados límites (para la finalidad medioambiental el límite es de
6/1000 del volumen de ventas de la entidad), dependiendo ambas cuestiones de la enti-
dad y de la actividad patrocinada. 

4.2. La fiscalidad forestal

El art. 19 de la Lei 33/96, de 17 de Agosto, de Bases da Política Florestal, señala que
existirán incentivos fiscales a fin de proteger el patrimonio forestal; favoreciendo la aso-
ciación de las explotaciones forestales, la consolidación de las tierras forestales o el au-
tofinanciamiento de la inversión forestal, entre otras cuestiones. Ha de tenerse presen-
te que la riqueza forestal tiene una importancia considerable en Portugal, existiendo
una gran preocupación por su adecuada gestión dados los numerosos incendios foresta-
les que asolan su geografía (14). Como se verá, la fiscalidad de los espacios forestales
presenta importantes particularidades en el sistema tributario luso, existiendo una pre-
ocupación por la adecuada conservación de estos espacios.

Así, el art. 112 del CIMI otorga a los ayuntamientos la capacidad de incrementar el
tipo impositivo del IMI en función de la conservación de los bienes inmuebles forestales.
Como se ha indicado anteriormente, los tipos impositivos generales son del 0,8 por 100,
si se trata de inmuebles rústicos, o, tratándose de inmuebles urbanos, se encontrarán en
una banda comprendida entre el 0,3 y el 0,8 por 100. 
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El apartado 9 del citado artículo indica que se podrá incrementar hasta el doble el ti-
po impositivo aplicable a los inmuebles rústicos que engloben áreas forestales en estado
de abandono, resultado que la cuota tributaria de estos inmuebles no podrá ser inferior
a 20 . Es una norma interesante, ya que fomenta el buen estado de conservación de las
áreas forestales, lo que tiene efectos positivos en el medio ambiente. 

Por otra parte, esta regulación debe ser puesta en conexión con el art. 88 de la Cons-
titución Portuguesa en virtud del cual los medios de producción en estado de abandono
pueden ser expropiados, ser objeto de arrendamiento o de concesión de explotación obli-
gatorios en las condiciones que legalmente se fijen.

Desde otra perspectiva, pero también tendente a conseguir la correcta conservación
de los espacios forestales, el art. 19 de la Lei de Bases da Política Florestal indica que se-
rán objeto de beneficios fiscales las acciones de reparcelación forestal y las encaminadas
a evitar el fraccionamiento de esta propiedad.

Por su parte, el art. 59 del EBF establece una exención en el IRC a favor de los bal-
dios e comunidades locais. Se declaran exentos los rendimientos derivados los baldios,
cuando queden afectos a acciones de inversión forestal u otras en beneficio del propio
baldio.

En este contexto, ha de indicarse, por último, que existen dos fondos forestales: el fon-
do de inversión inmobiliaria en recursos forestales y el fondo forestal permanente, a los
cuales se hace referencia a continuación.

4.2.1. Los fondos de inversión inmobiliaria en recursos forestales

Están regulados (15) en el art. 24 del EBF. Se requiere que se trate de fondos de in-
versión inmobiliaria en los que al menos el 75 por 100 de sus activos estén afectos a ex-
plotaciones forestales que sean gestionadas de acuerdo con planes forestales aprobados
por la autoridad competente. 

La fiscalidad de estos fondos es favorable. Por un lado, los fondos, como tales, quedan
exentos en el IRC. Esta exención no es obstáculo para que, a su vez, los partícipes en los
fondos puedan practicarse, en su impuesto personal, una deducción del 50 por 100 de los
rendimientos repartidos por ellos (art. 24.6 EBF). Por tanto, los beneficios fiscales tam-
bién se extienden a la tributación de los rendimientos o ganancias de patrimonio que se
deriven de la participación en ellos.

No obstante, la regulación de la tributación de las rentas derivadas de estos fondos es
compleja. Estas rentas deberán integrarse en el impuesto personal del partícipe en el
fondo, ya sea como rendimientos del capital (por ejemplo, por la distribución de benefi-
cios) o como ganancias de patrimonio (por la transmisión o rescate de la participación). 

En ambos casos, se sujetan a una retención del 10 por 100. No existirá obligación de
practicar retención si el perceptor de la renta es una entidad exenta o, tratándose de ren-
dimientos del capital, un no residente sin establecimiento permanente (salvo si es un no
residente en paraíso fiscal o si la entidad no residente está participada, en al menos el 25
por 100, por residentes). Está retención del 10 por 100 tendrá carácter de definitiva cuan-
do el perceptor de la renta sea un no residente si establecimiento permanente –ha de en-
tenderse que en relación con los supuestos de transmisión o rescate de la participación
(art. 24.7 EBF)– o entidades residentes que no desarrollen una actividad económica.

(15) De conformidad con el art. 3.3 de EBF este régimen fiscal tiene carácter indefinido.
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4.2.2. El fondo forestal permanente 

A diferencia del anterior se trata de un fondo financiero, creado por el Decreto-Lei
63/2004, de 22 de Março. De conformidad con el art. 2 de esta norma, las finalidades de
este fondo tienen una clara orientación medioambiental; indicándose, entre otras, la va-
lorización y expansión del patrimonio forestal, la lucha contra los incendios forestales,
etc. 

Una de las fuentes de financiación de este fondo viene dada por el art. 38.5 de la Lei
do Orçamento do Estado para 2004 (Lei 107-B/2003, de 31 de dezembro) que estableció
un tipo adicional sobre los productos petrolíferos y energéticos a fin de constituir un
«Fondo Forestal Permanente». Se trata por tanto, de un recargo legal que satisface la fi-
nalidad medioambiental desde una doble perspectiva. Por un lado, recae sobre un hecho
imponible con una incidencia negativa en el medio ambiente. Por otro lado, los recursos
generados quedan afectos al desarrollo de políticas medioambientales.

4.3. La tributación ambiental en la imposición sobre el patrimonio

Existen medidas de carácter medioambiental tanto en el Imposto Municipal sobre
Imóveis como en el Imposto Único de Circulação. Ahora bien, dada la íntima conexión de
este último tributo con el Imposto sobre Veículos ambos impuestos serán estudiados de
forma conjunta y específica. Por tanto, en este epígrafe se hará referencia exclusiva al
IMI. 

El IMI, al ser un impuesto que grava la riqueza inmobiliaria, es un tributo con una
evidente capacidad medioambiental, al menos en potencia, ya que permite discriminar
la contribución a los gastos públicos en función de la adecuación al medio ambiente del
inmueble en el que se materializa la capacidad económica sometida a gravamen. Las
medidas tienen un doble objetivo: las áreas forestales y los inmuebles urbanos degrada-
dos o en rehabilitación. A las primeras ya se ha hecho referencia. Respecto de éstos últi-
mos, se establecen un conjunto amplio de medidas que afectan a diversos impuestos, ra-
zón por la cual se le dedicará un epígrafe específico.

4.4. El gravamen sobre los inmuebles urbanos en deficiente estado de
conservación o que sean objeto de rehabilitación

Aunque la finalidad de estas medidas está enfocada a la rehabilitación y adecuada
conservación de los bienes urbanos, no cabe duda que también presenta aspectos positi-
vos desde una perspectiva estrictamente medioambiental. En este sentido, no puede ob-
viarse que la Lei 11/87, de 7 de Abril, de Bases do Ambiente, se refiere también al me-
dio ambiente humano (art. 17), dentro del cual se encuadra la ordenación del territorio
y el urbanismo.

En este contexto, se incentiva la mejora de los cascos históricos de los núcleos urba-
nos, lo que implica una mejora ambiental en sí misma considerada y, además, puede su-
poner un freno a una desmesurada extensión de la trama urbana, con la consiguiente
pérdida o deterioro de otros ámbitos y ecosistemas. En general, los beneficios fiscales
quedan vinculados a la circunstancia de que el inmueble objeto de la rehabilitación se
sitúe en un «área de rehabilitación urbana» definida por la autoridad urbanística.

Pues bien, los apartados 6 y 8 del citado art. 112 del CIMI establecen una regulación
similar, a la descrita anteriormente, de los tipos impositivos en relación con los bienes
inmuebles urbanos. Autorizan al poder local a incrementar hasta en un 30 por 100 el ti-
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po impositivo aplicable a los inmuebles que se encuentren en un estado deficiente de
conservación o que sean objeto de operaciones de rehabilitación o que tengan por finali-
dad la lucha contra las situaciones de abandono. 

En estos dos últimos supuestos, el municipio queda autorizado tanto a incrementar
como a disminuir el tipo impositivo en ese porcentaje del 30 por 100. No especifica la
norma cuales serán los criterios que deba atender la administración local a la hora de
determinar si se incrementa o disminuye el tipo. Ahora bien, el precepto indica que, pa-
ra la aplicación de esta norma, se debe proceder a una delimitación territorial de su ám-
bito de aplicación. Es decir, deberá delimitarse un determinado ámbito urbano cuya re-
habilitación se pretende. Una vez realizada esta zonificación, esta potestad puede ser
utilizada para incrementar la tributación respecto de aquellos inmuebles en los que no
se proceda a rehabilitación y, al mismo tiempo, para incentivar (mediante una bonifica-
ción tributaria) a los que se acojan a planes de rehabilitación. 

Por otra parte, y en relación con la rehabilitación de inmuebles, ha de tenerse pre-
sente que el art. 45 del EBF establece una exención temporal de 2 años en el IMI a favor
de aquellos inmuebles que sean objeto de rehabilitación, a partir de la obtención de la
correspondiente licencia. Una vez finalizada la rehabilitación, el art. 71.7 del EBF seña-
la que estos inmuebles quedarán exentos del IMI durante un período de 5 años, que pue-
de ser ampliado por otros 5 años.

Los beneficios fiscales a la rehabilitación urbana no se limitan al IMI, sino que se
extienden al conjunto del sistema tributario portugués. Así, quedan exentas en el Im-
posto Municipal sobre as Transmissões Onerosas de Imóveis las adquisiciones de in-
muebles urbanos, siempre que en el plazo de 2 años el adquirente inicie las obras de
rehabilitación. Por su parte, el art. 71.8 del EBF declara que también estarán exentas
del IMTI las adquisiciones de inmuebles destinados a vivienda habitual, cuando se
trate de la primera transmisión onerosa y el inmueble esté situado en un área de re-
habilitación urbana.

También ha de indicarse que el art. 71 del EBF, apartados 1 a 3 y 9 a 16, regula los
beneficios fiscales de los fondos de inversión inmobiliaria, que se constituyan entre 1 de
enero de 2008 y 31 de diciembre de 2012, en los que, al menos, el 75 por 100 de sus acti-
vos estén afectos a acciones de rehabilitación urbana. La regulación presenta puntos en
común con el fondo de inversión inmobiliaria en recursos forestales, lo que excusa una
mayor profundización. Así, los rendimientos del fondo quedan exentos en el IRC, los
partícipes en los fondos puedan practicarse, en su impuesto personal, una deducción del
50 por 100 de los rendimientos repartidos y la regulación de la retención en la fuente del
10 por 100 sigue similares parámetros.

El art. 71.4 del EBF también establece una deducción en la cuota del IRS del 30 por
100, con un límite de 500 , de los gastos soportados por el propietario relativos a la re-
habilitación de determinados inmuebles (que se encuentren en áreas de rehabilitación y
que se encuentren arrendados y sujetos a un régimen legal limitativo de la actualización
de rentas).

Por su parte, los apartados 5 y 6 de este art. 71 establecen que, como regla general,
los rendimientos y las ganancias de patrimonio derivados de inmuebles objeto de reha-
bilitación urbana, obtenidos por sujetos residentes, tributarán en el IRS a un tipo autó-
nomo del 5 por 100.
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4.5. La fiscalidad sobre los automóviles

La Lei 22-A/2007, de 29 de junio, Reforma da Tributação Automóvel, aprueba los Có-
digos do Imposto sobre Veículos y do Imposto Único de Circulação. La decisión del legis-
lador luso de regular ambos impuestos a través de una misma Ley es positiva, ya que
otorga a ambos impuestos de un grado de homogeneidad. 

En los dos impuestos, los vehículos son agrupados en diversas categorías dependien-
do de sus características, tales como su utilización y peso (vehículos ligeros de pasajeros,
mixtos, etc.). Dado el diferente objeto de gravamen de ambos impuestos (introducción al
consumo y propiedad de los vehículos, respectivamente) ha de llamarse la atención que
estas categorías no son idénticas en ambos impuestos, aunque están relacionadas entre
ellas.

Esta coordinación también se observa en la finalidad medioambiental de ambos im-
puestos que se recoge en el llamado principio de equivalencia, formulado en los respec-
tivos arts. 1 de los Códigos de los dos impuestos, en virtud del cual éstos obedecen al
principio de equivalencia, trasladando a los contribuyentes la carga que suponen los ve-
hículos y el tráfico en el medio ambiente. Como se indicará a continuación, este carácter
medioambiental se concreta en la regulación de las exenciones y de los elementos de
cuantificación. Puede considerarse, siguiendo a CASALTA NABAIS (16), que el legislador
luso, a través de la Lei 22-A/2007, Reforma da Tributação Automóvel, ha procedido a
dotar de una finalidad medioambiental a un impuesto clásico.

4.5.1. El Imposto sobre Veículos

En efecto, en el Imposto sobre Veículos, que grava la introducción al consumo de los
vehículos, estando exentos, entre otros, los no motorizados, los exclusivamente eléctri-
cos y los movidos mediante energías renovables no combustibles (art. 2.2 del CIV). 

Por su parte, los arts. 53, apartados 1, 2 y 5, y 54 del CIV establece una serie de exen-
ciones a favor de los taxis, los vehículos destinados al alquiler y los vehículos destinados
al transporte de personas con discapacidad. Así, los taxis y vehículos destinados al al-
quiler con conductor quedarán íntegramente exentos cuando estén propulsados por mo-
tores movidos por GLP, gas natural, energía eléctrica o motores híbridos (que combinen
los hidrocarburos con la energía eléctrica o solar). En otro caso, estos vehículos tendrán
una exención parcial, es decir, una bonificación del 70 por 100, siempre que su nivel de
emisiones de CO2 no sea superior a 175 g/km. En tercer lugar, los automóviles de pasa-
jeros destinados al alquiler, sin conductor, gozarán de una bonificación del 40 por 100,
siempre que su nivel de emisiones de CO2 no sea superior a 120 g/km (art. 53.5 del CIV).

Por su parte, el art. 54 del CIV recoge la exención del impuesto a favor de los vehícu-
los destinados a uso propio de las personas con discapacidad. Como requisito objetivo se
exige que el nivel de emisiones de CO2 del vehículo no sea superior a 160 g/km. No obs-
tante, este límite se incrementa hasta 180 g/km cuando se trate de vehículos adaptados
al transporte de personas que requieran la utilización de sillas de ruedas.

Con respecto a la cuantificación del tributo, ha de tenerse presente que la base impo-
nible tiene en cuenta la cilindrada y, en su caso, las emisiones de CO2 y de partículas
(art. 4 del CIV). La estructura de la tarifa es compleja y casuística, existiendo varias ta-
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blas de tributación en las que se tienen en cuenta los elementos señalados, además de
otras características del vehículo. Este casuismo interfiere en el carácter medioambien-
tal del impuesto, sin que, a priori, sea fácil encontrar una explicación a ello. 

A modo de ejemplo, se puede indicar que, como regla general, la incidencia medioam-
biental es tenida en cuenta a la hora de determinar la cuota tributaria de los automóvi-
les ligeros de mercancías. Sin embargo, entre otros supuestos, si se trata de automóviles
ligeros de mercaderías; con caja cerrada; con un máximo de tres plazas, incluido el con-
ductor, y una altura interior de caja de carga inferior a 120 centímetros su cuota tribu-
taria se determinará, exclusivamente, en función de la cilindrada del motor.

Así, en la escala A (recogida en el art. 7.1 del CIV), aplicable a los automóviles ligeros
de pasajeros, mixtos y, con carácter residual, a los automóviles ligeros de mercaderías,
la cuota tributaria resulta de sumar el componente cilindrada más el componente am-
biental. Cada uno de ellos resulta de multiplicar el valor específico de la cilindrada y ni-
vel de emisiones del vehículo por una escala de tipos impositivos (euros/centímetros cú-
bicos y euros/gramos de CO2 por kilómetro). A su vez, se establece un mínimo exento en
cada escalón que favorece a los vehículos con menor cilindrada o nivel de emisiones de
ese tramo. Adicionalmente, los vehículos de gasoil verán incrementada su cuota en fun-
ción del nivel de emisiones de partículas. Sin embargo, la cuota impositiva de los auto-
móviles ligeros de transporte a los que se refiere el art. 7.2 del CIV será fijada exclusi-
vamente en función de su cilindrada.

Por su parte, los arts. 8 y 9 del CIV recogen los tipos intermedios y reducidos aplica-
bles a determinados hechos imponibles. Así, entre otros supuestos, el citado art. 8 esta-
blece que la escala A se aplicará al 50 por 100 a los automóviles ligeros de pasajeros que
utilicen exclusivamente GLP o gas natural o equipados con motores híbridos, es decir,
que combinen la utilización de energía eléctrica o solar con gasolina o gasóleo.

A modo de resumen, se puede indicar que la cuota tributaria de los automóviles de
pasajeros, de mercancías y mixtos se calculará en función de su cilindrada, de sus emi-
siones de CO2 y de partículas. En cambio, en relación con determinados vehículos lige-
ros de transporte, las motocicletas, triciclos, cuadriciclos y autocaravanas sólo se tendrá
en cuenta el factor correspondiente a la cilindrada. Desde una perspectiva medioam-
biental está diferenciación no se justifica, ya que estos vehículos son igualmente conta-
minantes. La razón de ser de esta diferenciación debe encontrarse en cuestiones técni-
cas de aplicación del impuesto. Razón por la cual y de conformidad con el art. 10.2 de la
Lei 22-A/2007, Reforma da Tributação Automóvel, a partir de 1 de enero de 2014, la ba-
se imponible del impuesto de la generalidad de los automóviles ligeros de mercancías y
de utilización mixta estará constituida, además de por la cilindrada, por los respectivos
niveles de CO2.

La misma crítica, pero con más intensidad, debe realizarse a la laguna que supone la
no sujeción de la matriculación de embarcaciones náuticas de recreo y aeronaves parti-
culares que son medios de transporte con una incidencia negativa en el medio ambiente
muy acusada (17). 

En cambio, sí merece una opinión positiva que el componente ambiental de la tarifa
se aplique, igualmente, a la matriculación de vehículos usados. Esta tributación supon-
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les. «O balanço da reforma da fiscalidade automóvel», Revista Ciência e Técnica Fiscal, n.º 424,
2009, pág. 54.



drá un desincentivo a esta práctica, ya que la, presumiblemente, mayor emisión de ga-
ses contaminantes de los vehículos «antiguos» incrementará su cuota tributaria. 

No obstante, y con la salvedad expresada, puede concluirse que el Imposto sobre Veí-
culos supone, por un lado, un incentivo a la matriculación de vehículos eficientes desde
el punto de vista medioambiental y, por otro lado, da cumplimiento al principio «quien
contamina paga». Resulta positivo, también, que la emisión de partículas de los vehícu-
los equipados con motores de ciclo diesel, dado su alto potencial contaminante y nocivo
para la salud humana, sea considerada a la hora de cuantificar el impuesto.

4.5.2. El Imposto Único de Circulação

Frente a la importancia que tiene el aspecto medioambiental en la cuantificación del
imposto sobre veículos el Imposto Único de Circulação presenta, como se verá, un carác-
ter medioambiental algo más limitado, con algunas exclusiones que no son fácilmente
compresibles.

Con carácter previo al análisis del impuesto es conveniente indicar que se trata de un
impuesto compartido entre el Estado, las regiones autónomas de las Islas Azores y Ma-
deira y los municipios (art. 3 de la Lei 22-A/2007, Reforma da Tributação Automóvel),
resultando que los ingresos correspondientes al componente medioambiental serán de
titularidad estatal o regional (este último supuesto, en relación con los automóviles que
estén matriculados en la indicadas regiones).

Entrando en el análisis de los elementos tributarios del IUC, se debe resaltar dos as-
pectos de carácter medioambiental.

Por un lado, ha de indicarse que están exentos los vehículos no motorizados, los vehí-
culos exclusivamente eléctricos y los movidos mediante energías renovables no combus-
tibles (art. 5.1 del CIUC).

Por otro lado, la base imponible y el tipo impositivo aplicable a los vehículos encua-
drados en la categoría B del art. 2.1 del CIUC se calcula en función de la cilindrada del
motor y del nivel de emisiones de CO2 (arts. 7 y 10 del CIUC). Se trata de automóviles
ligeros de pasajeros y mixtos matriculados a partir de la entrada en vigor del IUC (1 de
julio de 2007). En relación con el resto de vehículos gravados por el IUC no se tiene en
cuenta el componente ambiental a la hora de determinar la cuota tributaria.

Desde una perspectiva medioambiental, esta regulación de los elementos de cuantifica-
ción genera algunas situaciones aparentemente contradictorias. Por ejemplo, la determi-
nación de la cuota relativa a los vehículos ligeros de pasajeros y mixtos, movidos por mo-
tores híbridos, responderá a parámetros muy diferentes en función de si su matriculación
es anterior o posterior a la entrada en vigor del IUC. En el primer caso, la cuota depende-
rá de la cilindrada, del voltaje, de la antigüedad y del combustible. En el segundo caso, de
la cilindrada, del nivel de emisiones de CO2 y del año de adquisición del vehículo. Como se
observa, la consideración medioambiental es radicalmente opuesta. Así, en los vehículos
matriculados con posterioridad se gravará el nivel de emisiones, al tiempo que la potencia
generada por el motor eléctrico no se tendrá en cuenta (en consonancia con la exención de
los vehículos eléctricos). En cambio, en los matriculados con anterioridad no se grava las
emisiones de CO2 y sí se sujeta la potencia generada por el motor eléctrico.

La señalada paradoja es el resultado de una estructura tarifaria de este impuesto en
la que sólo los vehículos ligeros de pasajeros y mixtos, matriculados a partir de la entra-
da en vigor del IUC, van a tributar en función de sus emisiones de CO2. Por tanto, el ca-
rácter medioambiental del IUC queda bastante limitado, a pesar de que el art. 1 del
CIUC señala, en el llamado principio de equivalencia, que el impuesto procura gravar
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los contribuyentes en la medida del coste ambiental y viario que provocan; lo cual solo es
cierto en relación con los vehículos citados. Con respecto al resto de vehículos, habrá que
considerar que el impuesto sólo pretende incidir sobre el coste viario que provocan los
vehículos (así, la cuota de los vehículos de transporte de mercaderías se calculará, entre
otros factores, tendiendo en cuenta su peso, sus ejes, suspensiones…)

4.6. La tributación ambiental en la imposición que recae sobre las
transmisiones patrimoniales

La imposición sobre las transmisiones patrimoniales (IMTI e Imposto do Selo) no
constituye un ámbito tributario que se preste a la adopción de medidas con carácter me-
dioambiental (18). Además de los beneficios fiscales ligados a la rehabilitación urbana,
a lo que ya se ha hecho alusión, puede indicarse que en el IMTI existen algunas exen-
ciones que, indirectamente, pueden vincularse con una finalidad medioambiental. 

Así el art. 6 del CIMTI declara exentas determinadas adquisiciones de bienes situados
en regiones económicamente desfavorecidas cuando se destinen al ejercicio, en las indica-
das regiones, de actividades agrícolas o industriales consideradas de interés económico o
social. Igualmente, también quedan exentas las adquisiciones de fincas rústicas que se
destinen a la primera explotación por parte de jóvenes agricultores. Por su parte, el art. 51
del Decreto-Lei 103/90, de 22 de Março, Desenvolve as bases gerais do regime de emparce-
lamento e fraccionamento de prédios rústicos, establece la exención de las transmisiones
realizadas en el seno de operaciones de reparcelación rústica debidamente aprobadas. En
similar sentido, y como se ha indicado anteriormente, el art. 19 de la Lei de Bases da Polí-
tica Florestal indica que serán objeto de beneficios fiscales las acciones de reparcelación
forestal y las encaminadas a evitar el fraccionamiento de esta propiedad.

4.7. La tributación ambiental en la imposición sobre el consumo

4.7.1. El IVA y los Impuesto Especiales

La imposición sobre el consumo está integrada, esencialmente, por el IVA y los Impues-
tos Especiales. También se pueden incluir otros impuestos en esta categoría, como es el ca-
so del Imposto sobre Veículos que, dada su equivalencia al Impuestos Especial sobre deter-
minados Medios de Transporte, puede ser considerado como un impuesto sobre el consu-
mo; no obstante, ya se ha hecho referencia a él al tratar la tributación de los automóviles. 

La doctrina lusa ha destacado que la tradicional elevada carga fiscal que estos im-
puestos han supuesto sobre el precio final de los combustibles ha explicado que Portugal
haya presentado un nivel muy elevado de ingresos fiscales provenientes de la tributa-
ción ambiental (19). No obstante, a pesar de la importancia de estas figuras en la tribu-
tación medioambiental, su condición de impuestos armonizados (20) y su carácter emi-
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(18) Es de esta opinión Sérgio VASQUES: «A fiscalidade da floresta portuguesa», Fiscalidade, Re-
vista de Dereito e Gestão Fiscal, n.º 25, 2006, pág. 50.

(19) DIAS SOARES, Cláudia: «O adicional para o fundo florestal permanente: un passo na estra-
tégia nacional para o uso de instrumentos fiscais na prossecuçao de objectibos ambiestais?, Revis-
ta Fisco, n.º 115/116, 2004, pág. 113.

(20) Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre, por la que se establece el sistema común del
impuesto sobre el valor añadido, y Directiva 2003/96/CE, de 27 de octubre, por la que se reestruc-
tura el régimen comunitario de imposición de los productos energéticos y de la electricidad.



nentemente técnico permiten que la referencia que se haga a ellos en esta investigación
sea muy limitada.

En el ámbito del IVA, pueden mencionarse como medidas relacionadas con el medio
ambiente la aplicación del tipo reducido del 6 por 100 a determinadas obras de rehabili-
tación urbana, a las prestaciones de servicio relacionadas con la limpieza de vías públi-
cas, con la recogida, almacenamiento, transporte, valoración y eliminación de residuos y
a las prestaciones de servicios silvícolas (tales como los servicios de limpieza y de inter-
vención en explotaciones agrícolas y forestales). 

Por su parte, dentro de los impuestos especiales de consumo ha de hacerse referencia,
en primer lugar, al art. 2 del Código dos Impostos Especiais de Consumo (Decreto-Lei
73/2010, de 21 de Junho), que formula el llamado principio de equivalencia en forma
muy similar a como se realiza en el ámbito de la imposición sobre los automóviles. Así,
se indica que estos impuestos tienen como finalidad trasladar a los contribuyentes los
costes que esos consumos específicos provocan en el ambiente y en la salud pública. 

Por otra parte, la Ley regula tres impuestos especiales: el Imposto sobre o Álcool e as
Bebidas Alcoólicas (IABA), el Imposto sobre os Produtos Petrolíferos e Energéticos (ISP)
y el Imposto sobre o Tabaco (IT). Evidentemente, es el ISP el impuesto que persigue la
consecución de un fin medioambiental.

El ISP recae sobre los productos petrolíferos, los hidrocarburos, los carburantes en
general, incluyéndose el carbón (productos recogidos en los códigos normalizados NC
2701, 2702 e 2704 a 2715), y sobre la electricidad. Existe una exención a favor de los bio-
combustibles. A pesar la expresa mención que se hace en la normativa lusa al carácter
medioambiental de este impuesto, ha de indicarse que esa condición queda mediatizada
por la circunstancia de que en la cuantificación del impuesto, en la línea marcada por la
Directiva 2003/96 (21), no se tiene en cuenta los distintos niveles de emisiones de CO2 o
de otros gases contaminantes generados por los combustibles.

Por último, ha de recordarse la existencia del recargo sobre el ISP a fin de dotar el
fondo forestal permanente, al cual ya se ha hecho referencia.

4.7.2. La Taxa ambiental sobre as lâmpadas de baixa eficiência energética

El Decreto-Lei 108/2007, de 12 de abril, estabelece uma taxa ambiental sobre as lâm-
padas de baixa eficiência energética. Se trata de un tributo con finalidad específicamen-
te medioambiental, indicándose que su objetivo es compensar los daños medioambien-
tales que se derivan de la utilización de lámparas ineficientes energéticamente. Ade-
más, el menor consumo de energía eléctrica que se derivaría del uso de lámparas efi-
cientes debería facilitar el cumplimiento de los objetivos asumidos por Portugal relati-
vos a las emisiones de CO2.

El hecho imponible de la taxa es la introducción al consumo en territorio luso de las
señaladas lámparas, siendo los sujetos pasivos los productores, importadores y demás
agentes económicos que faciliten su comercio. Dado esta definición del hecho imponible,
la doctrina lusa (22) ha indicado que no se trata de una tasa, sino de un impuesto indi-
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(21) En este sentido, ha de indicarse que, con fecha 13 de abril de 2011, se ha aprobado una
Propuesta de Directiva, por la que se modifica la Directiva 2003/96, mediante la cual se diferen-
ciaría una imposición sobre las emisiones de CO2 y otra sobre el consumo energético general.

(22) F. DIAS y DUARTE COSTA: «Breve apontamento sobre a natureza jurídico-tributária da taxa
sobre as lâmpadas de baixa eficiência energética», Revista CEDOUA, n.º 25, 2010, pág. 19.



recto sobre el consumo. Desde esta perspectiva se ha denunciado que el «error» en la de-
nominación esconde una utilización inconstitucional de la figura del Decreto-Lei. Ya
que, el Gobierno, al tratarse de un verdadero impuesto debería haber contado con una
previa habilitación legal para aprobar este tributo y que esta falta de autorización ha si-
do sorteada mediante la calificación de «taxa».

Con independencia de las dudas de constitucionalidad señaladas, ha de resaltarse
que se trata de un tributo afectado. Por un lado, el 80 por 100 de su recaudación se des-
tinará al Fundo Português de Carbono, cuya finalidad es la adquisición de créditos de
derechos de emisión de gases de efecto invernadero. El restante 20 por 100 se destinará
al Fundo de Eficiência Energética, cuyos recursos deben financiar acciones de divulga-
ción y sensibilización energética. 

5. OTRAS FIGURAS TRIBUTARIAS DE CARÁCTER MEDIOAMBIENTAL

Además de las señaladas, otras figuras tributarias van a incidir de forma destacada
en la conformación de la fiscalidad medioambiental portuguesa. En particular, la tasa
tendrá un papel destacado en este ámbito. En este sentido, el art. 27 de la Lei 11/87, de
7 de abril, de Bases do Ambiente, al enumerar los instrumentos de la política ambiental,
se refiere al establecimiento de tasas, además de por la utilización del dominio público,
por la utilización de recursos naturales o por los vertidos.

En la misma línea, la Lei 53-E/2006, de 29 de dezembro, das Taxas das Autarquias
Locais, contiene una serie de remisiones expresas a la finalidad medioambiental en las
tasas (art. 5.1). En este sentido, a pesar de que se predica el principio de equivalencia, de
forma que el importe de la tasa no debe superar el coste de la actividad pública adminis-
trativa o el beneficio obtenido por el particular, el art. 4 indica que las tasas pueden es-
tablecerse con una finalidad de desincentivar la práctica de determinadas actuaciones u
operaciones. Esta finalidad medioambiental es reiterada en relación a las tasas munici-
pales (art. 6.1.g) y 2), indicándose que uno de los posibles hechos imponibles de las tasas
serán las actividades de los particulares que incidan negativamente en el medio ambien-
te. Aunque no se reitera en relación con las tasas que pueden imponer las freguesias, ha
de considerarse que éstas también pueden establecer tasas medioambientales. 

En relación con la Hacienda local, ha de matizarse que el art. 16.3 de la Lei 2/2007,
de 15 de Janeiro, das Finanças Locais, establece que los servicios municipales de abas-
tecimiento público de agua, de saneamiento de aguas residuales y de gestión de residuos
sólidos no generarán tasas sino precios tarifarios. Por tanto, este núcleo importante de
servicios públicos relacionados con el medio ambiente queda al margen de los tributos
en sentido estricto No obstante, como se va a indicar a continuación, ello no impedirá
que en la cuantificación de la tarifa sea tenida en cuenta, al menos indirectamente, el
componente ambiental.

Por su parte, las tasas relacionadas con el agua presentan, indudablemente, un papel
destacado en el ámbito de la fiscalidad medioambiental. Así, el art. 78 de la Lei
58/2005, de 29 de Dezembro, da Água (23), señala que las tasas hídricas tendrán un do-
ble componente relativo a su cuantificación. Por un lado, la cuantía del bien público uti-
lizado o su valor económico. Por otro lado, en relación con las actividades susceptibles de
causar un impacto negativo en la cantidad o calidad del agua, la cuantía de la tasa de-
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(23) Esta Ley establece la regulación básica de las tasas hídricas y de las tarifas del agua que,
posteriormente, es desarrollada por el Decreto-Lei 97/2008, de 11 de Junho, estabelece o regime
económico e financeiro dos recursos hídricos.



berá recoger los costes ambientales del impacto negativo de la actividad y de la recupe-
ración del bien público. Este componente ambiental de la tasa hídrica repercutirá, final-
mente, sobre los consumidores del agua. De conformidad con el art. 82 de la citada Ley
el importe de la tasa hídrica soportada por los servicios de agua formará parte del im-
porte de la tarifa de ésta. A su vez, el art. 79 de la Lei da Água establece que los recur-
sos generados por esta tasa quedan afectados a diversas finalidades, entre las que se en-
cuentran las de carácter medioambiental. Estas medidas son, en esencia, aplicaciones
del principio de sostenibilidad hídrica que preside el régimen económico-financiero de
las aguas (art. 77 de la Lei da Água).

Otras tasas de carácter medioambiental son las reguladas en los arts. 52 y siguientes
del Decreto-Lei 178/2006, de 5 de Setembro, da Gestão de Resíduos. En general, se trata
de tasas ligadas a la emisión de licencias o autorizaciones administrativas necesarias
para realización de las actividades de gestión de los residuos. No obstante, el hecho im-
ponible de la tasa de gestión de residuos regulada por el art. 58 del citado Decreto-Lei se-
rá el coste administrativo derivado de la supervisión de las actividades realizadas por
las entidades gestoras de los servicios y de las actividades tendentes a promover el logro
de objetivos nacionales para la gestión de residuos. Como se observa, se trata de un he-
cho imponible muy genérico que, realmente, encajaría mejor en la figura de impuesto
que en la de tasa. 

6. A MODO DE CONCLUSIÓN

Este recorrido por la fiscalidad medioambiental en Portugal permite realizar algunas
observaciones.

En primer lugar, puede considerarse que las medidas de carácter medioambiental
tienen un peso importante en la ordenación del sistema tributario luso. Como se ha re-
señado, la práctica totalidad de los impuestos se ha «ambientalizado» con mayor o me-
nor intensidad. Con ello se trata de dar cumplimiento a la previsión del art. 66 de la
Constitución portuguesa en virtud de la cual la política fiscal debe hacer compatibles el
desarrollo, la protección del medio ambiente y la calidad de vida. 

En cumplimiento de ese mandato existen medidas que se orientan tanto hacia el gra-
vamen de hechos nocivos para el medio ambiente, como hacia la incentivación de medi-
das favorables al medio ambiente mediante el establecimiento de regímenes fiscales fa-
vorables. Por un lado, los ingresos generados por la fiscalidad medioambiental provie-
nen, en una parte muy significativa, de los impuestos sobre el consumo de los hidrocar-
buros (Impuestos Especiales e IVA) y de los impuestos que gravan los automóviles. Des-
de la perspectiva de la incentivación de conductas sostenibles medioambientalmente so-
bresalen las medidas aprobadas, beneficios fiscales, en su mayoría, a favor de los recur-
sos forestales, la rehabilitación urbana y los vehículos eléctricos.

Trayendo a colación la Recomendación del Consejo de la Unión Europea, ya citada,
sobre el programa nacional de reforma de 2012 de España, en la que se señala que
nuestro un sistema tributario debe incrementar la presión fiscal sobre las actividades
perjudiciales para el medio ambiente, podemos comprobar que el sistema tributario
portugués aporta alguna vía que merecería la pena explorarse. Es cierto que, al igual
que en España, la fiscalidad medioambiental recae, en gran medida, sobre los hidro-
carburos y los vehículos. No obstante, la Taxa ambiental sobre as lâmpadas de baixa
eficiência energética abre un camino que debería ser explorado. Este tributo permite
configurar un nuevo hecho imponible que quedaría delimitado por el consumo de de-
terminados bienes, respecto de los cuales existen otros sustitutivos con una mayor efi-
ciencia medioambiental. 
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La configuración de impuestos que siguiesen el indicado patrón permitiría generar
nuevos recursos al tiempo que se estaría ejercitando una presión sobre el consumo hacia
modelos más sostenibles y respetuosos con el medio ambiente. Un impuesto que encaja
en ese modelo es el Impuesto sobre las Bolsas de Plástico de un Solo Uso introducido por
la Comunidad Autónoma de Andalucía. 

Por otra parte, la circunstancia de que en España la fiscalidad medioambiental sea en
gran medida una fiscalidad autonómica dificulta la fijación de medidas fiscales que persi-
gan objetivos de una forma global, como es el caso del conjunto de medidas existentes en
Portugal en relación con las espacios forestales o las áreas urbanas de rehabilitación, ya
que si se observan los diversos impuestos medioambientales que han aprobado las Comu-
nidades Autónomas no es posible extraer un hilo conductor que permita identificar cuales
son los concretos objetivos medioambientales perseguidos por el conjunto de éstas.
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Esta sección de la Revista incluye Comentarios de Doctrina Administrativa y Juris-
prudencia en materia tributaria. Desde el año 2001 comprende además tanto Comenta-
rios de Jurisprudencia Constitucional como Comentarios de Jurisprudencia Comunita-
ria relacionados con dicha materia. Las opiniones expresadas corresponden exclusiva-
mente a los autores. El Instituto de Estudios Fiscales respeta su libertad intelectual, pe-
ro no se solidariza con las ideas expuestas. La sección está dirigida por Pedro M. Herre-
ra Molina y Manuel Gutiérrez Lousa. La coordinación del apartado de Comentarios de
Jurisprudencia Constitucional corresponde a Pablo Chico de la Cámara y la del aparta-
do de Comentarios de Jurisprudencia Comunitaria a Belén García Carretero, quienes
también tienen a su cargo la selección de sentencias.

Asimismo, ambos apartados de esta sección de la Revista aparecen en la página web
del Instituto de Estudios Fiscales (www.ief.es), debidamente sistematizados y con enla-
ces que permiten la búsqueda de sentencias tanto del Tribunal Constitucional como del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
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Comentarios de Jurisprudencia
Constitucional

STC 295/2006, de 11 de octubre: Cuestión de
inconstitucionalidad planteada sobre el párrafo primero del
art. 34 b) de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre

la Renta de las Personas Físicas, por posible vulneración de los
arts. 14 y 31.1 de la Constitución española

Belén García Carretero
Universidad Complutense de Madrid

I. Doctrina del Tribunal:

Aunque la titularidad de bienes inmuebles no arrendados exterioriza la existencia de
una renta potencial –que no ficticia–, que permite someterla a imposición en el Impues-
to sobre la Renta de las Personas Físicas, es evidente que la renta imputada necesaria-
mente debe ser la misma ante bienes inmuebles idénticos (misma superficie, situación,
valor catastral y valor de mercado), careciendo de una justificación razonable la utiliza-
ción de un diferente criterio para la cuantificación de los rendimientos frente a iguales
manifestaciones de capacidad económica. Fundamentar en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Físicas la diferente imputación de renta a cada titular de bienes inmue-
bles no arrendados en la circunstancia de que se haya o no producido un acto dispositi-
vo por parte del titular o actuaciones administrativas dirigidas a su valoración, vulnera
el principio de igualdad tributaria previsto en el art. 31.1 CE, razón por la cual, se de-
clara inconstitucional el párrafo primero del art. 34 b) de la Ley 18/1991 en su versión
original, en cuanto al inciso que remite «al valor por el que se hallen computados o de-
berían, en su caso, computarse, a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio», por vulne-
ración del principio de igualdad en la contribución a las cargas públicas conforme a la
capacidad económica de cada cual, recogido en el art. 31.1 CE.

II. Antecedentes jurisprudenciales:

Principio de igualdad artículo 14 CE: SSTC 148/1986, 134/1996, 46/2000, 181/2000, de 29 de ju-
nio, FFJJ 10 y 11, 190/2001, de 1 de octubre, FJ 3, 119/2002, de 20 de mayo, FJ 4, 76/1990, de 26
de abril, FJ 9; 214/1994, de 14 de julio, FJ 8; 46/1999, de 22 de marzo, FJ 2; 200/2001, de 4 de oc-
tubre, FJ 4 a); 39/2002, de 14 de febrero, FJ 4; 96/2002, de 25 de abril, FJ 7; 152/2003, de 17 de ju-
lio, FJ 5 c); 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 3; 255/2004, de 23 de diciembre, FJ 4; 10/2005, de 20
de enero, FJ 5; 57/2005, de 14 de marzo, FJ 3; 54/2006, de 27 de febrero, FJ 6. Art. 31.1 CE: SSTC
27/1981, de 20 de julio, FJ 4; 19/1987, de 17 de febrero, FJ 3; 209/1988, de 10 de noviembre, FJ 6;
45/1989, de 20 de febrero, FJ 4; 221/1992, de 11 de diciembre, FJ 4; 54/1993, de 15 de febrero, FJ
1; 214/1994, de 14 de julio, FJ 5; 134/1996, de 22 de julio, FJ 6; 46/2000, de 17 de febrero, FJ 4;
255/2004, de 23 de diciembre, FJ 4; 10/2005, de 20 de enero, FJ 5; 57/2005, de 14 de marzo, FJ 3;
33/2006, de 13 de febrero, FJ 3; 54/2006, de 27 de febrero, FJ 7, 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 3;
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57/2005, de 14 de marzo, FJ 3; 33/2006, de 13 de febrero, FJ 3; 54/2006, de 27 de febrero, FJ 6; y
AATC 381/2005, de 25 de octubre, FJ 3; y 382/2005, de 25 de octubre, FJ 3). Principio de capacidad
económica: SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13221/1992, de 11 de diciembre, FJ 4; 194/2000, de
19 de julio, FJ 9; y 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5. 

La regla de la normalidad de los casos como criterio de apreciación constitucional de las SSTC
73/1996, de 30 de abril, FJ 5; 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 6; y 47/2001, de 15 de febrero, F J 6. 

Disposiciones normativas de los territorios históricos: STC 255/2004, de 22 de diciembre 
En las cuestiones de inconstitucionalidad subsiste el objeto del proceso pese a la derogación o

modificación de la norma cuestionada cuando ésta, tras su derogación o modificación, resulta apli-
cable en el proceso a quo y de su validez depende la decisión a adoptar en el mismo: SSTC 63/2003,
de 27 de marzo, FJ 2; 125/2003, de 19 de junio, FJ 2; 202/2003, de 17 de noviembre, FJ 1; 37/2004,
de 11 de marzo, FJ 1; 255/2004, de 22 de diciembre, FJ 2; 102/2005, de 18 de abril, FJ 2; y
121/2005, de 10 de mayo, FJ 3). 

III. Supuesto de hecho:

La cuestión de inconstitucionalidad resuelta por el Tribunal se origina a raíz de la
presentación por parte de una contribuyente de su declaración-liquidación individual en
concepto de Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas. En dicha declaración la
contribuyente determinó sus rendimientos del capital inmobiliario aplicando el 2 por
100 al valor catastral del inmueble urbano de su propiedad que era su vivienda habi-
tual. Dicha declaración fue rectificada por la Administración de Tributos Directos de la
Diputación Foral de Vizcaya que, como consecuencia de la aplicación del el art. 34 b) de
la Norma Foral de la Diputación Foral de Vizcaya 7/1991, de 27 de noviembre, del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Físicas, dictó una liquidación provisional. Formu-
lada reclamación económico-administrativa contra dicha liquidación, ésta fue desesti-
mada por lo que la contribuyente interpuso recurso contencioso-administrativo ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco. 

La Sección Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia del País Vasco, después de escuchar las alegaciones presentadas por las
partes, decidió promover cuestión de inconstitucionalidad respecto del art. 34 b) de la
Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, en su
redacción original, en el extremo que establece que tendrá la consideración de rendi-
mientos íntegros del capital inmobiliario «en el supuesto de los restantes inmuebles ur-
banos [es decir, los no arrendados o subarrendados], excluido el suelo no edificado, la
cantidad que resulte de aplicar el 2 por ciento al valor por el que se hallen computados o
deberían, en su caso, computarse a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio», en la me-
dida en que pudiera resultar contrario a los arts. 14 y/o 31 CE. 

Fundamenta la Sala sus dudas, en esencia, en que la norma de cuya constitucionali-
dad se duda establece una «ficción» de obtención de renta del capital inmobiliario que in-
curre en una discriminación irrazonable al imputar un rendimiento distinto a los dife-
rentes sujetos pasivos que ostentan la titularidad de viviendas iguales o de característi-
cas muy similares, en función de la adquisición más o menos reciente de aquéllas.

IV. Tipo de procedimiento:

La Sección Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia del País Vasco planteó una cuestión de inconstitucionalidad sobre el pá-
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rrafo primero del art. 34 b) de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Físicas, por posible vulneración de los arts. 14 y 31.1 de la Constitu-
ción española.

V. Fundamentos jurídicos:

Con carácter previo al estudio del fondo de la cuestión de inconstitucionalidad plan-
teada, el Tribunal Constitucional procede al examen de algunas de las objeciones for-
muladas tanto por el Abogado del Estado como por el Fiscal general del Estado. 

En concreto, el Abogado del Estado alega que, dado que el párrafo primero del art. 34
b) de la Ley 18/1991 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas cuestionado se
remite para la valoración de los bienes inmuebles a la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Im-
puesto sobre el Patrimonio, que en su art. 10 establece los criterios para aquella valora-
ción, la cuestión debería haberse planteado en relación con ambos preceptos, pues una
eventual declaración de inconstitucionalidad del primero debería necesariamente llevar
a la inconstitucionalidad del segundo. En consecuencia, al no haberse suscitado la cues-
tión respecto de las dos indicadas normas, el Abogado del Estado considera que no se ha
producido una «correcta determinación de su objeto», lo que debe dar lugar a la inadmi-
sión de la cuestión de inconstitucionalidad. Frente a esta alegación el Tribunal Consti-
tucional indica que el objeto del presente proceso lo constituye única y exclusivamente
la forma de cuantificar el rendimiento imputado en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Físicas por el hecho de ser titular de un bien inmueble no arrendado. Por lo
tanto, es correcto el planteamiento de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia del País Vasco ya que, no debemos olvidar, que la capacidad
económica sometida a tributación en uno y otro impuesto son diferentes. 

Por su parte, el Fiscal General del Estado, alegó que no resultaba procedente el plan-
teamiento de la cuestión en relación con el art. 34 b) de la Norma Foral de Vizcaya
7/1991, de 7 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, porque,
la norma foral, no solamente carece de fuerza de ley, sino que, además, no es más que
una reproducción del art. 34 b) de la Ley estatal 18/1991, en virtud de la Ley del con-
cierto económico. Con relación a este tema, el Tribunal Constitucional precisa que si
bien la norma aplicada a la liquidación impugnada ha sido el art. 34 b) de la Norma fo-
ral 7/1991, lo cierto es que por imperativo del art. 7.6 de la Ley 12/1981, de 13 de mayo,
reguladora del concierto económico con la Comunidad Autónoma del País Vasco, aquel
precepto no hace otra cosa que reproducir el art. 34 b) de la Ley 18/1991, de 6 de junio,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, por lo que toda infracción constitu-
cional que pudiera imputarse al precepto foral, ha de incluirse asimismo en la norma es-
tatal respecto de la cual sí puede plantearse cuestión de inconstitucionalidad al tratarse
de una disposición con rango de ley. 

Tras sentar la doctrina señalada a raíz de alguna de las alegaciones planteadas, el
Tribunal Constitucional considera conveniente aclarar que, aun cuando el precepto
cuestionado –el art. 34 b) de la Ley 18/1991– haya perdido en la actualidad su vigencia,
no desaparece el objeto del presente proceso constitucional ya que en las cuestiones de
inconstitucionalidad subsiste el objeto del proceso pese a la derogación o modificación de
la norma cuestionada cuando ésta, tras su derogación o modificación, resulta aplicable
en el proceso a quo y de su validez depende la decisión a adoptar en el mismo.

Por lo que al fondo del asunto se refiere, el Tribunal recuerda que la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco centra la pre-
sente cuestión exclusivamente en la lesión del principio de igualdad tributaria (art. 31.1
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CE) que se produciría al atribuir el art. 34 b) de la Ley 18/1991 una renta de diferente
cuantía a contribuyentes que se encuentran en la misma situación. Al mismo tiempo, el
órgano judicial pone de manifiesto que el precepto cuestionado establece una «ficción»
de obtención de renta por los propietarios de inmuebles no arrendados. Sobre este pun-
to, el Tribunal Constitucional decide centrar su atención en la medida en que, de ser
cierta la existencia de una ficción, es evidente que el precepto cuestionado sería contra-
rio al principio constitucional de capacidad económica, dado que dicho principio quiebra
en aquellos supuestos en los que la capacidad económica gravada por el tributo sea no
ya potencial sino inexistente o ficticia. Al respecto, el Tribunal concluye que los rendi-
mientos de los inmuebles urbanos que contempla el precepto cuestionado integran la
manifestación de una capacidad económica que si bien no deriva de una renta real –no
hay un ingreso efectivamente producido– sí conecta con una renta potencial. En este
sentido el Tribunal Constitucional manifiesta que «cabe razonablemente entender que,
en la medida en que tales inmuebles son susceptibles de generar un rendimiento al que
«renuncia» su titular –el que podría obtenerse mediante su arrendamiento– estamos an-
te una «renta potencial» susceptible de ser sometida a imposición por el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Físicas».

Aclarado el extremo anterior, el Tribunal procede al examen del art. 34 b) de la Ley
18/1991 desde la perspectiva del principio de igualdad tributaria. Así, en primer lugar,
consta que el término de comparación que se aporta por el órgano judicial para ilustrar
la desigualdad denunciada es homogéneo pero, pese a esta identidad, el diferente mo-
mento de adquisición da lugar a la imputación de «un rendimiento tributario distinto...
en función de una regla de valoración tributaria de inmuebles inicialmente concebida
para otro tributo diferente y a la que se accede por reenvío normativo», es decir «la ad-
quisición más o menos reciente de la vivienda» se erige en «factor decisivo de la imputa-
ción de un diferente rendimiento».

Una vez comprobado que los términos de comparación son homogéneos y constatada
la existencia de una diferente imputación de renta y, por consiguiente, una distinta con-
tribución a los gastos del Estado a quienes manifiestan idénticas capacidades económi-
cas, queda por concretar si la norma cuestionada posee una justificación objetiva y razo-
nable y, en el supuesto de que así sea, si la medida adoptada es proporcionada a la fina-
lidad perseguida.

De todo lo señalado hasta el momento permiten deducir al Tribunal que, aunque la ti-
tularidad de bienes inmuebles no arrendados exterioriza la existencia de una renta po-
tencial, lo que permite someterla a imposición en el Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Físicas, es evidente que la renta imputada necesariamente debe ser la misma an-
te bienes inmuebles idénticos (misma superficie, situación, valor catastral y valor de
mercado), careciendo de una justificación razonable la utilización de un diferente crite-
rio para la cuantificación de los rendimientos frente a iguales manifestaciones de capa-
cidad económica, pues fundamentar en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físi-
cas la diferente imputación de renta a cada titular de bienes inmuebles no arrendados
en la circunstancia de que se haya o no producido un acto dispositivo por parte del titu-
lar o actuaciones administrativas dirigidas a su valoración, vulnera el principio de
igualdad tributaria previsto en el art. 31.1 CE, razón por la cual, debe declararse in-
constitucional el párrafo primero del art. 34 b) de la Ley 18/1991 en su versión original,
por vulneración del principio de igualdad en la contribución a las cargas públicas con-
forme a la capacidad económica de cada cual, recogido en el art. 31.1 CE.
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VI. Comentario crítico:

La sentencia objeto de comentario así como las alegaciones planteadas por el Aboga-
do del Estado o el Fiscal general del Estado o el voto particular formulado por dos de los
magistrados, presentan distintos aspectos que pueden ser analizados desde un punto de
vista crítico. 

En primer lugar, el Abogado del Estado plantea que una eventual declaración de in-
constitucionalidad del párrafo primero del art. 34 b) de la Ley 18/1991 del Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Físicas debería necesariamente llevar a la inconstituciona-
lidad del art. 10 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, en la
medida en que el primero de los artículos se remite al segundo para la valoración de los
bienes inmuebles. Este planteamiento también encuentra eco en el voto particular for-
mulado. Sobre este punto coincidimos con lo indicado por el Tribunal Constitucional en
su sentencia, en la medida en que aún cuando el criterio de valoración sea el mismo en
ambos impuestos, sin embargo el objeto de valoración es distinto: en el IRPF el rendi-
miento derivado de la titularidad de un bien inmueble no arrendado y en el IP la titula-
ridad del bien.

En segundo lugar, un dato fundamental que es analizado por el Tribunal en la sen-
tencia, es el relativo a la calificación de los rendimientos de los inmuebles urbanos que
contempla el precepto cuestionado. 

Sobre este tema nos encontramos con distintas posiciones doctrinales: por un lado la
de aquellos que califican estas rentas como ficticias y, por otro, la de aquellos que las ca-
lifican como potenciales. La diferencia es realmente importante en la medida en que, tal
y como reconoce el Tribunal en esta y otras sentencias, el principio de capacidad econó-
mica quebraría en aquellos impuestos en los que la capacidad económica gravada por el
tributo sea no ya potencial, sino inexistente o ficticia. 

Al respecto, en la sentencia objeto de comentario, el Tribunal opta por calificar la ren-
ta como potencial ya que considera que la titularidad de bienes inmuebles no arrenda-
dos integra la manifestación de una capacidad económica que si bien no deriva de una
renta real –no hay un ingreso efectivamente producido– sí conecta con una renta poten-
cial. En concreto, el Tribunal Constitucional manifiesta que «cabe razonablemente en-
tender que, en la medida en que tales inmuebles son susceptibles de generar un rendi-
miento al que «renuncia» su titular –el que podría obtenerse mediante su arrendamien-
to– estamos ante una «renta potencial» susceptible de ser sometida a imposición por el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas».

Con relación a esta cuestión de calificación, nos gustaría destacar, especialmente por
lo que se refiere a los bienes inmuebles desocupados, que lo que realmente no ofrece nin-
gún género de dudas es que no nos encontramos ante una renta real o efectiva ni tam-
poco ante una renta disponible. En este sentido diversos autores han manifestado que
en las imputaciones de renta el sujeto no percibe ni dispone de renta efectiva ni, menos
aún, de renta disponible (Vid. DE LA PEÑA VELASCO, G.: «Los rendimientos del capital in-
mobiliario» en la obra colectiva Estudios del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fí-
sicas, Lex Nova, 2000, pág. 341. SÁNCHEZ PEDROCHE, J. A.: El nuevo Impuesto sobre la
Renta. Explicación de las normas vigentes, Comares, 2000, pág. 220). Aún cuando sobre
este asunto debemos valorar la amplia configuración del objeto de gravamen en el IRPF
realizada por el legislador en la actual normativa, en la medida en que ya no hace refe-
rencia a la renta disponible sino exclusivamente a la obtención de renta, pensamos que
en cualquier caso debe tratarse de una renta real y efectiva.
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Finalmente, la cuestión fundamental objeto de análisis en esta sentencia es la posible
vulneración del principio de igualdad previsto en el art. 31.1 CE. Al respecto el Tribunal
Constitucional, como hemos comprobado, considera que la renta imputada necesaria-
mente debe ser la misma ante bienes inmuebles idénticos, careciendo de una justifica-
ción razonable la utilización de un diferente criterio para la cuantificación de los rendi-
mientos frente a iguales manifestaciones de capacidad económica, todo ello le conduce a
afirmar que existe una vulneración del principio de igualdad tributaria previsto en el
art. 31.1 CE. 

Discrepamos de la conclusión alcanzada por el Tribunal Constitucional en torno a la
vulneración del principio de igual. Pensamos que no existe la homogeneidad necesaria
entre los términos de comparación para poder llevar a cabo un análisis de la norma des-
de el punto de vista del principio de igualdad. Esto es así en la medida en que el dife-
rente momento en el que se haya producido la adquisición o valoración de bienes in-
muebles iguales, puede perfectamente reflejar una capacidad económica diversa si tene-
mos en cuenta la importante y constante subida de precios que se viene produciendo en
el sector inmobiliario durante los últimos años. En la misma línea, los magistrados que
han formulado el voto particular señalan que no puede negarse que, ante dos inmuebles
de iguales condiciones objetivas adquiridos en distintas épocas y por diferente valor —
que es lo normal— la renta potencial de cada uno puede ser diferente y traslucirse así
en cada ejercicio económico si se toman en consideración los, a su vez, diferentes posi-
bles momentos de su inicio, por similitud con lo que ocurre con las rentas reales. En
cualquier caso, una actuación voluntaria del contribuyente que ha revelado mayor ca-
pacidad contributiva puede —y hasta debe— referirse en las posibilidades (esto es lo po-
tencial) de obtención de una renta susceptible de ser imputada al titular del bien que la
haya efectuado. Nada de inconstitucional hay en ello, ni nada que pueda entenderse
vulnerador del principio de capacidad económica, sino todo lo contrario.

En conclusión, no compartimos la decisión adoptada por el Tribunal en el sentido de
declarar inconstitucional el precepto analizado, como consecuencia su vulneración del
principio de igualdad en la contribución a las cargas públicas conforme a la capacidad
económica de cada cual recogido en el art. 31.1 CE. No obstante, pensamos que la titu-
laridad de bienes inmuebles no arrendados, en concreto cuando se traten de bienes in-
muebles desocupados, no deben someterse a imposición por el IRPF en la medida en que
no manifiestan, ni si quiera potencialmente, la existencia de renta alguna. Sólo la titu-
laridad de un bien inmueble que constituya la vivienda habitual del sujeto, exterioriza
la existencia de una renta pero, desde la Ley 40/1998, estos tipos de inmuebles quedan
excluidos de tributación por motivos de carácter extrafiscal. 

VII. Relevancia jurídica:

Nos encontramos ante una sentencia de una innegable relevancia jurídica en la me-
dida en que el criterio fijado en el artículo 34 b) de la Ley 18/1991 consistente en remi-
tirse a las normas de valoración del Impuesto sobre el Patrimonio, continúa vigente pa-
ra la cuantificación de las rentas potenciales de inmuebles carentes de valor catastral o
de inmuebles cuyo valor catastral no hubiera sido notificado al titular (art. 85.1, párra-
fo 3, de la Ley 35/2006, de 29 de noviembre del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Físicas y de modificación parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la
Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio).
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I. Doctrina del Tribunal:

El principio de seguridad jurídica no sólo implica que la legislación comunitaria debe
ser precisa y su aplicación previsible para los justiciables, sino, asimismo, que su apli-
cación debe conciliarse con la del principio de legalidad.

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

El artículo 87 CE no excluye de su ámbito de aplicación las normas fiscales y, en el ca-
so de un programa de ayudas, la Comisión puede limitarse a estudiar las características
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 motivación de un acto comunitario prevista en el artículo 253 CE debe adaptarse
a la naturaleza del acto de que se trate, y debe mostrar de manera clara e inequívoca el
razonamiento de la institución de la que emane el acto, de manera que los interesados
puedan conocer las razones de la medida adoptada y el órgano jurisdiccional competen-
te pueda ejercer su control.

El derecho a invocar el principio de protección de la confianza legítima se extiende a
todo justiciable que se encuentre en una situación de la que se desprenda que una insti-
tución comunitaria le hizo concebir esperanzas fundadas. Ahora bien, nadie puede invo-
car una violación de dicho principio si la Administración no le dio garantías concretas.

– 215 –

CRONICA TRIBUTARIA NUM. 145/2012 (215-263)

(*) Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigación GV05/248 concedido por la Genera-
litat Valenciana.



Del mismo modo, cuando un operador económico prudente y diligente está en condicio-
nes de prever la adopción 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 análisis de una posible ayuda de Estado: STJCE de 17 de junio de 1999, as.
C-75/97, Bélgica contra Comisión, apartado 48; STJCE de 29 de abril de 2004, as. C-278/00, Grecia
contra Comisión, apartado 24, y la jurisprudencia allí citada.

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

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

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

Sobre el interés público 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/Comisión, apartado 44.

III. Supuesto de hecho:

En Bélgica, existe un régimen fiscal más ventajoso para los centros de coordinación,
regulado por Real Decreto n.º 87, de 30 de diciembre de 1982. La posibilidad de benefi-
ciarse de este régimen está supeditada a la autorización previa e individual del centro
mediante Real Decreto, tras constatar el cumplimiento de una serie de requisitos fijados
por la normativa belga. Esta autorización será válida por un plazo de diez años, y reno-
vable por un período de igual duración.

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 están exentos de la retención 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, están exentos del impuesto sobre los rendimientos del capital mobi-
liario, por un lado, los dividendos, intereses y cánones distribuidos por los centros, con
algunas excepciones, y, por otro lado, las rentas que los centros perciben sobre sus depó-
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 coordinación había sido examinado por la Comi-
sión en el momento de ser establecido, considerándose, en sendas Decisiones comunica-
das mediante escritos de 16 de mayo de 1984 y de 9 de marzo de 1987, que no contenía
ningún elemento que pudiera comportar la calificación de ayuda de Estado.

Sin embargo, el panorama cambió tras la adopción, el 11 de noviembre de 1998, de una
Comunicación relativa a la aplicación 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 Comisión emprendió un examen general de la legislación fiscal de los Es-
tados miembros desde el punto de vista de las normas sobre ayudas de Estado.

Así, tras la solicitud a las autoridades belgas de diversa información referente al régimen
de los centros de coordinación, en julio de 2000, la Comisión notifica a las autoridades bel-
gas que el referido régimen parecía constituir una ayuda de Estado. Con el fin de iniciar el
procedimiento de cooperación con arreglo al artículo 17, apartado 2, del Reglamento (CE) n.º
659/1999 del Consejo, por el que se establecen disposiciones de aplicación del artículo 93 del
Tratado CE (en adelante Reglamento 659/1999), los servicios de la Comisión instaron a las
autoridades belgas a presentar sus observaciones en el plazo de un mes.

El 11 de julio de 2001, la Comisión adoptó cuatro propuestas de medidas apropiadas,
sobre la base del artículo 88 CE, apartado 1, en relación, concretamente, con el régimen
de los centros de coordinación. Proponía a las autoridades belgas que aceptaran la in-
troducción de una serie de modificaciones en dicho régimen, estableciendo, sin embargo,
con carácter transitorio, que los centros autorizados con anterioridad a la fecha de acep-
tación de dichas medidas pudieran continuar beneficiándose del régimen anterior hasta
el 31 de diciembre de 2005.

Al no haber sido aceptadas por las autoridades belgas las medidas apropiadas que
había propuesto, la Comisión inició el procedimiento de investigación formal de confor-
midad con lo dispuesto en el artículo 19, apartado 2, del Reglamento 659/1999. 

El 17 de febrero de 2003, la Comisión adoptó la Decisión 2003/757, que se notifica ese
mismo día al Reino de Bélgica. En la Decisión se reconoce que, si bien debía considerar-
se como una revocación o una modificación de las Decisiones de 1984 y de 1987, la mis-
ma cumple los requisitos a los que está supeditado el derecho de la Comisión a revocar o
modificar cualquier acto favorable viciado de ilegalidad.

Según los artículos 1 y 2 de la Decisión 2003/757, el régimen de ayuda belga expues-
to es ilegal, y Bélgica deberá suprimirlo o modificarlo a fin de hacerlo compatible con el
mercado común. Por lo que respecta a los centros ya autorizados antes del 31 de diciem-
bre de 2000, el régimen podrá mantenerse hasta el final del plazo de la autorización in-
dividual vigente en la fecha de la notificación de la presente Decisión, y como máximo
hasta el 31 de diciembre de 2010. Sin embargo, en el caso de renovación de la autoriza-
ción antes de esta fecha, no debía concederse ya el beneficio del régimen objeto de la De-
cisión, ni siquiera temporalmente.

Mediante auto de 26 de junio de 2003, el Presidente del Tribunal de Justicia suspen-
dió la ejecución de la Decisión impugnada, en la medida en que prohíbe al Reino de Bél-
gica renovar las autorizaciones de los centros de coordinación vigentes en la fecha de la
notificación de dicha Decisión.

IV. Tipo de procedimiento:

En esta Sentencia, el TJCE resuelve dos recursos presentados por el Reino de Bélgi-
ca y la entidad Forum 187 ASBL, en los que solicitan, con arreglo al artículo 230 CE, la
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anulación de la Decisión 2003/757/CE de la Comisión, de 17 de febrero de 2003, relativa
al régimen de ayudas ejecutado por Bélgica en favor de los centros de coordinación esta-
blecidos en Bélgica, en la medida en que no autoriza a conceder, ni siquiera temporal-
mente, la renovación del estatuto de centro de coordinación 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 jurídicos:

La asociación Forum 187, había solicitado la anulación de la Decisión sosteniendo
que la Decisión impugnada carece de base jurídica y viola el principio de seguridad jurí-
dica. Precisa que, habida cuenta de las posiciones adoptadas por la Comisión quince
años antes, dicha Decisión no puede basarse en el derecho de la Comisión a rectificar
sus errores, ni en la facultad que le otorga el artículo 1 b) inciso v), según el cual es ayu-
da existente la «ayuda considerada como ayuda existente al poder acreditarse que en el
momento en que se llevó a efecto no constituía una ayuda, y que posteriormente pasó a
ser una ayuda debido a la evolución del mercado común y sin haber sido modificada por
el Estado miembro».

El TJCE recuerda que el principio de seguridad jurídica no sólo implica que la legis-
lación comunitaria debe ser precisa y su aplicación previsible para los justiciables, sino,
además, que su aplicación debe conciliarse con la del principio de legalidad.

El TJCE considera, no obstante, que la Decisión impugnada no implica una estricta
revocación de las Decisiones de 1984 y 1987, sino que, lo que la Comisión hizo fue proce-
der a un nuevo examen del régimen fiscal de los centros de coordinación, aplicando el
procedimiento de control de las ayudas existentes, y concluyó de ello que, en adelante,
este régimen constituiría una ayuda de Estado incompatible.

En efecto, el concepto de «evolución del mercado común» puede entenderse como una
modificación del contexto económico y jurídico en el sector afectado por la medida de que
se trate, no habiendo indicios para entender que, en el presente asunto, la Comisión
cambia su apreciación basándose exclusivamente en una aplicación más rigurosa de las
reglas del Tratado en materia de ayudas de Estado.

Al decidir la Comisión, ex artículo 88, proceder a un nuevo examen del régimen fiscal
de los centros de coordinación vigente en Bélgica que había sido declarado perjudicial
para el mercado común por el grupo «Código de conducta», la Comisión desempeñó la
función que le atribuye el artículo 88 CE. Por tanto, la Decisión impugnada tiene como
base jurídica los artículos 87 CE y 88 CE, y, dado que se ha respetado el principio de le-
galidad, la Decisión impugnada constituye un acto preciso cuya aplicación era previsible
para los justiciables. Por consiguiente, esta Decisión no es contraria al principio de se-
guridad jurídica.

La asociación Forum 187 también sostenía que el régimen fiscal aplicable a los cen-
tros de coordinación no constituía una ayuda de Estado en el sentido del artículo 87 CE,
apartado 1. A tal efecto, alega no sólo que el método de análisis de este régimen fiscal
utilizado por la Comisión era demasiado global, sino también que las diferentes medi-
das que constituyen el régimen en cuestión no reunían los requisitos previstos en el ci-
tado artículo. En particular, indica que estas medidas no confieren ninguna ventaja a
los centros, no proceden a una transferencia de recursos estatales, no tienen carácter se-
lectivo y que la Comisión no ha aportado pruebas de que tuvieran incidencia sobre la
competencia y los intercambios intracomunitarios. En cualquier caso, el citado régimen
está justificado por la naturaleza y la estructura del sistema fiscal belga.

ESTUDIOS Y NOTAS / CRÓNICA TRIBUTARIA 145-2012

– 218 –



En cuanto al método de análisis del régimen fiscal, el TJCE recuerda que el artículo
87 CE no excluye de su ámbito de aplicación las normas fiscales. En este sentido, reite-
ra su jurisprudencia según la cual, en el caso de un programa de ayudas, la Comisión
puede limitarse a estudiar las características 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 colación reiterada
jurisprudencia, precisa que la calificación de ayuda exige que se cumplan todos los re-
quisitos previstos en el artículo 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 públicas conceden a
determinadas empresas una exención tributaria que, aunque no implique una transfe-
rencia de fondos estatales, coloque a los beneficiarios en una situación financiera más
favorable que a los restantes contribuyentes, constituye una ayuda de Estado.

La determinación a tanto alzado de los ingresos, según el método cost plus, constitu-
ye una ventaja económica en el sentido del artículo 87 CE. Según el régimen en cues-
tión, el beneficio imponible se fija en un importe a tanto alzado, que corresponde a un
porcentaje del importe de los gastos generales y de explotación, de los que están 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 gestión de tesorería o de financiación representan
elementos que contribuyen de manera preponderante a la realización de los ingresos de
los centros de coordinación, puesto que éstos prestan servicios, en particular, de carácter
financiero. Por consiguiente, la exclusión de dichas cargas y de dichos gastos de los costes
que sirven para la determinación de los ingresos imponibles de los referidos centros no
permite llegar a precios de transferencia cercanos a los que se aplicarían en condiciones
de libre competencia. De ello resulta que esta exclusión puede procurar una ventaja eco-
nómica a los citados centros y, por tanto, ser constitutiva de ayuda de Estado.

A idéntica conclusión puede llegarse si se consideran tres exenciones: la exención de
la contribución territorial de los bienes inmuebles utilizados en el ejercicio de la activi-
dad; la exención del impuesto sobre las aportaciones del que se benefician los centros de
coordinación y la exención del impuesto sobre las rentas del capital de la que gozan los
centros de coordinación. Al exonerarse a los centros de coordinación 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 Comisión actuó debidamente al considerar
que la concesión de una retención 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 coordinación no sólo están exentos de la retención del impuesto sobre las ren-
tas del capital, sino que además gozan de una deducción a tanto alzado sobre el importe
total del impuesto que deberán abonar. De los debates resulta que el tipo de retención 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 situación procura una venta-
ja a los centros de coordinación de que se trata. En cambio, el hecho de que el tipo de es-
ta retención a cuenta del impuesto sobre las rentas de capital, que ha sido reducido a ce-
ro, pueda modificarse mediante Real Decreto únicamente 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-
tión procura una ventaja a los centros de coordinación.

Por lo que respecta a la selectividad de la ayuda, del análisis precedente resulta que
las exenciones de la contribución territorial y del impuesto sobre las rentas del capital,
del impuesto sobre las aportaciones, y la concesión de una retención ficticia en origen
del impuesto sobre las rentas del capital constituyen excepciones al régimen fiscal belga
de Derecho común. La circunstancia, invocada por Forum 187, de que existen muchas
otras excepciones, no cuestiona que el propio régimen controvertido tiene, de hecho, un
carácter excepcional y que limita la posibilidad de acogerse a dichas exenciones a los
centros de coordinación. Por tanto, el carácter selectivo de las citadas exenciones está
acreditado.

En cuanto al modo de determinación de los ingresos imponibles, Forum 187 alega que
el régimen controvertido podría estar justificado por la lógica fiscal y la necesidad de so-
lucionar el problema de la doble imposición de los servicios efectuados dentro de un gru-
po internacional de sociedades. Sin embargo, al no explicar Forum 187 la razón por la
que las diferentes medidas previstas en el régimen en cuestión están justificadas por el
sistema fiscal vigente en Bélgica y que tienen el objetivo de resolver el problema de la
doble imposición entre sociedades del grupo, no es posible admitir que el régimen en
cuestión 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 carácter selectivo.

En tercer lugar, es necesario que la ayuda tenga carácter estatal; es decir, la ayuda
debe ser otorgada mediante fondos estatales y ser imputable al Estado. Entiende el Tri-
bunal que los regímenes 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 según 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 según la cual la competen-
cia se falsea cuando una medida alivia las cargas de la empresa beneficiaria, reforzando
así su posición con respecto a la de otras empresas competidoras.

En el presente caso, las ventajas concedidas a los centros de coordinación han falsea-
do la competencia entre éstos y los prestadores de servicios en los sectores financieros,
fiduciarios, informáticos y de contratación, favoreciendo el recurso por las sociedades
del grupo a los servicios prestados por los citados centros. Además, dada la amplitud del
ámbito de actividades cubierto por los grupos multinacionales que crearon un centro de
coordinación, el régimen fiscal en cuestión tiene necesariamente una repercusión sobre
la competencia. Así mismo, el citado régimen afecta necesariamente a los intercambios
entre los Estados miembros, dado que los centros de coordinación son creados por socie-
dades multinacionales que están implantadas, al menos, en cuatro Estados.

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

Por lo que respecta a la pretensión de Forum 187 sobre la falta de motivación de la
Comisión en su Decisión, el Tribunal entiende que si bien la obligación de motivación de
un acto comunitario prevista en el artículo 253 CE debe adaptarse a la naturaleza del
acto de que se trate y debe mostrar de manera clara e inequívoca el razonamiento de la
institución de la que emane el acto –de manera que los interesados puedan conocer las
razones de la medida adoptada y el órgano jurisdiccional competente pueda ejercer su
control–, no puede exigirse a la Comisión que indique las razones por las que había lle-
vado a cabo una apreciación diferente del régimen en cuestión en sus decisiones ante-
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riores. En efecto, el concepto de ayuda de Estado responde a una situación objetiva que
se aprecia en la fecha en la que la Comisión adopta su decisión. Desestima, por tanto, el
Tribunal esta causa de anulación.

En ultimo lugar, entra el TJCE a valorar las pretensiones del Reino de Bélgica y de
Forum 187 dirigidas a la anulación parcial de la Decisión impugnada en la medida en
que no le autoriza a conceder, ni siquiera temporalmente, la renovación de la autoriza-
ción de los centros acogidos al régimen en cuestión a 31 de diciembre de 2000 y cuya au-
torización expira antes del 31 de diciembre de 2010; y también por la ausencia de previ-
sión de medidas transitorias adecuadas para los centros cuya autorización expira entre
el 17 de febrero de 2003 y el 31 de diciembre de 2004, basándose en una vulneración de
los principios de la protección de la confianza legítima y de igualdad así como en falta de
motivación.

El Reino de Bélgica señala que, para los centros de coordinación, dado que la renova-
ción de la autorización tenía carácter automático si se cumplían los requisitos exigidos,
los centros cuya autorización expiraba en la época en que se adoptó la Decisión impug-
nada podían creer legítimamente que se les concedería dicha renovación. Subraya que,
hasta la fecha de la notificación de la Decisión impugnada, ni los citados centros, ni él
mismo podían saber que dicha fecha sería elegida por la Comisión para terminar con las
renovaciones de las autorizaciones.

Forum 187, en una línea similar, sostiene que, habida cuenta de las decisiones ante-
riores de la Comisión, los centros de coordinación podían creer legítimamente que tení-
an derecho a continuar beneficiándose de una autorización. Asimismo, alega que los
centros cuya autorización expiraba en los años 2003 y 2004 necesitaban un período de
transición de dos años para reorganizarse, o, en su caso, para abandonar Bélgica. Para
la Comisión, la existencia de una confianza legítima de los centros en el régimen en
cuestión, nacida de las decisiones anteriores, está suficientemente reconocida al haber-
se instituido un periodo transitorio, que expiraba a más tardar el 31 de diciembre de
2010, aplicable a los centros que dispusieran de una autorización en vigor en la fecha de
notificación de la Decisión impugnada.

El Tribunal de Justicia ha declarado reiteradamente que el derecho a invocar el prin-
cipio de protección de la confianza legítima se extiende a todo justiciable que se encuen-
tre en una situación de la que se desprenda que una institución comunitaria le hizo con-
cebir esperanzas fundadas. Además, nadie puede invocar una violación de dicho princi-
pio si la Administración no le dio garantías concretas. Del mismo modo, cuando un ope-
rador económico prudente y diligente está en condiciones de prever la adopción 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-
ción capaz de dar origen a una confianza legítima, un interés público imperativo puede opo-
nerse a la adopción de medidas transitorias para situaciones nacidas antes de la entrada en
vigor de la nueva normativa, pero cuya evolución no hubiera llegado a su término.

Ahora bien, el Tribunal de Justicia ha declarado también que, a falta de interés pú-
blico imperativo, la Comisión, si no acompaña la supresión de una normativa con medi-
das transitorias destinadas a proteger la confianza que el operador podía legítimamen-
te tener en la normativa comunitaria, podría infringir una norma jurídica superior.

En el presente supuesto, el problema se plantea con los centros que estaban pendien-
tes de la renovación de la autorización, ya que, si bien para los centros autorizados an-
tes del 31 de diciembre de 2000 se preveía un régimen transitorio, no ocurría lo mismo
para los centros que estaban pendientes de renovación antes de esa fecha, pues, para
ellos, no habrá régimen transitorio. 
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El TJCE analiza todos los elementos que deben estar presentes para estimar si la
confianza legítima estaba fundada.

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

En segundo lugar, sí que parece desprenderse que la Comisión, mediante sus Deci-
siones adoptadas en 1984 y 1987 así como por la respuesta de 24 de septiembre 1990,
creó una confianza en que el régimen en cuestión no contenía elementos de ayuda, y que
si bien dicho régimen prevé un procedimiento de concesión de una autorización por un
período de diez años, la renovación de dicha autorización, sin ser automática, está 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-
nación afectados por una renovación de autorización podían razonablemente considerar
que ningún obstáculo se opondría a dicha renovación.

En tercer lugar, el Tribunal entiende que debe estudiarse si la confianza así fundada
es legítima. Lógico es que el Tribunal tenga en cuenta el tiempo transcurrido entre la
Decisión por la que se comunica el inicio de un procedimiento de control y la Decisión
que finaliza el procedimiento y que declara la ilegalidad de la ayuda.

El plazo que transcurrió entre la publicación de la Decisión de incoación del procedi-
miento formal de examen de 20 de junio de 2002 y la Decisión impugnada de 17 de fe-
brero de 2003 fue insuficiente para permitir a los centros tomar en consideración la
eventualidad de una decisión que pusiera fin al régimen en cuestión. Y dado que el régi-
men que se discute es un régimen fiscal autorizado por períodos de diez años, las consi-
guientes medidas contables y decisiones financieras y económicas no pueden adoptarse
en un plazo tan breve por un operador económico diligente. 

Por todo ello, el Tribunal concluye, correctamente a nuestro juicio, afirmando que los
centros de coordinación que tenían una solicitud de renovación de autorización pendien-
te en la fecha de notificación de la Decisión impugnada o cuya autorización expiraba si-
multáneamente o poco después de la notificación de la referida Decisión, tenían razones
para tener una confianza legítima en la concesión de un período transitorio razonable
para poderse adaptar a las consecuencias derivadas de la referida Decisión. 

En cuarto lugar, hay que asegurarse de que ningún interés de orden público podía
primar sobre el interés de los centros de coordinación afectados en que se les concediese
tal período transitorio. 

Como bien precisa el Tribunal, la Comisión no ha demostrado que el interés comuni-
tario se oponga a un período transitorio de este tipo. Por otro lado, la posición de la Co-
misión muestra una falta de coherencia cuando, al mismo tiempo, permite que las auto-
rizaciones en vigor en la fecha de la notificación de esta Decisión se mantengan a más
tardar hasta el 31 de diciembre de 2010 y, por el contrario, niega el disfrute de régimen
transitorio alguno a los centros de coordinación que tenían pendiente una solicitud de
renovación de la autorización en la fecha de notificación de la Decisión impugnada o cu-
ya autorización expiraba poco después de la notificación de la citada Decisión. De todo lo
anterior resulta que el motivo basado en la vulneración del principio de la protección de
la confianza legítima es fundado.

El TJCE, en coherencia con lo hasta ahora expuesto, decide anular la Decisión
2003/757/CE de la Comisión, de 17 de febrero de 2003, relativa al régimen de ayudas
ejecutado por Bélgica en favor de los centros de coordinación establecidos en Bélgica, en
la medida en que no prevé medidas transitorias para los centros de coordinación cuya
solicitud de renovación estaba pendiente en la fecha de notificación de la Decisión im-
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pugnada o cuya autorización expiraba simultáneamente o poco después de la notifica-
ción de la citada Decisión, y desestimar el recurso de Forum 187, en todo lo demás.

VI. Comentario crítico:

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

En primer lugar, conviene detenerse en la facultad que el artículo 1 b) inciso v) del
Reglamento 659/1999 otorga a la Comisión, según la cual es ayuda existente la «ayuda
considerada como ayuda existente al poder acreditarse que en el momento en que se lle-
vó a efecto no constituía una ayuda, y que posteriormente pasó a ser una ayuda debido
a la evolución del mercado común y sin haber sido modificada por el Estado miembro».

En efecto, según el Tribunal, el concepto de «evolución del mercado común», puede
entenderse como una modificación del contexto económico y jurídico en el sector afecta-
do por la medida de que se trate. No se trata, por tanto, de un cambio de apreciación ba-
sado exclusivamente en una aplicación más rigurosa de las reglas del Tratado en mate-
ria de ayudas de Estado. 

El principio de seguridad jurídica, si bien exige que la legislación comunitaria sea
precisa y su aplicación previsible para los justiciables, no exime en ningún caso de las
exigencias derivadas del principio de legalidad.

Y precisamente, de la legislación vigente, en concreto del artículo 88 del Tratado, de-
riva la facultad de la Comisión de proceder a un nuevo examen del régimen fiscal de los
centros de coordinación vigente en Bélgica. En definitiva, la Comisión está desempe-
ñando la función que le atribuye dicho precepto.

Sin duda, entendemos que solo una adecuada motivación de la Decisión de la Comi-
sión en la que se justifique que la evolución del mercado común merece este cambio de
criterio, dejaría a salvo el principio de seguridad jurídica que legítimamente pueden in-
vocar las empresas afectadas. 

Junto con la adecuada motivación sería indispensable que las empresas beneficiadas
gozasen de un régimen transitorio de ayuda de modo que pudiesen adecuarse paulati-
namente a la futura situación sin ver sus intereses perjudicados más allá de lo estricta-
mente necesario. No debemos olvidar que la planificación económica de una empresa es
una tarea difícil de realizar y en la que se tienen en cuenta diversos factores –entre
ellos, el fiscal–, de modo que la supresión de determinados incentivos fiscales que se dis-
frutaban legítimamente puede suponer un grave quebranto económico en un momento
determinado.

El TJCE afirma en este sentido que si bien la obligación de motivación de un acto co-
munitario prevista en el artículo 253 CE debe adaptarse a la naturaleza del acto de que
se trate y debe mostrar de manera clara e inequívoca el razonamiento de la institución
de la que emane el acto –de manera que los interesados puedan conocer las razones de
la medida adoptada y el órgano jurisdiccional competente pueda ejercer su control–, no
puede exigirse a la Comisión que indique las razones por las que había llevado a cabo
una apreciación diferente del régimen en cuestión en sus decisiones anteriores.

En efecto, bien es cierto que el concepto de ayuda de Estado responde a una situación
objetiva que se aprecia en la fecha en la que la Comisión adopta su decisión, pero nos re-
sulta difícil pensar en que una motivación que permita conocer de manera «clara e in-
equívoca» el razonamiento llevado a cabo para que los interesados puedan conocer las
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razones de la medida adoptada y se pueda llevar a cabo un control jurisdiccional, debe al
menos hacer referencia a cómo ha evolucionado el mercado común, y por tanto a cómo
era la situación anterior y en qué se diferencia de la presente. 

Entendemos que cuando el Tribunal afirma que no puede exigirse a la Comisión que
«indique las razones por las que había llevado a cabo una apreciación diferente del régi-
men en cuestión en sus decisiones anteriores», lo que está queriendo decir es que la Co-
misión no debe volver a motivar sus decisiones anteriores. 

Ahora bien, lo que es ineludible es su obligación de motivar, en este caso, la evolución
del mercado común. Y se nos hace muy difícil pensar en una correcta motivación que no
haga referencia, al menos, a cómo era la situación anterior y cómo ha evolucionado has-
ta el presente.

En definitiva, no se puede afirmar sin más que no se deben volver a indicar determi-
nadas razones pasadas, ya que, puede ser que necesidades de una adecuada motivación
así lo exijan. Sin duda, ésta es una cuestión que se deberá valor en cada caso.

Por lo que al régimen transitorio de ayudas se refiere, el Tribunal pone de relieve que
es una exigencia lógica del principio de protección de la confianza legítima, ya que los cen-
tros en cuestión tenían motivos suficientes para afirmar que se trataba de una confianza
legítima fundada. Además, en otras ocasiones hemos defendido que no se puede, sin más,
enervar la confianza legítima por una estricta aplicación de lo que debe entenderse por di-
ligencia debida de la empresa afectada. Se trata de una cuestión 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 según la
cual la determinación a tanto alzado de los ingresos que integrarán 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 explotación, de los que están
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 gestión de tesorería o de financiación representan elementos que contribuyen
de manera preponderante a la realización de los ingresos de los centros de coordinación,
puesto que éstos prestan servicios; en particular, de carácter financiero. Por consiguien-
te, la exclusión de dichas cargas y de dichos gastos de los costes que sirven para la de-
terminación de los ingresos imponibles de los referidos centros no permite llegar a pre-
cios de transferencia cercanos a los que se aplicarían en condiciones de libre competen-
cia. De ello resulta que esta exclusión puede procurar una ventaja económica a los cita-
dos centros y, por tanto, ser constitutiva de ayuda de Estado.

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

Finalmente, quisiéramos hacer una referencia al método de análisis del régimen fis-
cal, que, como es sabido y recuerda el TJCE, no excluye de su ámbito de aplicación las
normas fiscales. En este sentido, reitera su jurisprudencia según la cual, en el caso de
un programa de ayudas, la Comisión puede limitarse a estudiar las características 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-
ciación por parte del Tribunal a la hora de diseñar su política de exenciones fiscales.
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Quizás una concreta exención sea, por su naturaleza, una exigencia derivada de un
principio tributario de justicia, pero sólo en determinados supuestos, y no lo sea en otros.
Evidentemente, de su correcta articulación jurídica dependerá su adecuación 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 legítimamente le correspon-
den; sobre todo, si se trata de hacer realidad los principios de justicia tributaria.

VII. Relevancia para España:

Esta Sentencia tiene una gran relevancia para España ya que tanto el Gobierno es-
pañol como las Comunidades Autónomas deben tener presente cuál es el concepto de
ayuda de Estado.

Al legislador tributario le corresponde justificar, por ejemplo en la Exposición de Mo-
tivos, que una exención fiscal está 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 prohibición del artículo 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-
trucción europea, no puede pasar por alto, o arrumbar, incluso, con los principios de jus-
ticia tributaria de los Estados miembros. Se debe procurar, y aquí 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
práctica de la Comisión y la jurisprudencia del TJCE para conocer el marco dentro del
cual puede ejercer sus competencias tributarias sin entrar en colisión 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 Comisión, deviene ilegal, y debe ser restituida por el Estado otorgante. Ello
implica que las empresas beneficiarias deben proceder a su devolución en la forma que
cada Estado determine, sin que, como regla general, puedan alegar el principio de pro-
tección de la confianza legítima. 
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I. Doctrina del Tribunal:

El artículo 88.2 CE, párrafo 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 común, cuando dicha decisión venga justificada por circuns-
tancias excepcionales. Se trata de una facultad que reviste un carácter excepcional, y
cuyo ejercicio debe ser objeto de una interpretación restrictiva, so pena de provocar un
riesgo de conflicto de atribuciones entre la Comisión y el Consejo.

Si el Estado miembro afectado no dirige ninguna petición al Consejo, al amparo del
artículo 88.2 CE, párrafo tercero, antes de que la Comisión declare la ayuda incompati-
ble con el mercado común, el Consejo deja de estar autorizado para ejercer la facultad
excepcional que le confiere la referida disposición para declarar que la ayuda es compa-
tible con el mercado común.
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Dicha incompetencia del Consejo implica también incompetencia para pronunciarse
sobre una ayuda que tuviera por objeto la concesión, a los beneficiarios de una ayuda ile-
gal declarada incompatible por una Decisión de la Comisión, de una cantidad destinada
a compensar las devoluciones que éstos deben efectuar en virtud de dicha Decisión. Ad-
mitir esta posibilidad equivaldría a hacer fracasar la eficacia de las decisiones adopta-
das por la Comisión en virtud de los artículos 87 CE y 88 CE.

II. Antecedentes jurisprudenciales.

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

III. Supuesto de hecho:

Mediante el Real Decreto nº 187, de 30 de diciembre de 1982, relativo a la creación de
centros de coordinación (Moniteurbelge de 13 de enero de 1983), el Reino de Bélgica es-
tableció una exención del impuesto sobre los beneficios, durante un plazo de diez años, a
favor de aquellos centros de coordinación que realizasen, en beneficio de las empresas
del grupo al cual pertenezcan, un determinado número de funciones administrativas,
preparatorias o auxiliares, así como ciertas actividades de centralización financiera.
Siendo inicialmente autorizadas estas medidas, y declaradas como ayudas de Estado
compatibles con el mercado común, el panorama cambió tras la aprobación por el Con-
sejo el 1 de diciembre de 1997 de un Código de conducta en el ámbito de la fiscalidad de
las empresas (Comunicación relativa a la aplicación 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 Código de Conducta).

A partir de este momento, la Comisión comienza a examinar todos los regímenes fis-
cales en vigor en los Estados miembros. Tras cierto intercambio de información, la Co-
misión decide finalmente incoar el procedimiento de examen regulado en el artículo 88
CE, apartado 2, aprobando la Decisión 2003/757/CE, de 17 de febrero de 2003, relativa
al régimen de ayudas ejecutado por Bélgica a favor de los centros de coordinación esta-
blecidos en Bélgica en el que se declara la ilegalidad de la ayuda (DO L 282, p. 25). Esta
última Decisión fue objeto de dos recursos de anulación 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 Decisión se dispone que, a partir de su fecha de notificación –17 de febrero de
2003–, no podrá reconocerse el beneficio de dicho régimen ni de sus componentes a nue-
vos beneficiarios ni mantenerse mediante la renovación de autorizaciones. Por lo que se
refiere a los centros actualmente reacogidos al régimen, la Comisión, respeto a la legíti-
ma confianza y a la seguridad jurídica de los beneficiarios, decide conceder un plazo ra-
zonable para la extinción 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 podrá mantenerse hasta el final del plazo de la autorización
individual vigente en la fecha de la notificación de la presente Decisión, y como máximo
hasta el 31 de diciembre de 2010. Sin embargo, en el caso de renovación de la autoriza-
ción antes de esta fecha, no se concederá ya, ni siquiera temporalmente, el beneficio del
régimen objeto de la Decisión.
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Con posterioridad, el 6 de marzo de 2003, el Reino de Bélgica, con arreglo al procedi-
miento previsto en el artículo 88.2 CE, párrafo tercero, se había dirigido simultánea-
mente a la Comisión 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-
ordinación cuya autorización expirara con posterioridad al 17 de febrero de 2003». En
efecto, de la Decisión de Comisión se desprende que estos centros ya no tendrían dere-
cho a solicitar la renovación de su autorización. 

El 16 de julio de 2003, el Consejo aprueba la Decisión impugnada en la cual dicha ins-
titución consideraba compatible con el mercado común la ayuda que pensaba conceder
el Reino de Bélgica a las empresas que disfrutaran, el 31 de diciembre de 2000, de una
autorización –como centro de coordinación en virtud del Real Decreto n.º 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 anulación interpuesto por la Comisión, ex ar-
tículo 230 CE, contra el Consejo de la Unión Europea, solicitando la anulación de la De-
cisión 2003/531/CE del Consejo, de 16 de julio de 2003, relativa a la concesión de una
ayuda por parte del Gobierno belga en favor de los centros de coordinación establecidos
en Bélgica (DO L 184, p.17). 

V. Fundamentos jurídicos:

La Comisión invoca cuatro motivos en apoyo de su recurso, basados, respectivamen-
te, en la incompetencia del Consejo, en desviación de poder y del procedimiento, en vio-
lación del Tratado, en vulneración de distintos principios generales y, con carácter sub-
sidiario, en error manifiesto de apreciación. No obstante, al haber estimado el TJCE el
primer motivo de la Comisión, y debiendo por ello anularse la Decisión impugnada, no
se examinan los demás motivos invocados por la Comisión en apoyo de su recurso.

La Comisión entiende que el Consejo no es competente para aprobar la Decisión im-
pugnada. Según la Comisión, tanto lo dispuesto en el Tratado en el artículo 88 CE como
lo dispuesto en el Reglamento (CE) n.º 659/1999 del Consejo, por el que se establecen
disposiciones de aplicación del artículo 93 del Tratado CE (en adelante Reglamento
659/1999), le confiere competencia exclusiva para adoptar una Decisión como la que es
objeto de impugnación. El Consejo, en virtud del artículo 88.2 CE, párrafo tercero, sólo
tiene en esta materia una facultad que reviste un carácter excepcional y cuyo ejercicio
debe ser objeto de una interpretación restrictiva so pena de provocar un riesgo de con-
flicto de atribuciones entre ambas instituciones. Por añadidura, en el presente caso, el
Consejo había perdido su competencia rationae temporis, en la medida en que concurrí-
an las circunstancias que, en virtud del mencionado artículo conllevan su caducidad.

Como respuesta al primer motivo alegado por la Comisión, el TJCE, basándose en
Sentencias anteriores, vuelve a considerar que la facultad del Consejo tiene un carácter
manifiestamente excepcional. Por ello, si el Estado miembro afectado no dirige ninguna
petición al Consejo, al amparo del artículo 88.2 CE, párrafo tercero, antes de que la Co-
misión declare la ayuda incompatible con el mercado común, el Consejo deja de estar au-
torizado para ejercer la facultad excepcional que le confiere la referida disposición para
declarar la ayuda compatible con el mercado común.
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Se trata, en definitiva, de una interpretación que persigue una mayor seguridad jurí-
dica, evitando que una misma ayuda estatal sea objeto de decisiones contradictorias
adoptadas sucesivamente por la Comisión 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 Decisión de la Comisión que tuvie-
ra por objeto otorgarles una cantidad destinada a compensar las devoluciones que se ha-
llan obligados a efectuar en virtud de dicha Decisión.

Como es lógico, 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 están obligados con arreglo a dicha decisión, equivaldría evidentemente a ha-
cer fracasar la eficacia de las decisiones adoptadas por la Comisión en virtud de los artí-
culos 87 CE y 88 CE. Si esto es así, el Consejo –que no puede oponerse a una decisión de
la Comisión en la que se declare la incompatibilidad de una ayuda con el mercado común,
declarando él mismo dicha ayuda compatible con dicho mercado–, tampoco puede impedir
la eficacia de una decisión de esta índole declarando compatible con el mercado común –al
amparo del artículo 88 CE, apartado 2, párrafo tercero–, una ayuda destinada a compen-
sar a los beneficiarios de la ayuda ilegal, declarada incompatible con el mercado común,
por los reembolsos a los que éstos se hallan obligados con arreglo a dicha decisión.

A continuación, el TJCE pasa a examinar los límites temporales impuestos por el
Tratado en su artículo 88.2 CE, párrafo tercero. En efecto, el Reino de Bélgica formuló
su petición ante el Consejo con posterioridad a la Decisión 2003/757, por la que se decla-
raron incompatibles con el mercado común las ayudas concedidas por el Estado Belga a
los centros de coordinación. 

Además, las ayudas descritas en el artículo 1 de la Decisión impugnada y las que son
objeto de la Decisión 2003/757 son idénticas, ya que así se desprende de las alegaciones
efectuadas por el Representante permanente del Reino de Bélgica ante la Unión Euro-
pea. Tampoco hay disimulo por parte del Consejo a la hora de admitir los efectos provo-
cados por su Decisión. Basta señalar que, de los propios términos de su motivación, se
deduce que ésta tuvo por objeto paliar los efectos de la Decisión 2003/757 por lo que ata-
ñe a los centros de coordinación cuya autorización expiró entre el 17 de febrero de 2003
y el 31 de diciembre de 2005.

Por tratarse de ayudas idénticas, y no haberse respetado los límites temporales im-
puestos por el artículo 88.2 CE, párrafo tercero, concluye el Tribunal afirmando que el
Consejo no podía adoptar válidamente la Decisión impugnada y declara su nulidad.

VI. Comentario crítico:

El TJCE, en esta Sentencia, aborda un aspecto referente al control de las ayudas de
Estado que ha sido objeto de escasos pronunciamientos jurisprudenciales, además de
haber merecido poca atención doctrinal. Se trata de la facultad del Consejo prevista en
el artículo 88.2 CE, párrafo tercero.

Dispone este artículo lo siguiente: 
«A petición de un Estado miembro, el Consejo podrá decidir, por unanimidad y no
obstante lo dispuesto en el artículo 87 o en los reglamentos previstos en el artículo 89,
que la ayuda que ha concedido o va a conceder dicho Estado sea considerada compati-
ble con el mercado común, cuando circunstancias excepcionales justifiquen dicha de-
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cisión. Si, con respecto a esta ayuda, la Comisión hubiere iniciado el procedimiento
previsto en el primer párrafo del presente apartado, la petición del Estado interesado
dirigida al Consejo tendrá por efecto la suspensión de dicho procedimiento hasta que
este último se haya pronunciado sobre la cuestión. 
Sin embargo, si el Consejo no se hubiere pronunciado dentro de los tres meses si-
guientes a la petición, la Comisión decidirá al respecto.»
Se trata éste de un procedimiento excepcional conforme al cual el Consejo, a petición

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 común.

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

El punto clave en esta cuestión es el siguiente: ¿qué debemos entender por circuns-
tancias excepcionales que justifiquen dicha decisión? ¿podríamos estar efectivamente
ante una ayuda de Estado –es decir, una ayuda que cumpla todos los requisitos previs-
tos en el artículo 87 CE– justificada por circunstancias tales que sea más importante el
fin de la ayuda que el logro de una competencia no falseada en el seno de la Comunidad?

Nos recuerda mucho esta previsión a la contenida en el apartado 16 del Código de
Conducta.

En efecto, según dicho Código, aún tratándose 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 economía del sistema fiscal». Este criterio
justifica por tanto, una ayuda de Estado de carácter selectivo, excluyendo la aplicación
del apartado 1 del artículo 87 TCE (1). 

Conviene advertir, en primer lugar, que una compatibilidad con el mercado común de
una ayuda de Estado que trae su causa en la naturaleza o economía del sistema fiscal
supone flexibilizar el criterio tan rígido que se venía manteniendo –analizado al delimi-
tar el concepto de ayuda de Estado–, según el cual esa ayuda se define única y exclusi-
vamente atendiendo a las consecuencias que produce sobre la competencia. 

En efecto, de la redacción de los apartados 15 y 16 de la Comunicación, podemos en-
tender que si ésta es la regla general (el enjuiciamiento y prohibición de una medida a
través de los efectos que produce sobre la competencia), la misma encuentra su excep-
ción en el criterio que ahora tratamos. Se trata, por lo demás, de un reconocimiento ex-
preso de lo que venía siendo, desde hace algún tiempo, la práctica tanto de la Comisión
como del TJCE. 
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(1) Por su importancia, reproducimos el apartado 16 de la Comunicación: «Para aplicar el apar-
tado 1 del artículo 92 a una medida fiscal, resulta especialmente pertinente el hecho de que esta
medida establezca una excepción a la aplicación del sistema fiscal a favor de determinadas empre-
sas del Estado miembro. Por lo tanto, conviene determinar, en primer lugar, el régimen común
aplicable. A continuación, debe examinarse si la excepción a este régimen o las diferencias en el
mismo están justificadas «por la naturaleza o la economía del sistema» fiscal, es decir, si se deri-
van directamente de los principios fundadores o directivos del sistema fiscal del Estado miembro
en cuestión. De no ser así, serían constitutivas de ayuda estatal». 



Así, una ayuda que derive de los principios básicos de los sistemas fiscales de los Es-
tados miembros está justificada por la «naturaleza o economía del sistema fiscal» y, por
tanto, será compatible con el mercado común. Entendemos que se refiere a los principios
rectores o inspiradores propios de cada sistema impositivo, que, por tanto, deberán ser
respetados por la Comisión y por el TJCE a la hora de decidir sobre la compatibilidad de
una ayuda. 

La indeterminación del concepto sigue siendo considerable, y entendemos que se ha
desaprovechado la ocasión para perfilar, con mayor precisión, qué ha de entenderse por
naturaleza o economía del sistema fiscal. Quizás por ello, al tratarse, a nuestro juicio, de
un concepto jurídico indeterminado, el apartado 23 de la Comunicación especifica que
corresponde al Estado ofrecer la motivación del carácter diferenciado de las medidas
que adopta, y que se verán justificadas por este criterio. En cualquier caso, sería nece-
sario determinar en qué medida tales justificaciones vinculan a la Comisión o, en su ca-
so, al Tribunal, o, por el contrario, podrán desarticularlas, siempre que lo motiven sufi-
cientemente, procediendo, de este modo, a una auténtica intervención en las potestades
tributarias de los Estados miembros. 

Una interpretación similar se podría hacer respecto de las «circunstancias excepcio-
nales» a que hace referencia el párrafo tercero del artículo 88.2 CE. La única diferencia
es que, si bien en el caso de Código de Conducta se refiere exclusivamente a las medidas
de carácter fiscal, en el presente supuesto, el ámbito de aplicación es mucho más amplio.
Así, podríamos entender que entraría dentro de su ámbito de aplicación cualquier prin-
cipio rector de la política social y económica de cualquier Estado miembro.

Entendemos que este criterio también ha de ser valorado positivamente, ya que, por
lo que al ámbito tributario se refiere, permite que medidas como la progresividad del im-
puesto –justificada por la lógica redistributiva de éste– queden excluidas del ámbito de
aplicación del artículo 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 económica e igualdad en la configura-
ción de un tributo, no se puede considerar que exista una ayuda de Estado del artículo
87 TCE, y que, por lo tanto, está prohibida dentro de la Comunidad.

Evidentemente, huelga decir que, esta Decisión 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 política comunitaria en materia de ayudas de Estado, puesto que se exige la
unanimidad del Consejo para adoptar tal Decisión. Entendemos que el carácter excep-
cional de la medida justifica la necesidad de alcanzar este nivel de consenso. 

VII. Relevancia para España:

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

En este caso, la relevancia es doble.
Por un lado, se permite a los poderes públicos españoles conocer el procedimiento que

debe seguir cuando pretenda llevar a cabo alguna acción o medida que entre dentro de
la categoría de ayudas de Estado del actual artículo 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 consecución 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 intervención económica interna dentro de los límites 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 subvención que les ha sido concedida (en cuyo caso, además ha ha-
bido contraprestación). 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 legítimamente desembocar en
la declaración de legalidad de dicha ayuda.

Concluimos afirmando que una adecuada concepción 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, además, las tensiones y dificul-
tades que puede suponer la devolución de las ayudas previamente concedidas.
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STJCE 22.6.2006, Conseil général de la Vienne contra Directeur
général des douanes et droits indirects, As. C 419/04: Requisitos

para la condonación de los derechos de aduana

Mercedes Ruiz Garijo
Universidad Rey Juan Carlos

I. Doctrina del Tribunal:

El artículo 871 del Reglamento (CEE) n.º 2454/93 de la Comisión, de 2 de julio, por el
que se fijan determinadas disposiciones de aplicación del Reglamento (CEE) n.º 2913/92
del Consejo por el que se establece el Código aduanero comunitario, debe interpretarse
en el sentido de que, en un procedimiento de recaudación o en un procedimiento de con-
donación de derechos de aduana no percibidos, las autoridades aduaneras nacionales no
están obligadas a remitir el asunto a la Comisión 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 artículo 220.2.b) del Reglamento (CEE) n.º
2913/92, en relación con el caso de que se trate, incluso después de haber manifestado su
intención de acudir a la Comisión.

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

II. Antecedentes jurisprudenciales:

Requisitos para que proceda la condonación 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 Comisión para la condonación: 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 condición de miembro del consejo de control de
la sociedad local de economía mixta que gestiona el Parc du Futuroscope (en lo sucesivo,
«Futuroscope»), adquirió, en varias ocasiones, material audiovisual de un suministrador
canadiense. En virtud de un convenio que celebró con esta empresa importó un sistema
de proyección por un precio compra de 3.431.650 USD. Además, debía abonar un canon
complementario por cada entrada en el Futuroscope que se hubiera pagado. 

Como valor del material importando solamente se declaró el precio de compra. Tras
un control realizado por la Administración de aduanas francesa se comprobó que los cá-
nones complementarios percibidos sobre las entradas (221.286 euros) no habían sido de-
clarados como parte del valor en aduana de dicho material. La investigación culminó
con un acta de comprobación de infracción, que determinó que se había efectuado una
declaración falsa del valor en aduana de dichos materiales. Frente a ello, el conseil acu-
dió a la Commission de conciliation et d’expertise douanière, que resolvió que se había
rebajado el valor en aduana del material importado al no incluir los cánones comple-
mentarios. 

El recurrente, haciendo uso de los artículos 236 y 239 del Código aduanero comunita-
rio, remitió al Director General de Aduanas e Impuestos Indirectos una solicitud de con-
donación de la deuda aduanera reclamada. Estos preceptos permiten que los derechos
de importación o de exportación 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 contraídos en contra de lo dispuesto en el artículo 220.2 del mismo Có-

digo. Este precepto dispone que no se procederá a la contracción a posteriori [de los
derechos resultantes de una deuda aduanera] cuando el importe legalmente adeu-
dado de derechos no se haya contraído 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 relación con la declara-
ción en aduana. En consecuencia, como medida de cautela se dispone, no obstante,
que no se concederá ninguna devolución ni condonación cuando los hechos que ha-
yan dado lugar al pago o a la contracción 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.º 2454/93.
El artículo 869 del Reglamento de aplicación dispone:

«Las autoridades aduaneras decidirán por sí 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 artículo 220 del Código [aduanero comunitario] y siem-
pre que el importe no percibido del operador, como consecuencia de un error y corres-
pondiente a diversas operaciones de importación o de exportación, sea inferior a
50.000 [euros]».
Por su parte, el artículo 871 del Reglamento de aplicación dispone que:
«cuando las autoridades aduaneras estimen que se reúnen las condiciones menciona-
das en la letra b) del apartado 2 del artículo 220 del Código [aduanero comunitario] o
duden acerca de la posible aplicación de estas disposiciones al caso correspondiente,
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remitirán el caso a la Comisión para que lo resuelva con arreglo al procedimiento pre-
visto en los artículos 872 a 876. El expediente remitido a la Comisión deberá incluir
todos los elementos necesarios para un examen completo del caso. Además, el expe-
diente comprenderá una declaración firmada por la persona interesada en el caso de
que vaya a presentarse a la Comisión, en la que certifique que ha tenido conocimien-
to del expediente, e indique, o bien que no tiene nada que añadir, o bien cualquier ele-
mento adicional cuya inclusión en el expediente considere importante.
La Comisión acusará 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 Comisión podrá pedir que se le envíen informaciones complementarias».
Pues bien, pese a todo se denegó la solicitud al Director General de Aduanas e Im-

puestos Indirectos. Se prosiguió en alzada ante el Ministro de Economía, Finanzas e In-
dustria quien reconsideró la cuestión y solicitó al Director General de Aduanas e Im-
puestos Indirectos que sometiera el asunto a la Comisión. Después de remitirse un es-
crito a la Comisión en el que exponía las razones que le habían inducido a incluir el im-
porte de los cánones complementarios en el valor en aduana del material importado, no
se dio respuesta alguna. Después de todo ello, la Administración decidió demandar al
conseil général de la Vienne ante el tribunal d’instance de Poitiers y pidió que se le con-
denara al pago de los derechos de importación que se consideraban eludidos. Dicho tri-
bunal condenó al pago de la cantidad controvertida. Frente a esta sentencia, el recu-
rrente interpuso recurso de casación.

IV. Tipo de procedimiento:

El TJCE resuelve una cuestión prejudicial planteada con arreglo al artículo 234 CE,
por la Cour d’appel de Poitiers en el curso de un recurso de apelación interpuesto por el
conseil général de la Vienne. 

El órgano jurisdiccional citado decidió suspender el curso del procedimiento y plan-
tear al Tribunal de Justicia una cuestión prejudicial. Se pidió esencialmente que se di-
lucidase si el artículo 871 del Reglamento de aplicación debe interpretarse en el sentido
de que obliga a las autoridades aduaneras nacionales a remitir el asunto a la Comisión
para que ésta lo resuelva cuando, en algún momento del procedimiento de recaudación
o del procedimiento de condonación de una deuda aduanera, dichas autoridades hayan
manifestado algunas dudas en cuanto a la no contracción de derechos de aduana no per-
cibidos por haberse abstenido el importador de buena fe de declarar unos cánones que
deberían haberse incluido en el valor en aduana de las mercancías importadas, y hayan
anunciado su intención de dirigirse a la Comisión.

V. Fundamentos jurídicos:

Para el TJCE, el artículo 220.2.b) del Código aduanero comunitario establece los re-
quisitos que deben cumplirse simultáneamente para que las autoridades aduaneras na-
cionales puedan no efectuar contracción 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.
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2. Buena fe del deudor.
3. Observancia de todas las disposiciones establecidas por la normativa vigente en

relación con la declaración en aduana.
Siguiendo lo establecido en el art. 871 del Reglamento, en un procedimiento de re-

caudación de derechos no percibidos cuyo importe alcance el nivel de 50.000 euros, si las
autoridades aduaneras nacionales están convencidas de que no se cumplen de forma si-
multánea dichos requisitos, deben proceder directamente a la recaudación. Si están se-
guras de su cumplimiento, podrán no efectuar contracción 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 están obligadas a someter el asunto a la Co-
misión y actuar en concertación 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 relación con el procedimiento de condonación

de derechos de aduana entablado por el interesado. Y es que, según el Tribunal, el obje-
tivo de atribuir una facultad de decisión a la Comisión en materia de recaudación a pos-
teriori de derechos de aduana es garantizar la aplicación uniforme del Derecho comuni-
tario. Ésta corre peligro en los supuestos en que se acepta la petición de abstenerse de
efectuar la recaudación a posteriori, puesto que, como probablemente no se interpondrá
ningún recurso judicial, se corre el riesgo de que la apreciación en que pueda basarse el
Estado miembro para adoptar una decisión favorable eluda el control que permite ga-
rantizar la aplicación uniforme de los requisitos que establece la legislación comunita-
ria. En cambio, no sucede lo mismo cuando las autoridades nacionales realizan la re-
caudación, sea cual sea el importe de que se trate. En tal caso cabe que el interesado im-
pugne dicha decisión ante los órganos jurisdiccionales nacionales. Por consiguiente, la
uniformidad del Derecho comunitario podrá 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 intención
de acudir a la Comisión, ya no estarían obligadas a remitir el asunto a dicha institución
y deberían, actuando por su cuenta, proceder a la recaudación o denegar la condonación.
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 Código (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 relación con la declaración en aduana). En efecto,
el importador sencillamente no declaró unos cánones (por importe de 221.286 euros) que
debían haberse incluido en el valor en aduana de las mercancías importadas. Si acaso,
solamente se argumentó la buena fe del deudor, que es sólo uno de los requisitos que ne-
cesariamente deben cumplirse para que pueda considerarse la no contracción a poste-
riori de derechos de aduana. Por tanto, dichas autoridades no estaban obligadas a remi-
tir el asunto a la Comisión para que ésta resuelva.

VI. Comentario crítico: 

La Sentencia que comentamos tiene un enorme interés en la aplicación del Derecho
Comunitario por los Estados miembros en materia de deudas aduaneras. De este modo,
se aclaran los requisitos para que, en función de la cuantía de la deuda, las autoridades
aduaneras puedan dejar de recaudarla e, incluso, la posibilidad de condonación. 
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Esta última opción es la que, sin embargo, nos resulta más llamativa, teniendo en
cuenta cuál es el régimen jurídico de la condonación en el ordenamiento tributario espa-
ñol. Como es sabido, la Ley General Tributaria dispone que las deudas tributarias sola-
mente pueden condonarse a través de ley en la cuantía y con los requisitos que en la
misma se determinen (art. 75). La explicación lógica que la doctrina ha venido a dar a
esta exigencia es la aplicación del principio de reserva de ley en materia tributaria. De
este modo, este principio podría verse vulnerado si se permitiese la condonación admi-
nistrativa. 

Y decimos que nos llama la atención que en el ámbito comunitario se permita que las
autoridades aduaneras puedan renunciar a recaudar, e incluso llegar a condonar, sin
necesidad de solicitar el beneplácito de la Comisión (deudas inferiores a 50.000 euros).
En este punto, resucita la polémica sobre la aplicación de los principios tributarios cons-
titucionales internos en el ámbito comunitario. 

Se podría afirmar, de este modo, que la declaración de la reserva de ley tributaria rea-
lizada constitucionalmente carece de efectos en virtud de la cesión de competencias del
art. 93 CE realizada por las propias Cortes Generales en el momento de la autorización
al Tratado de adhesión a la Unión Europea. En efecto, también en el ámbito tributario, la
cesión de la competencia fiscal en el marco de la armonización europea permite que tan-
to una Directiva con efectos directos como un Reglamento puedan regular los elementos
esenciales de un tributo, estatal, autonómico o local, y cumplir el principio de reserva de
ley (a pesar del déficit democrático que siempre se ha acusado en las instituciones comu-
nitarias). Pese a todo, el TJCE ha afirmado que la incorporación del derecho Comunita-
rio al Derecho interno altera o transforma la mecánica procedimental con arreglo a la
cual se ordena constitucionalmente el ejercicio de las reglas materiales de distribución de
competencias primitivamente establecidas en el texto de la Constitución. 

Y todo ello a pesar de que el propio Tratado reconozca expresamente que «La Unión
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 miembros». 

VII. Relevancia para España: 

La Sentencia que hemos comentado también tiene relevancia en el ordenamiento tri-
butario español. Concretamente su importancia se proyecta sobre la recaudación de las
deudas aduaneras cuya condonación, como acabamos de afirmar, tiene un régimen jurí-
dico propio (el marcado por las normas comunitarias) que difiere notablemente de la
condonación de las deudas tributarias en el ámbito interno.
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STJCE 6.7.2006, Talacre Beach, As. C-251/05: Exención con
devolución 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 única

Antonio Longás Lafuente
Tribunal Económico Administrativo Regional de Madrid

I. Doctrina del Tribunal:

El TJCE establece doctrina en relación con el artículo 28, apartado 2, letra a) de la
Sexta Directiva, sobre disposiciones transitorias, que recoge con carácter excepcional la
autorización a los Estados miembros de exenciones con devolución del impuesto abona-
do en la fase anterior, así 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 legislación de un Estado
miembro, de una exención con devolución del impuesto abonado, en el sentido del pre-
cepto anterior, y, por otro, bienes que esa legislación excluye del ámbito de aplicación de
dicha exención, 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 aplicación e interpretación de las exenciones y disposición transitoria del artícu-
lo 28.2 de la Sexta Directiva y aquellas que establecen regímenes excepcionales: STJCE
21.07.1988, Comisión/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, Comisión/Francia, As. C-481/98. STJCE
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08.05.2003, Comisión/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 artículo 28.2.a) de la Sexta Directiva, reconociendo una exención con devolución del im-
puesto abonado en la fase anterior de un tipo de bienes, caravanas equipadas y, por ello, la resolu-
ción afecta fundamentalmente a dicho Estado miembro; sin perjuicio de recordarnos los criterios
en base a los cuales son aplicables los regímenes 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 baño, revestimientos para el suelo, arma-
rios, cocinas equipadas, asientos, mesas para comer, sillas, taburetes, mesas bajas, es-
pejos, roperos, camas y colchones, raíles para cortinas y cortinas. También proceden del
alquiler de parcelas y de la puesta a disposición 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 más
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 prestación única e indivisible que debe ser gravada con un
único tipo impositivo, el aplicable al elemento principal que es la caravana, que es cero,
en virtud del artículo 30 de la Value Added Tax Act (VAT), que recoge la exención con
devolución del impuesto abonado en fase anterior. Por ello, solicitó la devolución del IVA
pagado tanto por las caravanas como por los elementos interiores de las mismas, lo que
fue rechazado, respecto de estos últimos por los Commissioners of Customs and Excise.

Interpuestos recursos por Talacre ante el VAT and Duties Tribunal y la High Court of
Justice (England & Wales), Chancery División, fueron desestimados y la interesada
planteó recurso de apelación ante la Court of Appeal, Civil División (England & Wales),
quien planteó la cuestión prejudicial con arreglo al artículo 234 CE.

IV. Tipo de proceso:

La Court of Appeal plantea la siguiente cuestión prejudicial: Cuando un Estado
miembro, con arreglo al artículo 28, apartado 2, letra a), de la Sexta Directiva, ha ejer-
citado, mediante su legislación interna, su facultad de establecer excepciones para que
se aplique el tipo cero a la entrega de determinados bienes, pero en la misma legislación
ha especificado bienes que no deben incluirse en el ámbito de aplicación 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 jurídicos:

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

– La aplicación de exenciones con devolución del impuesto abonado está sujeta a va-
rios requisitos:
• Deben haber estado en vigor el 1 de enero de 1991.
• Deben, además, ser conformes con la normativa comunitaria y satisfacer los cri-

terios establecidos en el artículo 17, último guión, de la Directiva 67/228/CEE
del Consejo, de 11 de abril de 1967, Segunda Directiva, ya derogada, según los
cuales las exenciones con devolución del impuesto abonado sólo podían 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 devolución 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 había 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, señala el TJCE que la exención con de-
volución del impuesto abonado respecto a esos bienes ampliaría el ámbito de apli-
cación de la exención prevista para la entrega de las propias caravanas, y tendría
como consecuencia que bienes expresamente excluidos de la exención por la legis-
lación nacional quedarían exentos, no obstante, con arreglo al artículo 28. Tal in-
terpretación sería contraria al tenor y a la finalidad de dicha disposición, que es
equiparable a una cláusula stand still, destinada a evitar situaciones difíciles des-
de un punto de vista social que pudieran derivarse de la supresión de ventajas pre-
vistas por el legislador nacional, pero no recogidas en la Sexta Directiva.

– Para el TJCE lo decisivo para determinar la extensión de las prestaciones para las
que la Sexta Directiva permite el mantenimiento, durante el período transitorio,
de una exención 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 según el cual el IVA se percibe por cada entrega de bienes o pres-
tación de servicios efectuada a título oneroso por un sujeto pasivo deben interpre-
tarse en sentido estricto y, por ello las exenciones con devolución del impuesto abo-
nado contempladas en el artículo 28, apartado 2, letra a), no pueden aplicarse a
bienes que, el 1 de enero de 1991, con arreglo a la legislación nacional, estaban ex-
cluidos de tal exención.

Como las alegaciones de la empresa habían considerado la existencia de una entrega
única a la que sólo podía aplicarse un tipo impositivo, el TJCE entra también a conocer
de esta argumentación y establece las siguientes consideraciones:

– El hecho de que la entrega de la caravana y de su equipamiento interior pueda ca-
lificarse de entrega única no desvirtúa las conclusiones que antes hemos apuntado.
La jurisprudencia relativa al gravamen de las entregas únicas no se refiere a las
exenciones con devolución del impuesto abonado.
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– Aunque de dicha jurisprudencia se deriva que una entrega única está 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 sólo este tipo de gravamen res-
peta los requisitos a los que el artículo 28, apartado 2, letra a), sujeta la aplicación
de exenciones con devolución del impuesto abonado.

– No existe una norma absoluta que sirva para determinar la extensión de una pres-
tación desde el punto de vista del IVA y, por tanto, para determinar la extensión de
una prestación es necesario tomar en consideración todas las circunstancias, in-
cluido el contexto jurídico concreto.

– Una exención nacional autorizada con arreglo al artículo 28, apartado 2, letra a) de
la Sexta Directiva, sólo puede aplicarse si estaba en vigor el 1 de enero de 1991 y si
era necesaria, en opinión 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 consideró 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 implicaría dificul-
tades insuperables que pudieran afectar a la correcta aplicación del régimen del
IVA.

VI. Comentario crítico:

El TJCE examina en esta sentencia una excepción al gravamen de los tipos impositi-
vos y, por ello, reitera el carácter 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 aplicación
de la disposición excepcional y transitoria de la Sexta Directiva, objeto de interpreta-
ción.

El artículo 28, apartado 2, letra a), de la Sexta Directiva, autoriza a los Estados
miembros a mantener durante un período transitorio (que conforme al artículo 28 deci-
motercero, apartado primero, debió concluir el 31 de diciembre de 1994, sustituyéndose
por un régimen definitivo) exenciones con devolución del impuesto abonado en la fase
anterior, así como los tipos impositivos reducidos inferiores al mínimo establecido por el
apartado 3 del artículo 12, que fueran aplicables a 1 de enero de 1991 (si bien la dispo-
sición ya se encontraba en la versión original de la Directiva y permitía entonces que si-
guieran aplicándose con carácter transitorio las exenciones existentes a 31 de diciembre
de 1975). Para ello, esta disposición transitoria exigía que se ajusten a la legislación co-
munitaria y que cumplan los requisitos fijados en el último guión del artículo 17 de la
Segunda Directiva del Consejo de 11 de abril de 1967, conforme a la cual sólo podían 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 derogación inmediata
de las ventajas no acogidas en la Directiva diera lugar a situaciones difíciles 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 artículo 17 de la Sexta Directiva excluye la deduc-
ción de las cuotas abonadas en las fases anteriores, de forma que el sujeto pasivo no es-
tá 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 así el IVA que se in-
corpora a la última fase previa a la entrega o prestación al destinatario final. En el su-
puesto de tipos reducidos, si se aplican se mantiene el derecho a la deducción de las cuo-
tas abonadas en las fases precedentes.

Una excepción a lo anterior es el artículo 28, apartado 2, letra a), que establece un
trato favorable respecto de determinadas operaciones que no están 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 devolución del impuesto. El contenido
de este beneficio es contrario a la mecánica o sistema propio del IVA que se acaba de ex-
poner. Esta disposición transitoria permite a los Estados miembros establecer una ven-
taja mucho más 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 carácter transitorio aplica el tipo impositivo cero, y permite
considerar formalmente que la prestación ha sido gravada, de modo que se mantiene el
derecho a la deducción de las cuotas abonadas en las fases anteriores. El propio artículo
28 señala expresamente que podrán «mantenerse las exenciones con devolución 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 sólo se encuentra exen-
to el impuesto incorporado en la entrega o prestación efectuada al destinatario último,
sino también el impuesto abonado en las fases precedentes, al establecerse este derecho
a la devolución; siendo equiparado de esta manera a las exenciones relacionadas con el
comercio intracomunitario o el comercio exterior. Estamos, por tanto, ante una excep-
ción, que además es transitoria, al sistema general de las exenciones interiores en la
Sexta Directiva.

No es de extrañar por ello que el TJCE, dada el carácter excepcional del régimen es-
tablecido por la disposición transitoria, lleve a cabo una interpretación restrictiva de la
misma, ya que de otro modo, a través de esta excepción, podía llegar a ampliarse la
exención con devolución del impuesto a situaciones no deseadas ni por el legislador co-
munitario, ni tampoco por el de los Estados miembros. 

Una de las vías de ampliación 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 operación está constituida por una pluralidad de
elementos y de actos, de entregas o prestaciones, es necesario determinar si se trata de
una sola operación 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 prestación debe ser considera-
da accesoria de otra principal cuando no constituye para el destinatario un fin en sí mis-
mo, sino el medio de disfrutar en las mejores condiciones del servicio principal del pres-
tador. Así, si se aplica una exención a la entrega o a la prestación principal de una ope-
ración, esta exención será también aplicable a las entregas o prestaciones accesorias de
la principal, aunque consideradas de manera individual estas últimas estuviesen gra-
vadas.

Es aquí donde surge el problema para el TJCE, en el conflicto entre la aplicación del
régimen transitorio expuesto y el principio de tributación única para las operaciones
compuestas. Esta contradicción es resuelta de manera escueta por el TJCE primando el
primero sobre el segundo, esto es limitando o siendo muy restrictivo en la aplicación de
las excepciones recogidas en el artículo 28. Tras ello, se encuentra el dar preferencia a la
armonización del sistema impositivo sobre el consumo, que podría verse alterado por los
Estados miembros a través de estas excepciones. De manera quizás excesivamente for-
zada, acude para ello a su propia jurisprudencia (sentencia de 25.02.1999, CPP, As. C-
349) sobre entregas o prestaciones únicas: «no existe una norma absoluta que sirva pa-
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ra determinar la extensión de una prestación desde el punto de vista del IVA y, por tan-
to, para determinar la extensión de una prestación es necesario tomar consideración to-
madas las circunstancias, incluido el contexto jurídico concreto». Esta es quizás la nove-
dad más importante, en cuanto que para determinar si estamos o no ante una operación
compleja, que engloba dos o más entregas o prestaciones, y determinar si son accesorias
a otra principal, acude al círculo jurídico concreto en que ha sido dictada la norma. Y el
contexto jurídico concreto que en este caso considera es el de la propia normativa nacio-
nal que había establecido el zero-rating exclusivamente para la operación principal (ca-
ravanas) pero no para las entregas accesorias (equipamiento de las caravanas).

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

VII. Relevancia para España:

La sentencia en principio no tiene consecuencias directas para España, en donde no
se recogieron en la normativa reguladora excepciones transitorias como las previstas en
el artículo 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-
gún el cual el IVA se percibe por cada entrega de bienes o prestación de servicios efec-
tuada a título oneroso por un sujeto pasivo deben interpretarse en sentido estricto.

De otro, respecto del gravamen de las entregas o prestaciones únicas, nos recuerda
que procede en primer lugar tomar en consideración todas las circunstancias en las que
se desarrolla la operación (incluso el contexto jurídico individual), en cuanto no existe
una norma absoluta que sirva para determinar la extensión de una prestación 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 prestación debe ser considerada accesoria de una presta-
ción principal cuando no constituye para la clientela un fin en sí, sino el medio de dis-
frutar en las mejores condiciones del servicio principal del prestador no puede ser apli-
cada de manera automática, ha de ser contemplada bajo el conjunto de las circunstan-
cias que rodean la operación.

VIII. Bibliografía:

BANACLOCHE PÉREZ-ROLDÁN, J.: «Las prestaciones complejas en el IVA»; Impuestos (Com-
pendio), año 2000, Tomo I, págs, 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.

Declaración de la renta. Asesoramiento fiscal.
Derecho a deducir los gastos

Belén García Carretero
Universidad Complutense de Madrid

I. Doctrina del Tribunal:

El artículo 52 del Tratado CE (actualmente artículo 43 TCE, tras su modificación) se
opone a una legislación 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 declaración de la renta, en concepto de gastos extraordinarios, del mismo
modo que una persona totalmente sujeta.

II. Antecedentes jurisprudenciales:

STJCE 28.1.1986, Comisión/Francia, C-270/83, Rec. p. 273; STJCE 14.2.1995, Schumacker, C-
279/93, Rec. p. I-225; STJCE 11.8. 1995, Wielockx, C-80/94, Rec. p. I-2493, STJCE 27.6.1996, Ass-
cher, As. C-107/94, Rec. p. I-3089, STJCE 29.4.1999, Royal Bank of Scotland, C-311/97, Rec. p.
I-2651; STJCE 14.9.1999, Gschwind, C-391/97, Rec. p. I-5451STJCE 13.4.2000, Baars, C-251/98,
Rec. p. I-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. I-5933, STJCE 26.6.2003,
Skandia y Ramstedt, C-422/01, Rec. p. I-6817, STJCE 12.7.2005, Schempp, C-403/03, Rec. p.I
-6421.

III. Supuesto de hecho:

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

En su declaración 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 declaración en Alemania, en concepto de gastos ex-
traordinarios. 

La Ley del impuesto sobre la renta alemán 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 allí 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 raíz de la aplicación de la citada normativa, el Finanzamt no admitió la deducción
de los gastos practicada por el Sr. Conijn en su declaración, por lo que interpuso un re-
curso contra esta negativa ante el Finanzgericht Hamburg y, como consecuencia de su
desestimación, recurrió en revisión contra esta sentencia ante el Bundesfinanzhof, soli-
citando su anulación y que se declarase que los gastos de asesoramiento son deducibles.
El Finanzamt, por su parte, solicitó 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 cuestión prejudicial.

IV. Tipo de procedimiento:

El Bundesfinanzhof planteó al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas la
siguiente cuestión prejudicial:

«¿Se opone el artículo 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 República 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 sí puede acogerse a dicha deducción?»

V. Fundamentos jurídicos:

El Tribunal de Justicia inicia su fundamentación jurídica reconociendo que, efectiva-
mente, la libertad en juego en el caso concreto es la libertad de establecimiento recogida
en el artículo 52 del TCE (actual artículo 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. Está directamente sujeto a impuesto por estas
actividades, sobre los beneficios de la sociedad en comandita y, por ello, se considera que
él mismo ejerce la actividad de empresario según el Derecho fiscal nacional.

Tras la verificación 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 discriminación por razón de
nacionalidad. El cual, como es conocido, exige el que dos situaciones comparables no
perciban un distinto tratamiento salvo que exista una razón objetiva que lo justifique.
Así, una vez más, 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 situación 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 situación personal y familiar» (FJ 16). A continuación, el TJCE tras ob-
servar que el Sr. Conijn percibió en Alemania menos del 90 por 100 de sus ingresos glo-
bales, indica que «por tanto, debe dilucidarse si la diferencia objetiva entre la situación
de un no residente de estas características y la de un residente permite que una norma-
tiva nacional, como la controvertida en el asunto principal, deniegue la deducción de los
gastos de asesoramiento fiscal al primero, mientras que el segundo puede deducirlos en
el marco de su declaración de la renta.» (FJ 19).

La última consideración 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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kölln-Nord, As. C-234/01) con relación a los gastos directamente relacionados con los in-
gresos de una persona parcialmente sujeta. Al respecto, el Tribunal de Justicia declaró
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 deducción de los
gastos de asesoría fiscal como gastos extraordinarios por parte de los contribuyentes to-
talmente sujetos obedece, según el Gobierno alemán, 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 declaración están directamente relaciona-
dos con los ingresos sujetos a imposición en este Estado miembro, de modo que gravan
de la misma manera los ingresos percibidos por todos los contribuyentes, sean o no resi-
dentes.

Además, el TJCE continúa señalando que «los contribuyentes residentes y no resi-
dentes se encuentran en una situación comparable frente a la complejidad del Derecho
fiscal nacional. Así, 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 relación 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 situación comparable y la dispo-
sición nacional que niega la posibilidad de esta deducción a los no residentes constituye
una restricción prohibida a efectos del artículo 52 del Tratado.» (FJ 24)

VI. Comentario crítico:

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

También la sentencia objeto de estudio corrobora una idea que simplemente cabía es-
bozar a raíz de la sentencia Asscher (STJCE de 27 de junio de 1996, P. H.
Asscher/Staatsecretaris van Financiën, AS. C-107/94, Rec. 1996, p. I-3089). Nos referi-
mos a la posibilidad de plantear cualquier diferencia de tratamiento entre la obligación
personal y la obligación real que afecte a ventajas fiscales de carácter objetivo declarán-
dolo discriminatorio únicamente en atención 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 línea RAVENTÓS CALVO ha indicado que «…sin bien las desgra-
vaciones de carácter personal y familiar deben ser practicadas en el Estado de residen-
cia del contribuyente, porque es el que está en mejor posición para apreciarlas, las des-
gravaciones de carácter 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 justificación alguna para un trato diferente, no pueden negarse al no residen-
te en el Estado miembro de obtención de la renta» (RAVENTÓS CALVO, S.. «El Tribunal de
las Comunidades se reafirma en los principios de la sentencia Gerritse. La futura tribu-
tación de los no residentes sin establecimiento permanente», Quincena Fiscal, núm. 22,
diciembre, 2006.)
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Finalmente, cabe apreciar que el Tribunal de Justicia analiza este caso exclusiva-
mente desde la óptica del país de la fuente. Al respecto debe señalarse que, obviamente,
el estudio sería mucho más completo si se ampliará el análisis también a la normativa
del Estado de residencia.

VII. Relevancia para España:

La jurisprudencia analizada se configura como una llamada de atención hacia el le-
gislador español en la medida en que, en nuestra normativa reguladora del IRNR se
considera con carácter general que la base imponible está constituida por su importe ín-
tegro. Sólo en los casos de prestaciones de servicios, asistencia técnica, obras de instala-
ción o montaje derivados de contratos de ingeniería y, en general de actividades o explo-
taciones económicas realizadas en España sin mediación de establecimiento permanen-
te, está previsto que la base imponible sea igual a la diferencia entre los ingresos ínte-
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 podría ser considerada contraria a la ju-
risprudencia emanada del Tribunal de Justicia ya que, de conformidad a esta, debe pre-
verse la deducción de todo gasto que esté directamente relacionado con la obtención de
ingresos. 

VIII. Bibliografía:

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

STJCE 6.7.2006, Axel Kittel, Aass. acumulados C-439 y 440/04.
Sexta Directiva IVA. Deducción del IVA soportado.

Fraude de tipo «carrusel». Contrato de venta nulo de pleno
derecho según el Derecho interno

Jesús Rodríguez Márquez
Instituto de Estudios Fiscales

I. Doctrina del Tribunal:

Cuando se realiza una entrega a un sujeto pasivo que no sabía y no podía haber sabi-
do que la operación formaba parte de un fraude, es contrario a Derecho Comunitario el
negar la deducción de IVA por aplicación de una norma interna de Derecho Civil que
considera el negocio nulo de pleno derecho, al ser contrario al orden público por tener
una causa ilícita 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 sabía o debía haber sabido que participaba en un fraude en
el IVA, corresponde al órgano jurisdiccional nacional denegar a dicho sujeto pasivo el
derecho a deducir. 

II. Antecedentes jurisprudenciales:

Por lo que se refiere a la definición 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 carácter objetivo de los conceptos de entregas de bienes y de actividades económi-
cas, STJCE de 12 de enero de 2006, Optigen y otros, Aass. C-354/03, C-355/3 y C-484/03.

En relación a la imposibilidad de que un sujeto pasivo pueda verse afectado en su derecho a la
deducción 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 práctica de la deducción,
ATJCE de 3 de marzo de 2004, Transport Service, As. C-395/02.

En relación a la posibilidad excepcional de distinguir entre actividades lícitas e ilícitas,
SSTJCE de 29 de junio de 1999, Coffeeshop «Siberië, 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 están 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 económica
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 participación del sujeto pasivo, la Administra-
ción tributaria puede denegar el derecho a la deducción, 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.

III. Supuesto de hecho:

La petición de decisión prejudicial tiene por objeto la interpretación 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 común del Impuesto sobre el Valor Añadido (en
adelante, Directiva 112)]. En concreto, se pregunta si dicho precepto y, en última ins-
tancia, el principio de neutralidad se opone a que la anulación de un contrato de venta
por tener causa ilícita con arreglo al Derecho civil interno, implique la negación del de-
recho a la deducción.

Son dos los asuntos que dan lugar a este procedimiento, que tienen en común la exis-
tencia de una adquisición de un bien que provenía de una trama de fraude de IVA. Sin
embargo, existe una diferencia esencial entre ambos: mientras que en el primero estaba
acreditada la participación del adquirente en el fraude, en el segundo no existía ningún
indicio que pudiera suponer que el comprador conocía su implicación en el mismo. Es
más, 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 deducción, aplicando
dos preceptos de su Código civil. De un lado, el art. 1131, que dispone que «la obligación
sin causa o fundada en una causa falsa o en una causa ilícita no producirá ningún efec-
to». De otro lado, el art. 1133, que señala que «la causa será ilícita cuando esté prohibi-
da por la Ley o sea contraria a las buenas costumbres o al orden público». Así, se consi-
deró que las operaciones, en la medida en que fueron realizadas de manera fraudulenta
por el vendedor, incurrían en nulidad de pleno derecho. Y esta nulidad afecta a todos los
efectos del negocio, incluida la repercusión del impuesto, lo que determina, a su vez, la
imposibilidad de proceder a su deducción.

IV. Tipo de procedimiento:

Como hemos señalado, se trata de dos peticiones de cuestión prejudicial. Ambas son
coincidentes en dos de las preguntas formuladas, mientras que en el As. C-439/04 se
añade una adicional. En conjunto, las cuestiones sometidas a la consideración 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 anulación 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 público, por una causa ilícita imputable al vendedor, implique
para el sujeto pasivo la pérdida del derecho a deducir el impuesto?

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

3) ¿Sería distinta la solución cuando la causa ilícita 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 jurídicos:

Como puede observarse, el Tribunal se enfrenta aquí a una cuestión 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. Además y como tendremos ocasión de examinar, se trata de
una resolución cuya doctrina facilita la lucha contra esta clase de operaciones.

El Tribunal comienza afirmando, como no podía ser de otro modo, la necesidad de que
las operaciones imponibles en el IVA sean definidas de manera uniforme para todos los
Estados. Sólo de esta forma es posible garantizar una aplicación 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 económicas, se configuran de manera ob-
jetiva, con independencia de los fines perseguidos por los intervinientes. De esta forma
el Tribunal sigue su doctrina más antigua, expresada ya en torno a la sujeción de nota-
rios y registradores en la STJCE de 26 de marzo de 1987, Comisión vs. Países Bajos, As.
235/85. 

Dicho carácter objetivo implica, a su vez, que la Administración tributaria no puede,
a efectos de calificar la operación como una entrega de bienes o una actividad económi-
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ca, tomar en consideración la intención de un operador económico que interviene en la
operación y que es una persona distinta del sujeto pasivo, que ni conoce ni puede cono-
cer el carácter fraudulento de aquélla. En otras palabras, la operación deberá ser califi-
cada como entrega de bienes con independencia de cuál sea el ánimo subjetivo de aque-
lla operación. Como señala 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 sí mismas de fraude al IVA, son entregas de bienes efectua-
das por un sujeto pasivo que actúa como tal y una actividad económica en el sentido de
los artículos 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 cuál sea la
intención de un operador diferente del sujeto pasivo afectado que interviene en la mis-
ma cadena de entregas y/o el posible carácter fraudulento, del que dicho sujeto pasivo no
tenía conocimiento ni podía tenerlo, de otra operación que forma parte de esa cadena,
anterior o posterior a la operación realizada por el referido sujeto pasivo». 

Desde la perspectiva del derecho a la deducción, 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-
tión, alguna operación anterior sea constitutiva de un fraude al IVA. Siempre, claro es-
tá, que el sujeto pasivo ni conozca ni pudiera conocer tal circunstancia. En este sentido,
el Tribunal refuerza su argumentación con dos consideraciones. En primer lugar, resul-
ta irrelevante, a efectos del ejercicio del derecho a la deducción, 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 líci-
tas o ilícitas a efectos de decidir la sujeción al impuesto. Dicha distinción sólo es rele-
vante en casos excepcionales, donde las características de ciertas mercancías excluyen
toda posible competencia entre un sector lícito y otro ilícito. En este sentido, la STJCE
de 29 de junio de 1999, Coffeeshop «Siberië», As. C-158/98 ya había afirmado que «el
principio de neutralidad fiscal se opone efectivamente, en materia de percepción del
IVA, a una diferenciación generalizada entre las operaciones lícitas y las ilícitas. Sin
embargo, esto no es cierto en lo que respecta a la entrega de productos tales como los es-
tupefacientes que presentan características especiales en la medida en que caen, por su
propia naturaleza, bajo una prohibición absoluta de comercialización en todos los Esta-
dos miembros, con excepción de un circuito económico estrictamente vigilado para una
utilización con fines médicos y científicos. En semejante situación específica en la que
queda excluida toda competencia entre un sector económico lícito y un sector ilícito, la
no sujeción 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 están
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 deducción ni conoce ni hubiese po-
dido conocer la existencia de un fraude. A continuación, el Tribunal tiene que dar res-
puesta a la situación inversa, donde sí existe, como mínimo, el conocimiento de la parti-
cipación 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 será su decisión, que los re-
quisitos objetivos en que se basan los conceptos de entrega de bienes y actividad econó-
mica no se cumplen en los supuestos en que el propio sujeto pasivo comete un fraude fis-
cal. Así lo había afirmado ya la STJCE de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros, As. C-
255/02 en relación a casos de emisión de declaraciones falsas o facturas irregulares.
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Dando un paso más, también señala que cuando el derecho a deducir se ha ejercido de
manera fraudulenta, los Estados tienen la posibilidad de instar, con efecto retroactivo,
la devolución de las cuotas deducidas. Además, es el órgano jurisdiccional nacional el
que debe denegar el derecho a la deducción cuando resulte acreditado, mediante datos
objetivos, que aquél se invocó de manera fraudulenta. Esto es lo que sucedería, según 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.

Así las cosas, el único paso que le queda al Tribunal es el de determinar si un sujeto
que sabía o debía haber sabido que su adquisición se realizaba a unos sujetos intervi-
nientes en una operación de fraude puede considerarse como participante en el mismo.
La respuesta a dicho interrogante, según esta resolución, es afirmativa y, además, con
independencia de si se obtiene o no un beneficio con la reventa de tales bienes. El Tri-
bunal llega a afirmar, usando una terminología propia del Derecho penal, que «en tal si-
tuación, el sujeto pasivo colabora con los autores del fraude y se convierte en cómplice».

Como consecuencia de todo lo anterior, el Tribunal formula dos pronunciamientos di-
vergentes, según cuál sea la situación analizada:

En primer lugar, si se realiza una entrega a un sujeto pasivo que no sabía y no podía
haber sabido que la operación formaba parte de un fraude, es contrario a Derecho Co-
munitario el negar la deducción de IVA por aplicación de una norma interna de Derecho
Civil que considera el negocio nulo de pleno derecho, al ser contrario al orden público
por tener una causa ilícita imputable al vendedor.

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

VI. Comentario crítico:

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
mercancía 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. Así, 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 deducción. Si acaso, la única particularidad de la resolu-
ción que ahora comentamos consiste en considerar irrelevantes, a estos efectos, las dis-
posiciones internas que consideran estos negocios nulos por ser contrarios al orden pú-
blico. Pero esta conclusión no debe causar sorpresa, si tenemos en cuenta que ya desde
antiguo el Tribunal había afirmado que las categorías empleadas por la Sexta Directiva
son autónomas y no dependen de las calificaciones derivadas de los Derechos naciona-
les. Ello es lógico, ya que, en caso contrario, serían ilusorias las pretensiones de estable-
cer un tributo armonizado en toda la Unión.

Así las cosas, la verdadera novedad se ha producido en los casos en que el adquirente
sabe o debe saber que el producto que está comprando proviene de una trama de fraude.
Así, partiendo de una doctrina ya formulada anteriormente, como es la que permite ne-
gar el derecho a la deducción cuando éste se ha ejercitado de manera fraudulenta, ex-
trae una conclusión nueva. Consiste en afirmar que el comprador que conoce –o debe co-
nocer– la existencia de una operación de fraude de IVA participa en la misma si procede
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a la adquisición 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 deducción de manera fraudulenta
y, en consecuencia, negarle su ejercicio, incluso retroactivamente, con la correspondien-
te devolución de las cuotas.

Ahora bien, resulta muy criticable el argumento empleado por el Tribunal para llegar
a esta conclusión. Y ello ya que se reduce a una escueta afirmación, donde, sin mayor
justificación ni referencia a fundamento legal o jurisprudencial alguno, viene a equipa-
rar la conducta de estos sujetos con la de un cómplice. Dicha asimilación, realizada de
esta forma generalizada y lo que es peor aún, poco justificada, resulta excesiva. Ello ya
que el presupuesto de hecho tomado por el Tribunal es muy amplio. Así no sólo afecta a
sujetos que actúan 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 operación le deberían haber hecho suponer la existencia de aquélla.
Todo ello con un añadido más: 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 operación de fraude en las
fases anteriores de producción y distribución de aquéllos. 

Es cierto, como recuerda el Tribunal, que la STJCE de 29 de abril de 2004, Gemeente
Leusden y Holón Groep., As. C-487/01 había afirmado ya que la Sexta Directiva recono-
ce y promueve la lucha contra el fraude, la evasión de impuestos y los eventuales abu-
sos. Ahora bien, no es menos cierto que se trata de una afirmación aislada, que la reali-
za al hilo de lo dispuesto en su art. 13.B, párrafo primero, cuando remite a los Estados
la regulación de las condiciones de la exención de los arrendamientos inmobiliarios, al
objeto de evitar fraude, evasión o abusos. No cabe duda de que dicha previsión revela la
intención de la Directiva de combatir este tipo de prácticas. 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 mínimo aventurado es extender la li-
mitación del derecho a la deducción 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 España:

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 Añadido. 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 presunción relativa al precio notoriamente anómalo
–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 liquidación practicada al obligado principal. En la mayor parte de las
ocasiones no se va a poder contar con esta liquidación, ya que las operaciones de las tra-
mas suelen ser constitutivas de un ilícito penal, lo que obliga a remitir las actuaciones
al órgano 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 extensión, ha abierto una línea interesante en la lucha contra esta clase de
fraudes. Así, la negación del derecho a la deducción no exige ningún tipo de liquidación
previa a otro sujeto y, en buena parte de los casos, el adquirente no tendrá que ser im-
putado en el ilícito penal. A estos efectos, bueno es recordar, de nuevo, que la Sentencia
admite la restricción del derecho a la deducción cuando nos encontramos ante sujetos
que no sabían la existencia del fraude pero que deberían haberlo sabido si hubiesen sido
más diligentes. Por tanto, podría plantearse, en los términos que expondremos a conti-
nuación, la posibilidad de simultanear la remisión del expediente por delito fiscal y la
recuperación 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 deducción. Por el contrario, se li-
mita a verificar la conformidad con el Derecho comunitario de una normativa nacional
que niega el derecho a la deducción bajo las circunstancias señaladas. Por tanto, no es
posible que la Administración española aplique esta doctrina sin ningún tipo de desa-
rrollo normativo. Es imprescindible una modificación de la Ley española, al efecto de in-
troducir una nueva excepción o limitación al derecho a la deducción. Y, como señala el
Tribunal, su aplicación concreta y su adecuación al contenido de esta resolución deberán
ser examinadas por los órganos judiciales nacionales. 

Pues bien, es en el marco de esta regulación donde podría preverse la posibilidad de
negar el derecho a la deducción con una calificación del fraude realizada en vía admi-
nistrativa y aunque el expediente se remita a la jurisdicción penal, siempre que el suje-
to pasivo en cuestión no se encuentre entre los imputados. Esta calificación y esta medi-
da deberían 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 señalados por el Tribunal co-
mo requisito imprescindible para la aplicación de esta doctrina. Así, exige que el conoci-
miento del fraude o la existencia de una actitud negligente estén contrastados median-
te datos objetivos. Como mínimo, 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.
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STJCE 13.7.2006, United Utilities plc, As. C-89/05: Exención de
los juegos de azar. Ámbito de aplicación. Actividad de «central

de llamadas»

Antonio Longás Lafuente
Tribunal Económico-Administrativo Regional de Madrid

I. Doctrina del Tribunal:

El TJCE establece doctrina en relación con el artículo 13, parte B, letra f) de la Sexta
Directiva, sobre exenciones en materia de apuestas, loterías y otros juegos de azar o de
dinero, señalando que este precepto debe interpretarse en el sentido de que la presta-
ción de servicios «central de llamadas», realizada en beneficio de un corredor de apues-
tas telefónicas, que incluye la aceptación de las apuestas en nombre de dicho corredor
por parte del personal del prestador de esos servicios, no constituye una operación de
apuestas en el sentido de esta disposición y, por tanto, no puede gozar de la exención del
IVA prevista en dicha disposición.

II. Antecedentes jurisprudenciales:

Respecto de la aplicación e interpretación 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 exención 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 exención relativa a las
apuestas, loterías y otros juegos de azar o de dinero, de forma que, examinando la actividad con-
creta que denominada «central de llamadas», la excluye del ámbito de esta exención.

III. Supuesto de hecho:

Littlewoods es un corredor de apuestas que se efectúan exclusivamente por teléfono y
en 1999 decide subcontratar una parte de su actividad, celebrando un contrato de pres-
tación 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 artículo 4, apartado 4, pá-
rrafo segundo, de la Sexta Directiva, denominado United Utilities), que está autorizada
a actuar como agente de Littlewoods. 

El contrato de prestación de servicios se regula sujeto a las siguientes condiciones: 
a) Littlewoods selecciona los acontecimientos deportivos y de otra clase sobre los que

está dispuesta a aceptar apuestas, determina las cuotas o proporción entre el im-
porte apostado y el premio, evalúa las apuestas y gestiona la recaudación y los
gastos relativos a éstas.
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b) Vertex aporta el personal, los locales y el equipamiento telefónico e informático
necesario para poder recabar las apuestas en cuestión. Sólo recibe las llamadas te-
lefónicas y registra las apuestas de acuerdo con las condiciones establecidas por
Littlewoods, no disponiendo de ningún margen de apreciación en este sentido. El
personal de Vertex no comunica en ningún momento a los apostantes que están en
contacto con Vertex y no con Littlewoods; y el nombre de Vertex no figura en nin-
gún documento destinado a los apostantes. La remuneración de Vertex se compo-
ne de una parte fija y otra variable; esta última se calcula sobre la base del núme-
ro de minutos de llamadas telefónicas recibidas por sus empleados. La remunera-
ción no tiene en cuenta ni el número ni el valor de las apuestas formuladas, así co-
mo tampoco la cuota de éstas. En definitiva, Vertex no asume riesgo económico al-
guno en relación con las apuestas que propone Littlewoods.

United Utilites consideraba que las prestaciones de servicios efectuadas por Vertex
entraban dentro del ámbito de aplicación del artículo 13, parte B, letra f), de la Sexta Di-
rectiva y debían, por tanto, gozar de exención de IVA. Los Commissioners no comparten
este punto de vista y estiman que los servicios prestados por Vertex no son más que una
mera prestación material, técnica o administrativa en beneficio del corredor de apues-
tas, pero no entran dentro del ámbito de la exención. 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 cuestión prejudicial.

IV. Tipo de proceso:

La House of Lords plantea la siguiente cuestión prejudicial en esencia, tal como seña-
la el TJCE: «Si el artículo 13, parte B, letra f) de la Sexta Directiva debe interpretarse
en el sentido de que la prestación de servicios de control de llamadas, realizada en be-
neficio de un corredor de apuestas telefónicas, que incluye la aceptación de las apuestas
en nombre de dicho corredor por parte del personal del prestador de esos servicios, cons-
tituye una operación de apuestas en el sentido de esta disposición y puede, por tanto,
gozar de la exención del IVA en ella previstas».

V. Fundamentos jurídicos:

La sentencia considera que para examinar si una actividad como la que es objeto del
litigio constituye una operación de apuestas y puede, como tal, gozar de la exención 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 artículo 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 prestación de ser-
vicios efectuada a título oneroso por un sujeto pasivo».

– «La interpretación del tenor literal de esta disposición debe ajustarse a los objeti-
vos perseguidos por dichas exenciones y respetar las exigencias del principio de
neutralidad fiscal inherente al sistema común del IVA».
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– Este segundo principio lo concreta respecto de las apuestas, loterías y otros juegos
de azar, señalando que «la exención de la que gozan se justifica por razones de ín-
dole práctica, dado que la aplicación del IVA en las operaciones relativas a los jue-
gos de azar resulta difícil (...) y no por la voluntad de garantizar un trato más 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 ámbito 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 telefónico e informático necesario para poder recabar las
apuestas en cuestión, cuyo objeto y cuota, sin embargo, fija el beneficiario de esta
prestación, en este caso, Littlewoods.

– «Esta única actividad, contrariamente a la operación 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 operación de apuestas en el sentido» del artículo 13, parte B,
letra f), de la Sexta Directiva.

– «Esta interpretación no se invalida por el hecho de que la aceptación 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 vínculo entre Littlewoods
y sus clientes se crea precisamente mediante esta aceptación».

Finalmente, el TJCE contesta expresamente a una de las alegaciones efectuadas por
United Utilities que pretendía trasladar un criterio interpretativo de las exenciones re-
lativas a los servicios financieros a la de las apuestas, loterías y otros juegos de azar o de
dinero. Había considerado la entidad interesada que cuando un agente efectúa una ope-
ración por cuenta de un comitente, las prestaciones que dicho agente realiza en benefi-
cio de ese comitente deben analizarse de acuerdo con su papel específico en la operación
subyacente entre el comitente y el cliente final, considerando que la prestación del agen-
te sólo está exenta en el supuesto de que dicho agente lleve a cabo una actuación esen-
cial que entrañe una modificación de la situación jurídica 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 alegación, indicando que «la jurisprudencia según
la cual la modificación de la relación jurídica y financiera que existe entre un proveedor
de servicios y su cliente es una función específica de las operaciones relativas a transfe-
rencias (...) no puede aplicarse, mutatis mutandis, a las actividades que se contemplan
en el artículo 13, parte B, letra f), de la Sexta Directiva, puesto que los objetivos especí-
ficos que fundamentan las exenciones previstas en materia de operaciones relativas a
transferencias en el sentido del artículo 13, parte B, letra d), de esta Directiva no son los
mismos que los que motivan la exención establecida en el artículo 13, parte B, letra f) de
la misma Directiva».

VI. Comentario crítico:

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

No es de extrañar, por ello, que en la sentencia que se examina el TJCE haya sido
consecuente con este criterio, reiterando el carácter restrictivo con que debe interpre-
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tarse el art 13, parte B, letra f), que determina la exención de «las apuestas, loterías y
otros juegos de azar o de dinero, a reserva de las condiciones y límites determinados por
cada Estado miembro».

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

Señalado lo anterior, sin embargo el TJCE concreta estos principios respecto de una
operación específica, el servicio de «central de llamadas», en la que, recordemos, el pres-
tador no actuaba en nombre propio y los apostantes desconocían que estuvieran relacio-
nándose con el prestador del servicio de «central de llamadas». Tampoco el prestador
asumía riesgo económico alguno en relación con las apuestas y la remuneración que per-
cibía no tenía en cuenta ni el número ni el valor de las apuestas formuladas, así como la
cuota de éstas. Estos son los parámetros a los que se ciñe la sentencia y que tiene en
cuenta a la hora de determinar la no exención, para concluir que estamos ante servicios
eminentemente de gestión y accesorios o complementarios al hecho mismo de la apues-
ta y, por ello, excluidos de la exención.

El Tribunal, a partir de estos parámetros 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 operación efectuada por el prestador. En la operación que se examina, el pres-
tador, como se acaba de exponer, se limita a aportar el personal, los locales, el equipa-
miento telefónico e informático necesarios para recabar las apuestas, pero no participa
de la asunción de riesgo alguno. El Tribunal además añade que no puede considerarse
que esta prestación de servicios efectuada por la entidad interesada constituya la fun-
ción específica y esencial en la actividad de apuestas, añadiendo además que no puede
aplicarse los criterios de fijación respecto de las exenciones financieras pues, repetimos,
lo esencial es la asunción del riesgo, no las operaciones de gestión que puedan contra-
tarse con terceras personas que no participan de dicho riesgo en la apuesta.

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

VII. Relevancia para España:

Como se ha indicado el artículo 13, parte B, letra f) de la Sexta Directiva permite a los
Estados miembros fijar las condiciones y límites para la aplicación de esta exención. En
función de ello, nuestra normativa interna especifica que «la exención no se extiende a
los servicios de gestión y demás operaciones de carácter accesorio o complementario». 

Parece que la aportación o relevancia de la sentencia que se comenta en relación con
nuestra normativa interna fuera escasa, puesto que quedarían excluidos de la exención
los servicios objeto de examen, en cuanto son servicios de gestión contratados por el or-
ganizador de la apuesta con un tercero, a pesar de que nuestra norma delimita la exclu-
sión por referencia a que «no constituyan el hecho imponible» de las tasas sobre el juego,
si bien a su vez excepciona los servicios de gestión del bingo que, por tanto, quedarán
exentos. Sin embargo, como se ha apuntado, el TJCE delimita el parámetro diferencia-
dor de la exención que no es otro que la asunción del riesgo económico que conlleva la
apuesta o el juego de suerte, envite o azar y ello debe servir de guía para la interpreta-
ción de nuestro precepto interno respecto de todo el ámbito objetivo de la exención y de
los servicios a los que no se extiende.
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De otro lado, suscita dudas también el párrafo primero del artículo 20.uno.19 de la
Ley al determinar que quedarán exentas «las loterías, apuestas y juegos organizados
por el Organismo Nacional de Loterías y Apuestas del Estado, la Organización Nacional
de Ciegos y por los organismos correspondientes de las Comunidades Autónomas, así co-
mo las actividades que constituyan los hechos imponibles de la tasa sobre rifas, tómbo-
las, apuestas y combinaciones aleatorias o de la tasa que grava los juegos de suerte, en-
vite o azar». La norma delimita así el marco objetivo de la exención, al fijar que ésta se
aplicará respecto de las actividades anteriores, bien por ser desarrolladas por organis-
mos públicos, bien por constituir los hechos imponibles de los tributos que indica. Ahora
bien, deberá fijarse si las actividades realizadas al margen de estos criterios delimitado-
res, que podríamos calificar como ilegales desde el punto de vista de la normativa sobre
juego, de un lado suponen la realización del hecho imponible del IVA y, por otro, si re-
sulta de aplicación la exención que comentamos. Respecto de esta cuestión 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 órgano jurisdiccional:
«la explotación ilegal de juegos de azar está comprendida dentro del ámbito de aplica-
ción de la Sexta Directiva» y «la letra f) de la parte B del artículo 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 público
autorizado está exenta».

VIII. Bibliografía:

CHECA GONZÁLEZ, Clemente: Las exenciones tributarias en el ordenamiento estatal; Lex Nova,
2001. 

HERRERA MOLINA, Pedro Manuel: La exención tributaria; Colex, 1990. 
Guía del Impuesto sobre el Valor Añadido; CissPRAXIS, 2001. 

STJCE 18.7.2006, Nuova societá di telecomunicazioni SpA contra
Ministero delle Comunicazioni, ENI SpA, As. C 339/04: Gravámenes

por licencias individuales en materia de telecomunicaciones:
la necesaria separación entre la concesión de la licencia y el uso

del bien de dominio público

Mercedes Ruiz Garijo
Universidad Rey Juan Carlos

I. Doctrina del Tribunal:

El artículo 11 de la Directiva 97/13/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10
de abril de 1997, relativa a un marco común en materia de autorizaciones generales y li-
cencias individuales en el ámbito 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 pública de telecomunicaciones, por la cual ha pagado una contribución, al pago
de una contribución complementaria por la utilización privada de dicha red y calculada
según 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 sitúan, 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 públicos podían
explotar redes de telecomunicaciones para sus necesidades internas, en el marco de un
régimen de concesión. Después de la liberalización (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-
sos cánones. 

Ante este panorama, una empresa de telecomunicaciones italiana (ENI SpA), titular
de los servicios públicos de producción y distribución de energía a partir de hidrocarbu-
ros y gas natural, tenía atribuidas radiofrecuencias para sus necesidades internas (para
garantizar la seguridad y la gestión de sus instalaciones). Como consecuencia de la libe-
ralización creó otra sociedad (NST) y la encomendó la gestión de esta red de telecomuni-
caciones que había 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 público, por la misma red que venía siendo utilizada para sus pro-
pias necesidades. En definitiva, la red privada, como consecuencia de esta licencia, pasó
a ser pública.

El Gobierno italiano, en febrero de 1999, solicitó a NST que pagara dos contribucio-
nes para la citada red: una por el suministro de servicios de telecomunicaciones al pú-
blico y otra, complementaria, por el uso privado de dicha red. Esta segunda contribución
se calculó, además, con arreglo a los criterios previstos antes de la liberalización 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 gravámenes, impugnó ante
los órganos de la jurisdicción 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 cuantías, 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 sólo a las redes o servicios de telecomunicaciones públicos. Por lo tan-
to, dicho Gobierno estimaba que la mencionada Directiva no se opone a la percepción de
una contribución complementaria, como la segunda contribución, que grava la utiliza-
ción 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 artículo 234 CE. De esta forma, plantea al Tribunal las siguien-
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tes cuestiones en relación con la Directiva 97/13/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 10 de abril de 1997, relativa a un marco común en materia de autorizaciones ge-
nerales y licencias individuales en el ámbito 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 públicos, que en el pasado han explotado, para sus pro-
pias necesidades y en régimen de concesión onerosa, redes de telecomunicaciones, la
constitución 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 público, debe, incluso con carácter transitorio, abonar un canon adicional
en relación con la cesión de la red de telecomunicaciones a favor de la sociedad matriz?

2) ¿Es compatible con la normativa comunitaria y con la interpretación dada a la
misma por el Tribunal de Justicia, una disposición 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 período de vi-
gencia del anterior régimen de exclusiva, caracterizado por la diferenciación entre con-
cesiones de sistemas de telecomunicaciones de uso público y concesiones relativas a sis-
temas de uso privado?.

V. Fundamentos jurídicos:

El primer aspecto que aclara el Tribunal es que la Directiva 97/13 tiene por objeto los
procedimientos relativos a la concesión de autorizaciones a efectos de la prestación de
servicios de telecomunicaciones. No hace distinción, por tanto, entre redes abiertas al
público y redes privadas. De ello se desprende que la mencionada Directiva se aplica no
sólo a las redes y servicios públicos de telecomunicaciones, sino también a las redes pri-
vadas de telecomunicaciones que no hayan sido abiertas al público y que estén reserva-
das a un grupo de usuarios cerrado, así 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 pública 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 único objetivo cubrir los gastos administrativos
que ocasione el volumen de trabajo generado por el sistema de licencias, (expedición,
gestión, control y ejecución). Los cánones, además, deben ser proporcionados en relación
con el trabajo que supongan y deben publicarse de manera adecuada y suficientemente
detallada, a fin de facilitar el acceso a la información relativa a los mismos. 

Esta Directiva contiene una importante excepción: los gravámenes no deben ajustar-
se a estas exigencias en el supuesto de la utilización de recursos escasos. No entende-
mos, sin embargo, en qué medida afecta al coste del servicio público (que es lo que se tra-
ta de financiar) el que nos encontremos con un bien público escaso. Por este motivo, qui-
zás el Gobierno italiano no utilizó la excepción y, en consecuencia, el Tribunal se limita
a afirmar que la segunda contribución, calculada con arreglo a los criterios previstos an-
tes de la liberalización, no respeta lo dispuesto en el art. 11 de la Directiva (no se limita
a cubrir los gastos administrativos ocasionados por la concesión de licencias y supera di-
cho coste).
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VI. Comentario crítico:

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 más comprensible aunque, también, algo más discutible. 

Comenzando por el nivel de comprensión, 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 discutía el respeto a la Di-
rectiva 97/13, concretamente de una Orden por la que se imponía a las sociedades titu-
lares de licencias el pago de una contribución por las actividades de instalación y de su-
ministro de redes públicas de telecomunicaciones. Esta contribución 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 cálculo, para el Tribunal, además de declarar la vulneración a lo dispuesto
en el art. 11 de la Directiva 97/13, instaura un obstáculo de carácter pecuniario al pro-
cedimiento de liberalización. Ambos aspectos (el límite en la cuantía y la libre presta-
ción de los servicios de telecomunicaciones) son importantes y deben ser tenidos en
cuenta en el establecimiento de contribuciones de este tipo. Sobre esta cuestión volvere-
mos al analizar la relevancia de la sentencia para el ordenamiento jurídico español.

Centrándonos ya en los aspectos que nos resultan más 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-
tía. 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 concesión de una licencia, también se pretende gravar un
servicio de telecomunicaciones público. No se dice, sin embargo, cuál es el hecho grava-
do. Y esta cuestión es importante en materia de gravámenes de telecomunicaciones. 

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

La Directiva 97/13 solamente se aplicaría 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 concesión de dichas li-
cencias y autorizaciones y haciendo prevalecer, por tanto, la libre prestación de servicios
en el ámbito comunitario. Bien es cierto, no obstante, que como vimos anteriormente, en
la propia Directiva se confunde la prestación del servicio público con el hecho de encon-
trarnos ante un recurso escaso siendo, este último supuesto, una importante excepción
a la necesidad de que la cuantía 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 teleología 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 público del mismo). En nuestra opinión, no. Primero
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porque ambos hechos se sujetan a una licencia y, en relación con la red privada, no exis-
ten razones para que no sea así. Como indica el Abogado General, si la habilitación cu-
bre el uso privativo de una red privada de telecomunicaciones, en la que, por definición,
no hay libre competencia y donde actúa en exclusiva el titular, porque los servicios, en
régimen de «autoprestación» o de «heteroprestación», tienen un único suministrador y
un solo usuario, desparecen las razones que justifican la acotación del poder tributario
nacional (ap. 50).

VII. Relevancia para España:

La sentencia comentada tiene también relevancia para España. El proceso de libera-
lización del servicio de telecomunicaciones se ha realizado no individualmente por cada
Estado miembro sino desde la Unión Europea. Fruto de esta armonización 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
cuantía de las tasas se calcule por debajo del coste del servicio público que se pretende
financiar. Es decir, que, en ningún caso, puede superar este coste, ni siquiera cuando el
citado servicio tenga relación con un bien público escaso. El legislador español, a dife-
rencia del legislador comunitario, establece una clara separación entre el gravamen por
la prestación de un servicio público y el gravamen por el uso del dominio público.

Remontándonos, además, a los antecedentes de esta sentencia, vemos como la sen-
tencia Albacom, que para nosotros supone un primer capítulo en los problemas genera-
dos por la liberalización citada, también tiene una enorme importancia para el ordena-
miento jurídico español. Y quizás esta sentencia ni ha sido estudiada con suficiente pro-
fundidad ni ha sido comparada con el régimen tributario existente en nuestro país. Co-
mo hemos visto anteriormente, en ella el TJCE entendió que aquella contribución, 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 determinación de la cuantía 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 facturación grava
la utilización privativa o aprovechamiento especial del dominio público local. Sea como
fuere, teniendo en cuenta la prevalencia de la libre prestación de servicios, convendría
que nos planteáramos hasta qué punto el Tribunal puede, también, declarar incompati-
ble la citada tasa con el Derecho comunitario. Quizás sea, tan solo, cuestión de tiempo.
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La disimulada pervivencia del régimen de
transparencia fiscal (Aspectos

jurídicos-fiscales de las Agrupaciones
de Interés Económico, de las Agrupaciones

Europeas de Interés Económico y de las
Uniones Temporales de Empresas)

Antonio Aparicio Pérez
Editorial: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo

Oviedo, 2011
279 Páginas

Hace unos meses se ha publicado un novedoso trabajo que lleva el sugestivo título «La
disimulada pervivencia del régimen de transparencia fiscal (Aspectos jurídico-fiscales de
las Agrupaciones de Interés Económico, de las Agrupaciones Europeas de Interés Econó-
mico y de las Uniones Temporales de Empresas)», cuyo autor es el Dr. Antonio APARICIO
PÉREZ, Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Oviedo.

1. ESTRUCTURA DE LA OBRA

El trabajo está estructurado de la siguiente forma:
a) Una primera parte, introductoria, en que se delimita el ámbito de estudio, dividi-

da a su vez en cinco apartados que llevan por título respectivamente, introducción,
modalidades, concepto, antecedentes legales y naturaleza jurídica. 

b) Una segunda parte, dividida a su vez, en tres grandes capítulos, dedicados al es-
tudio de las Agrupaciones Españolas de Interés Económico, las Agrupaciones Eu-
ropeas de Interés Económico y las Uniones Temporales de Empresas. 

c) Finalmente, el libro se cierra con una tercera parte, en la que se presenta una com-
pleta bibliografía, con amplias referencias jurisprudenciales, del Tribunal Consti-
tucional Español, del Tribunal Supremo, de la Audiencia Nacional y del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea y con un anexo normativo en el que se reco-
gen las disposiciones vigentes relativas a la materia.

2. CONTENIDO DEL ESTUDIO

Como hemos señalado anteriormente, la primera parte de la obra tiene un cierto ca-
rácter introductorio, pues en ella se estudian los antecedentes, tanto económicos como
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jurídicos, de lo que se ha venido entendiendo tanto como transparencia fiscal propia co-
mo impropia.

En este decurso evolutivo se ponen de manifiesto las diversas contradicciones que en
su regulación ha incurrido el legislador, su poco depurada técnica, así como los escasos
beneficios que ha aportado la misma.

La parte segunda se centra ya en el estudio jurídico-fiscal de la transparencia fiscal
en el ordenamiento jurídico español de aquellos supuestos en los que rige todavía este
régimen especial.

Está dividida en tres grandes rúbricas dedicadas cada una de ellas al análisis de ca-
da uno de los regímenes actualmente vigentes, a saber: Agrupaciones de Interés Econó-
mico, Agrupaciones Europeas de Interés Económico y Uniones Temporales de Empresas

El análisis de cada uno de estos entes se hace siguiendo unas mismas pautas y un es-
quema similar, con la finalidad de poner de manifiesto sus similitudes y diferencias, a la
vez que para lograr una mejor comprensión del trabajo realizado y conseguir una mayor
cohesión y simetría entre las partes.

Se han estudiado los muchos problemas que plantean estas entidades desde el punto
de vista fiscal, y se ha resaltado la complejidad de su regulación, que llega al máximo
con el diferente tratamiento que se hace para los socios residentes de los no residentes
en territorio español.

Tras un profundo y exhaustivo análisis, llega el autor a una serie de conclusiones, cu-
yos elementos más significativos y aspectos más críticos, podemos resumir en los si-
guientes:

La evolución de la transparencia fiscal es una historia llena de titubeos y de impreci-
siones por parte del legislador, que le llevó a multitud de rectificaciones, cambios y de-
rogaciones.

En ese vertiginoso periplo, se mezclaron la transparencia fiscal propia, término em-
pleado normalmente para referirse a entes con personalidad jurídica, junto con la trans-
parencia fiscal impropia, que recoge los supuestos de transparencia aplicables a entes
sin personalidad jurídica. Mientras a los primeros se ha aplicado tradicionalmente un
régimen puro de imputación, en el caso de los segundos el régimen de imputación lo ha
sido sólo a ciertos efectos, designándolo con el nombre de atribución de rentas. Al final
del proceso, en la legislación vigente, de nuevo se confunde el tratamiento y en una mix-
tura total se aplica el régimen puro de transparencia fiscal tanto a entes con personali-
dad jurídica como a entes carentes de ella.

Por otra parte se indica que el legislador español, en un alarde de complejidad, ade-
más, en la aplicación de la transparencia fiscal ha distinguido entre socios residentes, a
los que aplica la técnica de la imputación, y socios no residentes, que quedan excluidos
de su aplicación. En cualquier caso, prescindiendo al menos parcialmente de la persona-
lidad jurídica interpuesta y/o en el supuesto de las Uniones Temporales de Empresas de
su, pese a ello, consideración como sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, con un
triple objetivo: por una parte, eliminar en los supuestos en que se aplica la doble impo-
sición de los dividendos, por otra parte, evitar el diferimiento del pago del Impuesto so-
bre Sociedades y también, aunque quizás en menor medida, evitar que, amparándose en
el manto de la sociedad, asociación o agrupación, los socios puedan eludir la progresivi-
dad del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas.
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En lo que se refiere a los aspectos más relevantes del vigente régimen de imputación
de rendimientos, el autor los sintetiza en los siguientes puntos: 

a) Su carácter obligatorio, que lleva a la sujeción por este régimen especial a las
Agrupaciones de Interés Económico Españolas, a las Agrupaciones Europeas de
Interés Económico y a las Uniones Temporales de Empresas, siempre que cum-
plan los requisitos determinados normativamente, para lo cual, y para evitar posi-
bles huidas del régimen, se establece una identificación rigurosa de los socios o
partícipes.

b) Las entidades en transparencia fiscal no tributarán por el Impuesto sobre Socie-
dades por la parte de su resultado imputable a los socios residentes en territorio
español. Sin embargo, como los socios no residentes no tributan siguiendo este ré-
gimen especial, la parte de la base imponible de la sociedad que corresponda al no
residente tributará en el Impuesto sobre Sociedades en el régimen general.

c) Se imputarán a los socios residentes las bases imponibles, tanto positivas como ne-
gativas, que les corresponda, en función de su participación en la entidad. Sin em-
bargo, las bases imponibles negativas imputadas a los socios, no podrán ser objeto de
compensación por parte de la entidad que las obtuvo. También se imputarán a los
socios residentes en territorio español, las deducciones y bonificaciones en la cuota a
las que tenga derecho la entidad, teniendo en cuenta, que las bases de las deduccio-
nes y bonificaciones se integrarán en las liquidaciones de los socios, minorando la
cuota, según las normas del Impuesto sobre Sociedades o sobre el Impuesto de la
Renta de las Personas Físicas que les resulte de aplicación. Asimismo, se imputarán
a los socios las retenciones e ingresos a cuenta correspondientes a la entidad.

d) Los dividendos y participaciones en beneficios correspondientes a socios no resi-
dentes en territorio español tributarán en tal concepto, de conformidad con las
normas establecidas en la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes y los
convenios para evitar la doble imposición suscritos por España. Los dividendos y
participaciones en beneficios correspondientes a socios que deban soportar la im-
putación de la base imponible y procedan de períodos impositivos durante los cua-
les la entidad se hallase en el presente régimen, no tributarán por el Impuesto so-
bre Sociedades ni por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, señalán-
dose que el importe de estos dividendos o participaciones en beneficios no se inte-
grarán en el valor de adquisición de las participaciones de los socios a quienes hu-
biesen sido imputadas. Por otra parte, cuando se trate de socios que adquieran las
participaciones con posterioridad a la imputación, se disminuirá el valor de adqui-
sición de los mismos en dicho importe. En la transmisión de participaciones en el
capital, fondos propios o resultados, de entidades acogidas al régimen de transpa-
rencia fiscal, el valor de adquisición de las mismas se incrementará en el importe
de los beneficios sociales que, sin efectiva distribución, hubiesen sido imputados a
los socios como rentas de sus participaciones en el período de tiempo comprendido
entre su adquisición y transmisión.

3. JUICIO CRÍTICO

Han de resaltarse dos notas esenciales de esta obra: su carácter novedoso y su alcan-
ce exhaustivo.

En efecto, si bien es cierto que se ha escrito mucho sobre transparencia fiscal, los tra-
bajos realizados se han referido a alguna o algunas de las materias que configuran su
contenido, pero no se han hecho abarcando ni la totalidad de los problemas que ésta
plantea, ni desde todas las perspectivas posibles.
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La obra se caracteriza también por su carácter exhaustivo, pues en el estudio se reco-
gen, como acabamos de indicar, todos los aspectos de la trasparencia fiscal, así como su
origen y evolución histórica y su proyección sobre la actualidad. Todo ello además, des-
de un estudio de totalidad, comprendiendo los aspectos sustantivos, mercantiles, los ins-
trumentales, fiscales y los técnicos contables. Asimismo, se han estudiado las indicadas
entidades en el marco del Derecho general estatal y en el de las singularidades propias
de los regímenes fiscales especiales por razón del territorio, como son los regímenes fo-
rales de Navarra, de los territorios históricos de Álava, Vizcaya y Guipúzcoa y de las
singularidades aplicables a Ceuta y Melilla.

También hay que destacar el acierto en la selección de la bibliografía utilizada, ya
que creemos, que se ha recogido los trabajos más significativos que se han publicado so-
bre esta materia. Además, las citas empleadas, aparte de servir de apoyo o, en su caso,
para refutar o contrastar determinadas interpretaciones o posicionamientos de ciertos
autores en confrontación con las opiniones o interpretaciones mantenidas por el autor
de este estudio, permiten al lector, en todo caso, acceder al mejor conocimiento de la ma-
teria y temas dentro de ella tratadas.

Por otra parte, numerosas, dentro de las no muy abundantes resoluciones judiciales
dictadas al respecto, han sido las referencias jurisprudenciales utilizadas, lo que refuer-
za la utilidad y actualidad del estudio realizado. 

Como ya hemos señalado al referirnos a la estructura de la obra, ésta se cierra con la
compilación de las normas esenciales reguladoras de las Agrupaciones Europeas de In-
terés Económico, de las Agrupaciones Españolas de Interés Económico y de las Uniones
Temporales de Empresas. Recopilación normativa que tiene un doble interés: por una
parte, pone a disposición del lector una legislación dispersa y que ha sido objeto de nu-
merosos cambios y, por otra, le permite conocer la evolución de la normativa en esta ma-
teria, lo que ayuda a un mejor conocimiento de la misma.

Consideramos, por todo ello, a esta obra recomendable a todas aquellas personas que
se relacionen con las entidades señaladas y a aquellos profesionales que hayan de ase-
sorarlas en el cumplimiento de sus distintas obligaciones para con la Hacienda Pública.

Santiago Álvarez García
Universidad de Oviedo
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1. INTRODUCCIÓN

Desde que la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la Prevención del
Fraude Fiscal, con efectos, en principio, a partir del 1 de diciembre de 2006 (véase al res-
pecto de la compleja incidencia temporal de esta norma, su disposición adicional sépti-
ma), modificó la redacción del artículo que, en el sistema tributario español, constituye
la clave de bóveda en el tratamiento de las operaciones vinculadas, es decir, el artículo
16 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, TRLIS),
puede decirse que comenzó una nueva era en nuestro Ordenamiento Financiero respec-
to a esta prolija problemática fiscal, cuya incidencia, durante mucho tiempo, parecía
quedar extramuros de nuestra actividad diaria como profesionales tributarios.

Bien porque se entendía que se trataba de un problema exclusivamente ligado a las
grandes empresas transnacionales (en adelante, ETN), cuya normativa esencial eran los
respectivos Convenios de Doble Imposición Internacional sobre la Renta y el Patrimonio
(en adelante, CDI), en particular, lo dispuesto en el artículo 9 del modelo de Convenio de
la OCDE sobre «empresas asociadas», bien porque la aplicación práctica de la anterior re-
dacción del artículo 16 TRLIS, vigente durante el largo período 1996-2006, es decir, desde
la entrada en vigor de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades
(en adelante, IS) hasta la precitada Ley 36/2006; lo cierto es que apenas había producido
supuestos de interés, dadas las dificultades para su aplicación y su ámbito reducido: nece-
sidad de prueba por parte de la Administración Tributaria de que se había generado una
minoración de la carga tributaria o de un diferimiento de la misma en el conjunto de las
operaciones llevadas a cabo entre las entidades vinculadas, necesidad de intervención de
oficio, ausencia de medidas de documentación específicas, falta de experiencia entre los
funcionarios encargados de aplicar la norma, ajuste bilateral, etc.; 

Bajo estas condiciones legales, el tema de los precios de transferencia en España que-
daba reducido a la tributo de los expertos de la fiscalidad internacional y se centraba en el
estudio de los CDI, los Comentarios a los mismos y la que puede denominarse la «Biblia»
en materia de operaciones vinculadas: La Guía de Precios de Transferencia publicada por
la propia OCDE, cuya última edición oficial se remontaba al lejano año 1999.

(*) Existe una traducción al español de esta obra publicada por el Instituto de Estudios Fiscales.



2. LA NUEVA EDICIÓN DE LA GUÍA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA
DE LA OCDE EN EL CONTEXTO DE LA REFORMA ESPAÑOLA DE LAS
OPERACIONES VINCULADAS

Podría argumentarse frente a lo expuesto con anterioridad que, antes de 1996, la nor-
mativa española del IS, desde la Reforma Fiscal de 1978 y con diversos avatares, ya co-
noció un tratamiento de las operaciones vinculadas con valoraciones de las operaciones
realizadas entre las mismas a precio de mercado, con carácter de normas imperativas o
de ius cogem, que el problema de las operaciones vinculadas y de su valoración, no sólo
incidía en el ámbito del IS, sino que disponía de rasgos propios en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Físicas (en adelante, IRPF) y en el Impuesto sobre el Valor Aña-
dido (en adelante, IVA) o que la «vinculación» se daba, en mayor o menor medida, entre
entidades residentes y no residentes como entre las primeras entre sí; pero lo cierto es
que, por un lado, el alejamiento de la redacción del artículo 16 TRLIS vigente antes del
1.12.2006 del rasgo imperativo, de norma de valoración obligada, a precios de mercado,
entendiendo por éste, «…aquel que se habría acordado por personas o entidades inde-
pendientes en condiciones de libre competencia…», tal y como indica la redacción de este
concepto jurídico indeterminado, artículo 16.1, 1.º, TRLIS; la ausencia clamorosa de nor-
mas similares en el IRPF, las pocas actuaciones de la Administración tributaria en este
terreno y la falta de reflejo de una norma contable similares en el anterior Plan General
de Contabilidad de 1990, pueden encontrarse detrás del hecho incontestable de que, sal-
vo en el área del Derecho Internacional Tributario o en materia de las reflexiones teóri-
cas del Derecho Financiero, la problemática de las operaciones vinculadas estuviera
muy alejada de las preocupaciones diarias de nuestras empresas, asesores fiscales y
funcionarios de la Administración Tributaria.

Pues bien, a pesar de esta escasa incidencia de la materia de precios de transferencia
en nuestro Derecho Tributario antes del ejercicio 2007 y del hecho incontestable de que,
tanto la doctrina como la práctica privada y administrativa, solía limitar su aplicación a
las relaciones entre ETN o a las vinculaciones entre establecimientos permanentes en
España y sus casas matrices no residentes, lo cierto es que todo el mundo coincidía en la
necesidad de utilizar la mencionada Guía de Precios de Transferencia de la OCDE como
norma de interpretación y aplicación.

Ello a pesar también de que una de las críticas más recurrentes a la regulación vi-
gente en el IS durante el período 1996-2006, en lo que se refiere a los precios de transfe-
rencia, era su alejamiento en muchos aspectos de la regulación de la OCDE, empezando
por el propio carácter de disposición no vinculante, de aplicación solamente imperativa
cuando se dieran las circunstancias del caso (entidades vinculadas y precios convenidos,
ajenos a los del mercado, al criterio arm´s lenght) que tenía la norma española, frente a
lo dispuesto por la OCDE.

Pues bien, la situación cambió radicalmente con la Ley 36/2006, no sólo porque explíci-
tamente una de las razones fundamentales que movieron al legislador español para cam-
biar el tratamiento tributario de las operaciones vinculadas fue adaptar el mismo a las Di-
rectrices de la OCDE sino porque la Exposición de Motivos de la citada Ley 36/2006, ade-
más de establecer tal hecho, reconoce expresamente como instrumento de interpretación
de la normativa española tanto lo dispuesto en la Guía de la OCDE que ahora se comenta
como los Documentos emanados del Foro de Precios de Transferencia de la Unión Euro-
pea (en adelante, UE), es decir que, frente a las reglas de interpretación normativa que in-
corpora nuestra Ley General Tributaria, parece reconocerse preeminencia a los dos textos
citados, cuyo carácter de disposición soft Law es por todos conocida. 

Novedad ésta que, por cierto, ha sido recogida con criterios contrapuestos en la doc-
trina española.
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3. LA NUEVA EDICIÓN DE LA GUÍA O LAS DIRECTRICES SOBRE
PRECIOS DE TRANSFERENCIA

Señalada de esta forma la relevancia para nuestro Derecho Tributario de la Guía de
Precios de Transferencia de la OCDE, qué decir tiene que la nueva edición de la misma
ha de ser objeto de un análisis y estudio detallado, no sólo por los interesados en la limi-
tada área de las relaciones entre ETN, sino también para los que se ven afectados en sus
trabajos diarios por las consecuencias de las relaciones entre empresas vinculadas do-
mésticas y para todos aquellos que observan con interés el nacimiento de un Derecho In-
ternacional Tributario cada vez más consolidado, centrado en los trabajos elaborados
por la OCDE, en particular, de su Comité de Asuntos Fiscales y de sus diversos Foros.

Téngase en cuenta, además, que la implantación de esta Guía de Precios de Transfe-
rencia ha sido señalada por el G-20 como un instrumento de transparencia y gobernabi-
lidad de las Administraciones tributarias y, por lo tanto, sus criterios y contenido se es-
tán convirtiendo en un auténtico estándar internacional a la hora de plantearse la im-
plantación de estas materias en el marco de la globalización como lo es el modelo de CDI
en impuestos sobre la renta y el patrimonio elaborado por la OCDE, el cual, no causal-
mente ha recibido un update por las mismas fechas que la nueva edición de la Guía de
Precios de Transferencia: julio de 2010. (1)

La importancia de esta nueva edición de la Guía es múltiple, por un lado, desde prác-
ticamente 1999 no habían existido modificaciones sustantivas sobre el citado texto y, sin
embargo, tanto la expansión de la ETN, como la globalización y el empuje del Derecho
Internacional Tributario hacían cada vez más urgente la adaptación del texto de la Guía
a los nuevos problemas de relaciones fiscales entre empresas vinculadas; en segundo
término, el desarrollo en los Estados más avanzados en este terreno de la problemática
de los precios de transferencia, supuesto de los Estados Unidos, hacía prever que, de no
mediar un ajuste en la Guía, la convertirían en prácticamente un legado histórico, ca-
rente de aplicación en el nuevo contexto económico internacional; en tercer lugar, la doc-
trina, la jurisprudencia, la práctica administrativa y profesional han ido acumulando a
lo largo de estos años una masa ingente de datos, de ejemplos, de cuestiones, de infor-
mes, etc. que, tomando como referencia la edición anterior de la Guía, habían puesto de
manifiesto también sus limitaciones y su antigüedad. 

Por último, no olvidemos que los elementos fundamentales que sustentan el sistema
de precios de transferencia de la OCDE, por ejemplo, la idea de «entidad separada» o la
existencia de «precios de mercado entre partes independientes» a los cuales «aproximar»
los precios convenidos entre partes asociadas, han sido objeto de críticas crecientes y de
ofertas de modelo de imposición alternativos, por ejemplo, el de unitary taxation, por lo
que, en realidad, esta modernización de la Guía también puede ser vista como una res-
puesta a tales críticas.

En realidad, la «adaptación» de la Guía es, a nuestro entender, más aparente que re-
al, pues solamente el Capítulo IX. Aspectos de los precios de transferencia en las res-
tructuraciones empresariales es totalmente nuevo, aunque su propia extensión, desde
la página 235 a la 301 de la nueva edición, da una idea de la importancia del asunto.

Asimismo, conviene destacar el cambio de óptica, no llevado hasta sus últimos extre-
mos, sobre la jerarquía de los métodos de valoración aplicados por la OCDE para llegar
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al «precio de mercado»; por un lado, el menosprecio de los métodos «subordinados» de
«transacciones de beneficios», en especial, del conocido como profit split, resulta mucho
más matizado en la nueva edición, sin duda, por el reconocimiento del uso creciente de
los mismos por los particulares y las Administraciones tributarias (de hecho, el método
del margen neto o TNMM es, en muchos supuestos, el que más se utiliza para hacer
comparaciones). 

Además, la rígida jerarquía aplicativa de los tres métodos tradicionales deja paso a
una mayor libertad a la hora de utilizarlos; de hecho, esta libertad ya contrasta con el
propio sistema español de métodos de valoración y obligará, entendemos, a una altera-
ción legislativa del mismo.

Por lo demás, conviene destacar un mayor énfasis en las cuestiones prácticas y en el
uso de ejemplos para solventar los problemas de aplicación que el sistema de precios de
transferencia conlleva; métodos, ejemplos, anexos, etc.; los cuales son de gran valor, pues
limitan la crítica al excesivo carácter teórico y abstracto del modelo OCDE y a las enormes
dificultades y grandes costes, en especial, de documentación que su llevanza genera.

En cualquier caso, la estructura de la Guía de Precios de Transferencia queda ahora así:
Capítulo I. El principio arm ´s length, páginas 31 a 57, donde se establece el marco ge-

neral y la filosofía del sistema, así como las razones y fundamentos que justifican su
aplicación en las relaciones entre empresas vinculadas.

Capítulo II. Los métodos de transferencia, páginas 59 a 105, donde se desarrollan los
diferentes métodos de valoración a utilizar para conseguir, en su caso, el precio de mer-
cado, con los tres tradicionales (el del «precio de mercado comparable» o CUP, precio de
reventa y cost-plus) y los dos (aunque pueden existir otros) pretendidamente subsidia-
rios, el TNMM y el de «división del beneficio».

Capítulo III. El análisis de comparabilidad, páginas 107 a 130, donde se exponen los
pasos, problemas y soluciones que «comparar» métodos y valores conlleva para alcanzar
ese «precio de mercado entre partes independientes» que es el paradigma de las relacio-
nes entre empresas en un mercado libre.

Capítulo IV. Los métodos administrativos para impedir o resolver las disputas en
materia de precios de transferencia, páginas 131 a 180, cuyo tenor es un claro reconoci-
miento, no sólo de que el mecanismo de precios de transferencia «no es una Ciencia
exacta» (como siempre ha manifestado la propia OCDE), sino que es mejor un acuerdo,
una transacción, un compromiso o un arbitraje entre las partes, generalmente, la Admi-
nistración tributaria y las empresas, que una disputa interminable plagada de costosos
peritos y complejas tasaciones.

Capítulo V. Documentación, páginas 180 a 190, donde se plantean los rasgos genera-
les y características que debe tener la documentación de las empresas para sustentar
sus políticas de precios de transferencia, sin duda, el elemento que mayores costes de
cumplimiento produce.

Capítulo VI. Cuestiones especiales de la propiedad intangible, páginas 191 a 204. Un
claro reconocimiento de que en esta sociedad del conocimiento, «donde la inteligencia
sustituye al músculo», lo que más vale es esta modalidad de propiedad y también la que
mayores problemas conlleva a la hora de valorarla y estimar las relaciones entre em-
presas que negocian con la misma.

Capítulo VII. Consideraciones especiales en relación a los servicios intra grupo, pági-
nas 205 a 218, dada la importancia que están teniendo tales actividades en el seno de
las ETN y las dificultades que supone su valoración.
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Capítulo VIII. Acuerdos de distribución de costes, páginas 219 a 234, por las mismas
razones que en el caso anterior.

Capítulo IX, el último y más novedoso, como hemos indicado con anterioridad.
La Guía contiene, además, diversos Anexos, una Introducción y un interesante glosario.
En cualquier caso, la Guía sigue siendo la Biblia en el terreno de las relaciones fisca-

les entre ETN y una fuente constante de interés doctrinal, comentarios, disputas y, no
nos engañemos, de negocios para asesores y consultoras. 

Desgraciadamente, no parece que haya servido de mucho para solventar los enormes
costes que el seguimiento de sus parámetros, en especial, la documentación produce pa-
ra las empresas y también para la Administración tributaria.

En todo caso, esperemos que la siguiente vez la OCDE tarde menos tiempo en «ac-
tualizar» y «modernizar» aspectos significativos de la Guía, así, se encuentra trabajando
en desarrollar los métodos para resolver amigablemente las disputas en el área de pre-
cios de transferencia, empezando por las conocidas APA y para tratar de encontrar vías
que permitan valorar con sencillez las prestaciones ligadas a la propiedad intangible.

Veremos si los resultados se encuentran a la altura de las expectativas creadas.

Domingo Carbajo Vasco
Agencia Estatal de Administración Tributaria
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El descubrimiento y lectura de la monografía publicada por el Profesor LÓPEZ ESPA-
DAFOR sobre los problemas actuales de la doble imposición nos resulta especialmente in-
teresante para afrontar una serie de problemas de especial actualidad en relación al
Ordenamiento tributario italiano, desde cuya perspectiva escribimos. De ahí la impor-
tancia que esta monografía puede tener desde la visión del Derecho Comparado en rela-
ción al Derecho Tributario italiano. Así pues, a pesar de ser una monografía realizada
principalmente desde la perspectiva del Derecho Tributario español, forja unos claros
parámetros doctrinales que pueden ser de utilidad para cualquier sistema tributario
contemporáneo, además de la importante atención que dedica a la problemática de la
disciplina de la Unión Europea en este campo.



En esta monografía, para empezar, el Profesor LÓPEZ ESPADAFOR realiza una impor-
tante labor de construcción doctrinal en relación al concepto de doble imposición. Consi-
gue buscar una construcción doctrinal del fenómeno que sea lo suficientemente amplia
para abarcar tanto la problemática de la doble imposición internacional, como la proble-
mática de la doble imposición interna y que, al mismo tiempo, tome en consideración, no
sólo los elementos de doble imposición relativos a los impuestos directos, como más tra-
dicionales en esta problemática, sino también los principales problemas de doble impo-
sición relativos a los impuestos indirectos. Esto supone una original e inédita aportación
dentro de la doctrina del Derecho Tributario.

Debemos recordar que la doctrina del Derecho Tributario, en cualquier país de nues-
tro entorno, se ha ocupado de la problemática de la doble imposición esencialmente en
relación a los convenios bilaterales para evitar la doble imposición en materia de im-
puestos sobre la renta y el patrimonio siguiendo el Modelo de la OCDE. Frente a ello, se
ha ido descuidando cada vez más en casi todos los países el estudio de la doble imposi-
ción interna, pero realizándose en esta monografía un estudio de los problemas más ac-
tuales en los últimos años en relación a este fenómeno. Pero es más, en esta monografía
el Profesor LÓPEZ ESPADAFOR descubre nuevos problemas de doble imposición con origen
en el Derecho de la Unión Europea, lo cual supone un gran hallazgo y descubrimiento
dentro del Derecho Tributario a nivel europeo, al mismo tiempo que abre nuevas líneas
de investigación y estudio dentro del citado fenómeno.

Pero si del plano internacional y europeo pasamos al plano interno del federalismo
fiscal, esta monografía, más allá de los temas que han venido siendo más estudiados en
relación a la colisión con el Poder Tributario de las regiones o comunidades autónomas,
introduce una importante novedad en los estudios de la colisión de los impuestos esta-
tales con los impuestos municipales, que la doctrina italiana reconduce hacia el citado
concepto de federalismo fiscal. Por tanto esa novedosa forma de afrontar la doble impo-
sición en relación al federalismo fiscal en esta monografía constituye una nueva herra-
mienta metodológica que puede resultar de gran utilidad con respecto a los estudios de
Derecho Comparado en este tema.

Pero quizás, la perspectiva de esta monografía que resulta de mayor actualidad en re-
lación al Derecho Tributario italiano en estos momentos, es el novedoso análisis de los
problemas de doble imposición a la luz de los principios constitucionales de justicia tri-
butaria. Uno de los temas que ha alcanzado mayor actualidad dentro del Derecho Tri-
butario italiano es el relativo a la redefinición actual y virtualidad práctica del principio
constitucional de capacidad económica. En función de ello, nos resulta especialmente in-
teresante y útil el innovador e inédito análisis que realiza el Profesor LÓPEZ ESPADAFOR
de la problemática de la doble imposición en relación al principio de capacidad económi-
ca y demás principios constitucionales de justicia tributaria.

Entendemos que el análisis realizado por el Prof. LÓPEZ ESPADAFOR en esta monogra-
fía del principio de capacidad económica desde la perspectiva de la doble imposición re-
presenta una de las aportaciones más innovadoras que se hayan realizado por la doctri-
na en los últimos años en relación al citado principio, abriendo una nueva línea de in-
vestigación en tal sentido, incluso a nivel europeo.

Por todo lo expuesto, debemos emitir un juicio extraordinariamente positivo de la mo-
nografía reseñada, porque en ella el Profesor LÓPEZ ESPADAFOR ha conseguido realizar
una importante labor de construcción dogmática, aportando nuevos elementos concep-
tuales muy innovadores dentro del Derecho Tributario actual. Al mismo tiempo, ha
aportado nuevos instrumentos muy útiles para el análisis, estudio e investigación del
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principio de capacidad económica ante los problemas de doble imposición, especialmen-
te de utilidad ante los problemas actuales de los sistemas tributarios de ciertos Estados
europeos. De este modo, esta monografía aporta nuevas líneas de investigación proyec-
tables hacia el Derecho Comparado y de especial utilidad para Ordenamientos tributa-
rios como el italiano.

Michele Mauro
Universidad de Calabria (Italia)
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BLÁZQUEZ LIDOY, ALEJANDRO and MARTÍN DEGANO, ISIDORO: «Proble-
matic issues and proposals to amend Law 49/2002 in charitable contributions»

ABSTRACT 

The Spanish Government has announced the amendment of the Law 49/2002, which re-
gulates the tax status of non profit organizations and the fiscal incentives to philan-
thropy, especially in the part of charitable contributions. The article aim, beyond the in-
crease in the tax credit, is to face the main problems that had arisen related with
charitable giving and try to propose solutions. The approach and goal of the paper has
made that different topics has been selected individually and without a systematic
view. Issues as the concept of donations or gifts, volunteers, or Corporate Social Res-
ponsibility will be analyzed.

Keywords: Charitable contributions, tax credit, philanthropy, Law 49/2002. 

CARMONA FERNÁNDEZ, NÉSTOR: «The Concept of Permanent Establishment be-
fore Spanish Courts: the Case of Agent Subsidiaries»

ABSTRACT 

Taking into account certain number of decisions issued by different courts in Spain and
in other states, which deal with the concept of permanent establishment and its subse-
quent taxation imposed on non residents companies (frequently, parent companies of
multinational enterprises with subsidiaries acting on their behalf in other countries),
this article addresses the weakness and inefficiency of a literal interpretation of the per-
manent establishment traditional concept, in order to achieve its essential purpose: ma-
ke effective the legitimate right of the Source State to tax a portion of the profit derived
from business activities carried out with a significant degree of presence, stability and
complexity in its territory. A discussion is also opened about commissionaire arrange-
ments/structures, acting in his own name but on behalf of a non resident as well as
about the expansive approach to the fixed place of business concept, the so called «signi-
ficant business structure». 

Keywords: Permanent establishment, fixed place of business, dependent agent, commis-
sionaire on own name, business restructurings/significant business structure/ Commen-
taries on OECD Model tax convention.

DELGADO PACHECO, ABELARDO: «More on the issue of the stay of penalties…and
of tax-related acts» 

ABSTRACT 

In Supreme Court case law, the question of the stay of tax penalties has been a contro-
versial one for years and the Supreme Court has recently had to give an opinion on this
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stay. The General Tax Law establishes that penalties are automatically stayed without
needing to provide a guarantee until they are final in the administrative jurisdiction.
The Supreme Court was slow in determining that this law confines the effectiveness
thereof to the economic-administrative jurisdiction. Moreover, by limiting that effecti-
veness of the tax provision, the Supreme Court has not taken sufficiently into account
its own case law on the stay of tax-related acts, all of which has added uncertainty to the
general rules on this precautionary measure and has given rise to an excessive disper-
sal of views in the lower courts.

Keywords: Tax penalties, stay.

DELMAS GONZÁLEZ, FRANCISCO JOSÉ: «Proposal of directive of Financial
Transaction Tax» 

ABSTRACT 

The European Commission on the basis of the provisions of Article 17 of the Treaty on
European Union has approved the proposal for a Council Directive on a common system
of financial transaction tax.

The proposal comes from the global financial crisis caused by the collapse of Lehman
Brothers in 2008 and everything that happened after, with the huge amount of public
resources have had to devote to the rescue of financial institutions.

The debate takes shape in if necessary the establishment of a tax that penalizes the be-
havior of financial institutions, at a time when the finances of the States are going
through a delicate moment, coupled with the fact that it is a favorable predisposition
apparent citizenship to an establishment of a tax on financial transactions 

In this collaboration it will analyze the reasons which led the Commission to propose
this figure. It will examine the structure of the proposal and the debate has remained
about the same within the EU without further apparent results, future prospects and to
finish with some conclusions about the state of the debate and the possible impact that
could have for our country.

Keywords: Indirect Tax, Proposal of Directive, Comisión.

GONZÁLEZ RABANAL, MYRIAM DE LA CONCEPCIÓN: «The paradox of not dis-
criminating gender in employment pension plans and funds»

ABSTRACT 

For some time, one of the most recurrent concerns for legislators and politicians has be-
en preventing gender discrimination in all scopes of life, but special emphasis has been
placed over the work context. There are many ground rulings of supranational and Eu-
ropean order, besides, of course, national order, that have been enacted in that regard.

So much this, and taking into account the complementary role with which employment
pension plans and funds have been conceived as related to public pension systems, it is
particularly interesting to analyze the possibility of preventing gender discrimination
at the time of their inception.
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With that in mind, the different possibilities that they can present have been conside-
red, which are, defined contribution or defined benefit; and, within those, a differentia-
tion has been established between those whose contributions are completely insured
and those that are not. It has also been taken into consideration the possible discrimi-
natory effects resulting from requiring the use of the same survival table for both gen-
ders or allowing, given the different biometric behavior of men and women, different ta-
bles to be used.

The conclusion is clear: only if pension plans are of defined contribution and benefits are
received as financial income, or if pension plans are completely insured and same gen-
der tables are applied (in which case, the higher cost of hiring women initially befalls
over the insurer, with possible indirect discriminatory effects resulting from it) is dis-
criminatory treatment prevented. All the other assumptions, which are the most fre-
quent in Europe and the ones promoted by the 2010 European Commission´s Green Bo-
ok, generate discrimination; so, if there is the intention to prevent it, authorities will
need to plan measures ahead to compensate the employer for not avoiding the hiring of
women and thus discriminate them. Therefore, neither the communitarian law enacted
on this matter, nor the case law line deriving from the EU Court of Justice ruling of
March 1st, 2011, solves the issue of equal treatment for men and women in the matter
of complementary pensions, since this equality not only depends on the legal framework
that is established, but on the very functioning of pension regimes in themselves, which
is closely related with the different biometric behavior of men and women.

Keywords: Gender discrimination, pension plans, funded pensions, actuarial repercus-
sion of gender biometric behavior, Community laws.

IBÁÑEZ MARSILLA, SANTIAGO: «Critical analysis of current EU customs law to-
pics in light of the ECJ’s 2011 case law»» 

ABSTRACT 

Critical analysis that takes the ECJ’s 2011 case law as a starting point for an examina-
tion of a number of EU customs law topics such as moment the debt is incurred, debtors,
tariff classification, invalidation of a customs declaration, repayment and remission of
duty, control and entry in the accounts after the release for free circulation, interests for
late payment, failure of a State to fulfill obligations, antidumping duties… In this
analysis, other issues arise, such as the relevance of the World Trade Organization’s
law in EU law, or the rules to solve problems derived from linguistic divergences in EU
provisions.

Keywords: Customs law, European Court of Justice, Tariff classification, Antidumping
duties, Customs debt.

LÓPEZ ESPADAFOR, CARLOS MARÍA: «The difficult interpretation of right of pro-
perty as a limit in tax issues» 

ABSTRACT 

Unlike the traditional analysis based direct tax, from the perspective of a welfare state
problems concerning the fundamental right to private property requires their being
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analyzed from the perspective of the access to it since, usually, for the consumption of
any good or product it is previously necessary to access to its ownership. Defining limits
in this regard may help to curb indirect versus direct taxation, making our tax system
more progressive and thus more fair, in light of the constitutional principles of tax jus-
tice. Thus, we would get a redefinition of the constitutional right to private property
tax-based in relation to subjetcts of any economic level, compared with haggard analy-
sis, useful only for subjects with high income.

Keywords: Right to property, taxes, confiscationship, tax harmonization, constitutiona-
lity.

MOCHÓN LÓPEZ, LUIS: «Environmental Taxation in Portugal: analysis from the 
Spanish tax perspective» 

ABSTRACT 

A tour of the Portuguese environmental taxation is done in this article. It addresses the
various measures contained in the main taxes Portuguese Tax System, detailing its im-
pact on the environment. This investigation is done from a comparative law perspective,
indicating the similarities and differences with the Spanish legislation. Finally, it also
suggests some avenues of approach between the two laws. 

Keywords: Taxation, environmental taxation, comparative law.
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