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1. INTRODUCCION

Desde l2 adhesion de Espanaa la Co-
munidad Europea (hoy Unién Europea),
la toma de conciencia a nivel juridico de
las condiciones que el nuevo orden -
plica se haido generalizando en nuestro
pais que, de modo cada vez mads patente,
muestra en numerosos campos el recur-
$0 ¥ la adaptacion a las normas comuni-
tarias. La importancia de esta concien-
clacion radica en que es, muy especial-
mente, a través de la accion de los ciuda-
danos eurepeos, que acuden a los trata-
dos v las fuentes derivadas en la defensa
de sus intereses, como se puede proceder
aunaefectiva aplicacion de las normas y
desarrollar su alcance potencial. Asi, en
momentos historicos donde fallaba el im-
pulso y decision politicos para continuar
el caminode la construceién europea, ese
impulso se encontré en los ciudadanos
que recurrian al Derecho Comunitario y
veian satisfechas sus pretensiones por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europes, que adoptaba con frecuencia el
papel de motor en la profundizacién ha-
cia una integracion mis plena. El papel
primordial de los individuos en este pro-
ceso hace que el conocimiento generali-
zado de las posibilidades abiertas por
nuestra pertenencia a la Union Europea
sed una pieza clave en el desarrollo de
Espaiia en 2l concierto de las naciones
europeas.
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Camentarios a la Ley General
Tributaric y lineas para su reforma
M Tnstituto de Estudios Fiscales,
Madnd, 1991,

(2) El término “prueba” es el utili-
zado en la legislacion en referencia
a la Jabor admimstrativa de justifi-
cacidén material de sus actos. Asi s¢
hace en la seccion 3* del capitulo 3°
de la LGT (“La prueba”) o, con ca-
rcter general para los procedimien-
tos administrativos, en Ja seccidn 2°
del capiwlo 3” de la Ley 30/92 de
Régimen Jurfdico de la Administra-
vién y Procedimiento Administrati-
vo Comiin.

(3] A menudo se habla simplemen-
te de “estimacién”, recalcando asi
su naturaleza aproximativa, al tra-

Es evidente que [os juristas tienen un
peso especifico muy importante dentro
de esla funcidn, pues son los abogados,
asesores legales y jueces los que califi-
can las situaciones conflictivas en tér-
minos de Derecho Comunitario. Y la
doctrina, a su vez, opera de una forma
especialisima: al sistematizar los com-
penentes que constituyen la ley mate-
rial en un dmbito la normativa europea,
las reglas nacionales, la jurisprudencia
interpretativa -, expresa las opciones que
conceden las normias, sefiala caminos
nuevos en su aplicacion, clarifica el pa-
norama al que se enfrentan los sujetos
de derecho y el legislador,

Quedan ya pocas dreas que no se
vean afectadas, de una manera u otra,
mis débil o fuertemente, por el Dere-
cho Comunitario. Esta influencia es la
que determina la importancia que, cada
vez mds, adquiere el estudio de las
interacciones entre los dos “drdenes le-
gales”, que determinan unaserie de con-
diciones necesarias para mantener li co-
herencia de los sistemas normativos, en
el orden formal, y para alcanzar los ob-
jetivos previstos de integracidn econd-
mica, en el orden material. Ese estudio
es el que permite desarrollar los efectos
potenciales de la pertenencia a un orga-
nismo supranacional como la Union
Europea, y es aqui donde, como hemos
dicho. la doctrina, los pricticos del De-
recho v los propios ciudadanos refuer-
zan la cohesion interna de los sistemas
y la propia validez de las normas juridi-
cas con el recurso a ellas,

Ew e drmhair didanamas wle re
flexionar acerca de los criterios que fun-
damentan la validez o invalidez de las
técnicas presuntivas en maleria tribu-
taria a la luz de las aportaciones del
Derecho Comunitario. Es evidente que
los condicionantes derivados del orde-
namiento comunitario incidirin sélo en
el dmbito cubierto por €l, por lo que
abordaremos brevemente la “extension”
de dicho dmbito en conexién con la dis-
tribucion de competencias en la Comu-
nidad Europea. Con cardcler previo, de-
bemos recalcar la distincion entre los tri-

butos que han sido objeto de armoniza-
citn, esto es, los impuestos indirectos,
para los que existen normas en el pro-
pio Tratado de la CE (véase el art. 93),
y los tributos que permanecen funda-
mentalmente dentro de las competencias
de los Estados Miembros, que se corres-
ponden con Lz imposicion directa. Esta
distincidn es importante por los distin-
tos poderes que retienen los Estados en
cada caso, lo que, naturalmente, produ-
ce sus efectos. Por iltimo, realizaremos
alguna referencia a presunciones con-
cretas en la legislacion espaiiola.

2. LAS TECNICAS PRE-
SUNTIVAS EN GENERAL

2.1. La prueha en el procedimiento de
gestion(')

Lareferenciaala “prueba” en los pro-
cedimientos administrativos €s una cons-
tante en la legislacion y prictica judicial
de nuestra pais, aunque la doctring ad-
mite con cardcter pacifico, siguiendo a
PALAO TABOADA, que dicho término
deberia reservarse a la determinacion de
los hechos en los procesos judiciales; si
lo aplicamos al procedimiento de gestion
es por las similitudes que la actuacion de
la Administracion presenta con respecto
a la labor probatoria en sede judicial, a
pesar de no hallarse en una posicion de
tercero independiente(*).

Enlos procedimientos tributarios, la
Administracion debe constatar de ofi-
cio la realizacion material del presu-
puesits b oako e b o gue e
tenda aplicar, sélo asi puede su compor-
tamiento ajustarse a la legalidad, como
corresponde a un Estado de Derecho v
predica el articulo 103 de la Constitu-
cién Espaiiola. Expresado en otros tér-
minos, en estos procedimientos rige el
principio inquisitivo, lo que a su vez de-
termina que a la Administracion le co-
riesponda la earga objetiva de la prue-
ba: no habri liquidacién si no aporta los
elementos de prueba pertinentes sobre
la realizacién del hecho imponible, ya
sea mediante la propia declaracion del



sujeto pasivo o por cualquier otro me-
dio admitido en Derecho. En ocasicnes
se recurre a métodos indiciarios para
posibilitar Ia gestion de los tributos: es
el caso de la estimacién indirecta(’), que
se sirve de signos o indicios en lugar de
declaraciones, documentos y registros,
para aportar la prueha necesaria ante el
incumplimiento de los deberes de cola-
boracion del sujeto pasivo.

Ahora bien. también se puede dar, y
de hecho se da en numerosas ocasiones,
una inversion de la carga de la prueba,
de modo que serd el sujeto pasivo quien
tenga que demostrar la improcedencia
de una eventual liquidacidn tributaria:
es el caso de las presuncioncs,

2.2. Presunciones

El art. 118 LGT establece su régi-
men en Derecho tributario, que es and-
logo al que encontramos con cardcler
general expresado en el Cddigo Civil (y
la LEC), textos a los que la LGT s re-
mite en materia de prueba, salvo las es-
pecialidades que pudieran establecerse
(art, 115). En todo caso. nosotros nos
centraremos principalmente en las pe-
culiaridades de la prdctica tributaria,
aunque se puedan predicar muchos de
los caracteres que veremos de todo el
conjunto de legislacion administrativa.

Las presunciones, coma hemos di-
cho, son un medio de invertir la carga
de la prueba, de modo que la Adminis-
tracion se ve liberada de la necesidad
de establecer la realizacion del presu-
puesto de hecho que la habilita para la
liquidacion. Tan sdlo tendri que reali-
zar una actividad minima, consistente
en la fijacidn del hecho base del que se
deriva, logica o legalmente, la conse-
cuencia presumida(®). Con ello se bus-
ca una mayor eficacia del sistema im-
positivo, facilitando la recaudacién al
huir de las dificultades probatorias en
casos donde, por la frecuencia con que
se observa la relacion entre hecho base
y una determinada consecuencia. se jus-
tifica el recurso a una medida general
como la presuncion. Por supuesto, apar-

te de esta justificacidn prdctica inmedia-
ta, las presunciones deberan respetar los
principios juridicos consagrados por el
ordenamiento de que se trate v de los
que depende su validez como veremos.

Elar. 118 LGT recoge las distincio-
nes cldsicas entre presunciones legales y
judiciales 0 “de hombre™ y entre presun-
ciones absolutas o furis er de iure y pre-
sunciones iuris tanium. Cada clase tiene
sus caracteristicas especificas derivadas
de su naturaleza juridica, Las presuncio-
nes de hombre, por ser producto del ra-
zonamiento logico del organo adminis-
trativo o judicial, responden a las pecu-
liaridades de cada supuesto concreto v,
por tanto, su variedad es infinita poten-
cialmente, Por ello nos centraremos en
el andlisis de las presunciones legales
principalmente, 0o sin sefalar que tanto
las presunciones legales como las judi-
ciales estdn sometidas a los mismos con-
dicionantes de justicia material y los de-
rivados del Derecho Comunitario(®).

Los mayores problemas se encuentran
en torno a la definicion de la nataraleza
Juridica de las presunciones furis et de iure
que seginel art. 118.1 LGT deberian ser
el supuesto excepeional. Las dificultades
crecen cuando se introduce ¢l conceplo
de ficcidn juridica conceplo que se halla
tan proximo que la linea divisoria entre
ambos es barrosa., cuando no inaprecia-
ble. Los autores que defienden esta dis-
tincidn se suelen basar tanto en el fin como
en laestructura interna de las normas: las
presunciones se dirigen hacia la actividad
probatoria, buscan facilitar la labor inves-
tigadora de la Administracion, mientras
que las ficciones son normas de Derecho
sustantivo que determinan la aplicacion
del tributo en sf; y en las presunciones se
debe dar una conexion logica entre los he-
chos considerados como base y conse-
cuencia, lo que no seria necesario en el
caso de las ficciones("). Sobre estos fun-
damentos, se llega a caraclerizar las pre-
sunciones iuris et de iure como elemen-
tos probatorios ordinarios que estarfan
disponibles para un pesible uso en los
casos que se estimase conveniente, es de-
cir, vendrian equiparadas a los medios de

tar de determnar la base  fraves
de signes o indicios ante Jz ansen-
cia de datos concretos ¥ objetivos
sobre los que apoyar la liquidacitn
Véase: Palao Tabouada (pota 1):
Génova Galan, Alberto; “Estima-
cion indirecta”, en VVAA: Co-
mentariosa la Ley generg) ribia-
ria y lineas para su reforma f; Ins-
tituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1991.

(4) Algunos autores ven aqui una
actividad probatoria de la Adminis-
tracidn de certa importancia, pero
siempre hay que considery que dsta
es uni actividad “indirects” que no
incide sobre los hechos y, por tan-
to, la prueba del hecho base no e

viste la entidad que podria supener
demostrar la realizacién de la con-
secuencia presumida por otros ime-
dios, No olvidemos que 14 presun-
cidn es un instrumento para facili-
tar la labor de Ja gestion ributaria.
En el caso de las presunciones “de
hombre™ que la Administracion
puede aplicar, también serd nece-
sario fundamentar la conenion lo-
giva en la que se base el resultado
pretendido, En este caso lalabor de
prueba si es de entidad, puesto que
normalmente se requerird un exa-
men razonado de los hechos, no
sélo verificar la identidad de un as-
pecto con el texto de la norma como
en las presunciones legales,

(5) La jurisprudencia sefiala los re-
quisitos basicos referidos ol proce-
so deductivo sobre el que se asien
tan las presunciones honinis, con-
cretados en la exigencia de serie
dad, precisidn y coneordancii:
cuando la aprectacién no resulie
ildgica o irrazonable, 0 contraria a
las reglas del buen eriterio, revelan-
do enlace preciso y directo segiin
las reglas del enterio humano, la
presuncion serd perfectamente vi-
lida,

(6) Esevern Martin, Ernesto: Pre-
sunciones legales y Dereche Tribu-
tario; Instituto de Estudios Fisca-
les-Marcial Pons, Madnd, 1995,
pégs. 20-23.

Pérez de Ayala, José Luis: Las fie-
ciones en el Derecho Tributario;
Editoral de Derecho Financiero,
Madrid, 1970, pdg. 79 y s&.; de
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acuerdo con este autor, en las pre-
sunciones “el hecho presumido no
e5 un hechoimponible”, simo hechos
representitivos del hecho impo-
nible, mientras que en las ficciones
esto no es asi al tratarse de derecho
tributario matertal. Pero en la ela-
boracion de las ficciones estarian
también presentes motivos de arden
lgico; asl, en In lucha contra el frau-
de fiscal alirma que las ficciones

s0lo pueden aplicarse “a supuestos
que, con un alto grado de probabili-
dad, deben presumirse fraudulen
108", S¢ muestran asi [a intima rela-
cion entre los 'L‘UHJL'pIL‘IM

(7) Gota Losada, Allonso: fratade
del Impuesio de Socieda
l); pag, 159-160; BEE, wlrid
1989, Eseverri Martin, ap. cit., pag.
1

(lomea

(8) Véase, por ejemplo: Valero
Jarabo, Joaguin: “Aplicacion de pre-
sunciones de retribucion v vilora-
clones fegales en los Tmpuestos so

bre la Renta de las Personas Fisicas
y de Sociedades™ Crantca Tribura-
rier niim. 48, 1984,

El autor se refiere o las presuncio-
nes furis e de fnre, sefalando: “(..)
Ia jurisprudencia contempla restrie-
tivamente tales pvmurlcmﬂb. coma

extensiones del dmbito de aplicacian
de Ia ley” (en pdg. 171).

En efecto, un elemento cuy: finali-
dad micial ¢s probatorie (funcién
procesal) puede terminar siendo una
norma mas de derecho material:
Pérer de Ayala, José Luis: op. cit.,
pig. 185, (8i bien, come ya hemos
dicho, ¢l autor considera que las pre-

sunciones absolutas no llegan a ser
derecho material. La ficcidn com-
plementaria a la presuncion convir-
tiendo en hieche juridico los simples
indicios),

(9) Vease: Gota Losada,
op, cit., pdg. 158-160.

Este autor, como ya hemos visto, de-
fiende la untariedad de la pre-
suncidn legal™, en tanto es un me-
dio de prueba al que lu Administra-
¢idn puede recurrir en defensa de su
crédito tnbutario, Refiréndose alas
presunciones legales de rendimien-
tos de la antigua ley de Impuesto de
Seciedades expresa en los si-
guientes términos: “(...) puede no
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prueha gue la Administracion puede uti-
lizar o np segiin que sean apropiados para
la constatacién de los hechos(').

Lo cierto es que, en mi opinién, 1as
diferencias que se establezean entre fic-
ciones y presunciones wris ¢! de iure no
dejan de ser, en su origen, fruto de facto-
res que podrian calificarse como lermino-
lGgicos o gramaticales. Las palabras o
giros empleados en la norma, junto con
la informacién provista por los antece-
dentes legislativos y los trabajos prepa-
ratorios, son determinantes a la hora de
apreciar su naturaleza jurfdica en el sen-
tido expresado: si se ponen derelieve cir-
cunstancias ostensibles de orden ldgico
(en tltima instancia, probabilistico) en la
redaceidn u origen inmediato de la nor-
ML, estariamos en presencia de una pre-
suncién y no de una ficcion. Es evidente
que de estas consideraciones no se pue-
de extraer una opinidn favorable respec-
to a la autonomia reciproca de las dos fi-
guras discutidas, por la inseguridad del
criterio, Y los efectos de ambas serian, a
tadas luces, similares, encaminados a es-
pecificar y delimitar la aplicacion de la
ley("). Resulta ejemphificante, a eslos
efectos, la reflexion del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia en su senten-
cia de 22 de Noviembre de 1990: “En
puridad de prineipios se frata de una fie-
¢16n al no admitirse prueba en contrario,
al contrario de lo que ocurre en las lla-
madas en buena técnica presunciones,
que siempre serfan fieris tantum, frente a
las presunciones firis ef de iure catego-
ria creada por los glosadores y ajena a
las finalidades probatorias de lafigurade

e pmannaide’s Llinhunal came samag
no considera las presunciones absolutas
como presunciones si utilizamos el tér-
mino “en buena técnica”, en realidad no
se trata de defender su inexistencia como
verdadera categorfa, porque resulta apro-
piado utilizar la nocion para expresar el
fundamento de la norma (el juicio légico
que se deriva de la probabilidad de un
acontecimiento ligado a otro), sino de
clarificar su aleance y efectos.

Basdndonos en esta postura, no pa-
rece adecuado calificar las presuncio-

nes furis ef de fure como elementos pro-
batorios asimilados sin mds a los demas
recogidos en el art. 1.215 CCy art. 578
LEC. Aungue su efectividad se desplic-
gue en la prueba, lo hace de distinto
modo debido a su especial configura-
cion: al tratarse de preceptos legales que
expresamente sefialan la consecuencia
que se debe extraer de la realizacion de
un presupuesto de hecho, resulta diff-
cilmente aceptable su posible uso dis-
crecional, en el sentido de que la Admi-
nistracion pueda no aplicarlas en los
casos donde se considere conveniente,
Si la propia ley establece unas conse-
cuencias basadas en un juicio de proba-
bilidad adoptado en su elaboracion,
zquién es la Administracion, que estd
supeditada a la ley, para sustituir el jui-
cio del legislador por el suyo propie?
;No atentaria una accion asi contra el
principio de legalidad en la actuacion
administrativa?. El hecho de que la nor-
ma surja de una conslatacion probalis-
tica, de un nexo logico, no puede infTuir
en su aplicacién hasta el punto de que
un organo ejecutivo decida en cada
momento de la conveniencia o incon-
veniencia de lo dispuesto por el poder
legislativo, motivando su decision en
otros presupuestos logicos o en la evi-
dencia prictica de que el juicio legal es
desafortunado con cardcter general(”).

;Significa lo anterior que, ante un
caso en que la presuncion absoluta re-
sulte obviamente en una situacidn injus-
ta, desde el punto de vista de los princi-
pios tributarios, el contribuyente se verd
desvalido y se consagrard un resultado
sgnnnhahle? D mingmin maday pangue
es0s principios constitucionalizados que
inspiran el sistema tributario actuardn en
el dmbito de la validez de la norma. El
principio de capacidad econémica (art.
31.1 CE), especialmente, se veria lesio-
nado si una norma gravara actos o he-
chos no reveladores de dicha capacidad.
por lo que la norma podria ser declara-
da inconstitucional("). No obstante,
conviene recordar que los principios de
justicia material no pueden ser aprecia-
dos de forma absoluta y sin posibilidad
de ser afectados por otros preceptos,



porque la defensa de otros bienes
dicos puede justificar algunas restriceio-
nes proporcionales en su aplicacidn( ).

Tanto las ficciones como las presun-
ciones se ven afectadas por los principios
Justicia material aunque, si se quiere, se
puede entender que de diferente manera:
asi, ESEVERRI alega una influencia di-
recta de los principios sobre las ficcio-
nes, mientras que la validez de las pre-
sunciones depende de la conexidn entre
¢l hecho presunto v el efecto estableci-
do, que no debe ser “absurda, incoheren-
te, irracional, arbitraria o imposible de
plantear”; pero la frontera ¢s tan tenue
entre las dos figuras que en determina-
das ocasiones cabe valorar las presuncio-
nes seglin principios de justicia mate-
rial(*). En mi opinion, la apreciacién de
la incoherencia del nexo supone, en to-
dos los casos, enjuiciar la norma a la luz
del art. 31.1 CE, porque un nexo incohe-
rente determina no gravar capacidad eco-
némica real, establecer una situacion de
desigualdad injustificada... La falta de
I6gica es una norma presuntiva conduce
irremisiblemente a contrariar las exigen-
cias de justicia material constituciona-
lizadas y, por tanto, de obligado respeto
en el sistema tributario.

Algunos autores aluden también al
art. 24.2 CE, entendiendo que las pre-
sunciones iuris ef de fire generan una
situacién de indefension (no admiten
prueba en contrario) y podrian ser, por
tanto, inconstitucionales("). El proble-
ma se plantea. de nuevo, a nivel con-
ceptual: jedmo despliegan su eficacia
estas presunciones?. Que su fundamen-
to inmediato es lograr una mayor efica-
cia probatoria - una eficacia méxima,
habria que decir - no parece discutido;
pero si, como hemos defendido, la prue-
ba se logra mediante la “juridificacion
maferial” del juicio presuntivo, trasla-
diindose al campo de la extension de la
norma e incorpordndose a ella para
delimitarlo, la presuncién se convierte
en una regla material de obligada apli-
cacion tanto para la Administracidn
como para los tribunales. El art. 24.2
podria constituir un apoyo para desesti-

mar las presunciones absolutas contra-
rias a los principios tributarios, porque
ala violacion de éstos 1ltimos se unirfa
la indefension del perjudicada, pero no
determinarfa en si la inconstituciona-
lidad de Ia norma. Las presunciones ab-
solutas deben estar planteadas con la
suficiente perfeccion téenica como para
excluir la existencia de supuestos don-
de su aplicacitn transgreda los princi-
pios de justicia material (y guedarian
entonces equiparadas en su aplicacion
alas ficciones). Si no es asi, deben des-
aparecer 0 admitirse la pesibilidad de
prueba en contrario, segiin los casos: es
la perleccion téenica de las presuncio-
nes la que tiene que eliminar ¢l riesgo
de indefension, no dando lugar a casos
que evidencien la inoportunidad del jui-
cio de “mayor probabilidad” estableci-
do en la norma('),

A efectos pricticos, vemos que la dis-
tincién entre ficcion v presuncion abso-
lutanoes muy Gtil, aunque st bo sed cuan-
do se alude a la elaboracion de la norma,
asuorgen y fundamento o, en fin, a su
estructura interna, todo ellos aspectos que
tienen también su importancia. La relati-
va indefinicion de las categorias ha mo-
tivado el debate sobre la necesidad o no
de nexo 16gico en las presunciones iuris
et de fire, S1aceptamos la autonomia de
los dos conceptos, la conexion légica es
esencial en cuanto que es el elemento
sobre el que se funda la distincién: su
ausencia determina la transformacién de
los que seria una presuncidn en una fic-
cion. Pero, ante la identidad en los efec-
tos, la importancia préictica de dicha trans-
formacién se diluye( ). En cuanto a las
presunciones furis fantum, la existencia
del nexo logico deberia ser larazon de su
existencia y, por tanto, siempre exigi-
ble(*); en todo caso, al admitir prueba
en contrario, la careneia del nexo deter-
minaria su ineficacia mas que su invali-
dez(""), aunque la reversion de la carga
de Ja prueba supone una onerosidad que
no podria aceptarse sin un razonamiento
coherente en la norma.

Esta breve exposicion sobre las pre-
sunciones en Derecho Tributario no res-

interesarle a la Administracion
tributaria aplicar dicha presuncion
s1 debido a las sitvacién econdmi-
Indes interesadas, ¥
amente, como conse-
ncin del doble efecto de la pre
suncidn ¢l resultado pudiera ser
negativo o perjudicial para el Te-
soro Pablico, por ejemplo, si la so-
ciedad a la que se le presume el
pago obtiene beneficios”; y tam-
bién: “No debe olvidarse que las
presunciones legales que estamos
analizando son medios de lncha
contra el fraude fiscal gue la Ad-
ministracion tributania debe aplicar
no obligatoriamente, ni tampoco de
manera absolutamente discrecronal,
sine cuando la defensa de los inte-
reses del Tesora lo exija”,

severn Martin, op, cit, pag. 31, se
ace eco de esta apinion v la defien-
de @ lo largo de la obra, Es deair, que
un resultado recandarorio desfavo-
rable para el Tesoro puede justificar
lano aplicacion de Iz presuncion que
conduciria a ese efecto,

En realidad. ¢l interés del Tesoro
Piblico no puede ser diferente del
interés general, que supone ¢l cum-
plimiento de las leyes en todos sus
extremos. La reca
tituye un fin absoluto en s{ misma:
en todo momento se ajustard a lo
dispuesto en las normas generales
aungue los ingresos puedan verse
disminuidos. La aplicacién volun-
tana de una presuncion sélo debe
ser viilida cuando la propia norma
contempla esta forma de actuacién,
Otra cosa distinta es que al Admi-
nistracion, gue valora los documen-
tes que los contribuyentes aportan
O que constin ya en su poder, con

acion no cons-

sidere que se ha provisto la prueba
en contrario necesian para no apli-
car b presuncian en la lig
pero, en esle caso, si se ha ejecuta-
do 1o dispuesto en la norma punto
por punto. Esta conclusion serfa, en
mi opinién, la que se rendria que
extraer de la Resclucién del Tribu-
nal Econdmico Administrativo
Central de 12 de Febrero de 1980,
citada por Gota Losada para defen-
der su tesis: lo que el tribunal hizo
fue aceptar la posibilidad de prue-
ba en contrario, no una accidn dis-
crecional. Para respetar el juicio 16-
gico gue la ley realiza ¢ impone, la
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aportacién de la prueba, ya venga
del contribuyente o de los registros
piiblicos, debe ser la condicién ne-
cesaria para destruir la presuncion.

(10} Asi se hizo en el caso de la
tributacion conjunta, donde el Tri
bunal Constitucional indicé que las
presuntos ventajas econdmicas de la
vida ¢n comun no justificaban la
aplicacion de una presuncion furss
et de iure, puesto que carecia de jus-
tificacién que “la determinacion de
una mayor carga tributaria para los
contribuyentes casados se leve a
cabo sin atencion alguna al incre-
mentoefectivo de su capacidad eco-
nomica”, Sentencia TC 2091988,
de 10 de Noviembre.

(11) Ver, por gjemplo:

Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 22/1984, de 17 de Febrero (exis-
ten “fines sociales que deben consi-
derarse de rango superior a algunos
derechos individuales, pero ha de
tratarse de fines sociales que cons-
tituyan en sf mismos valores consti-
ucionalmente reconocidos vy la prio-
ridad ha de resultar de la propia
Constitucion™).

Sentencia del TC 1101984, de 26
de Noviembre, Sentencia del TC
12071990, de 27 de Jumo.

Cubero Truyo, Antonio M.: “Las
]\[\,‘HII’IC)(H]C.\" en ('.ummrm‘m.\ ala
Ley General Tribwaria y lineas para
su reforme [ (nota 1), pag, 1486
El autor recuerda la doctring consti-
tucional de los “limites externos” de
los derechos fundamentales y estu-
dia ¢l deber de contribucién del art.
31.1 CE como posible limite a los
mismos (en conereto, al derecho
Ia defensa del art. 24.2 CE).

En el mismo sentido: Eseverri Mar-
tin, Ernesto:ep. cir, pig. 27. Se debe
guardar el equilibrio entre el princi-
ninde contribneidn delart 311 CF
y los demds principios constitucio-
nales d la hora de establecer una pre-
suncion. Para ello, las presunciones
legales no pueden basarse en pro-
cesos deductivos mal planteados que
luzean una imposicion ¢ inde-
ensidn inaceptables.

(12) Eseverri Martin: ap. cit., pag. 33.
Esto es asi, dice el auwtor, porel “ca-
racter hibrido™ de las presunciones

ponde a un dnimo de exhaustividad, si
que serd de utilidad para precisar los
puntos en los que incide el ordenamien-
to comunitario. Algunos de los aspec-
tos aqui apuntados serdn desarrollados
con mas amplitud, y los siguientes co-
mentarios deben entenderse a la luz de
las consideraciones hasta ahora expues-
tas, Observaremos que algunas de las
cuestiones polémicas que hemos plan-
teado tienen un cardcter univoco en el
ambito cubierto por el Derecho Comu-
nitario, por lo que esos debates se deri-
varfan mds hien hacia situaciones inter-
nas. En todo caso, tratdndose de plan-
teamientos generales de tipo conceptual,
la materia esti, ohviamente, abierta a
todo tipo de precisiones.

3. LAS PRESUNCIONES Y
EL DERECHO COMUNI-
TARIO

Ya sefialamos en la introduccidn a
este trabajo la importancia del Derecho
Comunitario como “orden legal” que co-
existe con los ordenamientos de los Os-
tados Miembros, produciéndose un in-
teresante v conflictivo -y en gran medi-
da, también indeterminado- conjunto de
interacciones e influencias mutuas, Los
Estados Miembros han cedido parcelas
de soberanfa a unz entidad suprana-
cional, y las normas que de ella emanen
son parte integrante del sistema legal de
cada uno, obligando tanto a ellos como
asus nacionales. Para garantizar la con-
secucidn de los objetivos fijados y el
cumplimiento de las obligaciones asu-
midas con la firma de los tratados cons-
titutivos. el Derecho Comunitario goza
de supremacia respecto a los Derechos
nacionales, segtin expreso el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea ya
desde momentos muy tempranos('®).
Esto determina que las normas nacio-
nales contrarias a preceptos comunita-
rios directamente aplicables, tanto si son
anteriores como posleriores, son auto-
mdticamente inaplicables(').

Evidentemente, el Derecho Comuni-
tario despliega sus efectos sélo en deter-

minados campos, sobre los que incide por
prevision expresa de los tratados o por el
ejercicio posterior de la soberanfa atribui-
da g las instituciones de la Comunidad.
Pero la delimitacion de ese dmbito de in-
{luencia sufre una continda evolucion,
conforme se plantean nuevos problemas
v surgen nuevas posibilidades. Este serd
el primer punto que trataremos, como
paso previe y explicativo antes de cen-
trarmos en efectos en concreto.

3.1. El dmbito de aplicacién del Dere-
cho Comunitario: los tributos

Mientras que la Unién Europea po-
see compelencias sobre algunas impor-
tantes materias de orden politico y eco-
némico, la tributacidn permanece, prin-
cipalmente, en manos de los Estados
Miembros. A pesar de la trascendencia
de este campo en la vida econdmica, su
especial sensibilidad lo ha mantenido al
margen del orden supranacional salvo en
cuanto se refiere a imposicion indirecta,
que es el objeto de un capitulo del Trata-
do CE (capitulo 1, titalo V, arts. 95-99) y
cuya armonizacién era imprescindible
para el desarrollo del Mercado Comiin,
como mecamsmo al servicio de la liber-
tad de circulacion. En otros aspectos, el
silencio del Tratado es cast absoluto y la
armonizacidn apenas incipiente(*'). Los
problemas derivados de la existencia de
sistemas fiscales cuasi-autonomos mien-
tras el progreso en la integracion econd-
mica contintia son evidentes.

No obstante, el dmbito de aplicacion
de las normas comunitarias en materia
tributaria responde también a los efectos
patenciales de algunos de los derechos
reconocidos por el Tratado, de modo que
las influencias son mayores de lo que tal
ver previeron sus redactores. El Tribu-
nal de Justicia. apoydndose en una inter-
pretacion amplia de cardcter teleologi-
co, viene sefialando hasta que punto los
Estados Miembros retienen su esfera pro-
pia de actuacién inalterada. O, en ofras
palabras, la cuestion del reparto de com-
petencias entre la Unién Europea y sus
miembros estd en evolucion constante:
cada resolucién del Tribunal de Justicia



indica la extension de los poderes de los
estados para dictar normas en este cam-
po, ensanchando o restringiendo el dm-
bito de aplicacién de los articulos del Tra-
tado(*'). En general, el Tribunal sefiala
que “los Estados Miembros deben ejer-
citar las competencias que conservan res-
petando el Derecho Comunitario”™ ), va
sea como consecuencia y desarrollo de
los articulos del Tratado que instituyen
las libertades de movimiento, que son
principios fundamentales de la Comuni-
dad, o también bajo Ia cldusula genérica
del art. 5.

Dentro de la materia tributaria, los
Estados Miembros deben abstenerse de
adoptar medidas que puedan derivar en
una restriccion injustificada de la libre
circulacién de trabajadores, de capita-
les, de libertad de establecimiento v la
libre prestacion de servicios, incluso en
las dreas sobre las que poseen compe-
tencia exclusiva(*). Esta es la linea
adoptada por el Tribunal de Justicia al
estudiar los efectos de las normas na-
cionales sobre imposicidn directa, con
vistas a controlar su compatibilidad con
el Tratado. Asi, porejemplo, en el Asun-
to Biehl(*') se declard la inadmisibilidad
del sistema por el cual no eran objeto
de devolucion las retenciones a cuenta
de impuesto efectuadas sobre el salario
de los trabajadores que abandonaban el
pais durante el periodo impositivo. El
Tribunal recordd que “la libre circula-
cion de los trabajadores supone la abo-
licion de toda diseriminacidn por razdn
de la nacionalidad entre los trabajado-
res de los Estados Miembros y, en con-
creto, con respecto a la retribucion. El
prineipio de igualdad de trato en mate-
ria de retribucion quedaria sin efecto si
pudiera ser quebrantado por disposicio-
nes nacionales discriminatorias en ma-
teria de impuestos sobre la Renta™ . Y
vemos que la discriminacién indirecta,
es decir, cuando las normas no estable-
cen restricciones basadas en la nacio-
nalidad sino en otros criterios (como la
residencia en algunos casos) que pro-
duzcan efectos similares, estd afectada
por la prohibiciGn.

En principio, cabe decir que la abo-
licién de las discriminaciones en el ejer-
cicio de los derechos establecidos por

el Tratado “no puede justificarse ni por

la falta de armonizacion de las disposi-
ciones legales en materia fiscal ni por
el respeto de un Convenio celebrado con
otro Estado Miembro™, Pero una for-
mulacion tan general podria acarrear
enormes inconvenientes, por cuanto la
soberanfa de los estados sobre los cam-
pos no armonizados hace virtualmente
imposible adoptar un enfoque gue ne-
gara su independencia y perturbara el
funcionamiento de sus sistemas fisca-
les. Yeremos mis adelante como resuel-
ve la jurisprudencia comunitaria este
problema, pero ya ahora debemos po-
ner de manifiesto el cnidado con que el
Tribunal de Justicia ha intentado con-
ducirse, lo que ha determinado una ex-
tension limitada del dmbito de influen-
cia del Dereche Comunitario.

En conclusidn, las normas comuni-
tarias tienen en los impuestos armoni-
zados su ambito natural de aplicacién,
y es alli donde los efectos del Derecho
Comunitario se dan directamente y con
gran magnitud, pero las dreas no armo-
nizadas no escapan a ciertos requisitos
esenciales que deben ser respetados en
todo caso. Por tanto, en nuestro estudio
de las presunciones en Derecho Espa-
flol bajo la influencia del ordenamiento
comunitario, los caracteres que indique-
mos serdn los relevantes en todas aque-
llas situaciones que se refieran bien a
los impuestos armonizados, o bien a su-
puestos en tributos estrictamente nacio-
nales donde exista el elemento de ex-
tranjeria suficiente para permitir la apli-
cacién de las normas del Tratado CE.

3.2, Las presunciones: efectos restric-
tivos

El Derecho Comunitario tiene una
incidencia sobre situaciones con trascen-
dencia fiscal cuando el supuesto tras-
ciende lo puramente inferno en materias
cubiertas por el Tratado CE, o cuando
la legislacion ha sido armonizada. El
Derecho Comunitario es de aplicacién

Ya hemos defendido la
ia indefimcion prictica en-

tre ficciones v presunciones iurns f
de iure, posicion que Hseverri no
comparte pero que atlora, comoen
eSle punto conereto, en algunos mo-
mentos de su exposicion.

(13¥Cubero Truyo: "Las presuncio-
nes” (nota 11).

Tulio Rosembuj (citando a Tabe-
Wi, Appunti di diritto tributario);
“La hiperutilizacion de las presun
clones legales absolutas choca con
¢l princiy

o de capacidad econdmi-
ca, encuanto ¢l tributo debe vincu-
larse @ un hecho imponible real y
cierto y, también, probablemente,
del derecho & Ia presuncion de ino-
cencia, uno de cuvos elementos es
la minuma actividad probatoria en
cualquier procedimiento, Si el im-
puesto debe estar conectado con un
presupuesto cierto y probado, la
prohibicidn de la prueba en contra-
ro a la presuncion fiscal excluye
que se pueda encontrar en presen-
cia de la certeza absoluta del he-
cho imponible™. En Ef fraude de ley
¥ ¢l abuse de las formas en ol De
recho Tribwario; Marcial Pons,
Ediciones Juridicas; Madrid, 1994,
piig. 309,

{14} La doctrma que defiende la
“voluntariedad™ de la presuncidn
considera que la posibilidad de no
aplicacidn por parte de la Adminis-
tracidn soluciona de por si el pro-
blema. En mi opimén., un poder de
naturaleza discrecional no podria
comstituir una garantia para el su-
Jeto afectado.

(15) Los autores que defienden la
distincion entre ficciones y presun-
ctones absolutas consideran nece-
saria la existencia de un nexo logi-
co en las presunciones, pueslo que
&n su ausencia se transformarian en
ficciones. Asi: Eseverri Martin, op.
cii, pag. 21-22.

Por el contrario, si se considera a
las presunciones fwris e de iure
como extensiones del supuesto de
aplicacion de Ta ley, el nexo logico
s¢ hace innecesario para su vigen-
cia plena: Valero Jarabo: “Aplica-
c1on de presunciones de retribucion
y valoraciones legales en los Im-
puestos sobre la Renta de Personas
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Fisicay y de Sociedades™ (nota §),
pig. 163,

(16) Cubero Truyo: “Las presuncio
nes” (nota 11), pig. 1.485

(17) Valero Jarabo (nota 8), pég.
163,

(18) Asunto 6/64, Flaminio Cosia
cantra ENEL, Rec, 1964, p. 585.

(19) Asunto 106/77, Administration
des Finances de U'Etat contra
Sociere Anonyine Simmenthal, Rec.
1978, p. 629.

(20) En estas otras cuestiones, el
Tratado de la Comunidad Europea
tan solo incluye el propadsito abstrac-
o de procurar la eliminecion de la
doble imposicidn en la Comunidad
(art. 220), para lo que los Estados
Miembros deberin entrar en nego-
ciaciones si fuera necesario.
Existen dos directivas armoniza-
doras en el dmbito de la imposicion
de sociedades, que se dirigen a equi-
purar algunas operacioncs intra-
camunitarias con las exclusivamente
nucionales a efectos fiscales. Estas
directivas son:

Directiva 90M434/CEE del Consejo,
de 23 de Julio de 1990, sobre el sis-
tema comin de imposicion aplica-
ble a fusiones, divisiones, transfe-
rencias de activo e intercambios de
participaciones entre compaiiias de
distintos Estados Miembros,
Directiva 90/435/CEE del Consejo,
de 23 de Julio de 1990, sobre el sis-
lema comun de imposieion aplica-
ble en el caso de compaiifas matri-
ces y filiales de distintos Estados
Miembros (distribucién de dividen-
dos),

Las propuestas de armonizacion
para los pagos de intereses y royal-
nes enlre L‘[ll]'lpill“il‘- malrices Y -
liales (COM (90) 572), asi como
para la consideracion de las pérdi-
das de filiales y establecimientos
permanentes (COM (90) 595), fue-
ron retiradas por la Comision.

Es importante también la Conven-
cién DOMA63/C 23 de Julio de
1990, para la eliminacion de la do-
ble imposicion en relacidn con el
ajuste de beneficios de empresas
asociadas. Pero este instrumento es

%, de

directa en los Estados Miembros, que
han de respelar las obligaciones contrai-
das, fucilitar las tareas de la Comuni-
dad y abstenerse de cualquier accion que
obstaculice la efectividad de sus normas
(art, 5 Tratado CE). Esto implica que
los derechos que nacen de ellas sdlo
pueden ser restringidos bajo estrictas
condiciones de admisibilidad; e igual-
mente las modificaciones en la aplica-
€i6n de las normas v su alcance.

La presuncion se configura como un
gravamen sobre el individuo puesto que
sobre €] recae la carga de la prueba(’),
invirtiendo asi el principio general que
la atribuye a la Administracién, como
y& vimos. Si un Estado Miembro intro-
duce una presuncién no prevista por el
propio Derecho Comunitario en la
implementacion de una directiva o en
el ambito de las libertades fundamenta-
les, opera una modificacién de las con-
diciones de aplicacion de las normas co-
munilarias, estableciendo una restric-
cidn para su efectividad: los efectos de-
rivados de las normas se hacen depen-
der del cumplimiento de un requisito
probatorio, cuando originalmente no se
disponia nada a ese respecto. De este
modo, se favorece el poder de un Esta-
do Miembro en casos de confluencia de
Una normi comunitaria, porque hace uso
de sus competencias en detrimento de
la situacion general fijada por dicha nor-
ma. Esta actuacion podrd ser legitima y
vilida o contraria al ordenamiento co-
munitario, segin los casos.

La influencia de las modalidades de
mravho sl afntistdad dal Passahoe

Comunitaric es manifiesta. y porello de-
ben verse sujetas a condiciones, como
consideré el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en el Asunto
San Giorgio. Ante un problema de de-
volucion de impuestos contrarios al or-
denamiento comunitario, el Tribunal se-
fiald: “(...) Serian incompatibles con el
Derecho Comunitario los requisitos de
prueba cuyo efecto sea hacer prictica-
mente imposible o excesivamente difi-
cil la devolucidn de los impuestos re-
caudados en infraccién del Derecho

Comunitario. Tal es el caso, concreta-
mente de las presunciones o reglas de
prueba que imponen al contribuyente la
carga de probar que los tributos indebi-
damente pagados no han sido repercu-
tidos sobre otros sujetos o de limitacio-
nes especiales sobre 1a forma de la prue-
ba que se ha de aportar, como la exclu-
sion de toda prueba distinta de 1a docu-
mental(**). En este caso, el problema se
presenta ante la ausencia de normas co-
munes sobre la devolucion de las sumas
pagadas en concepto de tributos nacio-
nales, por lo que cada estado aplica sus
propias normas. Si se hubiera operado
una armonizacion. la cuestidn derivaria
a comprobar el respeto a lo dispuesto
de forma expresada por la norma comu-
nitaria, 0 a la posibilidad de implemen-
tacidn en la forma adoptada. El juicio
sobre las medidas nacionales reposarfa
en fundamentos distintos. De este modo,
convendrd analizar separadamente los
campos que han sido armonizados y
aquellos otros que no lo han sido.

3.3. Impuestos armonizados: el papel
de las presunciones: limites

La imposicién indirecta ha sido ar-
monizada debido @ su gran influencia
en los flujos de servicios y mercancias
en el mercado. Las directivas comuni-
tarias ofrecen una reglamentacion deta-
llada y global. lo que deja a los Estados
Miembros con poderes reducidos en la
materia. Se asegura asi una regulacién
coherente, que elimina en gran medida
los problemas derivados de la coexis-
tencia de dos ordenes legales. La com-
rosthilistng e Loy nsniomal s L dae
trumentos de armonizacion se puede
examinar desde una posicion muy soli-
da, puesto que las reglas comunes va-
can las competencias que retienen los
Estados Miembros en otras dreas para
evilar la desintegracidn de los sistemas
legales nacionales.

Para evitar desviaciones en el uso de
las directivas - en realidad, de las normas
que implementen las directivas-, se in-
cluyenen ellas “cliusulas anti-abuso” ge-
néricas o referidas a preceptos concrelos:




las primeras permiten el establecimiento
por los Estados Miembros de las medi-
das necesarias para lograr la correcta uti-
lizacion de las normas v evitar evasiones
fiscales o cualquier otro tipo de abusos
respecto al conjunto de la directiva(™);
las segundas actdan en el mismo sentido
pero con respecto a un solo precepio o
preceptos determinados(™). En ambos
casos, las presunciones pueden ser ins-
trumentos adecuados para esos fines, y
asi lo ha reconocido el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas en va-
rias ocasiones, justificando esa opeion al
trasladar las directivas armonizadoras al
Derecho interno(™). No obstante, esta
posibilidad de luchar contra posibles abu-
sos a través de los medios que cada esta-
do decida emplear no supone un poder
discrecional, que amenazarfa la efectivi-
dad del Derecho Comunitario: los Esta-
dos Miembros deben ajustar sus actua-
ciones 4 ciertos requisitos de los que de-
penderd su validez({™). La compatibilidad
de la ley nacional con el Derecho Comu-
nitario se dirimird en los casos en que se
alegue una incorrecta implementacion de
las normas comunitarias, examinada a la
luz del texto originario de armonizacion.

El Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas es el 6rgano encarga-
do de revisar la legalidad de los actos
de las instituciones comunitarias, con-
trola el cumplimiento de las obligacio-
nes de los Estados Miembros y es el
competente para interpretar el Tratado
v la legislacion derivada. Con estas mi-
siones, juega un papel primordial al de-
terminar el significado y alcance de las
normas de la CE, asi como su respeto
por los Estados Miembros, La jurispru-
dencia del Tribunal viene, desde sus ini-
cios, explicitando y dando forma a los
principios contenidos en el Derecho
Comunilario, de modo que es un instru-
mento esencial en el estudio de cualquier
campo influenciado por ellos. Asi, inci-
de sobre las presunciones establecidas
por la ley nacional, que han de respetar
los requisitos que se imponen sobre el
poder legislativo de cada estado.

La interpretacién del Derecho Co-
munitario es la base de las conclusiones

que se extraigan sobre sus efectos. En
efecto, las medidas que afecten y alte-
ren la aplicacion de directivas, y que los
Estados Miembros pueden adoptar en la
implementacion, deben fundarse en sus
propios preceplos segin la interpreta-
cion que de etlos haga el Tribunal de
Justicia(*). El rasgo que marca su ac-
cion de forma mas notable es la adop-
¢ion de un criterio teleoldgico en sus
sentencias: es decir, el espiritu la nor-
ma es el criterio de interpretacion, y pri-
ma sobre la intencion puntual del legis-
lador. O, en otras palabras, una vez que
la norma ha sido creada se independiza
de su autor, ¥ el sentido que encierra
prevalece aungue se demuestre que la
voluntad del autor fue diferente.

De este modo, el Tribunal senala que
“toda norma de Derecho Comunitario
debe ser situada en su contexto e inter-
pretada a la luz de las normas del Dere-
cho Comunitario en conjunto”™ ", En el
caso de las medidas de armonizacion,
sus objetivos estdn expresados en los
preambulos, que son la pieza maestra
para llevar a cabo la labor interpretativa.
Igualmente, si dichas medidas estdn ba-
sadas en el art. 100 Tratado CE vy, por
consiguiente, se encaminan a crear las
condiciones necesarias para el funcio-
namiento de un mercado comin, ese
objetivo serd clave para determinar el
sentido de la morma. El concepto de
“mercado comiin”™ implica “la elimina-
cidn de todos los obstadculos a los inter-
cambios intracomunitarios con el fin de
fundir los mercados nacionales en un
mercado tnico estableciendo condicio-
nes lo mas proximas posibles a las de
un auténtico mercado interior”™, Res-
pecto a la legislacion nacional en cam-
pos no armonizados pero con influen-
cia sobre situaciones en el dmbito del
Derecho Comunitario, habri que consi-
derar los preceptos afectados del Trata-
doy suesquema general, a la luz de los
objetivos enumerados en el art. 3. Este
es el marco en el que se desarrolla el
estudio del significado de las normas, y
no se perderd de vista al analizarlas de
acuerdo con el resto de criterios interpre-
tativos.

una convencidn internacional adop-
tada bajo el articulo 220 del Trata-
do. y no una directiva,

(21) Ver a este respecto; Lenaerts,
Koemny Van Ypersele, Patrick: “Le
principe de subsidiarit® et son
contexte: etude de Varticle 3B du
Traud CE™; Cahiers de Droit Euro-
peen, 1994/1-2, plgs. 13-33.

122) Asunto C-246/89, Comision de
{as Comunidades Eurapeas contra
Reino Unido de Gran Bretaia ¢ Ir-
landa def Norre, Rec. 1991, p. I-
4.585.

(23) Conclusiones del Abegado
Gieneral Sr. Philippe Léger, 22 de
Noviembre de 1994, en el Asunto
C-279M93, Finanzamt Kdéin-Alrs-
dadt cantra Roland Schumacker,
ny.x

(24) Asunto C-175/88, Klans Biehl
contra Administrarion des contri-
butions del Gran Ducado de Li-
xemburgo, Rec. 1990, p. I-1.779

(25) En el mismo sentido

Asunto 270/83, Comision de las
Comunidades Europeas contra
Francia, Rec. 1986, p. 273 (anicu-
1o 52).

Asunto C-204/90, Hanns-Martin
Bachmann contra Bélgica, Rec
1992, p. 1-249 (Articulo 48 y 59).
Asunto C-27983, Finanzamt Kdiin
Altsdadr contra Roland Schu-
macker, n.y.I.

(26) Asunto C-11291, Hans
Werner contra Finanzamt Aachen
Irnenstads, Rec. 1993, p. 1429,

(27)(...) Las presunciones ayudan a
la Administracion tributana frente al
sujeto que tene tendencia a evadir,
pero son un claro entorpecimiento
injustificado respecto de quienes ac-
filan correctamente frente a ellas™.
Gonzilez Sinchez, Manuel: EI fraie-
de de ley en mareria intbutaria, Sala-
manca 1993, pig. 66.

(28) Asunto 199/82, Amminis-

irazione defle finanze delfo Srato
conrra SpA San Giorgie, Rec. 1983,
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Traduceidn de la Division espaiiola
de la Direccion de Traduceion del
Tribunal de Justicia, enJurispraden-
cia del Tribunal de Justicia de las
Camunidades Europeas (seleccion)
1982, Cenire de Estudios Constitu-
cionales, Madrid 1992,

En ¢l mismo sentido, ver: Asunto
104/86, Camnsidn de las Comunida-
des Ewropeas contra ltalia, Rec.
1988, p. 1.799.

{29) Por ejemplo; Articulo 1.2 de la
Directiva 90/435/CEE Madre-Filial;
artfculo 11.1 de la Directiva 90/434/
CEE sobre fusiones y otras opera-
ciones.

Puede ser necesaria la participacian
de las instituciones comunitarias
para autorizar previamente las me-
didas nacionales; articulo 27 de la
Sexta Directiva del IVA (77/338/
CEE); articulo 27.5 de la Directiva
YA/B3/CEE sobre impuestos del al-
cohol y bebidas alcohdlicas,

(30) Por ejemplo, articulos 13.A 1,
13.B., 14.1'Y 15 de la Sexta Direc-
tiva sobre ¢l IVA, y los nuevos arti-
culos 22, 28¢ y 28k agregados aella
por la Direcuva 21/680/CEE,

(31) Ver especialmente: Asunio 823/
79, Procesa penal contra Giovanni
Carciatii, Ree. 1980, p. 2.773.

(32) Asunto 294/84, Ministére
public et Ministre des Finances con-
ira Profant. Rec. 1985, p, 3.237.

El mantenimiento de 15 sistemas fis-
cales diferentes implica la existen-
cia de 15 situnciones diferentes de
abugo o fraude de ley nacional,

\
intraduceion en ¢l Derecho Comu-
nitario de un elemento legislativo o
jurisprudencial para determinar en
cada caso conflictivo que normas
son las aplicables, no sélo seria in-
viable por la diversidad de regula-
ciones y categorias legales entre los
paises de la UE, sino que tendria
efectos sobre la distribucion de com-
petencias, resultando en una cesion
de poderes que perderian los Esta-
dos Miembros, Para prevenir que se
eluda el pago de los tributos que se-

rian normalmente exigidos, en tan-
o (ue no se acometa la armoniza-
cidn global de los sistemas fiscales,
la solueion nuds coherente con li na-
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Mediante la interpretacién se estable-
cen las implicaciones de 1a norma comu-
nitaria, su alcance ¥, con ello, lo que cons-
tituye su uso legitimo. La desyiacién en-
tre el texto de la norma y los hechos que
supuestamente estdn cubiertos por ella
constituye un abuso que faculta a los Es-
tados Miembros para aplicar la lagisla-
cién correcta(*). Los jueces y tribunales
de los Estados Miembros deben contro-
lar, de acuerdo con las Iineas interpre-
tativas sentadas por el Tribunal de Lu-
xemburgo, y siempre con la posibilidad
de plantear una cuestion prejudicial con
arreglo al art. 177 Tratado CE, la utiliza-
cion adecuada del Derecho Comunitario
en los casos de los que conozean, dibu-
jande la frontera entre actividades licitas
¢ inaceptables al analizar el uso de los
derechos que emanan de €1, Al hacerlo,
tendrdn que llevar a cabo una evaluacion
objetiva de las circunstancias de hecho
presentes en cada caso, porque sélo cabe
apreciar un abuso de las normas comuni-
tarias cuando concurran, segtin expresic-
nes del Tribunal de Justicia, *‘datos obje-
tives™ " o “indicios de fraude, abuso o
evasion fiscal ™™,

Como hemos dicho, las presuncio-
nes pueden ser un medio apropiado para
evilar fraudes amparados en un derecho
aparentemente ejercitable y es frecuen-
te encontrarlas en la implementacion de
directivas comunitarias, sobre todo para
controlar ¢l uso de las exenciones con-
cedidas. El problema estd en su cardc-
ter de reglas generales, que abarcan todo
un cimulo de situaciones gue se consi-
deran potencialmente ilicitas, lo que pa-
rece cliocar o (4 exrgencra de consti-
tar factualmente el presupuesto de apli-
cacion (o ne aplicacién) de las normas.
Conviene establecer en este punto una
distincion entre las presunciones furis
tanfum y las presunciones iuris et de e
para centrarnos en estas 1iltimas, puesto
que si la presuncion admite prueba en
contrario, los sujetos al impuesto podrin
demostrar objetivamente la procedencia
de aplicar la norma comunitaria. Sin
embargo, en el caso de las presuncio-
nes absolutas, no cabria la consideracidn
de hechos determinantes e indicadores

de la inconveniencia de la consecuen-
cia establecida en la presuncién. Un
efecto asf no podria ser aceptado, por
cuanto supondifa un obstaculo a la con-
secucidn de los objetivos de las normas
comunitarias. Esta es Ta postura adop-
tada por el Tribunal de Justicia en el
Asunto Ledoux(™) modificando su ju-
risprudencia anterior: en el Asunto
Carciari™y el Tribunal habia aceptado
la validez de una prohibicion estableci-
da por Ttalia sobre el uso de vehiculos
importados por residentes, aduciendo
qque “esta norma se justifica porque, nor-
malmente. es el residente del Estado
Miembro de importacion quien, al ser
generalmente el propietario del vehicu-
lo, lo importa para su uso personal con
cardcter permanente’; sin embargo,
cuando se presentd una situacion donde
no habfa “indicios de fraude, abuso o
evasion fiscal”, el Tribunal determing
la improcedencia de aplicar medidas si-
milares sin apreciar las circunstancias
de cada caso.

Pero las presunciones iris et de fure
presentan una problematica mds amplia,
en relacion con sus efectos sobre el am-
bito de aplicacion de las normas. Debe-
mos recordar aqui la discusion sobre la
oportunidad de distinguir entre ficciones
y presunciones absolutas (punto 2.2.), Ya
explicamos la indefinicién prictica entre
los dos conceptos, reconocida jurispru-
dencialmente en varias ocasiones por los
tribunales espafioles, y los efectos andlo-
20s que justificarfan, en todo caso. un tra-
tamiento unitario: el dmbito de aplicacién
de la ley se ve afectado por las presun-
CIGTES (uri's ef dle fure que Tricorpore. Esto
es especialmente importante cuando una
presuncion introducida por un Estado
Miembro, no ya en virtud de una clausu-
la*“anti-abuso™, sino como medio de apli-
cacidn y concrecién de algin articulo o
concepto, incide sobre los preceptos de
una directiva.

Los Estados Miembros deben garan-
tizar la efectividad del Derecho Comuni-
tario, respetando la interpretacion que el
‘Iribunal de Justicia haya podido hacer y
estableciendo todas las medidas necesa-




rias para su aplicacion correcta, lo que in-
cluye la prevencion de abusos o fraudes
claramente establecidos por la compara-
cion entre los hechos y los términos de
las normas (comunitarias) aplicables. Pero
las medidas que se adopten no deben su-
poner una derogacion respecto de las dis-
posiciones de una directiva, a no ser que
la propia directiva faculte expresamente
para ello: se trata sélo de lograr una mera
aplicacion leal y respetuosa con los obje-
tivos que la norma pretenda(*'). En algu-
nas ocasiones, ciertos estados han esta-
blecido regulaciones denegando benefi-
cios previstos en una directiva en supues-
tos considerados fraudulentos con carde-
ter general; asi Dinamarca e Irlanda fija-
ron en determinado momento limites
cuantitativos a la importacion de cerveza
para consumo particular. con el proposito
de evitar que se eludieran los impuestos
debidos en el caso de importacion con fi-
nes comerciales, segtn la Directiva 69/
169; cualquier cantidad de cerveza en el
equipaje de los viajeros superior 2 10 li-
tros, en Dinamarca, o 12 litros, en Irlan-
da. nose consideraba exenta. El riesgo de
fraude era evidente, pero las medidas na-
cionales no se amparaban en ninguna cliu-
sula permisiva de la directiva, El Tribu-
nal de Justicia ni siquieraaludio a los pro-
blemas derivados de negar la posibilidad
de prueba, en el sentido que hemos visto
respecto al Asunto Ledoux sino que cen-
surd las limitaciones por ser derogacio-
nes no autorizadas de la directiva en cues-
tién, puesto que “los Estados Miembros
tan solo conservan la competencia limi-
tada que reconocen a su favor los propios
preceptos de las Directivas de referencia.
Ahora bien, estos no prevén la facultad
de establecer limites cuantitativos para las
mereancias a las que no se refiere expre-
samente ¢l apartado 1 del articulo 4 de la
Directiva”. El propio Tribunal sefiald la
naturaleza presuntiva de las normas pro-
hibidas, y sus efectos: “procede sefialar
que la disposicién controvertida supone
la presuncién furts er de wre del caricier
comercial de la importacién en tanto que
se refiere a mds de 10 litros de cerveza lo
que significa afiadir al texto del articulo 4
de la Directiva un producto a que él mis-
mo no alude™*,

Como vemos, ¢l fundamento en la
realidad material de los hechos (“datos
objetivos™), que resulté el punto decisi-
vo en otras sentencias del Tribunal, no
fue considerado en estos casos vy la so-
lucién se apoyé en fundamentos distin-
tos: las medidas de Irlanda y Dinamar-
ca afectaban al dmbito de aplicacion de
la directiva, excluian de sus beneficios
alos viajeros que. de otro modo, ebten-
drian las ventajas previstas por el legis-
lador comunitario. Y ello a través de una
presuncion iuris et de iure.

El caracter especial de las presuncio-
nes iuris er de iure, en cuanto afectan a
la delimitacién del objeto de la norma,
es predicado por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de modo
similar @ como vimos en diversas sen-
tencias de tribunales nacionales (ver
punto 2.2.). La dificil distincidn entre
presunciones y ficciones vuelve a mos-
frarse, puesto que se podria plantear que
lo que el Tribunal de Justicia denomina
“presuncion iuris et de iwre” (“irrebut-
table presumption™ en el texto inglés)
son, en realidad, ficciones. En todo caso,
y como ya defendi, aun cuando se pue-
dan considerar figuras independientes,
ambas despliegan efectos similares en
la prictica. ; Serfa asf si las presuncio-
nes absolutas, por ser simples elemen-
tos probatorios, pudieran aplicarse o no
aplicarse por la Administracion en cada
caso?. Hemos dado una opinién gene-
ral sobre esta cuestion, considerando que
no existe tal posibilidad por ser contra-
riaal principio de legalidad en la actua-
cién administrativa, Pero el Derecho
Comunitario nos ofrece olros argumen-
tos especificos de su dmbito para apo-
yar nuestra tesis. En primer lugar, de-
bemos recalcar de nuevo el enfoque del
Tribunal de Justicia en asuntos como los
descritos mas arriba, donde se declara
la invalidez de las medidas nacionales
sin ningln matiz, de forma absoluta. lo
que parece dejar poco margen a los Es-
tados Miembros en la aplicacidén efecti-
va de los limites. Esto es atin mds evi-
dente si consideramos que ¢l Abogado
General Sr. Darmon propuso para este
tipo de casos un control in situ de ca-

wraleza de la UE es que los Esta-
dos Miembros se conceden recipro-
camente el derecho de aplicar sus
normas nacionales contra los posi-
bles fraudes, pero sometida esa fa-
cultad a limites para evitar una
implementacion divergente de las
NOTINAs copunitanas,

(33) Conclusiones del Abogzado
General St. Marco Darmon, 3 de Ju-
lio de 1990, en el Asumo I58/88,
Comisidn de las Canumidades Fu-
ropeas contra Irfanda, Rec. 1990,
p. 14452 (punto 27).

(34 Asunto 283/81, Clifi contra
Ministry of Hewith, Rec. 1982, p.
3415 (Mi rraduccian)

(35) Asunto 15/81, Gaston Schwl
Dowane Expediteur BV contra
Inspecter deer Invoerrechten en
Accijnzen, Roosendaal, Rec. 1982,
p. 1409, Traduccion tomada de; Ju-
risprudencia del Tritmural de Jusii-
cta de las Comunidades Ewvopeas
{sefeccion) 1982 tnota 28),

El Acta Unica Europea definia mis
claramente la nocidn de “*mercado
interior” iniciando un proceso de
abolicion de barreras liscales. wée-
nicas y fiscales para facalitar Ia ac-
¢ion de los operadores economicos
en su actividad intracomumitario.

(36) Conclusiones del Abogado
General Sr. Marco Darmon en el
Asunto 158/88, Camision contra
Belgiva, punto 26, refiriéndose alos
Asuntos 2T8/R2 y 254/85 (nota 33).

(37) Asunto 229/83, Assaciation
des Cenires Distributerrs Edvonernd
Leclerc y otros conpra Sarl “Au bie
vert" y ciros, Rec. 1985, p. 1.
Asunto 39786, Sylvie Lair contra
Universitaer Henrover, Rec. 1988,
p. 3.161.

La misma expresion es recogida por
¢l Abogado General Sr. Danmon
COMO un requisito para la inaplica-
cidn del Derecho Comunitario en
sus Conclusiones de 7 de Junio de
1988, Rec. 1988, p. 5.500, en el
Asunw 81/87, The Queen conira
HM. Treasurvand Commiissioners
af Inlend Revenne, ex parie Daily
Mai! and General Trust PLC.
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(38) Asunto 127/86, Ministére
public et Ministre des Finances du
Royaume de Belgique conira Yves
Ledous, Rec, 1988, p. 3.741.

(39) Ver nota 38
(40) Ver now 31,

(41} Este era el caso de las medidas
nacionales que fueron reconocidas
como villidas por el Tribunal de Jus-
ticia en el Asunto 278/82, Rewe,
Handelgesellrchaft Nord mbh y Fir-
ma Rewe-amarkt Herbert Kureit con-
tra Hauprzollaemter Flensburg,
Ree, 1984, p. 7215 y Asunto 254/85,
Irish Grain Board (mrading) {imited
(in hignidation) contra Minister for
Agricnlure, Rec. 1986, p, 3.309

(42) Asunto C-208/88, Comision de
las Conumidades Eitropeas contra
Reino de Dinamarca, Rec. 1990, p
1-4.445

Igualmente: Asunto C-367/88, Co-
mision de las Comunidades Eure
peas contra Irlanda, Rec. 1990, p.
1-4.465.

(43) Ver, por ejemplo:

Asunto 102/79, Comiston de las Co-
numtdades Europras contra Reino
de Béigica, Rec. 1980, p. 1,483
Asunto C-339/87, Conusion de las
Comunidades Enropeas contra Pai-
ses Bajos, Ree. 1990, p. 1-886,

(44) Asunto Carcigiti, nota 31
Asunto 324/82, Comision de las Co-
munidades Ewropeas contra Reina
de Belgica, Rec. 1984, p. 1 861,
Asunto 5/84, Direct Cosmetics led,
contra Commissioners af customs
and excise. Rec. 1985, p. 617,

(45) Incluso cuando la aplicacion del
Derecho Comunitario estd garanti
£adia Pl U CEOCTO difeciu, 10y Bsta-
dos Miembros deben eliminar las
normas ineficuces de sus orde-
namentos.

Asunto |04/86, Comision de lay Co-
munvidades Ewropeas comira halia,
Rec. 1988, p. 1.799: “La primacia y
el efecto directo de las normas de
Derecho Comumitario ne liberan a
los Estados Miembros de su obliga-
con de climinar de sus ordena-

rdcter practico. aspecto al que el Tribu-
nal ni siquiera aludié. La propuesta del
Sr. Darmon no era mis que establecer
el modo l6gico de constatar el cardcter
comercial de una importacion cuando no
se disponian lmites ni reglas expresos
para la cerveza. Pﬂl'ﬂ. en todo €aso, tam-
poco esta formula seria lo mismo que
establecer un limite y lvego decidir so-
bre su aplicacion o no aplicacién ante
cada situacion.

Pero ademds, s1 la posibilidad de no
aplicar una presuncidn juris et de iure
no resulta en la validez de esa opcion,
¢s porque la efectividad del Derecho
Comunitario no puede depender de una
capacidad discrecional de la Adminis-
tracién. Este es un principio de seguri-
dad juridica a nivel europeo que se co-
necta fntimamente con las obligaciones
de los Estados Miembros asumidas en
el Tratado CE. De acuerdo con la repe-
tida jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia, “meras pricticas administrativas,
que por su naturaleza pueden ser cam-
biadas v como y cudndo las autoridades
decidan v que no reciben una publici-
dad lo suficientemente amplia, no pue-
den ser consideradas, en estas circuns-
tancias. como un cumplimiento adecua-
do de la obligacion impuesta por el Ar-
ticulo 189 sobre los Estados Miembros
a los que las directivas se dirigen™",
De esta manera, aun cuando en un or-
denamiento nacional la Administracion
tuviera facultades para recurrir 0 no a
una presuncién absoluta en cada caso
conereto. el Derecho Comunitario ve-
taria una opcién de esta clase al imple-
mentar una directiva, cuyos efectos no
pueden depender, como hemos dicho,
de la voluntad politica en cada estado.

Existen dos condiciones mas que las
medidas restrictivas establecidas por los
Estados Miembros tienen que cumplir
indispensablemente para su validez: de-
ben ser efectivas para lograr el fin que
persigan, y deben ser conformes al prin-
cipio de proporcionalidad(*).

Respecto a laefectividad, es evidente
que lus restricciones a los derechos sdlo

podrdn aceptarse si lanorma que las pro-
voca con un objetivo legitimo es real-
mente adecuada para cumplir su mision.
En caso contrario, podriamos estar ante
un freno encubierto a la integracion con
el que el estado en cuestian incumpliria
sus obligaciones bajo el Tratado.

Esta exigencia se conecta intima-
mente con la necesidad de motivar cual-
quier desviacion en la aplicacion de las
normas comunitarias en “datos objeti-
vos”, pero no coincide exactamente en
su significaciéon porque se dirige a un
dmbito superior, a la propia creacién y
estructura de la presuncion. La posibi-
lidad de prueba en contrario es el me-
dio adecuado para evitar la ineficacia
de los beneficios derivados del Derecho
Comunitario, segtin se deduce del Asun-
to Ledoux, en supuestos donde no se
aprecia ninguna indicacion de fraude o
abuso: pero el propio desplazamiento de
la carga de la prueba puede suponer un
gravamen injustificado sobre los indi-
viduos si no se encuentra motivado por
un riesgo de actividades fraudulentas y
la prueba exigida es indicativa de la li-
citud de la operacién. Esto supone que
debe siempre existir el llamado “nexo
logico” en las presunciones. esa relacién
de mayor probabilidad entre el hecho
base v la consecuencia presumida, Si no
existiera, las presunciones serfan inefi-
caces al poder destruirse sus efectos
mediante la prueba pertinente, que siem-
pre serd admitida al estar excluidas las
presunciones absolutas en el dmbito del
Derecho Comunitario, pero incluso las
normas ineficaces serian invélidas al no

responder a una necesidad real. Los Es-
tados Miembros estan obligados a eh-

minar de sus ordenamientos cualquier
norma incompatible con el Derecho Co-
munitario, independientemente de que
sea 0 no sea aperativa( ™),

El principio de proporcionalidad es
uno de los principios generales que in-
forman toda la actividad desarrollada en
el dmbito de las competencias comuni-
tarias, tanto por los Estados Miembros
como por las propias instituciones eu-
ropeas en respeto del principio de




subsidiariedad. En nuestro campo de es-
tudio, supone un limite a la actuacidn
de los estados: en casos donde medidas
nacionales justificadas pueden entrar en
conflicto con el desarrollo pleno de las
normas comunitarias - las libertades y
derechos que garantizan -, dichas me-
didas slo serdn vilidas si no existen me-
dios menos restrictivos para lograr efi-
cazmente el fin perseguido. El princi-
pio de proporcionalidad es de gran im-
portancia en las dreas no armonizadas.
puesto que alli las posibilidades para los
Estados Miembros aparecen mds inde-
finidas y. para valorarlas, hay que acu-
dira este tipo de conceptos juridicos in-
determinados. Pero actia igualmente
respecto a las medidas adoptadas en la
implementacién de las Directivas en
materia tributaria por ejemplo, en el
Asunto Carciati ya mencionado, el Tri-
bunal de Justicia declaré que “los Esta-
dos Miembros retienen poderes para
actuar (...) especificamente con ¢l pro-
posito de evitar fraudes fiscales. Por
ello, si las medidas adoptadas para lo-
grar ese objetivo no son excesivas, son
compatibles (con el principio de libre
circulacién de mercaneias)”.

3.4. Areas no armonizadas

En estos campos. los Estados Miem-
bros retiencn sus poderes casi intactos y,
por tanto, establecen sus sistemas fisca-
les de forma auténoma. Las presuncio-
nes podrdn ser usadas en la ley nacional
como cualquier otro instrumento.

No obstante, ya vimos que la gene-
ralidad con la que el Derecho Comuni-
tario se expresa ha determinado una “ex-
pansién” de su dmbito de influencia, de
modo que incluso las materias no armo-
nizadas se ven afectadas de modo natu-
ral por los articulos del Tratado, aun-
que este resultado no estaba muy pro-
bablemente en la mente de sus redacto-
res (punto 3.1.). Esto hace que los Esta-
dos Miembros, a pesar de contar con una
amplia libertad de actuacion en virtud
de su soberania, deban respetar deter-
minadas condiciones en cumplimiento
de sus obligaciones asumidas.

Seran las libertades fundamentales,
como hemos visto, las que incidan so-
bre el poder normative de cada estado.
Pero, en el estado actual de integracion
europea, una reduccion de los poderes
de los Estados Miembros que no se co-
rresponda con una labor armonizadora
o la asuncidén de una competencia ex-
clusiva por la Comunidad Europea, pue-
de afectar seriamente la eficacia y co-
herencia de los ordenamientos juridicos
nacionales.

Asf pues, la integracion econémica
supone algunos riesgos para la recau-
dacion de wibutos, por las posibilidades
que abren las libertades reconocidas por
el Tratado. Aunque la autoridad formal
de los Estados Miembros en materias
fiscales no disminuye dramaticamente,
su autoridad real si se restringe: li libre
circulacién de bienes y factores produc-
tivos implica, hasta cierto punto, la li-
hre circulacion de sus bases imponibles
(). Por ello, se evidencia una precau-
cion especial a la hora de adoptar medi-
das que puedan afectar los poderes pro-
pios de cada estado. Pero no es facil
evilar distorsicnes en el contexto euro-
peo, donde el ordenamiento comunita-
rio, que prevalece frente a las normas
nacionales, no constituye un cuerpo
homogéneon ¥ omnicomprensivo cuyo
dmbito de aplicacion esté claramente
definido y pueda ser objeto, por tanto,
de un tratamiento unitario en cuante a
sus interacciones con los Derechos na-
cionales. De ahi que haya que conjugar
el respeto del Tratado y otras normas
con efecto directa con el mantenimien-
to y proteccidn de los ordenamientos
juridicos propios de cada estado. Apar-
te de las cldusulas de salvaguardia que
incluyen los textos legales comunitarios,
jurisprudencialmente se admiten otras
posibilidades de accion por parte de los
Estados Miembros: se podria decir que,
partiendo de la base de unas libertades
interpretadas en sentido amplio, el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades
Europeas admite restricciones que les
“devuelven”, de algin modo, poderes
en las dreas afectadas(*’).

mientos juridicos cualquier norma
incompatible con el Derecho Co-
nuRitario, puegsto que el manteni-
miiento de dichas normas da lugar
a una situacion ambigoa por cuan-
to deja a las personas afectadas en
un estado de incertidumbre acerca
de las posibilidades disponibles de
apoyarse en el Derecho Comunita-
no .

(40) Keen, M.: "Aspectos de la co-
ordinacidn fiseil en la Comunidad
Europea”: Hacienda Publica Espa-
fiola, 125-2/1993, p. 3747.

(47) Lenaerts, Koen, y Van Yper-
sele, Patnick: “Le principe de sub-
sidiamé..." (nota 21).

(48) Asunto C-19/92, Dieter Kraus
comra Land Baden-Wilritemberg,
Rec. 1993, p. I-1.663.
Igualmente, las pnmeras expresio-
nes de esta doctrina:



Asunto 33/74, Johannes Henricus
Manria van Binsbergen contra Bes.
tuur van de Bedrifsvereniging voor
de Metaalnijverheid, Rec. 1974, p
1.299.

Asupto 115778, J. Kneors contra
Secretary of State for Econontic
Affairs, Ree. 1979, p.339

(49) Asunto 39/86, Svivie Lair con-
tra Universitir Hannover. Rec
1986, p. 3,161

Opinién del Abogado General Sr,
Darmon en el Asunto 81/87, The
Queen contra HM, Treasury and
Commissioners of Inland Revemue,
ex parte Daily Mail and General
Trust PLC.

(50) Asunto 120078, Rewe-Zentral
AG contra Bundesmonopolver-
waltung fiir Brannowein, Rec, 1979,
p. 649, (“Cassis de Dijon™).

(51) Conclusiones del Abogado Ge-

neral St Phulippe Léger en el Asun-

1o Schumacker (nota 22}, punto 48

Asunto C-55/94, Reinlard Gebhard
contra Consiglio dell*Ordine degh
Avvocati ¢ Procuratori di Milano,

n.y.r.:este Asunto supone uni de las
Gltimas expresiones de la rule of
reason tal y como la aplica el Tribu-
v, adlemis, expresada
1: en su punto 37
estiblece los requisitos que han de
concurnr para justificar las restric-
ciones a las libertades comunitarias:
aplicacion no discriminatoria, raz
nes de interés general, adecuacion
¥ proporcionalidad,

(52) Vanistendael, F: “The limits to
the new Community Tax Order”,
Common Market Law Review 1994,
p. 293,

(53) Ver nota 25,

(54) Se observa una contradiceidn
entre la dltima jurisprudencia del
Tribunal de Justicia y la doctrina cla-
borada en ¢l Asunto Bachmann: la
justificacién de medidas discri-
minatorias parece excluirse en el
Asunto C-55/94 (nota 51y, donde
aparece un enunciado general de la
rule of reason refiriéndola s6lo a
medidas no discriminatorias, No

34.1. El abuse del Derecho Comuni-
tario

Respecto de las normas comunita-
rias, podemos hablar de una utilizacion
abusiva cuando se persiguen objetivos
ajenos al fundamento de las mismas.
Dada la coexistencia de dos ordenes le-
gales en la Union Europea -el Derecho
Comunitario y los Derechos nacionales-
el abuso se traduce en un fraude de ley
nacional.

Desde un momento muy temprano,
una vez que los Tratados y las normas
derivadas confirieron a los individuos
nuevos derechos y libertades, surgid el
problema de la posible elusién de las le-
gislaciones de los Estados Miembros
gracias al recurso a las reglas comuni-
tarias que oftecian grandes posibilida-
des para ello. Obviamente, éste era un
efecto no deseado que el legislador co-
munitario en ningtin caso perseguia, de
modo que la situacion no podiz ser acep-
tada: el Derecho Comunitario no debia
aplicarse cuando sirviera a propdsitos
ilegitimos alejados de sus objetivos rea-
les. Siendo asi, el Tribunal de Justicia
inicic una linea jurisprudencial que per-
mite 4 los Estados Miembros imponer
requisitos y adoptar medidas restricti-
vas de las libertades econdmicas con el
fin de evitar posibles abusos. En pala-
bras del Tribunal (...) a falta de armoni-
zacitn, el Derecho Comunitario no pro-
hibe a un Estado Miembro adoptar me-
didas destinadas a evitar que las facili-
dades creadas por ¢l Tratado se utilicen
de forma abusiva y contraria al interés

legitimo de dicho Estado™*, Cuando
HACLOICS 00JeUvos demuestran que el

recurso al Derecho Comunitario persi-
gue unos fines abusivos, “tales abusos
no estin cubiertos por las normas co-
munitarias en cuestion™ ",

Este serd un campo importante don-
de las presunciones pueden desplegar
sus efectos, como método util para im-
pedir que se realice un uso abusivo de
las normas de la UE, que es lo que jus-
tifica la adopeion de una norma de na-
turaleza restrictiva de derechos.

3.4.2. “Rule of reason: excepciones a
la aplicacidn del Derecho Comuni-
tario

Existen motivos que pueden justifi-
car medidas nactonales restrictivas de las
libertades conferidas por el Tratadoen la
ausencia de reglas comunes. Las diferen-
cias entre las legislaciones de los Esta-
dos Miembros que obstaculicen la inte-
gracion serdn aceptables siempre que es-
1én justificadas por “exigencias impera-
tivas” (en el lenguaje del Asunto Cassis
de Dijon)*™ que deban ser satisfechas. El
Tribunal de Justicia aplica la jurispruden-
clade la “rule of reason” en el campo de
las normativas fiscales(").

En la situacién actual, la soberanfa de
los Estados Miembros en materia tribu-
laria requiere que se respeten los elemen-
los fundamentales de los sistemas fisca-
les nacionales si no se quiere correr el
riesgo de desintegrarlos(™). El Tribunal
ha reconocido la importancia de salva-
guardar su coherencia interna, mostran-
do asi su sensibilidad en temas fiscales.
Este es el resultado del Asunto
“Bachmann”("), sobre el art. 48 Tratado
CE, donde se cuestionaba la validez de
los preceptos de la ley belga acerca de la
deductibilidad en el fupdt sur les
Revenuesde las primas de seguros de vida
y pensiones suplementarias, que resulta-
ban en una discriminacion de facto, el
Tribunal de Justicia aprecid razones para
Justificar las normas en cuestion: dada la
conexion entre las deducciones de las
primas y el posterior gravamen de las
pensiones o el capital recibidos de las

Compaiiias de Seguros, permitir la de-
duceion e contrnbucienes cuya contra-

partida seria recibida en un pais extran-
Jero (y escaparia del impuesto belga) afec-
tarfa a la cohesion del sistema.

Asi pues, la cohesidn de los sistemas
fiscales constituyen una justificacion para
las normas nacionales que resultan en un
efecto discriminatorio y serfan, en prin-
cipio, incompatibles con la libre circula-
cion de trabajadores(**): la coherencia in-
lema se constituye como obetivo de in-
lerés general merecedor de proteccidn.




Respecto a los articulos 52 y 59 del
Tratado, el Tribunal parece adoptar un
enfoque distinto(™). Las normas discri-
minatorias en el campo de los servicios
v la libertad de establecimiento sélo pue-
den justificarse si se pueden incluir en
una derogacion expresa como la conte-
nida en el art. 56(™), Pero exigencias re-
lativas a objetivos de interés general
(*general good”)(*") si justifican restric-
ciones que afecten de igual modo a los
propios nacionales v a los del resto de
Estados Miembros. Sin embargo, cuan-
do el Tribunal aprecia que una norma
restringe estas libertades, tende a resis-
tirse a la hora de calificarla como
discriminatoria (). De este modo, en
¢l Asunto “Bachmann™ alude al interés
general para validar la normativa belga
enrelacion con el art. 39. pero no anali-
7 los posibles efectos discriminatorios
que harian imposible la aplicacion de la
excepcidn seguin su jurisprudencia.

En realidad, ésta es la verdadera na-
turaleza de la “rule of reason” tal y como
se deriva de la doctrina de “Cassis de
Dijon”, De hecho, consideraciones fisca-
les fueron admitidas como justificacion
de posibles restricciones al libre movi-
miento de mercancias consagrado en el
art. 30del Tratado. Y lavigenciade la ju-
risprudencia se extiende atodas las liber-
tades fundamentales de la UE. Pero
como hemos dicho, ha quedado estable-
cida, tal vez como deferencia alos Esta-
dos Miembros en lo relativo al mercado
laboral. la aplicacion atipica de la “rule
of reason” amedidas diseriminatorias en
el dmbito de aplicacion del art, 48,

Aligual que vimos en el apartado an-
terior, las presunciones que, por inver-
tir la carga de la prueba, constituyan una
restriccian de los derechos conferidos
por el ordenamiento comunitario podrin
estar justificadas en tanto se acojan a las
excepeiones reconocidas por razones de
interés general. Su validez dependerd,
ademis, de que cumplan los requisitos
exigibles a cualquier accion en este sen-
tido.

3.4.3. Requisitos de las medidas nacio-
nales

En dreas no armonizadas, los requi-
sitos exigibles a las medidas nacionales
que puedan estar justificadas para evi-
tar abusos o bajo la “rule of reason™ se
corresponden basicamente con los men-
cionados en la seccitn dedicada a los
impuestos armonizados (punto 3.2) v,
por lo tanto, se pueden extraer conse-
cuencias similares en lo que respecta a
las presunciones.

Si las presunciones adoptadas res-
ponden al propési to de evitar abusos, se
deberd posibilitar la aportacion de prue-
ba en contrario, puesto que la declara-
cién de un abuso se ha de fundamentar
en “datos objetivos” (™), En caso de que
se adopten ampardndose en otro tipo de
justificaciones (punto 3.4.2.). los Esta-
dos Miembros podran actuar con mils
libertad, y la necesidad de permitir que
la presuncién pueda rebatirse sélo po-
drfa fundarse en los principios de efec-
tividad y proporcionalidad. En todo
caso, pueden concurrir ambos tipos de
justificaciones para una norma, lo que
supondria la posible admisibilidad de las
presunciones absolutas.

En cuanto a la posibilidad de utili-
zar para estos fines una presuncion res-
trictiva de libertades cuya aplicacidn
fuera potestativa para la Administracion,
y $e intentara ver en la posibilidad de
no aplicacién el medio idéneo paraevi-
tar lesiones mjustificadas de esas liber-
tades, hay que decir que el Tribunal de
Justicia no acepta este tipo de razona-
mientos. La Administracion debe venir
obligada al respeto del Derecho Comu-
nitario aplicable en todo caso; su efec-
tividad no puede depender de una deci-
$10n administrativa. Asi, en los Asun-
tos Biehl(™) y Schumacker("'), donde las
normas nacionales provocan efectos
discriminatorios prohibidos, procedi-
mientos de gracia o discrecionales que
remediarian esas consecuencias no fue-
ron reputados como garantias suficien-
les para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones de los Estados Miembros:

obstante, al tgrarse este Wltimo caso
de un problema en relacion con los
articulos 52 y 59 del Tratado, cabe
SuUponer que permanece vigeate la
posicidn adoptada para el articulo
48 con antergridad, puesto que la
formulaciGn general del punto 37
se uumidcrm;a obiter dicta.

(55) Roth, W, -H: Comentario al
Asunto Bachmann, en Contmon
Market Law Review 3(: 387-395,
1993,

(56} Asunto C-288/89, Stichting
Collectieve Antennevoorziening
Gouda v otros contra Commis-
sariaat voor Je Media {CM), Rec.
1991, p. 1-4.007.

Asunto C-484M3, Peter Svensson
v Lena Gustavsson contra Ministre
du Logemem et de "Urbanisme,
n.y.r.

(57) Asunto 27980, Proceso penal
contra Alfred John Webb, Rec.
1981, p. 3.305

(58) Asi, enel Asunto Dicter Kraus
(nota 48), respecto a los articulos
48 y 52 del Tratado, el Tribunal de
Justicia parece considerar la medi-
da nacional en cuestion como no
diseriminatoria por razdn de la na-
cionalidad, pero sin entrar 4 anali-
zar la posible discriminacién de

Jocia; el Tribunal evita ks cuestion,

Por ¢l contrario, ¢l Abogado Gene-
ral Sr. Van Gerven en sus Conelu-
stones presentadas el 13 de Enero
de 1993 si encuentra efectos diseri-
minatorios en las normas alemanas,
y estarian prohibidos bien por el
articulo 7 del Tratado (ehora arti-
culo 6), bien por ¢l articulo 48, o
bien por el antfculo 59

Cuando el Tribunal de Justicia “pre-
tende™ justificar una norma nacio-
nal, suele eludir el problema de los
efectos; sin embargo, en ¢l Asunto
Bachmann se vio obligado a estu-
diarlos y de uhi la nueva solucién
aportada. No obstante, incluso en
el Asunto Bachmann se evitg, como
ya dijimos, valorar lo referente al
articulo 59 y la libre prestacién de
SETVICIOS.

(39) Asunto Lair, nota 17,

(60) Nota 24,



(61) Nota 25.

(62) Asunto Van Binshergen (nona
48
Asunto Bachmann (nota 25)

(63) Conclusiones del Abogado Ge-
neral St Walter van Gerven, presen-
tadas el 27 de Septiembre de 1994,
en los Asuntos C-35103, C-352/93
y C-353/93, Punto 24,

en el Asunto Schumacker se recalca “la
ausencia de cardcter imperativo de las
disposiciones” y que el gobierno no ha-
bia establecido “ninguna disposicion
que impondria a la Administracién
Tributaria Ia obligacién de remediar en
toda hipétesis™ los efectos contrarios a
derecho,

Los principios de efectividad y pro-
porcionalidad tienen el misme sentido y
formulacion aqui que en el caso de im-
[Puestos armonizados, e incluso desem-
penan un papel mayor a la hora de valo-
rar las nomias nacionales, como se puso
de manifiesto desde las primeras senten-
cias del Tribunal de Justicia a este res-
pecto(™). Serd sobre esta base que se de-
cidird sobre la validez de las medidas en
principio justificables, y donde la admi-
sibilidad de las presunciones juris et de
teere podria encontrar problemas segin los
Casos, aungue no se deriva necesariamen-
te de estas condiciones de validez.

4. CONCLUSIONES: AL-
GUNAS REFERENCIAS
NORMATIVAS

Existe un paralelismo importante en-
tre los requisitos que se derivan del De-
recho Comunitario y que afectan a la
capacidad normativa de los Estados
Miembros, que deben mantenerse en el
respeto de ciertas condiciones esencia-
les para el cumplimiento de sus obliga-
ciones asumidas en el seno de la UE, y
los principios de Derecho interno que
mforman el ordenamiento juridico es-
paifiol en lo que se refiere a las presun-
ciones. A grandes rasgos, se puzde lle-
gar a conclusiones equivalentes a las que
hemos ido analizando en la seccidn 3
de este trabajo acudiendo tan solo a
fuentes nacionales. si bien hemos iraia-
do de mostrar la existencia de divergen-
cias doctrinales que son, a menudo, de
gran envergadura. En todo caso, la co-
existencia de los dos ordenamientos so-
bre el mismo espacio juridico - el Dere-
cho nacional y el Derecho Comunita-
rio- supone que un cierto grado de uni-
formidad entre los conceptos legales de

ambos redunde en beneficios derivados
de la simplificacion normativa y la se-
guridad juridica que se deriva. Este es
un panorami, por lo general, bastante
acorde con la realidad, aunque diversos
problemas pueden surgir en la prictica
y, para su solucidn, es necesario tener
en cuenta todas las normas aplicables y
sus efectos, Cuanto mayor sea el grado
de integracion europea, mis conflictos
podrin aparecer. hasta el dia de una hi-
potética armonizacion global de las le-
gislaciones tributarias.

Las presunciones, bajo distintas for-
mas, son usadas abundantemente en el
Derecho Tributario espafiol. Se trata,
principalmente, de sujetar a impuesto
determinados rendimientos, elementos
patrimoniales o actos que, de otra for-
ma, escaparian ficilmente a las normas
fiscales. Con el mismo propésito pero
en sentido contrario, también se suelen
emplear a la hora de la concesién de
exenciones o en supuestos de no suje-
cién. Su funcion como medios de lucha
contra el fraude es importante.

En el campo de la imposicién indi-
recta, objeto de armonizacion a través
de las directivas del Consejo de la CE,
la legislacidn espanola hace uso abun-
dante de las presunciones en las norma-
tivas de los distintos impuestos. Ya he-
mos visto como el Derecho Comunita-
rio despliega sus mayores efectos en esta
maleria, y existe jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de la que deducimos el alcan-
ce y las implicaciones de las normas.

Uno de los casos paradigmiticos y que
se adapta perlectamente a nuestra ex-

posicitn se refiere al régimen fiscal apli-
cable a los viajeros y la adquisicién de
biencs personales: se permite que las
personas residentes en la Comunidad
puedan adquirir directamente, en cual-
quier Estado Miembro, los bienes per-
sonales que no constituyan expedicion
comereial, tributando tinicamente don-
de efectiien sus compras. Para la deter-
minacion del cardeter comercial se sue-
le acudir a la prueba por presunciones:
de este modo, por ejemplo, el articulo




15 de la Ley 38/1992, de 28 de Diciem-
bre, de Impuestos Especiales dispone:

“8. Con objeto de determinar que los
productos a que se refiere el apartado 7
de este articulo y el apartado | del arti-
culo 16 (cirenlacion intracomunitaria)
estin destinados a fines comerciales, se
tendrdn en cuenta, entre otros, los si-
guientes elementos:

¢) Cantidad de los productos.

9. Para la aplicacion de la letra ¢) del
apartado anterior, se considerari que
los productos se tienen con fines co-
merciales, salvo prueba en contrario,
cuando las cantidades excedan de las
siguicntes:

a) Labores de tabaco:

1% Cigarrillos, 800 unidades.
2°, Cigarritos, 400 unidades.
3%, Cigarros, 200 unidades.

4°, Las restantes labores del tabaco, |
kilogramo.

b) Bebidas alcohdlicas:
1°. Bebidas derivadas, 10 litros.
2°, Productos intermedios, 20 litros.

3% Vinos y cervezas fermentadas, 90 li-
[ros.

4°, Cervezas, 110 litros.

Como vemos, la norma se aproxima
a las disposiciones irlandesa y danesa
que estudiamos en el punto 3.3. pero sal-
va las deficiencias que originaban la in-
validez de aguéllas. La presuncion que
establece el art. 15.9 de la ley de Tm-
puestos Especiales no es s et de iure
sino que admile prueba en contrario, por
lo que podria ser actptable al no esta-

blecerse un limite cuantitativo en senti-
do estricto. Por otro lado, las cantida-
des fijadas como indicativas del cardc-
ter comercial de la importacién son lo
suficientemente elevadus como para no
constituirun obsticulo desproporciona-
doalos derechos conferidos por las nor-
mas comunitarias,

El reflejo de estas mismas condicio-
nes de validez se puede encontrar 1am-
bién en el campo de la imposicion di-
recta, concretamente en el sistema ar-
monizado de imposicion de algunas ope-
raciones dentro del Impuesto de Socie-
dades. La nueva Ley 43/1995, de 27 de
diciembre. reproduce en su articulo 46,
letra ) letra "), el derogado articulo
24 1 delaley 29/1991, de 16 de diciem-
bre, como implementacidn de la Direc-
tiva Matriz-Filial scbre distribuciones de
dividendos. El pérrafo quinto reza asi:

“Lo estabiecido en esta fetra no serd
de aplicacion cuando la mavorta de los
derecho de voto de la sociedad filial se
ostente directa o indivectamente por per-
sonas fisicas o juridicas gue no residan
en Estados Miembros de la Unién En-
ropea, excepto cuando aguélla realice
efectivamente una actividad empresarial
directamente relacionada con la acnivi-
dad empresarial desarrollado por la
sociedad filial @ tenga por objeto la di-
reccion y gestion de la sociedad filial
mediante ta adecuada organizacion de
medios materiales ¥ personales o prue-
be que se ha constituido por motivos
economicos vlidos v no para disfrurar
indebidamente del régimen previsio en
la presente letra .

Ladistribucidn de dividendos de so-
ciedades filiales residentes en Espafa a
sus matrices residentes en otros Estados
Miembros de la UE es una operacién
exenta si se cumplen las condiciones re-
cogidas en la Ley. Para evilar que una
sociedad de un pais tercero se intente
beneficiar del efecto combinado de esta
extension y de tratados de doble impo-
sicion en otros paises de la Ue, estable-
ciendo una sociedad interpuesta en ese
ofro pais como paso previo a la salida



de los dividendos de la UE, buscando el
punto donde la imposicion sea mis leve
con el dnico animo de eludir el impues-
to espaiol, se ha introducido esta pre-
Suncicn en la Ley. Como vemos, estd
fundamentada por un riesgo de abuso
de las posibilidades abiertas por la exen-
€16n ¥ encuentra su justificacion en una
cldusula general anti-abuso establecida
en el art. 1.2 de la Directiva. Encontra-
mos de nuevo una presuncin juris
fantum, permitiendo la prueba en con-
(rario, pues una presuncién uris ef de
fure constituiria una derogacian no per-
mitida respecto a la Directiva Matriz-
Filial, por las razones ya expuestas.

También las dreas no armonizadas
sufren la influencia del Derecho Comu-
nitario, seg(in la jurisprudenciareciente
del Tribunal de Justicia v, por tanto, las
presunciones que encontramos en las le-
yes de esos impuestos estardn condicio-
nadas por ¢l en cuanto puedan tener
efectos que sobrepasen la trascenden-
cia meramente interna. Por ejemplo,
consideremos el articulo 3 de la Ley del
Impuesto de Sociedades:

“Articulo 5. Estimacion de rentas.

Las cesiones de bienes y devechos en sus
distintas modalidades se preswumivdn
retribuidas por suvalor normal de mer-
cado, salvo prueba en contrario”.

La Administracién tributaria acepta
como prueba en contrario un documen-
to de otro drgano de la Administracién
que acredite la gratuidad de la opera-
cidn. Podria pensarse comn hindtasic ol
caso de que no se admitieran documen-
tos provenientes de las administracio-
nes de otros Estados Miembros de la
UE; cabria plantearse entonces los efec-
tos discriminatorios de facto de esa si-
tuacion en cuanto a la libertad de esta-
blecimiento proclamada por el articulo
52 del Tratado CE. En caso de que se
ohservardn esos efectos, no podrian ser

Justificados y la Administracidn cspa-
fiola tendrfa que aceptar como pruebas
para destruir la presuncicn aquellos do-
cumentos que le fueran presentados y
que tuvieran las mismas caracteristicas

que los internos. Mds ain, si se denega-
ran sistemdticamente las pruebas apor-
tadas tanto por sociedades espafolas
como por sociedades de otros paises de
la UE, es decir, si en sus efectos précti-
cos la presuncidn del articulo 5 tornara
en absoluta, la Administracion deberia
modificar su postura al menos en lo que
respecta a las sociedades fordneas, por-
que la libertad de establecimicnto tiene
lambién un caricter sustantivo al mar-
gen de la prohibicion de discriminacion,
lo que harfa que los nacionales de otros
Estados Miembros estuvieran mds pro-
tegidos que los propios espafioles bajo
prisma del Derecho Comunitario, que
no prohibe la discriminacion inversa.

Normalmente los textos legales se
ajustan a los condicionantes gue resultan
de nuestra pertenencia a la UE, principal-
menie porgue, como hemos dicho, esosre-
quisitos no son muy diferentes de los que
existen de por sien Derecha interno. Pero
¢l ordenamiento comunitario ofrece una
garantiamis que se sumaa las que puedan
existir en cada estado. Es importante co-
nocer la influenciaque puede tener la UE
enlavidade los ciudadanos curopeos, ex-
tendiéndose a materias que podrian pare-
ceral margen de cualquier influjo exterior.
Y, comodijimos en laintroduccion, el de-
sarrollo de las posibilidades que se ofre-
cen alos ciudadanos depende de su pro-
piatoma de conciencia de la nueva situa-
cionenque nos hallamos v de la determi-
nacion en la defensa de sus derechos. La
convergencii entre las naciones europeas
depende también, en gran medida, de la
disposicion de cada europeo.

PRECIOS MINIMOS A A IMPOR-
TACION DE PRODUCTOS DE PAi-
SES TERCEROS: FRAUDE ENLOS
IMPUESTOS COMPENSATORIOS

ASUNTOS C-351/93, (“RAISINS
SECS™) Y C-353/93 (“GRIOTTES")

Recientemente el Tribunal de Justi-
cia ha tenido la oportunidad de expre-
sarse sobre un caso muy relacionado con
el tema de este trabajo, donde se mues-
tran nuevamente los principios que in-
forman el ordenamiento comunitario y




que determinan la capacidad de accion
de los Estados Miembros en la exaccion
de tributos de diferente naturaleza. Nos
referimos a los Asuntos Conjuntos C-
351/93 y C-353/93. respondiendo a
cuestiones preliminares planteadas en
los litigios entre Fimmay Limired, H.A.
van der Linde y Tracotex Holland BV y
las autoridades aduaneras de los Paises
Bajos (Minister van Landboww, Natuur-
beheer en Vissertf), con sentencia el 19
de Enero de 1995,

Los Asuntos versan sobre los im-
puestos compensatorios establecidos en
virtud de la organizacién comiin de los
mercados en el sector de los productos
transformados a partir de frutas y legum-
bres, a través de los Reglamentos del
Consejo nimeros 516/77 y 426/86. y de
los Reglamentos de la Comisién niime-
ros 2.742/82, 1.626/85,2.237/85 y 994/
88. En sintesis, el sistema se basa en la
fijacién de un precio minimo a la im-
portacion dentro de la CE para determi-
nados productos, de modo que si el pre-
cio de esos productos en el exterior es
inferior al fijado se debe pagar un im-
puesto compensatorio a la hora de atra-
vesar una frontera exterior de la Comu-
nicdad. Las empresas en el litigio busca-
ban la devolucion de ciertas cantidades
que, & su juicio, habian sido indebida-
mente recaudadas,

Se plantearon varios problemas dado
que el Tribunal de Justicia declard la in-
validez de algunas de las normas adop-
tadas, v las autoridades comunitarias se
vieron obligadas a modificar las norma-
tivas reconociendo la necesidad de de-
volver cantidades pagadas en exceso.
Aqui s6lo nos centramos en los razona-
mientos que se relacionan cor el objeto
de nuestro estudio, esto es, en lo que se
refiere a la capacidad de los Estados
Miembros de reprimir el fraude v los
medios a su alcance, especialmente en
cuestitn de prueba.

El fraude en la importacin de produc-
tos desde terceros paises

El sistema de precios minimos a la
importacién es uno de los elementos

principales sobre los que sustenta la Po-
litica Agricola Comiin: es una medida
proteccionista que impide la entrada en
la UE de productos agricolas que en el
mercado mundial tienen un precio muy
inferior al que rige en los Estados Miem-
bros. La elevacién de los precios se con-
sigue mediante barreras arancelarias,
que limitan considerablemente fas im-
portaciones.

Existe un gran incentivo para eludir
esos aranceles: se tratarfa de evitar su
paga y de introducir en el mercado in-
terior praductos a bajo precio que des-
plazarian a las producciones europeas.
Para eludir los impuestos compensi-
torios se recurre a la interposicion de
diversas sociedades extranjeras en el
procesode facturacion con el fin de crear
antificialmente un precio de importacion
elevado que supere ¢l precio minimo.
Una vez introducidos los productos en
el interior de la UE, se venderian a un
precio inferior.

Para evitar el fraude, los reglamen-
tos permiten @ las autoridades aduane-
ras de los Estados Miembros compro-
bar la transparencia del proceso de im-
portacién y, en caso de que existieran
elementos demostrativos de su cardcter
fraudulento, aplicar el impuesto debido.
Se sefialan en las normas comunitarias
algunos elementos que deben ser valo-
rados para apreciar la naturaleza de la
impartacion, como el precio de produc-
cidn en el pais de origen y los gastos de
transporte y seguro hasta la entrada en
el territorio de la Comunidad, asi como
que la factura presentada en la aduana
no provenga del pais de origen de los
productos o que el pago no haya sido
efectuado en el plazo previsto en los re-
glamentos.

Reglas de procedimiento

Para aplicar 1a reglamentacion comu-
nitaria, las autoridades nacionales deben
aplicar, en primer lugar, las reglas de
procedimiento nacionales, Serd tarea del
juez nacional la determinacién de la va-
lidez de dichas reglas seguin el Derecho
Comunitario.



(64) Conclusiones del Abogado Ge-
neral Sr. Philippe Léger en el Asun-
to Schumacker (nota 22). punto 82,

(65) Asunto C-81/92, Hans Dinter
Gmbh contra Hauptzollamr Bad
Reighenhall, Rec. 1993, p. 1-4.601,

(66) Asunto C-62/93, BP Soupergaz
Anopimos Etaira Geniki Empoiki-
Viomichaniki kai Antiprossopeion
conrra Repiiblica de Grecia, n.y.r.
(punto 22).

Congclusiones del Abogado General

El legislador comunitario puede tam-
bién hacer armonizado las disposicio-
nes nacionales o, en caso de que la ley
nacional no posea los instrumentos ne-
cesarios para la aplicacién de las nor-
mas de la Comunidad. establecer las re-
glas por si mismo.

Hay que tener en cuenta que el obje-
tivo de lareglamentacion debe ser siem-
pre respetado, por lo que se exige una
valoracion exhaustiva de las circunstan-
cias de hecho antes de proceder a cual-
quicr actuacion, Es por esto que las hi-
ptesis que los propios reglamentos co-
munitarios apuntan como reveladoras de
casos de fraude no puedan ser conside-
radas por las autoridades nacionales
COmo presunciones iuris ef de iure que
no admitan prueba en contrario y per-
mitan lareconstruccién del precio “real”
sin otra verificacion; han de ser consi-
deradas como simples indicios(™). Lo
mismo se aplicaria a cualguier medida
0 practica adoptada por los Estados
Miembros que tuviera los efectos de una
presuncién absoluta.

Puesto que no existia ninguna dis-
posicion comunitaria que previera los
diversos medios de prueba admisibles
en ¢l curso de un conflicto de este tipo
en el momento de las importaciones, co-
rresponderia al juez nacional apreciar las
pruchas aportadas por ambas partes y
esclarecer las posibles dudas acerca de
la veracidad del precio de importacion.

En todo caso, nada impide a la Ad-
ministracién tributaria exigir las prue-
has eonsidanutes nesasanios o eviitnr
casos de abuso, siempre que exista un
riesgo fundado v los requerimientos no
sean excesivamente gravosos o discri-
minatorios. El impuesto podria exigirse
si las pruebas no son aportadas(*).

El objetivo de la reglamentacion comu-
nitaria.

El fin de las normas comunitarias
debe ser siempre respetado por las au-
toridades nacionales a la hora de su apli-
cacidn. Estudiamos en el apartado 3.3.

las cuestiones referentes a la interpreta-
cion del Derecho Comunitario y su im-
portancia ala hora de determinar el sen-
tido de las normas. Las medidas que
puedan adoptar los Estados Miembros
deben ir dirigidas a la consecucion de
los objetivos de la organizacion comin.
En este caso, el precio real de importa-
cién es el elemento importante para el
funcionamiento del sistema.

La determinacion del precio de im-
portacion por las autoridades aduaneras
ha de responder a la posibilidad de un
presunto abuso ante las eircunstancias
del caso; la Administracion s6lo proce-
derd a la reconstruccion del precioen la
ausencia de otros elementos. Asf, en el
Asunto C-353/93 (“griottes”) el Tribu-
nal recuerda su sentencia en el Asunto
Dinter(*): el hecho de que exista un in-
termediario no supone que se pretenda
eludir los impuestos compensatorios en
¢l momento de entrada en la Comuni-
dad; si es cierto que tanto el precio pa-
gado por el importador al intermediario
como el precio de reventa practicado
luego por el primero son superiores al
precio minimo de importacién, el obje-
tivo de proteccién buscado por las nor-
mas comunitarias es alcanzado,

En tado caso, la reconstruccion del
precio debe ser realizada “de forma ra-
zonable v no arbitraria”, Esta afirmacion
se relaciona con los requisitos que hemos
enumerado a lo largo de este trabajo y a
los que estin sujetas las medidas y actua-
ciones de los Estados Miembros. La exi-
gencia de fundar la denegacion de un be-
aeflsin el inpesintie de s groviamar
en “datos objetivos” supone la negacion
de la posible arbitrariedad de un acto ad-
ministrativo; y elimina lu posibilidad de
acudir a las presunciones inris et de iure,
como hemos visto también anteriormen-
te. La efectividad de las normas naciona-
les que puedan ser de aplicacién en el caso
se enlaza también con la interdiccin de
la arbitrariedad, puesto que una norma
que no sea efectiva s6lo supondrd una
carga establecida de forma arbiuaria y
que perjudique a la consecucion de los
objetivos de la reglamentacién comuni-



taria. [gual efecto tiene la “razonabilidad”
exigida, que ademds remite necesaria-
mente al principio de proporeionalidad
en la actuacion eslatal.

El respeto por los objetivos del De-
recho Comunitario se extiende incluso
a las medidas autorizadas que se pue-
dan adoptar en derogacion de los regla-
mentos y directivas comunitarias, v la
derogacion no ird mds alld de los limi-
les estrictamente necesarios (proporcio-
nalidad) ™,

Devolucion de impuestos percibidos en
infraccion del Derecho Comunitario:
Asunto B.F. Soupergaz

Esta cuestién no fue tratada por el
Tribunal de Justicia en los asuntos que
hemos tratado, puesto que las cuestio-
nes preliminares se referfan exclusiva-
mente a la validez de la exaccion del
impuesto.

Las cuestiones referentes a la devo-
lucidn de impuestos han sido objeto de
varias sentencias del Tribunal, algunas
de ellas citadas en este trabajo, como el
famoso Asunto San Giorgio(”'). Aunque
la posicidn jurisprudencial se mantiene
uniforme nosotros nos referiremos a un
Caso reciente v, por tanto, menos cono-
cido. como es ¢l Asunto B.P. Souper-
gaz(**). El asunto concierne a la inter-
pretacion de la Sexta Directiva y a la
posibilidad de que los particulares in-
voquen determinados preceptos a los
que se recanoce efecto directo, hacien-
do posible la devolucion de impuestos.

Siguiendo su doctrina firmemente es-
tablecida, el Tribunal reconoci6 la com-
petencia de los Estados Miembros en la
fijacion de los procedimientos de devo-
lucién, en ausencia de reglas comunes,
perorecordando gue las modalidades no
pueden ser menos favorables que aqué-
llas concernientes a recursos similares
de nawraleza interna, mi pucden hacer
imposible o excesivamente dificil el
gjercicio de los derechos conferidos por
el Derecho Comunitario: se requiere un
equilibrio entre la necesidad de garanti-

zar la efectividad de as reglas comuni-
larias y la competencia nacional para
fijar las normas procedimentales. A es-
tos efectos, cabe recordar, como va di-
jimos en el apartado 3.2. de este traba-
j0, que las presunciones son suscepti-
bles de constituir un obstdculo injustiti-
cado para dicha efectividad, por lo que
deberdn adoptarse cumpliendo escrupu-
losamente con las condiciones que de-
terminan su validez segun ¢l Derecho
Comunitario. Las presunciones iuris et
de iure que pudiera establecer la ley na-
cional no podrian asegurar el cumpli-
miento de esas condiciones.

En cuanto al plazo para interponer
un recurso, no podria empezar a contar
hasta el momento de la transposicién
correcta de la directiva al Derecho in-
terno si esto fuera necesario para garan-
tizar ladefensa del individuo, puesto que
de otra forma el plazo estaria corriendo
al mismo tiempo que la norma ilegal se
mantiene(™).

Por dlimo, el Tribunal senala que la
interpretacion de una regla realizada por
el Tribunal de Justicia debe ser aplicada
también a las situaciones nacidas con an-
terioridad al momento en que se realice.
Este es el caso de la “falsa retroactividad™
de las disposiciones interpretativas, que
se aplican a situaciones anteriores enten-
diéndose que ése fue el sentido que siem-
pre tuvo la norma; no es, pues, la aplica-
citn de una norma nueva a casos prece-
dentes, sino la correcta aplicacion de la
MiSma nerma que siempre existio.
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