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I. INTRODUCCION

Conforme a la clasificacidn, establecida por Wiegenbaur', sobre las dis-
posiciones fiscales, segiin se refieran a la supresion de discriminaciones o a
la armonizacion entre las legislaciones de los Estados miembros, el articulo
65 del Tratado CE {en adelante, TCE) se encuentra incluido dentro del primer
grupo, y por tanto, no conlleva una armonizacion fiscal, sino que establece
una prohibicién que obliga a los Estados miembros constantemente con in-
dependencia del grado de armonizacién®. Esta prohibicién limita sensible-
mente la soberania fiscal nacional.

1. El fundamento del articulo 95

El fundamento externo del articulo 95 TCE se halla en los articulos 111, 2
y XII, 4 del General Agreement on Tariffs and Trade (GATT), en los que se
prefiguran ambos parrafos del articulo 95 TCE. Sin embargo, mientras las
disposiciones del GATT sélo vinculan a los Estados contratantes, el articulo
95 TCE, segun la bien conocida jurisprudencia dei Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (en adelante, TICE), que veremos después, goza de

' WAEGENBAUR, R.: «Dispositions fiscales», en «Le Droit de la Communauté Economi-
que Européennes, obra dirigida por 1. Megre, Vol. 5, Institud d"Etudes Euopéennes, Université
Libre de Bruxelles, Bruxelles, [973.

? BERLIN, D.: «Portée des dispositions fiscales du Traité de Rome et Harmonisation des
fiscalités indirectes», Revue Trimestriell de Droit Européen, # 3, 1980,

Cuadernos de Estudios Empresariales N2 4, 85-101, Edit. Complutense, Madrid 1994
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efecto directo, siendo susceptible de ser invocado por los particulares ante los
organos jurisdiccionales. Asi, un particular puede, por ejemplo, solicitar el
reembolso de impuestos percibidos en aplicacién de disposiciones fiscales na-
cionales, si €stas son contrarias al articulo 95.

El fundamento inmediato del articulo 95 se encuentra, por un lado, de una
forma latente en el artfculo 2 TCE por ser una disposicidn de cardcter fiscal
que facilita la realizacién de un mercado comiun, en virtud del cual se preiende
conseguir un desarrello armonioso de las actividades econdémicas en toda la
Comunidad, y también en el articulo 3, 2°, ¢y, g)°, h), y finalmente, el apar-
tado 1Y".

2. Su situacién

Se enmarca dentro de una politica de la Comunidad (Tercera parte) situada
en el Titulo V, relative a «Normas comunes sobre competencia, fiscalidad v
aproximacion de las legislaciones», Capitulo 2 «Disposiciones fiscales» en el
TCE. En el AUE, la libre circulacion de mercancias no se incluia en la politi-
ca de la Comunidad, sino que se hallaba reguiada en la Segunda parte, deno-
minada «Fundamentos de 1a Comunidad», en su Titulo 1.

3. Complementariedad con los articulos 9, 12 y 30 TCE

Para llegar a tener una visidn nitida del alcance y significado del articulo
95, es necesario contrastarlo con los articulos 9 y 12 TCE, relativos a la su-
presion de los derechos de aduana y de exacciones de efecto equivalente a los
mismeos, y con el 30 TCE, que regula la supresién de las restricciones cuanti-
tativas entre los Estados miembros y medidas de efecto equivalente a las mis-
mas; como veremos posteriormente. También puede ser susceptible de con-
fundirse con las disposiciones que regulan las ayudas estatales por los Esta-
dos {(arts. 92 y 94 TCE) y los arts. 100 y ss. (aproximacion de legislaciones),
lo cual no serd analizado en este trabajo.

* La «supresién entre los Estados miembros de los derechos de aduana y de las restriccio-
nes cuantitativas a la entrada y salida de Jas mercancias, asi como de cualesquiera otras medi-
das de efecto equivalente», ¢s un modo de actuar del que se sirve la CE para realizar el merca-
do comin y asf conseguir los objetivos anunciados en €l art. 2 TCE.

¢ Supresion entre los Estados miembros de los obstdculos a la libre circulacion de mercan-
cias, personas, servicios y capitales,

* {Antes f) en el AUE; régimen que garantice que la competencia no serd falseada en el
mercado interjor.

* Aproximacidén de legislaciones nacionales en la medida necesaria para el funcionamiento
comiin,

? Fortalecimiento de competitividad de la industria de la Comunidad.
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4. La jurisprudencia det Tribunal de Justicia
Respecto a la jurisprudencia del TICE, puede ser dividida en dos grupos:
A) Aplicacion «cldsica».

El primer grupo hace referencia a la que podria ser llamada la aplicacién
«clasica» de esta disposicion, que constituye una discriminacién fiscal en un
sentido formal, donde los productos importados y los nacionales son compara-
dos v, consecuentemente, también las cargas fiscales de estos productos, no sélo
para determinar si tanto el producto importado coma el nacional son similares,
sino también para establecer si entre ambos existe una relacidén de competencia.

B) Las barreras fiscales

El segundo grupo de asuntos se refiere a aquellas barreras fiscales impues-
tas al comercio, las cuales no pueden ser climinadas completamente median-
te la aplicacion del aniculo 95, Dichas barreras son la doble imposicidn, las
tasas parafiscales, los impuestos especiales (o preferentes) y, por dltimo,
aquellos casos en los que no haya produccién nacional o ésta sea muy escasa.

II. EL ARTICULO 95 TAL Y COMO SE ESTABLECE EN EL TCE
Dicho articulo dispone:

Ningdn Estado miembro gravard directa o indirectamente los productos
de los demds Estados miembros con tributos internos, cualquiera que sea su
naturaleza, superiores a los gue graven directa o indirectamente los produc-
tos nacionales similares.

Asimismao, ningiin Estado miembro gravard los productos de los demds
Estados miembros con tributos internos que puedan proteger indirectamente
otras producciones’,

Los Estados miembros derogardn o modificardn, a mds rardar, al comienzo
de la segunda etapa, las disposiciones vigentes a la entrada en vigor del pre-
sente Tratado contrarias a las normas precedentes’.

* En la version inglesa, se traduce como otros productos, diferencidndose del resto de los
tratados originales {«productione», «produktionen», ete.).

* La prohibicion de percibir imposiciones discriminatorias a la tmportacion es aplicable sin
reserva a partir del 1 de enero de 1962,
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1. El principio general y las reglas de aplicacion

Del tenor del mencionado articulo se puede deducir un principio general
que estd presente en los tres parrafos el principio de la igualdad tributaria';
entre las mercancias importadas v las nacionales". Para hacer efectivo este
principio serd necesario aplicar dos reglas esenciales: la no discriminacion de
los productos importados y la imposicion tributaria en el pafs destinatario de
la mercancia®. Sin embargo, esta segunda regla, segdin el Informe de la Co-
misidn Tinbergen, contiene dos problemas:

a) Las fronteras fiscales interiores permanecen dentro de la CE.

b) La enorme complejidad que plantea el cileule de la carga impositiva sobre
las mercancias con ¢l fin de realizar en la frontera compensaciones”. En resumi-
das cuentas, y como acertadamente ha expresado Casado Ollero, el articulo 95
supone «el intento de sustituir las barreras aduaneras por barreras fiscales».

111. LA EVOLUCION JURISPRUDENCIAL
I. Introduoccion

El TICE se podria decir que ha vuelto a escribir el articulo 95, delimitando los
conceptos que entran en juego como cudles son las imposiciones interiores, la no-
cion de productos similares y concurrentes, qué pasa cuando no hay produccién
nacional 0 ésta es minima, qué significa directa o indirectamente, elc.

2. Efecto directo del articulo 95

Mediante sentencia del 16 de junio de 1966, as. # 57/65, Liitticke" (Rec,
t. XII), el TICE declaré que el articulo 95 es susceptible de producir efectos

" $in embarga, para WAEGENBAUR, el art. 95 sélo prohibe gravar mds los productos im-
portados, sin exigir que se trate a las mercancias importadas de igual forma. Aunque parezca lo
misme dicho de forma negativa, supone dejar abierta una pequefia puerta al legislador nacional.

" CONSTANTINESCO cn La problemdtica tributaria de o Comunidad Econdmica Enro-
pea. HPE # 57, 1979,

MARTIN QUERALT, J. y MARTINEZ LAFUENTE, A., en La politica fiscal exropea
Cap. XXXV, Tomo I, Tratado de Derccho Comunitario {Estudio sistemdtico desde ¢l Dere-
cho espaiiol), Ed. Civitas, Madrid, 1986.

2 Dicha regla tiene su tundamento inmediate en ¢l GATT, y fuc introducida en el TCECA
en virtud del Informe de la Comisién R. Tinbergen.

" op. cit. # 1.

™ EI TICE también proclama [a aplicabilidad directa del articulo 95,1 en su sentencia del 4
de abril de 1968. as. # 27/67, Fink-Frucht, Rec. 1968, p. 327, en la STICE de 17 de febrero de
1976, as # 45/75, Rewe, Rec, 1976, p. 181 y STICE de 22 de marzo de [977, as. # 74/76, lan-
nelli e Volpt, Rec, 1977, p. 557, inter akia.
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directos e inmediatos y que origina para los justiciables derechos individuales
que las jurisdicciones internas deben salvaguardar. Lo considera, también,
como una regla general y permanente del orden comunitario, cuye destinata-
rio 1o s6lo son los Estados miembros, sino también los particulares. Por lo
tanto, constituye una norma imperativa suficientemente precisa e incondicio-
nal, que contiene una prohibicién de discriminar a las mercancias comunita-
rias, estableciendo de este modo el fundamento indispensable def Mercado
Comdn en el drea tributaria.

3. Su objetivo

Su objetivo prioritario, que nunca s¢ debe perder de vista cuando se inter-
prete su alcance, es garantizar la libre circulacién de mercancias entre los Es-
tados miembros en condiciones normales de competencia, asegurando la per-
fecta neutralidad de las imposiciones internas, tanto para las mercancias na-
cionales como para las de los Estados miembros'®, mediante la eliminacidn de
todas las formas de proteccidn que pueden derivarse de la aplicacion de im-
posiciones internas discriminatorias para los productos de los demds Estados
miembros.

4. La nocion de «tributos internos»

Es preciso recordar que el articulo 95, en su pdrrafo primero, no restringe
la libertad de cada Estado miembro de establecer el sistema de tributacién
que estime mas apropiado para cada producto’®, si bien, dicho sistema no
debe dar hugar a discriminaciones entre mercancias nacionales y de los Esta-
dos comunitarios. De este modo, cada Estado miembro podra constituir un
sistema impositivo diferente para ciertas mercancias en funcidn de criterios
objetivos, siempre y cuando no vulnere el articulo 95.

La nocion de tributo interno es interpretada de una forma amplia, enten-
diéndose aquellos «... que gravan efectiva y especificamente las fases de fa-
bricacién y de comercializacién simultdneas o anteriores a 1a fase de importa-
cion del producto procedente de los demas Estados miembros..."»,

Por dltimo, en el caso Sociaal Fonds Diamantarbeiders, {(as. # 2 y 3/69.
Rec. 1969}, el TICE la determina como «... toda tributacion interna que grava
de la misma forma los productos nacionales similares o comparables, o que
en ausercia de tales productos, entra al menos en el marco de un sistema in-
termno de imposicion general, o que tenga por finalidad compensar tales impo-

¥ SICE de 4 de abril de 1968, as. # 31/67, Stier, Rec. 1968, p. 359.
* SICE de 22 de junio de 1976, as. # 127% 75, Bobbie, Rec. 1976, p. 1079,
" 8]CE de 3 de abril de 1968, as # 28/67, Molkerei Zentrale, Rec. 1968, p. 211.
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siciones intemas dentro de los Hnites contemplados en el Tratado...». El tér-
mino tributo interno, por lo ianto, comprende todos los impuestos, tasas o
exacciones que graven, directa o indirectamente, las mercancias, tanto do-
mésticas como importadas. Este criterio, que parece demasiado amplio, debe
ser interpretado teniendo en cuenta la restriccion que aporta ei articulo 9%
TCE, como seiiala W iegenbaur', en el que se prohibe conceder exoneracio-
nes ni reembolsos a las exportaciones a los demds Estados miembros e impo-
ner gravdmenes compensatorios a las importaciones procedentes de los Esta-
dos miembros; siempre y cuando sean tributos diferentes de los soportados
por el volumen de negocios, aguellos sobre consumos especificos y el resto
de los impuestos indirectos. Por o que resulta que entran dentro de la aplica-
ciémn del articulo 95 no s6lo los impuestos sobre el volumen de negocios y los
impuestos especiales sino también todo tipo de exacciones parafiscales y de
tasas individualizadas".

5. La prohibicion de discriminacion:
la Comparacion de los productos

Dos posibilidades deben distinguirse en lo gue respecta a la comparacion de
los producios: primero, la existencia de una relacion directa entre producto na-
cional e importado (productos similares del articulo 95.1), y segundo, la prohi-
bicidn de discrimimacidn que cubre aquellos casos en donde hay una relacidn
indirecta entre ambos productos (proteccién indirecta de otras producciones
—productos concurrentes— del articulo 95.2, que examinaremos mas adelante).

En el «asunto Fink-Frucht*», el TICE habia establecido que la similari-
dad enire los productos existe cnando estan normalmente considerados dentro
de la misma clasificacion fiscal. aduanera o estadistica. Posteriormente, en el
«asunto Rewe”'» se determina que las mercancias son similares si desde el
punto de vista de [os consumidores tienen las mismas caracteristicas o pro-
piedades y satistacen las mismas necesidades; asi, el TICE determina que el
hecho de que el producto nacional y el importado estén o no clasificados den-
tro del mismo grupo, o mas exactamente, dentro de la misma subdivisidn en
los derechos de aduana, constituye un factor importante en esta valoracion.
Sin embargo, ¢l TICE manifiesta que la citada clasificacion, elaborada ie-
niendo en cuenta cuestiones de politica fiscal, no puede suminisirarnos una
indicacion decisiva para averiguar si son productos similares™. Esta es una

*ap. cit. # 1.

" SICE de 16 de tebrero de 1977, as., # 20/76, Schittle, Rec. 1977, p. 258,

* SJCE de 4 de abril de 1968, as, # 27/67, Rec. 1968, p. 327,

2 SICE de 17 de febrero de 1976, as. # 45/75, Rec. 1976, p. 181.

T ¥id, Caso # 168/78, Commission v. France, 1980, ERC 347, Caso # 169/78, Commis-
sion v, Ttaly, 1980, ERC 385 y Caso # 171/78, Commission v. Denmark, 1980, ERC 447.
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nocion de Derecho comunitario, perc las indicaciones que nos puedan mos-
trar la similitud de ambos productos pueden ser consecuencia de los ordena-
mientos juridicos nacionales.

Para averiguar si dos productos son similares, es necesario, primero, si-
tuarnos en el contexto del mercado interior como un todo®. Los hdbitos y pre-
ferencias del consumidor no pueden determinar este concepto. El hecho de
que un producto importado sea gravado de forma idéntica al producto nacio-
nal, no significa que no haya podido infringir el articulo 95 si, al mismo tiem-
po, es gravado mas duramente que otro producto nacional similar; demos-
trando que los productos similares no necesitan siempre ser tratados similar-
mente™. Una pregunta importante a responder es cudndo ambos productos
presentan caracteristicas andlogas para el consumidor y satisfacen las mismas
necesidades.

En definitiva, el TICE sigue aplicando la jurisprudencia Rewe, basada en
criterios de analogia y de comparacién en su utilizacion, tomande como
punto de partida, por un lado, una serie de caracteristicas objetivas (origen,
procedimientos de elaboracion o crecimiento, sus cualidades corporales desde
¢l punto de vista de lo que perciben nuestros sentidos —organolépticas, su
cantidad de agua, sabor, grado de alcohol, cilindrada, nimero de caballos,
ete.”), y por el otro lado, sus caracteristicas subjetivas, si ambos responden a
las necesidades o deseos de los consumidores.

6. La diferencia con los derechos de aduana y las exacciones de efecto
equivalente

El articulo 95 es el complemento del articulo 12, como sefiala Mattera®,
por lo que no pueden ser aplicados simultineamente. Los derechos de aduana
y las exacciones de efecto equivalente son cualquier carga pecuniaria, aunque
sea minima, impuesta unilateralmente, cualquiera que sea su denominacién y

* Es necesario considerar no sélo fa presente esiructura o estado del mercado, sino también
las posibilidades de desarrollo dentro del contexto de la libre circalacién de mercancias a nivel
comunitario y ¢l potencial de sustitucion entre los productos (...). Vid. Case 170/78, Comumnis-
sion v, United Kindom.

" Case # 196/83, Commission v. France, 1988,

* Vid. as. # 216/81, Login, sentencias del 4 de marzo de 1986, as. # 106/84, Comision c.
Dinamarca y as. # 243/84, John Walker & Sons Ltd., sentencias del 7 de mayo de 1987, as. #
184/85, Comisidn c. Ttalia y as. # 193/85, Co-Frutta, sentencia de 7 de abril de 1987, as. #
196/85, sentencia de 9 de mayo de 1985, as. # 112/84, Humblot, inter alia.

* MATTERA. A. en «Las barreras fiscales: la eliminacidn de las discriminaciones fiscales
prohibidas por los articulos 95 y 96 del Tratado CEE y la armonizacidn de la fiscalidad indi-
rectar, cap. VI del libro Ef Mercado Unico Europeo: sus reglas, su funcionamiento. Ed. Civi-
tas, Madrid, 1990.
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su técnica, que grave las mercancias nacionales o extranjeras por el hecho de
atravesar las fronteras, cuando no es un derecho de aduana propiamente
dicho, aun cuando no sea percibida en beneficio del Estado, ni tenga efectos
discriminatorios o proteccionistas, ni si el producto objeto de la exaccidén no
$e encuentra en competencia con una produccion nacional®™.

Segun el TICE, «... la caracteristica esencial de una exaccién de efecto
equivalente a un derecho de aduana, y que la distingue de una imposicién in-
terna, radica en que la primera grava exclusivamente el producto impostado
como tal, mientras que la segunda grava a la vez los productos importados y
nacionales®™».

Si bien el factor determinante para diferenciar las exacciones de efecto
equivalente y los tributos internos es ¢l hecho de la imposicidn unilateral al
bien importado, el TICE ha tenido la ocasién, posteriormente seguida, de
pronunciarse sobre como se calificarfa el supuesto de un tributo interior que
grave tanto a los productos importados como a los domésticos por igual, pero
cuya recaudacion sea destinada a los productos nacionales. A este respecto no
ha distinguido si dichos ingresos han ido a financiar de forma exclusiva el
producte nacional, en cuy¢ caso estaremos ante una ‘exaccion de efecto equi-
valente’ a un derecho de aduana encubierta bajo la apariencia de un tributo
intern; o si bien, sélo han beneficiado en parte a Ia produccion nacional,
que entraria dentro del ambito del articulo 95. Asi, ha declarado que «... un
tributo que grave a la vez los productos importados y los productos naciona-
les puede considerarse, no obstante, una «exaccién de efecto equivalente» a
un derecho de aduana si esta contribucién, limitada a productos determina-
dos, sirviera exclusivamente para financiar actividades de las que se benefi-
cian especificamente los productos nacionales gravados, con lo que se com-
pensa, total o parcialmente, la carga fiscal que soportan éstos...*». Con el
mismo sentido establecio que si se destinan a financiar exclusivamente activi-
dades que benefician de manera especifica el producto nacional gravado, hay
una identidad entre el producto tasade y el producto beneficiado, y las cargas
que pesan sobre el producto nacional son integramente compensadas®. Re-
cientemente, como sefiala Paul Nihoul!*, han aparecido unos asuntos referen-
tes a exacciones de efecto equivalente a un derecho de aduana que beneficia-

T Case # 2, 3/69, Sociaal Fonds Dimantarbeiders, 1969, ERC 211.

* STICE de 7 de mayo de 1987, as. # 193/85, Co-Frutia, Rec. 1987, p. 2.085.

* STICE de 22 de marzo de 1977, as. # 78/76, Steinike. Rec. 1977, p. 595.

* STICE de 25 de mayo de 1977, as. # 77/76, Cucchi, Rec. 1977, p. 987 y SICE de 19 de
Junio de 1973, as. # 77/72, Capolongo, Rec. 1973, p. 611,

I NTHOUL, P. en «La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en materia de fiscalidad (andlisis de las sentencias dictadas en 1992» (1), en Gaceta Juridica
B-§8, de cctubre de 1993,
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ban a las mercancias nacionales; como ¢l «asunto Societé Commerciale de
I’Ouest*», relativo a una exaccién francesa impuesta a todos los productos
derivados del petréleo cuyos fondos tenfan como misidn «financiar acciones
de incitacién al ahorro energético o a la utilizacion racional de fuentes de
energia insuficientemente explotadas», o aque! sobre una exaccidn, también
francesa, que gravaba determinados cereales y cuya finalidad era cubrir los
gastos de almacenamiento del grano nacional™ o bien las sentencias no pu-
blicadas todavia, «asuntos Lornog y Demour*», concernientes a una exac-
cién belga sobre animales que iban a ser sacrificados, destinada a subvencio-
nar la mejora de calidad de dichos animales; y por dltimo®, otra exaccién
belga parecida, cuyo objetivo era sufragar la promocion de la venta de ciertos
productos agricolas. Para Nihoul, la naturaleza de un gravamen depende de
sus caracteristicas intrinsecas y no, como opina el TJCE, del destino del
fondo que crea. Por otro lado, el TICE deja a la jurisdiccién nacional la mi-
sion de examinar si €l gravamen objeto de la confroversia era o no compati-
ble con el Derecho comunitario, con la gravedad que ello conlleva de cara a
la interpretacién uniforme del mismo.

Otro asunto interesante es el «caso Legros™», relativo a una exaccién,
«octroi de mer», sobre toda mercancia que entraba en la isla [.a Reunién (De-
partamento de Ultramar francés), tanto del resto de Estados miembros como
de cualquier parte de Francia. Estamos, pues, ante una exaccién de caricter
local, v por tanto ante el articulo 12 y no ante el articulo 95, como dictamina
el TICE «... una exaccién percibida en una frontera regional... constituye una
traba a la libre circulacién de mercancias, por lo menos tan grave como una
exaccion percibida en la frontera nacional...»,

7. La diferencia con las restricciones cuantitativas a la importacion y las
medidas de efecto equivalente a Ias mismas

Al igual que ocurre con el articulo 12, el articulo 30, relativo a las restric-
ciones a la importacién y las medidas de efecto equivalente®, constituye una

# STICE de 11 de marzo de 1992, as. # C-78 a 83/90, Rec. 1992, p. 1-1847.

* STICE de 11 de junio de 1992, as. # C-149 y 150/91, Rec. 1-3899.

" STICE de 16 de diciembre de 1992, as. # C- 1791, Longo, y as. # C-144 y 145/91, De-
mout, no publicadas,

¥ Sentencia prejudicial en interpretacion, as. # C-114/91, no publicadas.

“ STICE de 16 de julio de 1992, as. # C-163/90, no publicada todavia.

7 Que conforme a la STICE de 11 de julio de 1974, as. # 8/74, Dassonville, Rec. 1974, p.
837 «... cualquier reglamentacién comercial de los Estados miembros susceptible de entorpe-
cer directa ¢ indirectamente, actual o potencialmente, el comercio intracomunitario debe consi-
derarse como una medida de efecto equivalente a restricciones cuantitativas...». Dicha defini-
cién ha sido precisada posteriormente por el propio TICE, pero dicho estudio no se examinard
en el presente trabajo.
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«lex generalis» respecto al articulo 93, que es la «lex specialis»; por lo que
tampoco son aplicables simultineamente. Conforme sefiala Mattera, el TICE
afirma que «... cada vez que una medida tenga como efecto restringir el co-
mercio intracomunitaric o la comercializacién de los productos, deberd ser
analizada a la luz de la prohibicién establecida por el articulo 30, aun cuando
entre en el dambito de aplicacién de una ‘lex specialis® como la del articulo
95...%».

8. La barrera fiscal en aquellos supuestos en que no exista produccion
nacional o ésta sea muy escasa

Cuando no hay un producto nacional similar o susceptible de competir
con un producto importado, los impuestos sobre estos productos podrian ser
considerados como exacciones de efecto equivalente a un derecho de aduana.
En cambio, si tales tributos internos que gravan productos que no tienen com-
petencia a nivel nacional forman parte de un régimen general de tributos in-
ternos que trata una clase de productos de una misma categoria sobre la base
de criterios objetivos, sin tener en cuenta el origen de las mercancias, son
considerados dentro del dambito del articulo 95, tal y como lo ha establecido
el TICE en su sentencia de 7 de mayo de 1987, Co-Frutta. Mas reciente es el
«asunto Lourenco Dias™», relativo a una tasa impuesta a {os vehiculos en ge-
neral con la excepeidn de aquellos cuyo uso es el de transporte ligero de mer-
cancias. Se importd un vehiculo de estas caracteristicas sin pagar la mencio-
nada tasa por estar exento. Posteriormente fue transformado, con lo que en-
traba dentro del campo de exigibilidad de la tasa. El case viene a colacién
porgue Portugal no tiene produccidn nacional de vehiculos, afectando la tasa
solo a productos importados. En resumen, el TICE sigue la jurisprudencia ya
asentada, calificando la tasa en cuestidon como una imposicion interior al for-
mar parte de un sistema general de tributos internos, sin tener en cuenta la na-
turaleza propia del tributo. Eso si, el régimen general debe adoptar los mis-
mos criterios tanto para mercancias importadas como para nacionales. Tam-
bién deben ser idénticos el hecho originario del tributo y el momento en que
éste se percibe™, va que favoreceria a los productores nacionales el hecho,
por ejemplo, de poder pagar el impuesto mds tarde que los productores de
otros Estados miembros*. Por lo tanto, si bien pueden existir diferencias de
trato entre ambos productos, ¢l gravamen ha de ser el mismo a todos los efec-

* ¥id. STICE de 22 de septiembre de 1988, Dundalk I1, Rec. 1988.

¥ STICE de 16 de julio de 1992, as. # C-343/90, Rec. 1-4673.

* STICE de 31 de mayo de 1979, as. # 132/78, Denkavit, Rec. 1979, p. 1.934,

" §TICE de 27 de febrero de 1980, as. # 55/79, Comisién c. Irlanda, Rec. 1980, p. 481.
* STICE de 22 de junio de 1976, as. # 127/75, Bobbie, Rec. 1976, p. 1.073.
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tos*, y en el caso de que no se pueda evitar la discriminacion, el TICE obliga
a eliminar ¢l tributo que la ocasione*.

A la hora de dilucidar qué se entiende por produccién nacional, esto es, si
se ha de considerar o no como producto nacional una mercancia fabricada en
Espafia, por cjemplo, por una empresa extranjera, el Consejo elaboré un Re-
glamento, # 802/68, de 27 de junio de 1968, relativo a la definicién comdn de
la nocidn de origen de las mercancias.

9. La barrera fiscal de 1a doble imposicion: las sentencias SchulI'y If

En la primera de las sentencias, Schul I, el TICE debia dirimir si un barco
comprado a un particular en Mdnaco por parte de una empresa holandesa por
cuenta de otro particular, podia compensar el IVA soportado en el momento
de la importacidn, como haria si fuera una empresa. Dicha sentencia se
mueve dentro de los bienes de segunda mano entre particulares {recordemos
gue la sociedad holandesa actia por cuenta del comprador-particular). Esta-
mos, pues, ante un problema de doble imposicién, ya que el producto impor-
tado no fue desgravado para la exportacion (imposicion en ¢l pais exportador)
y, conforme al principio de imposicién en el pais de destino, el producto su-
frié dos imposiciones del TVA.

El TICE establecié que si un preducto importado suministradoe por una
persona fisica no pudiera beneficiarse de una compensacion del [VA en la ex-
portacion, la cantidad de IVA pagadera al importarse debia ser reducida en la
parte residual del IVA del Estado miembro exportador, contenido todavia en
el valor del producto cuando es importado.

Por dltimo, el TJCE indica cuales son los requisitos para gue una persona
fisica pueda compensar el VA soportado en el pafs exportador del bien:

1 —Solicitar expresamente la exoneracion del pago del «doble gravamen»
y de la parte residual del IVA va satisfecho en el pais de origen;

2. —Probar que el IVA ha sido ya satisfecho en otro pais de la CE; y

3.—Demostrar que no es posible obtener en el pais exportador la devolu-
cion del IVA incorporado al precio del producto en cuestion.

En la sentencia Schul II, el TICE solucioné dos cuestiones que quedaron
sin respuesta en Schul 1. La primera hace referencia a si la base impenible
en productos nacionaies similares es la cantidad de la cuota liquida o final, la
parte residual del IVA del Estado miembro exportador no forma parte de la
base imponible a los efectos del IVA a soportar en la importacion. El TICE
ha determinade que cuando los bienes se hayan depreciado, la cantidad del
IVA contenida en el valor del bien al tiempo de la importacién es calculado
reduciendo la cantidad de IVA ya pagado en el Estado miembro exportador,

# 8TICE de 8 de encro de 1980, as. # 21/79, Comisién ¢, Ttalia, Rec. 1980.
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teniendo en cuenta ia depreciacion citada. En cambio, si el valor del bien ha
aumentado, la cantidad residual del [VA es igual a la cantidad del impuesto
ya soportado.

Asi lo ha recogido la Comisién en su Comunicacidn «sobre las Sentencias
del Tribunal de Justicia de 5 de mayo de 1982 y 21 de mayo de 1985 («asunto
Gaston Schul») relativas a la importacion por un particular de bienes adqui-
ridos en otro Estado miembro a otro particulars,

Dicha jurisprudencia, conforme indica Mattera, ha sido ampliada a las
mercancias recibidas a titulo gratuito en la sentencia Bergéres-Becqué®, de
23 de enero de 1986.

10. La barrera fiscal de los impuestos especiales (o preferentes)

De la interpretacion del articulo 95 también se deduce gue prohibe discri-
minacién indirecta o material. Por impuesto especial o preferente se entiende
todo tipo de medidas preferenciales relativas a los tipos de interés, bases de
valoracidn, exenciones, deducciones, periodos mas largos de pago para el
productor nacional, etc”. Esto implica que las condiciones deben seguir un
cardcter objetivo®, y por lo tanto, estan excluidas las denominaciones de ori-
gen, la eleccion geogrifica y los controles en la produccion. Sin embargo, son
aceptables las medidas sobre el tamano de la empresa y los procesos de ma-
nufacturacion®. Por lo dicho, la filosofia de esta barrera fiscal es que los im-
puestos especiales o preferentes no han de resultar discriminatorios para los
productos importados. De todas formas y conforme a sentencias posteriores,
se ha confirmadoe que la prohibicién formal de la discriminacion no constitu-
ye de por si una medida apropiada para eliminar esta barrera fiscal. Incluso si
el impuesto especial es aplicable a los productos importados, las condiciones
para catificarlos pueden ser tales que de hecho sdlo beneficien a los produc-
tos nacionales. Claro ejemplo es el «asunto Essevi & Salengo», en donde el
tipo del impuesto mds bajo solo podia ser aplicado si el producto en cuestion
era supervisado por las autoridades nacionales. Este control solo podia ser
efectuado en el territorio nacional del Estado miembro importador. El resulta-
do era que en la prictica los productos importados no se podian beneficiar del
tipo reducido.

“ Rec. 1986, p. 259

* Vid. STICE cit. # 40.

“ Vid. apartado 8 de este trabajo.

“ ¥id. inter alia, STICE de 10 de octubre de 1978, as. # 148/77, Hansen, Rec. 1978, p.
1.787; STICE de 30 dc octubre de 1980, as. # 26/80, Schneider v. HZA Mainz, 1980, ECR
3460, STICE de 27 de mayo de 1981, as. # 142/80, Essevi & Salengo. Rec. 1981, p. 1.413,
asunto Chemical Farmacutti, 1981, ECR 177,
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Sin embargo, bajo ciertas circunstancias, una infraccién de la prohibicién
de discriminar es aceptable, como ocurre en los «asuntos Vinal Orbat y
Chemical Farmacuiti». Estos casos hacian referencia a un régimen impositi-
vo italiano para el alcohol de origen sintético o agricola. El alcohol sintético
apenas era producido en ltalia, pero tanto el nacional como el importado era
gravados con un tipo mas alto que para el alcohol agricola. Las razones para
un trato diferente eran ia existencia de excedenfes de alcohol agricola y con-
sideraciones de politica energética. El TICE acept6 este razonamiento califi-
cando ambos tipos de alcobol como no similares en el sentido del articulo
95.1, a pesar de que ambos productos eran absolutamente idénticos. El resul-
tado es de clara discriminacion para el alcohol sintético importado, creando
de esta forma el TICE una via de escape al artieulo 95 TCE.

i11.La barrera fiscal de las tasas parafiscales

Este apartado ya ha sido en parte avanzado en el momento de diferenciar
el articulo 95 del articulo 12 TCE®. Siguiendo la jurisprudencia Capolongo®,
recientes fallos del TICE han confirmado la distincién entre el articnlo 95 y
el 12; subrayando ¢l cardcter exclusivo de ambas calificaciones, que no pue-
den ser aplicadas al mismo tiempo™, y también regula la distincién cuando
los ingresos obtenidos indirectamente por las tasas parafiscales sélo benefi-
cien a los productos nacionales, total o parcialmente™, Sera necesario exami-
nar et circuito financiero que sigue 1a tasa parafiscal.

12. E1 cardcter protector def parrafo segundo del articulo 95

Viene dada tal naturaleza protectora de la prohibicion de gravar los produc-
tos tmportados con impuestos, de tal manera que se protejan de forma indirecta
otras producciones nacionales. Este segundo parrafo complerenta al primero.
Serd necesario para su aplicacidn, que dicho sea de paso, es mas delicada que la
del articulo 95.1, el andlisis de los efectos econdmicos que produzcan fos tribu-
tos internos en cuestion. Inictalmente habra que determinar en qué grado los

# STICE de 18 de junio de 1973, as. # 94/74, IGAV, Rec. 1974, p. 699, asunto Soc. Com-
merciales de I"Ouest, asunto Sanders Adour et autres, inter alia,

“ Vid. as. # 4769, Commission v. France, 1970, ECR 487, asunto {anelti v el asunto Cuc-
chi, inter alia.

* Vid. «Les taxes parafiscales en droit communataire, mode d’emploi d'un labutinthe juri-
dique» de E. Kornprobst, en Dr. fisc. 14 de julio de 1993, p. 1.260,

" STICE de 16 de diciembre de 1992, as. # C-114/91, Claeys; STICE de 16 de diciembre
de 1992, as, # C-17/91, Lornoy; STICE de 16 de diciembre de 1992, as. # C-144 y 145/9], De-
moor Gilbert en Zonen NV y STICE de 2 de agosto de 1993, as. # €-266/91, Celulose Beira
Industrial SA, inter alia.
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productos compiten entre si, siendo necesario definir cuando dos bienes se con-
stderan concurrentes, como veremos mas adelante. Si el producio importado es
gravado de tal manera que se proporcione proteccion a otro producto nacional
con el que estd en competencia, infringird el articulo 93.2.

a} Nocidn de productos concurrentes

Para averiguar si unos bienes son concusrentes y existe entre eflos una rela-
cién de competencia, habrd que examinar, primero, si son similares 0 no. En caso
negativo, seguiremos estudiando su naturateza conforme a unas condiciones mar-
cadas por el TICE. Si son similares, no podrin ser concurrentes. Tales condicio-
nes hacen referencia al estado actual del mercado desde una perspectiva dindmica
o previsiblemente potencial de sus medificaciones por cambios en los habitos
consumistas™; al igual que la capacidad de sustitucion entre ambos productas,
como indica Martinez Latuete, «... no puede limitarse a los habitos de consumo
existentes en un Estado miembro o en una region determinada; los hdbitos pue-
den variar; la politica fiscal no puede cristalizar los habitos de consumo a fin de
dar estabilidad a las ventajas adquirtdas por las industrias nacionales...». Estamos
ante un problema de fiscalidad diferencial, en donde habran de examinarse efe-
mentos cuantitativos como si ¢l tribugo afecta a ambas producciones o sélo a una.

Asi, en el «asanto Fink-Frucht», la sustitucion requerida podia ser esta-
blecida no sdlo por las posibilidades de aplicacién de los productos en cues-
tién, sino también por et método de produccidon y venta o por otras circuns-
tancias econdmicas. En los asuntos # 168, 169 y 171/78, el TICE afadié un
nuevo reqguisito relativo a que la competencia existente no debe tener un ca-
ricter accidental, sine que se requiere una relacidn permanente y especial, lo
que significa que la situacién o estructura del mercado debe ser fijada como
si fuera un caso de aplicacion de los articulos 85 y 86. El TICE también tiene
en cuenta la competencia potencial o futurible™.

En el «asunto Humblot*», el TICE no tuvo ninguna dificultad en aplicar
la prohibicion de discriminacion fiscal «... aunque el sistema no incorpora
una distincién formal basada en ¢! origen de los productos, manifiestamente
exhibe medidas discriminatorias o protectoras contrarias al articulo 95, ya
que s$6lo tos coches importados estdn sujetos al impuesto especial, mieniras
que los demds coches de fabricacion naciona se benefician del impuesio di-
ferencial...». Considerando tal impuesto, el TICE declaré violado ¢l principio
de neutralidad del articulo 95%.

* Asuntos 168, 169, 170 v 171/78, ya citados # 22 y 23, inter alia.

= Asunto 170/78, ya citado.

* 8TICE de 9 de mayo de 1985, as. # 112/84, Humblot.

" Vid, también STICE de 4 de marzo de 1986, as. # 243/84, John Watker.
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La definicién de una relacién competitiva implica la determinacién del
mercado relevante™, y algo de luz ha dado el va citado asunto # 170/78, en el
que se manifiesta que, con el fin de establecer una relacién competitiva bajo
el articulo 95, la competencia debe ser apreciable, y por lo tanto, el producto
importado debe tener cierta participacion en el mercado.

En definitiva, habré que cuestionarse:

1) Si los productos cuya imposicién es objeto de comparacion se en-
cuentran en una relacién de competencia permanente entre ambos,
teniendo en cuenta ¢l mercado interior como un todo,

2) Si tales productos que estdn en mutua relacién han sido gravados de
una manera desproporcional, teniendo en cuenta {as diferencias sus-
tanciales entre ellos,

3) Si esa desproporcionalidad puede influir en la eleccién del consu-
midor.

4) Y por ultimo, una pregunta dirigida al juez nacional relativa a cudl
serd la cantidad que se deba reducir en el impuesto que grave la
mercancia importada para eliminar la infraccion.

A este respecto, cabe mencionar, como sefiala Timmermans, si ¢l articulo
95 afecta también a las exportaciones. El TJCE ha reescrito el articulo 95 y
ha admitido la prohibicidon de cualquier imposicién discriminatoria a la ex-
portacion, basindose en los principios generales que lo sustentan™.
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