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Resumo

Este artigo trata da influéncia da jurisprudéncia da Corte Europeia de
Justiga nos tribunais latino-americanos em matéria tributdria. O autor
aponta para o que ele denomina como “didlogo judicial global”, compa-
rando decisoes da Corte Europeia de Justica com aquelas de tribunais
latino-americanos. Casos paradigmdticos da CEJ sio mencionados em
julgamentos em paises como Argentina, Colombia e Peru. Alerta, afinal,
para os riscos de distorgao na jurisprudéncia dos paises mencionados em
sua pesquisa, pelo abuso no uso da comparagao.

Palavras-chave: tributagao internacional, Corte Europeia de Justica, juris-
prudéncia comparada.

Abstract

This article deals with the influence of the jurisprudence of the European
Court of Justice in Latin American courts in tax matters. The author
points to what he calls “global judicial dialogue”, comparing decisions of
the European Court of Justice with those of Latin American courts. EC]
leading cases are mentioned in country judgments like Argentina, Co-
lombia and Peru. He alerts for the risk of distortion in the case of abuse
of comparative use of such precedent in the countries mentioned in his
research.

El presente trabajo recoge parte de la intervencién del autor en las jornadas organizadas por el
Grupo GREIT “Litigating EU Tax Law in International, National and non-EU National Courts”,
Madrid Septiembre 2012. Al autor le gustaria mostrar su agradecimiento a los colegas latinoame-
ricanos que le han ayudado a identificar decisiones que hacen mencién a la jurisprudencia del
TJUE en sus paises o a quienes han llevado a cabo basquedas infructuosas que no determinaron
la identificacién de resultados relevantes para este trabajo: Axel Verstraeten (Estudio Levene,
Argentina), Alvaro Villegas (Tufino & Villegas, Bolivia), Luis Eduardo Schoueri (Universidade de
Sao Paolo y Lacaz Martins, Pereira Neto, Gurevich, Schoueri, Brasil), Diego Quinones (Quinones
Cruz/Universidad Colegio Mayor Nuestra Sra. Del Rosario, Colombia), Felipe Yanez (Allende
Bascunan/Universidad de los Andes, Chile), César Dominguez (Universidad de Guanajuato, Mé-
xico), Luis Duran Rojo/Marco Mejia Acosta (AELE, Pert y Comunidad Andina), Juan Manuel
Rivero Godoy (Universidad de La Republica, Uruguay y Mercosur). Sin ellos este trabajo no hu-
biera sido posible, ni que decir tiene que cualquier error es tinicamente imputable al autor. El
autor agradece igualmente a Alejandro Galera Pozo, alumno colaborador del Area de Derecho
financiero de la Universidad de Cadiz, su ayuda con la traduccién al castellano del texto original
en inglés de esta contribucién.
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1. Introduccién

Desde hace ya algunos afios existe un gran interés en América Latina (pro-
bablemente también en otras regiones del mundo) por el desarrollo de la juris-
prudencia tributaria del TJUE. El presente trabajo pretende identificar hasta qué
punto tal interés se ha trasladado al ambito de las decisiones de los diversos tri-
bunales de la regién que deciden asuntos en materia tributaria, esto es, des tal
influencia meramente tedrica? o, por el contrario, <estd teniendo la jurispruden-
cia del TJUE un impacto concreto en la region de manera que se pueda hablar de
un auténtico proceso de “fertilizacién cruzada” (“cross-fertilizacién”) que marque
tendencias (la voluntad de importar las soluciones europeas en otros puntos del
mundo o de creacion de estandares tributarios globales)? La identificacién de si
tal interés o proceso existe es relevante ya que otorgaria al Derecho tributario de
la UE una nueva dimension y efectos hasta ahora poco conocidos, medidos o es-
tudiados.

En realidad, podemos avanzar que el Derecho tributario de la UE ha sido
usado en América Latina en dos contextos diferentes, en los procesos de integra-
cién regional y en algunas decisiones judiciales puramente nacionales®. Primero,
nos ocuparemos de la importancia de la Jurisprudencia del TJUE en el proceso
de integracion. En segundo lugar, se estudiara la jurisprudencia de ciertos paises
considerados autonomamente. Por dltimo, este trabajo se cierra con una evalua-
cién del conjunto del proceso de “fertilizacion cruzada” entre el Derecho tributa-
rio de la UE y los paises latinoamericanos.

2. E1 Uso de la Jurisprudencia Tributaria del TJUE en los Procesos de
Integracion Regional en Latinoamérica

Indudablemente, la jurisprudencia del TJUE ha tenido un importante im-
pacto en los procesos de integracion regional en Latinoamérica (Mercosur, Siste-
ma de Integracién Centroamericana, o Pacto Andino). Sin embargo, en el campo
del Derecho tributario no existe una tendencia uniforme. Mientras que el Tribu-
nal Permanente de Revisién en Mercosur® y la Corte Centroamericana de Justi-
cia® hacen a menudo referencia a decisiones del TJUE, no existe, hasta donde
conocemos, un solo caso en materia tributaria decidido por estos dos Tribunales

?  La cuestién de la aplicaciéon de acuerdos comunitarios con efectos fiscales entre paises latinoame-
ricanos y la UE o cémo la UE intenta transferir sus estaindares de buena gobernanza fiscal a
paises latinoamericanos se encuentra fuera de los limites de este trabajo. Vid., sobre este asunto,
la reciente Recomendaciéon de la Comision de 6 de diciembre de 2012 sobre medidas orientadas
a fomentar que terceros Estados apliquen estandares minimos de buena gobernanza en asuntos
tributarios, C (2012) 8805 final (expresamente apoyada por el Consejo Ecofin de 14 de mayo de
2013), vid. igualmente la Comunicacién de la Comisién sobre la Promocién de la Buena Gober-
nanza en materia tributaria de 28 de abril de 2009, COM (2009) 201 final.

Para mds informacién sobre este proceso de integraciéon y su sistema de resolucién de controver-
sias, vid. www.mercosur.int.

Acerca de la funcién y competencias de la Corte Centroamericana de Justicia en el proceso de
integracién centroamericana, vid. http:/portal.ccj.org.ni.

4



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 30 9

en los que puedan encontrarse menciones a la jurisprudencia del TJUE en mate-
ria fiscal. No obstante, si que pueden encontrarse referencias explicitas e implici-
tas a la jurisprudencia en materia fiscal del TJUE en las sentencias del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina®. Este Tribunal ha sido creado a semejanza
del TJUE para ser el encargado de la aplicacién del Derecho de la Comunidad
Andina (asi, por ejemplo, el sistema de cuestiones prejudiciales ha sido también
adoptado en este proceso de integraciéon regional)®.

Aunque este trabajo no se centra en la armonizacién fiscal en la CA, para

poner en contexto la jurisprudencia del Tribunal de la CA es necesario dar una
idea sucinta de como se ha desarrollado este proceso’:

Impuestos directos: resulta curioso que el proceso de armonizacion fiscal en
la CA comenzara en 1971 por la imposicién directa, con la Decisién 40,
un tratado multilateral dirigido a evitar la doble imposicién que no esta
basado en los principios de la OCDE, sino en la atribucién del maximo de
jurisdiccién al Estado de la fuente (principio de fuente). Este tratado entré
envigor el 1 de enero de 1981. En mayo de 2004, la Decisién 40 fue reem-
plazada por la Decisién 578, con efectos desde el 1 de enero de 2005. Es
extrafio que los paises en la CA, primero, iniciaran el proceso de armoni-
zacion fiscal con la imposicion directa (en vez de comenzar, como pudiera
parecer mas légico, por los derechos de aduana e impuestos indirectos) v,
segundo, hayan usado y sigan usando en sus relaciones con respecto a la
imposicién directa un tratado multilateral que no estd en linea con los
estandares internacionales (OCDE, ONU) y que puede emplearse con re-
lativa facilidad para fines de planificacién fiscal, ademas de generar pro-
blemas de administracién/aplicacién y conexién en la misma jurisdiccién
de ingresos y gastos vinculados a una actividad.

Prohibicion de subvenciones fiscales a la exportacion: la Decisién 330 (imposi-
cién directa, 1992) y 338 (imposiciéon indirecta, 1996) trataron de elimi-
nar las subvenciones a las exportaciones a otros Estados Miembros de la
Comunidad Andina.

Derechos de aduana: existe un cuerpo considerable de Derecho primario y
secundario en este ambito dirigido a establecer una unién comercial en-
tre los Estados Miembros y un arancel externo comin (vid., por ejemplo,
la Decision n. 671 (2007), sobre Armonizaciéon de Regimenes Aduaneros,
en cuya introduccién se explica la evolucién de la legislacién sobre dere-
chos aduaneros en la CA).

En adelante “CA”. Actualmente existen incertidumbres acerca del futuro de la CA, sin que esté
claro si evolucionara en la direccién de la UE o si el proceso de integracion se detendra o incluso
si se mantendrd languideciendo en los préximos anos.

Los Miembros de la CA son Bolivia, Colombia, Ecuador y Pera.

Para un estudio mas comprensivo sobre armonizacion fiscal en la CA, vid. L. Duran, “Reflexiones
constitucionales a prop6sito de la armonizacion tributaria de impuestos indirectos en la Comuni-
dad de Naciones” (en prensa); “Editorial” en Analisis Tributario vol. XVII n® 198, julio 2004, p.
3-4, o los articulos incluidos en el niimero especial de “Enfoque Internacional: armonizacién
tributaria”, diciembre 2004.
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Impuestos Tipo Valor Agregado: 1a Decision n. 599 (2004), modificada por la
Decisién 635 (en vigor desde el 1 de enero de 2008) ha regulado un siste-
ma comuin del Impuesto Tipo Valor Agregado (similar al IVA comunita-
rio), esta norma esta sin embargo llena de disposiciones transitorias cuyos
efectos en algunos casos se extienden durante periodos de diez afos des-
de la aplicacion de la decision.

Impuestos Tipo Selectivo al Consumo: la Decision n. 600 (2004), modificada
por la Decision 635 (en vigor desde 1 de enero de 2008), armonizo la es-
tructura basica de los impuestos especiales. Esta norma establecié un pe-
riodo de tres anos desde su entrada en vigor en el que se fijarfa un mini-
mo para los impuestos sobre el tabaco, la cerveza y bebidas alcohdlicas.

Debido a que el proceso de armonizacién fiscal es relativamente reciente en
ambitos distintos de la imposicién directa (por ejemplo, no existen decisiones por
el Tribunal de la CA sobre IVA) y a que el futuro de la CA es incierto, recuerda de
alguna manera en su evolucién a los estadios iniciales del Derecho (tributario) de
la UE en términos de armonizacién negativa y positiva. Esto significa que una de
las mayores preocupaciones del Tribunal de la CA es asegurar la eficacia de sus
sentencias en los ordenamientos de los paises integrantes, asi como del Derecho
primario y secundario, de la CA.

En relacion con los derechos de aduana, el Tribunal de la CA (Proceso 101-
IP-2010, de 8 de abril de 2011) ha seguido la Sentencia del TJUE Simmenthal® para
afirmar que el Derecho secundario de la Comunidad Andina relativo a los dere-
chos de aduana tiene primacia sobre las normas nacionales, y estas Gltimas, en
consecuencia, devienen inaplicables en caso de ser contrarias al mismo. El Tribu-
nal de Justicia de la CA extrajo la conclusion, citando expresamente Simmenthal,
de que los Tribunales de los Estados miembros deben inaplicar cualquier norma
nacional que pudiera estar en conflicto con el Derecho de la CA. Aunque este
caso se circunscribfa al Derecho secundario (la Decisién 417 sobre la Certifica-
ci6n del Origen de las mercancias), los principios de efecto directo y supremacia
han sido aplicados también en el marco del Derecho primario de la CA en rela-
cion a la definicién de medidas o impuestos equivalentes a derechos de aduanas®.

En el ambito de la imposicion directa, hasta donde este autor conoce, el Tri-
bunal de Justicia de la CA no ha citado la jurisprudencia del TJUE, no obstante,
la influencia de Van Gend Loos', Costa/Enel'* o Simmenthal es bastante evidente en

8 STJUE de 9 de marzo de 1978, Asunto C-106/77. Como es sabido, Simmentahl es una conocida
decisién sobre el principio de primacia del Derecho de la UE sobre las legislaciones de los Estados
Miembros, con independencia de si esta tltima es anterior o posterior a la normativa comunita-
ria; la sentencia se referia, ademas, a la exaccion de tasas sobre inspecciones sanitarias. Acerca del
significado y evolucién de la primacia del Derecho de la UE en el ambito tributario vid. nuestro
trabajo “Introduccién: imposiciéon directa y Derecho de la UE”, en Carmona Fernandez (dir.),
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de Unién Europea, Valencia, Ciss, 2013.

9 Proceso 190-1P-2007, de 19 de febrero de 2008.

10 STJUE de 5 de febrero de 1963, Asunto C-26/62 (como es sabido, esta decision fue la piedra base
de la formulacién del principio del efecto directo del Derecho comunitario en los ordenamientos
de los Estados Miembros, y, ademads, se referfa a un dmbito tributario, como son los derechos de
aduana).

1" STJUE de 15 de julio de 1964, Asunto C-6/64 (como es sabido, esta decisiéon afirmé el principio
de supremacia del Derecho de la UE sobre las legislaciones de los Estados Miembros).
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su jurisprudencia: el Tribunal de Justicia de la CA ha usado las doctrinas del efec-
to directo y supremacia para asegurarse de que, primero, la Decision 40, y, mas
tarde, la Decisién 578 (que reemplazé a la anterior), sean aplicadas por los Esta-
dos Miembros de la CA, incluso en relacién con el Derecho internacional puablico
y, dentro de é€l, los tratados concluidos por los Estados miembros'?.

Como ya se ha mencionado, no existen atin decisiones del Tribunal de Justi-
cia de la CA sobre IVA/Impuesto General a las Ventas o Impuestos Especiales,
pero es solamente cuestién de tiempo que el sistema de interpretacién prejudicial
de esta Comunidad sea usado en estas materias.

El propio Tribunal de la CA (Proceso 1-IP-87, de 15 de febrero de 1988) asi
como Miembros individuales del Tribunal™ han admitido que la jurisprudencia
del TJUE es fuente de inspiracion, y, por tanto, las decisiones mds arriba mencio-
nadas se limitan a seguir esa misma tendencia. Sin embargo, el grado de integra-
cién en la CAy en la UE es muy diferente. En el caso de la CA la situacién recuer-
da a la de la CEE en los anos 60 y 70, un momento de la historia de la, entonces,
CEE (hoy UE) en el que el TJUE estaba mas preocupado por dotar de eficacia a
sus decisiones frente al Derecho de los Estados miembros. A este respecto, el Tri-
bunal de Ia CA ha adoptado una estrategia muy similar a la del TJUE: mediante
la atribucién de derechos especificos y directamente ejercitables a los individuos/
contribuyentes se espera que ellos sean el impulso o motor del proceso de integra-
cién. Los tribunales nacionales de los Estados miembros de la CA también ocu-
pan, como en el caso de la UE, un papel esencial en este proceso a través de la
interpretacion prejudicial. Es, por tanto, 16gico pensar que el impacto de la juris-
prudencia en materia fiscal del TJUE sobre las sentencias del Tribunal de la CA
puede crecer en los proximos afios conforme los nacionales de los Estados Miem-
bros de la CA tomen conciencia de sus derechos y los tribunales nacionales plan-
teen cuestiones de interpretacién prejudicial al Tribunal de Justicia de la CA.
Esto mismo ocurri6 en la UE (entonces CEE), ya que tuvo que pasar algtn tiempo
hasta que los abogados fueron conscientes de las implicaciones reales del Derecho
tributario supranacional, y comenzardn, a partir de entonces, a invocarlo y usarlo
ante los tribunales nacionales'. Por tanto, si la CA contintia esta tendencia y sigue
como organizacién activa, las decisiones del Tribunal de Justicia de la CA en ma-
teria de derecho tributario terminaran por proliferar y podrian ser utilizadas
también como modelo las Sentencias del TJUE relativas a cuestiones sustantivas
(v.gr. significado del principio de no discriminacién en el ambito de la imposicion
directa o indirecta, principios generales del Derecho aplicados al ordenamiento
tributario) y no solamente para dar eficacia al Derecho de la CA dentro de los
Estados Miembros.

12" Proceso 124-1P-2010, de 6 de julio de 2011 (sobre la Decisi6én 40), 125-1P-2010, de 27 de abril de
2011, y 37-IP-2011, de 24 de octubre de 2011 (ambas sobre la Decisién 578).

R. Vigil Toledo “El reflejo de la jurisprudencia europea en los fallos del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina: aspectos teéricos y pragmaticos”, 2011, disponible en www.upf.edu (altima
visita 4 de septiembre de 2012).

Acerca de como este proceso se desarrollo ante el TJUE en el campo de la imposicién societaria,
vid. el capitulo VII de nuestro trabajo Towards Corporate Tax Harmonization in the EU, Londres,
Boston y Deventer: Kluwer, 1999.
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3. La Aplicacién del Derecho Tributario de la UE en los Paises
Latinoamericanos'
3.1. Introduccion

Aparte de la CA, los tribunales nacionales de tres paises latinoamericanos -
Argentina, Colombia y Perti - han usado jurisprudencia en materia tributaria del
TJUE como referencia. Los apartados siguientes se referiran a los casos detecta-
dos en cada uno de los tres paises e intentardn ponerlos en contexto y explicar la
dimensién o el grado de importancia de las referencias a la jurisprudencia del
TJUE.

3.2. La aplicacion de la jurisprudencia tributaria del TJUE en Argentina'®
Los tribunales argentinos no han usado la jurisprudencia del TJUE como

regla general de interpretacién, sin embargo, existen dos casos muy significativos

en los que los tribunales se refirieron a decisiones del TJUE:
En el conocido asunto de Cafes La Virginia (13/10/1994), el Tribunal Supre-
mo de Justicia'” proclamé el principio de supremacia de los tratados inter-
nacionales sobre el Derecho nacional para anular una exaccién de efecto
equivalente a un derecho de aduana que se consideré que infringia un
tratado entre Brasil y Argentina en el marco de la Asociacién Latinoame-
ricana de Integraciéon (“ALADI”, un primer paso en la integracién previo
a Mercosur). El Juez Boggiano, en su voto particular (parr. 29), recalcé
que los hechos eran muy similares a los considerados por el TJUE en su
decision de 5 de febrero de 1963, Van Gend Loos, C-26/62, que, se recorda-
ra, declaré el efecto directo del Derecho comunitario en los ordenamien-
tos nacionales. Apunté el Juez Boggiano que, incluso habiendo diferen-
cias significativas entre el Tratado de Roma y el de ALADI (no existe tri-
bunal supranacional en ese proceso de integracién, que ha tenido lugar
por medio de tratados internacionales), ello no es obstaculo para no dar a
los tratados entre Brasil y Argentina el mismo efecto directo que el TJUE
otorg6 al Tratado de la CEE en Van Gend Loos. Al finy al cabo, para el juez
Boggiano, el fin principal de ALADI - y mas tarde Mercosur - era evolu-
cionar hacia una integracién regional mas intensa, la similitud en los fi-
nes entre ALADI y la CEE, por tanto, a juicio de este juez, justificaba in-
terpretaciones similares de ambos tratados'®.

En Uruguay, Chile, Brasil, Méjico, y Bolivia no hubo resultados en la bisqueda de decisiones ju-
diciales que citaran la jurisprudencia del TJUE. El autor expresa su gratitud a Alvaro Villegas
(Bolivia), Luis Eduardo Schoueri (Brasil), Felipe Yaniez (Chile), César Dominguez (México), Juan
Manuel Rivero Godoy (Uruguay and Mercosur) por su ayuda con la biasqueda en estos paises.

El autor agradece a Axel Verstraeten (Estudio Levene, Argentina) su ayuda en la identificacién de
decisiones relevantes y sus comentarios sobre el impacto de estos casos en Argentina.

Es el Tribunal Supremo de Justicia en Argentina. En Argentina no existe un Tribunal Constitu-
cional, pero, como ocurre en EEUU, el Tribunal Supremo también tiene competencia para deci-
dir sobre cuestiones constitucionales.

Esta ha sido también la interpretacién que ha realizado el TJUE: alli donde dos Acuerdos con
Estados no comunitarios puedan tener la misma finalidad y objeto cabra interpretarlos de mane-
ra andloga (vid., por ejemplo, la STJUE de 2 de marzo 1995, El-Yassini, C-416/96). No obstante,
el TJUE ha distinguido claramente entre los efectos de los tratados fundacionales de la UE (el
Derecho originario) y los Acuerdos con una finalidad similar, si bien no tan intensa, celebrados
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El Juez Torres mencioné la Sentencia del TJUE Saint-Gobain'® (asi como
Futura® y Avoir Fiscal®') en su voto particular en Volkswagen Argentina SA,
una sentencia del Tribunal Fiscal de la Nacién de 11 de diciembre de
200922, Se trataba de un caso relativo a precios de transferencia en el que
solamente era de aplicacion la legislacion doméstica y el Convenio para la
eliminacion de la doble imposicién entre Argentina y Brasil (1980). De
hecho, la cuestion controvertida era si en una venta de bienes entre partes
vinculadas, pero utilizando una tercera sociedad interpuesta entre am-
bas, el precio de la transaccién entre la sociedad argentina exportadora
debia ser el precio de exportacién establecido segtin las normas naciona-
les o el precio que los bienes tendrian en el mercado de destino para un
mayorista (en este caso, la sociedad compradora que finalmente vendié
los bienes a la compafiia vinculada con la exportadora argentina). El Juez
Torres usé Saint-Gobain para afirmar la supremacia del Derecho comuni-
tario (de Mercosur) sobre los tratados internacionales. A nuestro juicio,
esta referencia no era realmente ttil para decidir el asunto del que cono-
cia el Tribunal argentino®, porque, de hecho, sélo la norma tributaria
nacional y el Convenio pare eliminar la doble imposicién entre Argentina
y Brasil (y no la legislacién de Mercosur) eran relevantes para solucionar
la cuestién sometida al Tribunal. Parece ser que el Juez Torres utilizé, sin
embargo, la primacia del Derecho de la UE para afirmar que, en un mer-
cado como Mercosur, deberfa recurrirse también al principio de no dis-
criminaciéon para evitar el tratamiento diferenciado entre operaciones
nacionales y operaciones transfronterizas. Para el juez argentino, en el
especifico contexto de Mercosur y Argentina, las operaciones transfronte-
rizas demandaban que la Administracion tributaria argentina atribuyera
mas importancia a las clausulas de intercambio de informacién en el Con-

con terceros Estados. Segtn la jurisprudencia del TJUE, los tratados internacionales deben siem-
pre interpretarse de acuerdo con el art. 31 Convenio de Viena de Derecho de los Tratados, que
exige que se tengan en cuenta especialmente su objeto, contexto y fin, vid. por ejemplo, sobre los
Acuerdos de asociacion de Estados terceros con la UE, las SSTJUE de 28 de febrero de 2013, Katja
Ettwein, C-425/11, de 15 de julio de 2010 Hentgartner y Gasser, C-70/09, SSTJUE de 25 de febrero
de 2010, Brita, C-386/08, de 20 de noviembre de 2001, jany, C-268/99, de 2 de marzo de 1995,
El-Yassini, C-416/96.

STJUE de 21 de septiembre de 1999, C-307/97 (este caso se refiere a cual debe ser el tratamiento
de los establecimientos permanentes en sus estados de situaciéon para mitigar la doble imposicién
con respecto a las rentas provenientes de paises distintos del de situacién; el principio de no dis-
criminacién y las libertades fundamentales condujeron al TJUE a afirmar el principio de trato
nacional al establecimiento permanente en esas situaciones).

STJUE de 15 de mayo de 1997, C-250/95.

STJUE de 28 de enero de 1986, 270/83.

El Tribunal Fiscal no es un verdadero tribunal independiente, su naturaleza es similar a la del
Tribunal Econémico-Administrativo espaiiol, las decisiones de los tribunales fiscales pueden ser
recurridas en apelacién ante la Camara Nacional de Apelaciones (las decisiones de este ultimo
pueden a su vez recurrirse en apelaciéon ante el Tribunal Supremo de Justicia).

El Juez Torres se basé en un trabajo del presente autor, en colaboraciéon con Calderén Carrero
para explicar la decisién Saint-Gobain del TJUE (cf. Calderén/Martin, “La armonizacién juris-
prudencial de la imposicién directa: las implicaciones fiscales del principio comunitario de no
discriminacién en relacion con las libertades basicas comunitarias”, en Cordoén (dir.), Manual de
Fiscalidad Internacional, Madrid: IEF, 2005, p. 1837-2046).
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venio de doble imposicién entre Argentina y Brasil a la hora de conocer
los precios en el mercado brasilefo y la funciéon de la sociedad interpues-
tay, por tanto, dejara a un lado las normas domésticas que presumian que
la transaccién debia ser valorada de acuerdo a los precios normales (li-
bres) en la exportacién. Esto es, las cercanas relaciones entre los paises de
Mercosur y la primacia de los tratados fiscales sobre la legislacion domés-
tica reclamaban una férmula de actuacién que diera primacia a las reglas
del Convenio de doble imposicién en materia de cooperacién administra-
tiva sobre la presuncién contenida en la legislacion nacional.

El razonamiento del Juez Torres no es ficil de seguir, pero lo que parece
claro es que no existia ninguna necesidad real de hacer referencia a Saint-
Gobain (o Futura o Avoir Fiscal), ya que esta decisién tenfa poco que ver con
el caso sometido al Tribunal argentino. Es realmente interesante ver sin
embargo como el Juez Torres estaba pensando en términos de Derecho
tributario comunitario, ya que, como es sabido, la jurisprudencia del
TJUE en materia de imposicién directa ha sostenido en repetidas ocasio-
nes que la existencia de instrumentos de cooperaciéon administrativa (in-
tercambio de informacién/asistencia mutua para la recaudacién) es un
factor fuertemente ligado a la aplicacién del principio de no discrimina-
cién dentro de la UE en materia tributaria (interna y externamente). De
este modo, el hecho de que un instrumento de cooperacién administrati-
va esté en vigor tiene incidencia en como debe ser entendida la discrimi-
nacién, determina que dos situaciones puedan ser comparables, y hace
que pueda estar prohibido el tratamiento diferenciado®. Da la impresién
de que es en este aspecto de las clausulas de intercambio de informacién
donde el Juez Torres pretendia incidir, argumentando que la mayor coo-
peracién administrativa en un proceso de integracién supranacional de-
termina que situaciones anteriormente consideradas como no compara-
bles puedan ser ahora, en el marco del proceso, consideradas como discri-
minatorias por efecto de la mayor intensidad de la colaboracién entre
Administraciones tributarias.

3.3. La aplicacion de la jurisprudencia tributaria del TJUE en Colombia®™

La Corte Constitucional de Colombia ha citado la jurisprudencia del TJUE

sobre el principio de seguridad juridica en las Sentencias C-478/98, de 9 de sep-
tiembre de 1998, parr. 14 y C-007/02, de 23 de enero de 2002. Basicamente, la

24

Sobre la incidencia de los instrumentos de intercambio de informacién/asistencia mutua en la
recaudacion de deudas tributarias y las decisiones del TJUE en el marco de la imposicién directa,
vid. Martin Jiménez/Calderén Carrero, “La jurisprudencia del TJUE: los efectos del principio de
no discriminacién y las libertades basicas comunitarias sobre la legislacion nacional en materia
de imposicién directa”, o Calderdn, “La asistencia mutua e intercambio de informacién en mate-
ria tributaria”, ambos trabajos en Carmona Fernandez (coord.), Convenios Fiscales Internacionales
y Fiscalidad de la Unién Europea, Valencia, Ciss, 2012.

El autor agradece a Diego Quinones, Quifiones Cruz/Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Senora del Rosario su ayuda en la identificacién de las decisiones relevantes, y sus comentarios
sobre el impacto de esta jurisprudencia en Colombia.
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cuestién en ambos casos se referia a si la eliminacién prospectiva (no retroactiva)
de un incentivo fiscal suponia una violaciéon del principio de seguridad juridica.
Como era de esperar, dado que la Corte Constitucional de Colombia habia venido
otorgando un amplio margen de maniobra al Congreso de este pais en materia
fiscal, este Tribunal terminé por reconocer la potestad del Congreso para elimi-
nar incentivos fiscales. Pero, al fundar esta opinién, la Corte Constitucional co-
lombiana explic6 que el principio de seguridad juridica tiene su origen en la ju-
risprudencia alemana y ha sido protegido por la “decisién del TJUE de 13 de
julio de 1965” (no proporciona la Corte colombiana la referencia completa del
fallo, y, sin embargo, s cita a una prestigiosa doctrina espanola como autoridad)?.
Para la Corte colombiana, este principio pretende proteger al contribuyente fren-
te a cambios bruscos e intempestivos en la legislacién, se trata entonces de situa-
ciones en las cuales el administrado no tiene realmente un derecho adquirido,
pero, sin embargo, la persona tiene razones objetivas para confiar en la durabili-
dad de la regulacion que mas tarde resulta modificada. En estos supuestos, con-
tinda diciendo la Corte, el Estado debe proporcionar al afectado tiempo y medios
que le permitan adaptarse a la nueva situacién (disposiciones transitorias). No
obstante, la Corte colombiana minimizé la incidencia del principio de seguridad
juridica en materia fiscal, que s6lo podra ser protegida en el ambito tributario
casos muy especificos*”.

La referencia a la jurisprudencia del TJUE sobre el principio de seguridad
juridica merece algunos comentarios. Primero, porque no es demasiado concre-
ta?: el dia 13 de julio de 1965 hay tres fallos del TJUE diferentes, todos ellos re-
feridos a diferentes aspectos de la modificacién de un mecanismo de igualacién
(una exaccién y contribucién o prestacién complementaria de igualdad) aplicable
a la ferralla®. En estas sentencias, el TJUE concluy6 que los cambios del tipo (im-
positivo) aplicado en los mecanismos de igualacién para evitar que algunas em-
presas sean tratadas de forma mds favorable que otras no pueden resultar obsta-
culizados por la doctrina de los derechos adquiridos o el argumento de que las
normas han creado situaciones juridicas consolidadas. Para el TJUE, la facultad

% La decisién cita literalmente el siguiente trabajo “Eduardo Garcia de Enterria y Tomés-Ramén
Fernandez Rodriguez. Curso de Derecho Administrativo, Madrid: Editorial Civitas, Tomo IL, p. 375”.
La cita estd tomada de la tercera edicion (1991) de este libro que, de hecho, hace también mencién
a la doctrina alemana y cita el fallo del TJUE haciendo referencia a su fecha, pero no al nimero
del caso o las partes.
Para la Corte Constitucional Colombiana, por ejemplo, en el caso C-007, el principio de seguri-
dad juridica protege (en materia tributaria) “las razones objetivas para confiar en la durabilidad
de la regulacioén y las alteraciones que se generarian con el cambio stbito de la misma”. Esas ra-
zones objetivas, continta la Corte, podrian estar presentes “cuando, por ejemplo, la norma en
cuestién (i) ha estado vigente por un muy largo periodo; (ii) no ha estado sujeta a modificaciones
ni hay propuestas solidas de reforma; (iii) su existencia es obligatoria, es decir, no es discrecional
para las autoridades responsables suprimir el beneficio; y ademads, (iv) ha generado efectos previ-
sibles significativos, es decir, ha conducido a que los particulares acomoden de buena fe sus com-
portamientos a lo que ella prescribe”. En esos casos, sigue la Corte, “el Estado debe proporcionar
al afectado tiempo y medios que le permitan adaptarse a la nueva situacién”.
% De hecho, parece que la referencia ha sido tomada del trabajo de Garcia de Enterria/Fernandez
Rodriguez que la Corte cita (vid. mas arriba la nota 25).
2 STJUE de 13 de julio de 1965, Société des Acieres du Temple v. High Authority of the ECSC, 39/64 ;
Mannesnmann AG v. High Authority, 37/64, and Lemmers-Werke v. High Authority, 111/63.
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de las autoridades de cambiar las normas derivaba, en este caso, directamente del
principio de no discriminacion, y no del principio de seguridad juridica, ya que
buscaba la igualdad de tratamiento de todos los sometidos al mismo esquema
compensatorio. La decisién del TJUE de 13 de julio de 1965, Lemmers Werke v.
High Authority, Asunto 111/63, repiti6 la doctrina de los otros dos asuntos, y tam-
bién se refirié explicitamente a la seguridad juridica: declar6 que este principio
es un limite a la revocacién de decisiones por una autoridad publica (la Alta Au-
toridad), y que el demandante (a quien le fue revocada retroactivamente una
exencion vigente para ciertos periodos en relacién con la exaccién de igualacién)
no podia invocar validamente la exencién otorgada por la Alta Autoridad y mas
tarde revocada ya que la decision inicial que otorgé la exencion en las contribu-
ciones al fondo de igualacién se bas6 originariamente en informaciéon errénea
sobre la empresa en cuestiéon que fue rectificada afos mas tarde.

En segundo lugar, la Corte colombiana podia haberse referido a posteriores
sentencias del TJUE que hubieran sido mas apropiadas para el asunto que estaba
considerando®. De hecho, el TJUE atiende normalmente a si la legislacién era
“previsible™, lo que depende de estrictos requisitos (acumulables) (1) una tenden-
cia o actos oficiales previos como base de las expectativas de los ciudadanos; (2)
un cambio en los criterios imprevisible en vista a la tendencia creada por las au-
toridades nacionales (en mas ocasiones de las deseadas, el TJUE ha considerado
los cambios como previsibles para un operador diligente) y (3) la ausencia de un
interés legal superior merecedor de protecciéon o el ejercicio por una autoridad
publica de poderes discrecionales derivados de un acto comunitario™.

Por tanto, a pesar de que la configuraciéon de la proteccién de la seguridad
juridica tanto de la Corte Constitucional Colombiana como del TJUE son, en el
fondo, similares, las referencias que la primera hace a pronunciamientos de la
segunda son demasiado antiguas y vagas y no tienen en cuenta el desarrollo mas
reciente de la jurisprudencia del TJUE. Es curioso que siendo formalmente la
doctrina del TJUE sobre la proteccién de la seguridad juridica mas pro contribu-
yente, en sustancia, existen importantes coincidencias en ambos Tribunales sobre
la naturaleza de este principio, el cual debe ceder frente a intereses publicos mas
poderosos.

0 Vid., por ejemplo, la STJUE de 15 de febrero de 1996, Duff and Others, C-63/93. La decisién del
10 de septiembre de 2009, Plantanol, C-201/08, se pronuncié sobre un caso muy similar al decidi-
do por la Corte colombiana, aunque, obviamente, la sentencia Plantanol es mas reciente. Como es
sabido, en Plantanol el TJUE se pronunci6 sobre si el principio de seguridad juridica y de protec-
cién de las expectativas legitimas impedian a un Estado Miembro de la UE eliminar, en relacién
con un producto dado (bio-fuel), un conjunto de exenciones fiscales que eran aplicadas a tales
productos durante un tiempo determinado con anterioridad a la fecha de expiracién del incenti-
vo fiscal prefijada en la legislacién inicialmente aprobada.

El TJUE requiere también que la legislacion sea clara, pero esta exigencia no es relevante en re-
lacién con el asunto comentado. Vid., sobre este requisito, por ejemplo, STJUE de 13 de febrero
de 1996, Van Es Douane Agenten, Asunto C-143/93, o, en el ambito de los impuestos directos y las
libertades fundamentales, Sentencia del TJUE de 5 de julio de 2012, Société d’investiment pour
lagriculture tropicale SA (SIAT)/Etat belge, C-318/10.

Para una sintesis de las tendencias jurisprudenciales del TJUE sobre este principio, vid. Carrasco
Gonzalez, “The principles of legal certainty and protection of legitimate expectations in the EU
tax law”, 2013 (en prensa).
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En realidad, la imprecisién en la referencia a la jurisprudencia del TJUE y
la falta de interés en usar pronunciamientos mas recientes sobre este principio en
los fallos de la Corte Constitucional Colombiana pueden tener una explicacion.
La Corte pudo estar mas interesada en citar la opinion de Garcia de Enterria y
Fernandez Rodriguez que en referirse a las decisiones del TJUE, y ello debido a
la importancia que la doctrina tiene en algunos paises latinoamericanos como
autoridad o cuasi-fuente de Derecho. Esta explicacién reduciria la importancia
de la referencia a la jurisprudencia del TJUE en las sentencias de la Corte Cons-
titucional colombiana sobre el principio de seguridad juridica. Quizas, sin embar-
go, la referencia a la jurisprudencia del TJUE también tuvo un componente legi-
timador de su propia jurisprudencia y de la autoridad y peso de su decision, ya
que la cita a la jurisprudencia del TJUE refuerza el propio pronunciamiento de la
Corte colombiana.

3.4. La aplicacion de la jurisprudencia tributaria del TIUE en Peru™

El caso de Pera es probablemente el que mayor interés tiene. Son dos las
decisiones del Tribunal Fiscal (2 de enero de 2005 n. 2-5-2004, y 13 de febrero de
2007, n. 977-1-2007)** que hacen referencia a la jurisprudencia del TJUE, aunque
de forma indirecta. Ambos fallos citan el trabajo de una profesora espanola®, que
estudio y sistematiz6 la jurisprudencia del TJUE relativa al IVA, para incorporar
en el Impuesto General a las Ventas peruano las conclusiones de la Sentencia del
TJUE de 12 de junio de 1979, Nederlandese Spoorwegen/Staatssecretaris van Finan-
cién, 126/78, asi como el principio segun el cual la prestacion de servicios auxilia-
res no debe recibir un trato fiscal diferente al objeto principal del contrato a
efectos de IVA (en la UE) o del Impuesto General a las Ventas (en Pert). En Ne-
therlands Spoorwegen el TJUE consider6 un contrato en el que el transportista se
habia obligado, ademas de a realizar el transporte de los bienes, a cobrar el precio
antes de entregarlos al destinatario. Se trataba por tanto de una entrega contra
reembolso en la que el transportista percibia una comisién de reembolso junto al
pago del transporte. La Administracion tributaria neerlandesa consideré en este
asunto que la comisién de reembolso se encontraba exenta de IVA, mientras que
el transporte por el contrario quedaba sujeto (y no exento) a este impuesto™.

Sin embargo, las dos decisiones peruanas se pronuncian sobre situaciones
muy diferentes. En el fallo de 2 de enero de 2004, n. 2-5-2004, en relacién con
unas ventas en las que parte del precio fue aplazado con pago de intereses, el

El autor agradece a Luis Durdan Rojo/Marco Mejia Acosta (AELE, Pert) su ayuda en la identifica-
cién de las decisiones relevantes, y sus comentarios sobre el impacto de esta jurisprudencia en
Pera.

Una vez mas, el Tribunal Fiscal de Perti no es un verdadero Tribunal de Justicia, ya que depende
del Poder ejecutivo, al estilo del TEAC espanol. Sin embargo, a diferencia de este altimo, el Tri-
bunal Fiscal puede controlar la constitucionalidad de las normas en el sistema peruano. Las de-
cisiones del Tribunal Fiscal pueden ser recurridos ante los auténticos Tribunales de Justicia.

% P. Herrero de la Escosura, El IVA en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, Madrid: Marcial Pons y Servicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo, 1996.
El concepto de prestacién de servicios auxiliares utilizado por el TJUE era sumamente amplio,
como mostraba la Opinién del Abogado General en el asunto, bajo cuyo criterio la comisién de
reembolso no era de ningin modo auxiliar al contrato.
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Tribunal Fiscal aplicé la doctrina del TJUE para considerar ambas transacciones
(venta y préstamo) como una sola, en contra de la opinién del contribuyente. En
este asunto, parece que el tratamiento conjunto de la venta y el aplazamiento del
pago estaba recogido en la legislacién peruana, lo que fundamentalmente signi-
fica que el Tribunal Fiscal usé la jurisprudencia del TJUE buscando un cierto
efecto pedagdgico o como autoridad para ilustrar la base teérica de la legislacion
nacional. Sin embargo, en el fallo de 13 de febrero de 2007, n. 977-1-2007, el mis-
mo principio fue usado para dividir la operacién y justificar que el suministro
conjunto de ciertos bienes da lugar a entregas de bienes diferenciadas en las que
el suministro de ciertos bienes muebles no era auxiliar al suministro de bienes
inmuebles del caso planteado.

Sin embargo, de igual forma que en el caso de Colombia, debido al valor que
se atribuye a la doctrina/autores en Pert, el Tribunal Fiscal podia haber estado
mas interesado en citar el trabajo de profesores de Derecho tributario espafoles
para sostener su argumentacién en los fallos o los principios que se encuentran
detras de la legislacién nacional que en las decisiones del TJUE como tales. Como
en el caso de Colombia, llama la atencién que el Tribunal Fiscal se apoyara en
sentencias antiguas del TJUE sin comprobar cudl fue el desarrollo en posteriores
decisiones sobre el tratamiento a efectos del IVA de transacciones compuestas®’.

Al margen de los dos pronunciamientos anteriores, resulta destacable la
Aclaracién del Tribunal Constitucional del Perti de 1 de febrero de 2006, exp. n.
8605-2005-AA/TC, referida al importante fallo del propio Tribunal Constitucio-
nal en el asunto Engelhard Perii SAC™®. Tras Engelhard, el contribuyente alegd que
el Tribunal Constitucional debia tomar en cuenta las Sentencias del TJUE de 12
de enero de 2006, Optigen, Fulcrum and Bond House, C-354/03, C-355/03 y
C-484/03, en las que el TJUE aclaré que “el concepto de actividades econémicas”
y “sujeto pasivo” del IVA tienen una naturaleza objetiva, y son independientes de

% La doctrina del TJUE sobre esta cuestién ha sido resumida en el parr. 24 de la Opinién de la
Abogado General Sharston de 8 de mayo de 2012, Deutsche Bank, Asunto C-44/11: “Segun reite-
rada jurisprudencia, cuando una operacién esta constituida por un conjunto de elementos, pro-
cede tomar en consideracién todas las circunstancias para determinar si se trata de dos o mas
prestaciones distintas o de una prestacién tnica. Aunque cada operacién ha de considerarse
normalmente distinta e independiente, la operacién consistente en una Gnica prestacion en el
plano econémico no debe desglosarse artificialmente para no alterar la funcionalidad del sistema
del IVA. Por otro lado, en determinadas circunstancias, varias prestaciones formalmente distin-
tas, que podrian realizarse separadamente, deben considerarse como una operacién tnica cuan-
do no son independientes. Existe una prestaciéon tnica: i) cuando dos o varios elementos se en-
cuentran tan estrechamente ligados que forman una sola prestaciéon econémica indisociable cuyo
desglose resultarfa artificial, o ii) cuando uno o varios elementos constituyen una prestacion prin-
cipal mientras que los demds son accesorios. En particular, una prestacién debe ser considerada
accesoria de una prestacion principal cuando no constituye para el destinatario un fin en si, sino
el medio de disfrutar en las mejores condiciones del servicio principal del prestador. Aunque
corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional determinar la situacién de hecho en cada caso, el
Tribunal de Justicia puede orientarle en cuanto a la interpretaciéon del Derecho de la UE que le
puede ayudar a resolver el asunto.” Vid., por ejemplo, STJUE de 27 de octubre de 2005, Levob
Verzekeringen y OV Bank, C-41/04; de 29 de marzo de 2007, Aktiebolaget NN, C-111/05; de 2 de di-
ciembre de 2010, Everything Everywhere, C-276/09; de 10 de marzo de 2011, Bog and others, As
C-497/09, C-499/09, C-501/09 y C-502/09; de 19 de julio de 2012, Deutsche Bank, C-44/11.

% TFallo del Tribunal Constitucional del Pert de 14 de noviembre de 2005, Exp. N. 8605-2005-AA/TC.
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las finalidades perseguidas por operadores distintos del operador afectado, de
manera que es posible concluir que incluso las entregas de bienes o la prestacién
de servicios realizados en el contexto de un fraude en cadena estan incluidos en
el hecho imponible del IVA. Por ello, el TJUE atirmé que la naturaleza fraudu-
lenta de una operacién en la cadena no contamina otras transacciones de la mis-
ma cadena, y el derecho de deducir el IVA soportado de un sujeto pasivo que
lleva a cabo una operacién sujeta a IVA no puede ser restringido por el hecho de
que anteriores o posteriores pasos en esa cadena hubieran tenido una naturaleza
fraudulenta, si el operador econémico no tenia conocimiento de ello o no tenia
ningtn medio para tenerlo.

El Tribunal Constitucional del Perti (TCP), en el parr. 13 de la Aclaracion,
senalé que Optigen no se refirié a derechos constitucionales, sino inicamente a la
interpretacién del Derecho de la UE en relacién con el fraude en el IVA; para el
TCP, esas cuestiones deberian ser tratadas por tribunales de justicia ordinarios y
no por el Tribunal Constitucional actuando en procedimientos extraordinarios o
de ultima instancia para la proteccién de derechos/valores fundamentales. Estas
aclaraciones del TCP son interesantes por dos razones:

El TCP parece asumir como natural que los tribunales en Perti puedan
usar la jurisprudencia del TJUE con finalidades interpretativas o como
guia. Este uso no parece ser en ningtin modo problematico para el TCP.
Probablemente, esta conclusiéon no tiene ninguna clase de efecto en la
doctrina o estatus legal de las fuentes del Derecho en Pert: usar los pro-
nunciamientos de otros tribunales extranjeros para apoyar un razona-
miento juridico no produce un efecto directo en el sistema de fuentes del
Derecho reconocidas en un pais, todo ello siempre y cuando la importa-
cién de material extranjero no suponga un cambio en la legislaciéon nacio-
nal. No puede, sin embargo, ignorarse el efecto indirecto o interpretativo
que el Derecho extranjero produce en este caso sobre otro sistema fiscal
distinto, lo cual, en si mismo, no es criticable salvo cuando la aplicacién
del Derecho extranjero esté desenfocada, fuera de contexto o sea utiliza-
do para crear obligaciones o normas inexistentes en el ordenamiento na-
cional.

Sorprende, sin embargo, que el TCP no haya reconocido la dimensién
constitucional de Optigen, ya que principios como el de seguridad juridi-
ca, proporcionalidad, divisién de la carga de la prueba entre las autorida-
des fiscales y el contribuyente o los derechos fundamentales estan fuerte-
mente conectados con la linea jurisprudencial iniciada por Optigen, y se-
guida por Commissioners of Customs & Excise/Federation of Technological In-
dustries (FTI)*, y Kittel y Recolta Recycling®® (asi como otros asuntos mas
recientes”). A favor del TCP se puede argumentar que probablemente la

¥ STJUE de 11 de mayo de 2006, C-384/04.

10 STJUE de 6 de julio de 2006, C-439/04 y C-440/04.

' Vid., por ejemplo, SSTJUE de 21 de junio de 2012, Mahagében and Ddvid, C-80/11 y C-142/11; de
6 de septiembre de 2012, Meksek-Gabona, C-273/11; o de 6 de diciembre de 2012, Bonik EOOD,
C-285/11.
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dimensién constitucional de esos asuntos solo se hizo evidente después de
que fueran publicados tres casos (Optigen, FT1 y Kittel), sin embargo, la
Aclaracion del TCP fue publicada en febrero de 2006, antes de las deci-
siones de FTI y Kittel (mayo y julio de 2006)*2. En realidad, los hechos de
Engelhard Perii SAC eran probablemente mas similares (responsabilidad
tributaria en el Impuesto General a las Ventas por actos fraudulentos de
otros operadores) a la situaciéon considerada por el TJUE en el asunto F71,
donde este Tribunal proclamé que un sistema de responsabilidad objetiva
a efectos del IVA no era admisible y podia resultar contrario a principios
generales del Derecho de la UE, en concreto del principio de seguridad
juridica y el de proporcionalidad, ya que corresponde a las autoridades
nacionales probar que el sujeto que pretende ejercitar el derecho a deduc-
cién del IVA soportado conocia o debia conocer que la operaciéon era frau-
dulenta y, sin esta prueba, no era posible denegar el derecho a deduccién.
De hecho, el TJUE admitié la posibilidad de que los Estados Miembros
pudieran disponer legislativamente que el sujeto pasivo destinatario de
un bien o prestacién de servicio, que supiera, o pudiera razonablemente
sospechar, que todo o parte del IVA correspondiente a dicha entrega (o a
cualquier otra entrega previa o posterior) quedaria impagada, fuera con-
siderado responsable solidario, conjuntamente con la persona responsable
del pago de ese impuesto. Tales normas deben, no obstante, ser acordes
con los principios generales del Derecho comunitario, en concreto, con el
principio de seguridad juridica y el de proporcionalidad, en el sentido
comentado (prohibicién de la responsabilidad objetiva y necesidad de
acreditacién de los elementos probatorios del fraude a cargo de las auto-
ridades tributarias). Estas aclaraciones del TJUE prueban la dimensién
constitucional de la cuestiéon planteada que el TCP no supo o quiso reco-
nocer abiertamente en Engelhard Peru o en la Aclaraciéon de 1 de febrero
de 2006.

La Aclaraciéon del TCP de 1 de febrero de 2006 es probablemente la decisién

mas importante de todas las estudiadas hasta ahora, ya que revela que (1) los con-
tribuyentes en Pert siguen y usan la jurisprudencia del TJUE ante los érganos
judiciales nacionales, habiendo admitido el TCP que puedan ser utilizadas como
punto de referencia o con efectos interpretativos y (2) que el TCP puede ser tam-
bién receptivo a estudiar las sentencias del TJUE y usarlo como fuente de inspira-
cion/interpretacién en relacién con la aplicaciéon de la Constitucién peruana en
asuntos tributarios®.

12 Sobre la jurisprudencia del TJUE en esos asuntos, vid. El apartado 5.2 del Capitulo 1 de A. Mar-

43

tin Jiménez, Los supuestos de responsabilidad en la LGT (hacia una configuracion constitucional comu-
nitaria de la responsabilidad tributaria), Cizur Menor: Aranzadi, 2007.

A estos efectos, puede resultar importante destacar que la configuracién comunitaria de los de-
rechos y principios fundamentales del Derecho de la UE, tal y como aparecen recogidos en la
Carta de Derechos Fundamentales de la UE, son susceptibles de imponerse sobre cualquier nor-
ma nacional de los Estados miembros, incluso de orden constitucional, vid. a este respecto las
recientes SSTJUE de 26 de febrero de 2013, Melloni, C-399/11 y Aklagaren, C-617/10.
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4. Conclusiones sobre la Incidencia de la Jurisprudencia Tributaria del TJUE
en América Latina

Parece que la jurisprudencia tributaria del TJUE esta teniendo cierta inci-
dencia en el proceso de integracién de América latina (Comunidad Andina), sir-
viendo como apoyo a la supremacia de los tratados y obligaciones en los proceso
de integracién regionales (Comunidad Andina y Argentina), como inspiracién en
las sentencias de Tribunales Constitucionales (Colombia, Pertl) o en materia de
IVA (Pert). Si estamos ante una mera evidencia anecdética, o se trata del comien-
zo de una nueva tendencia, es probablemente muy pronto para saberlo. Como se
ha comentado, en algunas ocasiones el recurso a la jurisprudencia del TJUE pa-
rece ser el efecto colateral del peso que en algunos paises se atribuye a la doctrina
de los autores (Colombia, y algunas decisiones en Pert), pero es posible también
que esté emergiendo una nueva tendencia, un movimiento en el Poder judicial de
algunos paises/procesos de integracion, que atribuye un cierto peso a las senten-
cias del TJUE como una fuente de inspiracién o como autoridad que sirva para
apoyar los razonamientos juridicos desplegados en el propio sistema tributario
del pais u organizacién internacional latinoamericana (Argentina, Colombia y
especialmente Pert y la Comunidad Andina). Y esta tendencia hacia la ‘fertiliza-
cién cruzada’ en el ambito de la jurisprudencia tributaria es novedosa pero natu-
ral: la experiencia del TJUE en relacién con la integracién, la imposicién indirec-
ta o directa, asi como en la proteccién de algunos derechos o valores fundamen-
tales puede ser de ayuda para encontrar soluciones a cuestiones de materia fiscal
en otros paises o procesos de integracién regionales*. Al mismo tiempo, esta
tendencia es importante a la vista de los acuerdos o tratados de libre comercio con
clausulas tributarias relevantes celebrados entre distintos paises de América Lati-
nay la UE en vigor (v.gr. Colombia y Pert, México, Chile, Asociacién Centroame-
ricana) ya que la voluntad de los Estados parte de tener en cuenta la jurispruden-
cia tributaria del TJUE puede facilitar una interpretacién de los citados tratados/
acuerdos uniforme en Europa y los otros Estados parte y, al mismo tiempo, con-
tribuir a desarrollar una jurisprudencia mas progresista que tome en considera-
cién las soluciones dadas por el TJUE a problemas tributarios al margen del status
quo del Derecho tributario internacional®.

Los contribuyentes en América latina deberian ser conscientes de esta ten-
dencia - probablemente muchos de ellos ya lo son, como muestra la experiencia
peruana - ya que la jurisprudencia del TJUE puede ser utilizada como autoridad
ante érganos judiciales nacionales en relacién con cuestiones internacionales es-
trictamente (v.gr. aplicacién de los Acuerdos de asociacién con la UE, del Derecho

* Este trabajo sélo ha cubierto la interaccién entre el TJUE y érganos judiciales en paises de Amé-

rica del Sur, serfa también interesante comprobar si alguna de las soluciones dadas por el TJUE
en materia fiscal han sido recogidas por el legislador en América latina (por ejemplo, la prohibi-
cion de discriminacién de no residentes o de inversiones transnacionales).

La jurisprudencia tributaria del TJUE sobre los acuerdos con paises terceros tiene ya cierta im-
portancia y puede adquirir todavia mas en el futuro: vid., por ejemplo, las SSTJUE de 28 de febre-
ro de 2013, Katja Ettwein, C-425/11, de 15 de julio de 2010 Hentgartner y Gasser, C-70/09, ambas
relativas al Acuerdo entre la UE y Suiza (o, en relacién con otros acuerdos, por ejemplo, las SsT-
JUE de 25 de febrero de 2010, Brita, C-386/08, de 20 de noviembre de 2001, Jany, C-268/99, de 2
de marzo de 1995, El-Yassini, C-416/96).
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interno relevante en materia de fiscalidad internacional) o incluso internas (v.gr.
principios generales del Derecho, IVA, configuracion del principio de no discri-
minacion).

Existen, sin embargo, riesgos de que se produzca una trasposicién incorrec-
ta de la jurisprudencia del TJUE hacia América latina y pueden observarse ya
algunos casos que evidencian este problema. Primero, al dirigirse las referencias
de los tribunales latinoamericanos a trabajos académicos y evitar el recurso a
fuentes directas (como ocurre en el caso de la Corte Constitucional Colombiana
o del Tribunal Fiscal peruano), el espiritu y el significado real de las decisiones
pueden perderse, o dar lugar a que se ignore la evolucién de la jurisprudencia del
TJUE posterior a la publicacion del trabajo doctrinal. Segundo, incluso en los
casos en que se utiliza la fuente directa, existe la posibilidad de interpretaciones
no del todo correctas (como en el caso del Tribunal Constitucional del Pert). Es-
tos son problemas inherentes a todo proceso de fertilizacién cruzada/traslacién
de principios o soluciones juridicas entre distintos ordenamientos, y deberian no
ser considerados como un obstaculo para el proceso.

Lo que realmente importa es que el proceso de fertilizaciéon cruzada, toma
en cuenta de las soluciones europeas, existe efectivamente y los operadores tribu-
tarios de la UE y de los paises latinoamericanos deben tenerlo en cuenta e incluso
tratar de aportar soluciones para superar los inconvenientes identificados. Si exis-
te voluntad en paises latinoamericanos de importar soluciones comunitarias a sus
ordenamientos juridicos, es también de interés para la UE (académicos e institu-
ciones comunitarias fundamentalmente) colaborar en este proceso, y controlar
c6mo las soluciones comunitarias son aplicadas en Latinoamérica. Al fin y al
cabo, es en beneficio de la UE y sus Estados miembros exportar sus soluciones
juridicas a otros paises o abrir un didlogo constructivo en materia tributaria con
ellos en el que las soluciones tributarias europeas (o, en su caso, latinoamericanas)
puedan ser un modelo valido a considerar en uno y otro lado del Atlantico.

Este proceso puede tener también ciertos efectos dentro de la UE. En oca-

siones el TJUE es criticado por no ser suficientemente claro, por no tener sufi-
ciente pericia en Derecho tributario (especialmente en el ambito de los impuestos
directos), o por emitir fallos abiertos que dejan los problemas que se le plantean
sin resolver plenamente a expensas de la coherencia y consistencia del Derecho
tributario de la UE (el llamado “minimalismo” jurisprudencial)*®. Estas criticas
no son siempre justas y no siempre tienen en cuenta las especificas caracteristicas
de la integracién europea, por ejemplo, la necesidad de didlogo o colaboracién
entre el TJUE y los 6rganos judiciales nacionales?’. Sin embargo, el hecho de que
6 En el ambito de los impuestos directos, la conocida como “saga Test Claimants” es buena prueba
de ello, ya que el mismo caso ha generado hasta tres referencias prejudiciales al TJUE para acla-
rar sentencias anteriores y un buen niimero de recursos ante distintas instancias nacionales, acer-
ca de la evolucién de este procedimiento en el Reino Unido, vid. la contribucién de Farmer en
Sarmiento/Jiménez-Valladolid, Litigating EU Tax Law in International, National and Non-EU Natio-
nal Courts, Amsterdam: IBFD, 2013 (en prensa).
Sobre las razones, causas y consecuencias del enfoque minimalista del TJUE, vid. El excelente
trabajo de Sarmiento, “Half a Case at a Time: Dealing with Judicial Minimalism at the EC]”, en
Claes, Visser, Popelier, Van De Heyning (ed.), Constitutional Conversations in Europe, Cambridge:
Intersentia, 2012.
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sus sentencias no sélo tengan impacto dentro de la UE sino también fuera de las
fronteras comunitarias deberfa llevar al TJUE a reflexionar sobre las soluciones
alcanzadasy la dimensién extracomunitaria de las decisiones minimalistas: a ma-
yor claridad y precisiéon de sus fallos, mas receptividad existird para adoptar las
soluciones europeas fuera de la UE y mayores efectos positivos se generaran para
la globalizacién de los estandares y soluciones europeas en materia tributaria.
Como se ha puesto de manifiesto por la doctrina*, los fallos abiertos, las solucio-
nes poco claras y el minimalismo en las sentencias del TJUE son actualmente un
problema para los 6rganos judiciales nacionales de la UE, los Estados Miembros
y los contribuyentes. No hay duda de que los actores comunitarios deberian ser la
principal preocupacién del TJUE, pero, al mismo tiempo, el TJUE deberia con-
siderar la dimensién extracomunitaria o el impacto que su jurisprudencia tribu-
taria tiene en otros paises: a mayor congruencia, claridad y perfeccién técnica de
sus fallos, mds disposicién existira en los 6érganos judiciales de otros paises a ha-
cer referencia a la jurisprudencia del TJUE y utilizarlo como fuente de inspira-
cioén. Es decir, el TJUE deberia ser consciente - probablemente ya lo es - de que el
dialogo judicial no sélo puede existir con tribunales nacionales de los Estados
Miembros de la UE o con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sino tam-
bién con el Poder Judicial de otros paises extracomunitarios, aunque los matices
y consecuencias de ambos tipos de didlogos jurisdiccionales sean distintos.

La apertura y estimulacién de este didlogo judicial, en este caso, entre la UE
y América Latina, tiene interés para todos los operadores europeos o latinoame-
ricanos, ya que podriamos estar asistiendo a la creacién o germen de un “proceso
de definicién de estandares fiscales globales” o “armonizacién global esponta-
nea’, al margen del impulso de las organizaciones internacionales (OCDE, ONU,
G-20) y que, en la medida que tenga en cuenta principios, garantias y derechos de
los contribuyentes puede erigirse en un contrapeso valido al creciente sesgo pro
-administracién que tienen las armonizaciones promovidas desde la OCDE/UE
en el momento presente. Conviene, al mismo tiempo no olvidar, que este proceso
puede ser de utilidad para lograr la aplicaciéon uniforme a ambos lados del Atlan-
tico de los Acuerdos internacionales de libre comercio entre la UE y los paises
latinoamericanos.

% Vid., Sarmiento, nota anterior, y Martin Jiménez, “Towards a Homogeneous Theory of Abuse in
EU (Direct) Tax Law”, Bulletin for International Taxation vol. 66, n. 4/5, 2012, pp. 270-292, donde
se explica que la imprecisa doctrina antiabuso de la jurisprudencia del TJUE puede estar crean-
do incertidumbre para los Estados Miembros y los contribuyentes, asi como litigios innecesarios.
Vid. igualmente las diversas contribuciones en Sarmiento/Jiménez-Valladolid, Litigating EU Tax
Law in International, National and Non-EU National Courts, Amsterdam: IBFD, 2013 (en prensa).



