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CAPITULO VI

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:

Angel Fornieles Gil

Universidad de Almeria

1. INTRODUCCION

La proporcionalidad, entendida como concepto general, presenta una nocion de rela-
cion entre dos clementos en una perspectiva de equilibrio, en modo tal que una de estos
elementos es c¢l reflejo del grado en una dimension —de una entidad de ser— que se
corresponde solo al grado de la misma dimensién o de otra dimensién correspondiente a
la otra cosa.

En Derecho, la proporcionalidad no puede ser medida entre normas, si no entre valo-
res, principios y bicnes juridicos. Esto es. instrumentos de ordenacion que no estin cerra-
dos en su configuraciéon inicial (no siguen la tradicional estructura «presupuesto de
hecho+consccuencia juridicar) vy, por tanto, necesitan del intérprete del Derecho para
obtener consecuencias concretas.

Asi. el principio de proporcionalidad permite medir la relacién entre valores, principios
v bienes juridicos? cuando entran en conflicto entre si; resolviendo la cuestion de si se
puede permitir ¢l desarrollo de un principio juridico soportando como consecuencia la
vulneracién de otro y —esta es la verdadera proporcionalidad— hasta qué grado. Como
sostiene MONDINI, «la aplicacion del principio de proporcionalidad entre medios y fines
presupone, por tanto, la existencia de, al menos, dos intereses juridicos que entran en

1. Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacion «Estatuto Juridico Comiin
del contribuyente en la Unién Europea», (DER 2009-13320), financiado por el Ministerio de Ciencia e
Investigacion.

2. Sin poner en discusion la identidad o diversidad entre conceptos como bien, valor o principio;
haremos, de aqui en adelante, por lo general, referencia sélo a principios; toda vez que consideramos que,
no obstante, tanto los bienes como los valores o funcionan como principios o pueden ser derivados a un
principios, siendo propiamente el principio el que es medido en el juicio de proporcionalidad.
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I Angel Fornieles Gil |

conflicto. Este conflicto de intereses supone que la realizacion de uno determina el sacrifi-
cio total o parcial del otro».3

En un ordenamiento configurado sobre una base teleolégica, como el europeo, donde
es claro que estos principios —hayan sido establecidos ¢n los Tratados o por el TJUE—
tienen un peso mayor que las normas, ¢l principio de proporcionalidad resulta esencial.
Especialmente, cuando se confrontan intereses curopeos y nacionales.

En este sentido, en el dmbito [iscal, el principio de proporcionalidad se utiliza por ¢l
TJUE para resolver aquellos conflictos entre las libertades fundamentales de la Unién y los
intereses nacionales, sobre todo en la recaudaciéon, pero también en el desarrollo de poli-
ticas varias a través del tributo.

Aqui se propone un estudio que, partiendo de la configuracién tedrica inicial del prin-
cipio de proporcionalidad, muestre como se aplica por el TJUE, guiando hacia una mejor
comprension —en una ptica dindimica— de los caminos que puede tomar el tributo para
su propio desarrollo en un contexto curopeo.

2. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO PRINCIPIO
UNIVERSAL

El principio de proporcionalidad aparece en la Declaracion de Derechos del Hombre
y del Ciudadano francés de 1789; concretamente en su art. 8, en lo que concierne a los
delitos y sus penas, Sin embargo, tal y cémo es entendido actualmente como aplicable a
todos los sectores del Derecho, tiene su origen historico en la doctrina y jurisprudencia
administrativa prusiana del siglo XIX, recogida después por el ‘Iribunal constitucional ale-
mén hasta convertirse a una exigencia logica del Estado de Derecho. Desde este origen
particular, se expande a los ordenamientos que respetan el Estado de Derecho.

La pregunta sobre las razones que vinculan principio de proporcionalidad y Estado de
Derecho y sobre las razones de la expansion interordinamental de este principio permite
comprender su configuracion y su importancia como guia para una vision mis adecuada
de lo que es el Derecho en nuestro tiempo.

El Derecho debe seguir una linea paralela a la sociedad que regula. No siendo discuti-
ble que nuestra sociedad es cada vez mis compleja, la proteccion de bienes juridicos y la
persecucion de fines y objetivos diversos provocan la interaccion entre ellos en el momen-
to de encontrar su aplicacion efectiva. La consecuencia de esta interaccion, por lo general,
conduce a la minoracién del grado de proteccion de algunos principios como resultado de
la proteccién de otros principios.

Este conflicto no se muestra directamente como un conflicto entre principios, sino
como consecuencia de la utilizacién de un instrumento para desarrollar un principio que
vulnere otro principio. Dicho de otro modo, ¢l normador quicre adoptar una medida de
desarrollo de un principio. Este hecho, por si s6lo considerado, no supondria problema
juridico alguno, sino m4s bien al contrario. Sin embargo, si esta medida vulnera otro prin-
cipio, no puede confrontarse la medida con el principio vulnerado, si no la justificacion de
la medida —el otro principio— con el principio vulnerado.

3. MONDINI, A; «El principio comunilario de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia: éde parimetro de legitimidad de las normas tributarias a principio general en los procedimientos
de aplicacién de los tributos?, en FERNANDEZ MARIN, F e FORNIELES GIL, A.; Derecho comunitario y proce:
dimiento tributario, ed. Atelier, 2010, pig. 134.
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El principio de proporcionalidad l

Esta realidad e¢s un problema bdsico del Derecho: los textos normativos de referencia
—constituciones nacionales, ‘Tratados de la Unidn Europea, declaraciones de derechos— no
contienen las directrices para conocer como deben interactuar las distintas formas de tute-
la de sus valores fundamentales. Se recogen enunciados de valores, fines e intereses tute-
lados. Se recogen, concretamente, medidas de aplicacion de estos, pero no se recogen los
criterios utiles en caso de conflicto entre ellos.

En consccuencia, ¢l principio de proporcionalidad se desarrolla sobre todo en el siglo
XX, con el fin de establecer los parimetros segin los cudles resulta admisible restringir un
valor, fin o inter¢s tutelado en el miximo nivel normativo. El principio de proporcionalidad
relaciona los elementos en conflicto, tratando de encontrar soluciones especificas.

Como resultado, el principio de proporcionalidad no establece una jerarquia entre
valores, fines ¢ intereses. Y ello por varias razones. En primer lugar, porque el principio de
proporcionalidad concede una solucién al caso concreto.! No define criterios absolutos
aplicables a cualquier caso en ¢l que reaparezca el conflicto. Dentro de sus parimetros,
pone en relacion todos los aspectos del caso, no siendo sencilla la abstraccion, ya que
puede olvidar o infravalorar algunos de esos elementos. En segundo lugar, el principio de
proporcionalidad hace una valoracion de grado. Lo que se valora es, sobre todo, el grado
de vulneracion y el grado de cumplimicento respecto a los elementos en conflicto. Es posi-
ble, en todo caso. una graduacion entre elementos, pero en estos casos aparece usualmen-
te la exclusion o aceptacion de la medida sin necesidad de recurrir al principio de propor-
cionalidad.

Siguiendo esta idea, desde una perspectiva académica, lo que resulta interesante es,
por tanto, asumir ¢l proceso del juicio mas que las consecuencias concretas, para poder
predecir el resultado en otros contlictos.

El ambito de aplicacion es el de las posibles limitaciones a derechos, libertades o fines
esenciales de un sistema juridico. En el caso de las constituciones nacionales, se hace refe-
rencia principalmente a los derechos y libertades fundamentales, asi como a los intereses
publicos. En la eslera del Derecho europeo. se trata sobre todo de problemas relativos a
las libertades fundamentales y los {ines curopeos.

Il principio de proporcionalidad es un principio relativo o de relacién,? toda vez que
no actia como valor o criterio en un modo abstracto, sino que necesita de la relaciéon de
otros dos elementos en conflicto., de tal modo que mide como debe desarrollarse esta rela-
cién en el caso concreto. Constituye, en este sentido, un principio transversal.

Aparece, por tanto, como un principio funcional que permite solucionar conflictos
entre olros principios. Desde esta perspectiva, seria un instrumento, no un objetivo. Sin
embargo, su importancia funcional es tal que el grado en el que viene siendo asumida por
los diversos tribunales va mas alld, frecuentemente, del nivel consciente. Se aplica como
insito a una idea de justicia vinculada al Estado de Derecho,® incluso aunque no aparezca
siempre claramente mencionado vy formulado. Como veremos en su recepcion por el Tri-
bunal de Justicia de la UE, puede estar oculto en los razonamicntos del Tribunal. Esto

4. En este sentido, MONDINI, A.; <kl principio comunitario..», op. cit., pigs. 135-136.

5. BARNES, B.; «El principio de proporcionalidad. Estudio preliminars, en Cuadernos de Derecbo
Publico, n® 5, septiembre-diciembre 1998, pag. 17.

6. BARNES senala que «constituye un principio general del Derecho, ampliamente reconocido, que se
aplica con absoluta naturalidad por los tribunales europeos y jueces nacionales de derechos fundamenta-
les en los Estados occidentales» En el caso francés, PHILIPPE de manera grifica considera que «la propor
cionalidad en el Derecho publico francés resulta como el azicar en la leche caliente: ise encuentra por
todas partes, pero no es ficil verlal», PHiLieps, X.; «El principio de..», op. cit., pig. 255.
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requiere una especial atencién para localizar su papel en la decision incluso en los casos
en los que el Tribunal no lo reconoce 0 menciona.

El principio de proporcionalidad. como principio funcional, consiste en la aplicacion
de tres test” que permiten aceptar o no la medida controvertida: el test de idoneidad, el
test de necesidad y el test de proporcionalidad en sentido estricto.®

El test de idoneidad es un test que permite, en una aproximacion inicial, entender si
la medida es adecuada al fin querido. La relacion con el bien o valor juridico vulnerado a
priori es minimo: s6lo se atiende a él como fundamento de la aplicacién del principio de
proporcionalidad.® Se analiza. por tanto. si la medida es adecuada para alcanzar cl fin per-
seguido. Este anilisis no se realiza atendiendo al dano causado por la medida al otro prin-
cipio juridico. Pero su importancia es vital para proteger a este otro principio, ya que en cl
estudio de la relacién entre el principio a desarrollar v la medida de desarrollo, se puede
revelar una inadecuacion se la que resulta la inadmisibilidad de la vulneracion del otro
principio.

El test de necesidad es un test que permite conocer si existen otras medidas vilidas
para obtener resultados similares. pero sin vulnerar el otro principio. La relacion con el
principio que puede ser vulnerado aparece en dos elementos. En primer lugar, se puede
cuestionar un grado de necesidad mayor como consecuencia de la influencia en la vision
compleja del principio que puede ser vulnerado. Esto es, no seria lo mismo valorar la nece-
sidad de una medida que origina una pequena violacién a un principio —que podria ser
considerada menor incluso atendiendo al valor del otro principio— que una medida que
vulnera en un nivel alto un principio —el cual, ademas, podria tambi¢n ser mayor ¢n aten-
cién al otro principio—. En segundo lugar, la relacion aparece a fin de comprobar si las
otras medidas posibles son menos restrictivas, en caso en que las otras medidas influyan
también sobre el principio vulnerado o sobre otros. En este ultimo caso, s¢ puede consi-
derar que estamos ante un nuevo juicio de proporcionalidad, juicio limitado a la propor-
cionalidad en un sentido estricto.!?

7. KLUTH se refiere a subprincipios. La diversa denominacién hace evidente un problema de concep-
to. El principio de proporcionalidad es un principio cuyo contenido es un proceso de juicio: el juicio de
proporcionalidad basado en los tres test. En consecuencia, principio y juicio de proporcionalidad se con-
funden ficilmente. La diferencia estd en su naturaleza. El principio hace referencia a la integracion del
ordenamiento a través de su capacidad para responder a los problemas juridicos. El juicio hace referencia
a la estructura procedimental a través de la cual sc obtienen esas respuestas. KLUTH, W, «Prohibicion de
exceso y principio de proporcionalidad en Derecho alemin», en Cuadernos de Derecho Publico, n° 5,
septiembre-diciembre 1998, pigs. 226 y ss.

8. Como es evidente, hay mecanismos racionales previos, como la constatacion de Ia produccion de
una violacién y el estudio sobre la recepcidon de esta limitacién en el texto normativo que reconoce el
bien o valor violado. Asi, sobre el TEDH, FASSBENDER, B.; «El principio de proporcionalidad en la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanoss, en Curadernos de Derecho Prblico. El principio de
proporcionalidad, n°5, septiembre-diciembre 1998, pig. 55.

9. Si la medida no pone en riesgo ningln principio, no aparece el problema juridico que justifica la
proporcionalidad.

10. Consideramos que, cuando se propone la medida alternativa, se¢ ha superado ya el test de
neidad. Del mismo modo, el test de necesidad nos conduce a un problema Iégico, ya que o bien retrotrae
al primer juicio de proporcionalidad (en el caso en que la otra medida existente sca tal que motiva el
primer juicio) o bien conduce a nuevos juicios de proporcionalidad que podrian provocar el retorno a
juicios previos cuando aparecen igualmente nuevas medidas.

ido-
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[7 El principio de proporclonalidad ]

Por ello, para desarrollar este test se deberia, en primer lugar, identificar todos los
medios posibles de desarrollo del principio respecto al fin especifico,!! cuestion que, por
lo general, es omitida por los tribunales.

El test de proporcionalidad en sentido estricto es el verdadero juicio de proporciona-
lidad, sicndo los dos primeros juicios una suerte de cedazo para eludir situaciones en el
que la proporcionalidad no sea necesaria. En este tercer test, se ponen en relacion plena-
mente los valores y bienes juridicos en conflicto. Debe atenderse al grado de tutela que la
medida concede al fin querido y el grado de violaciéon para el otro valor o bien.

En esta relacion de proporcionalidad, no se realiza una aplicacién matemaitica en torno
a la relacion entre beneficio y vulneracion, lo que varia segin la valoracién de los principios
en jucego. Es claro que existen principios que, en abstracto, son més valorados que otros.
Esta diversa valoracion tiene su reflejo en el principio de proporcionalidad en el caso con-
creto. Una misma medida, por tanto, para desarrollar un principio serd proporcional o no
segan ¢l principio que pueda ser vulnerado o el grado de violacion sobre este. Ademis, el
nucleo esencial de algunos valores juridicos —como los derechos fundamentales— no
puede ser transgredido. En consecuencia, la proporcionalidad de una medida terminari
siempre donde comience la tutela del contenido esencial del derecho fundamental.!?

Como se ve, el primer test hace referencia a la exclusion de la medida de un modo
general, sin necesidad de ponderar los niveles de desarrollo o violacion. En el tercer test
aparcce verdaderamente la proporcionalidad, convirtiéndose en una comparacién entre
principios desde la perspectiva de su grado de afeccion (positiva/negativa) como conse-
cuencia de la medida. Siendo, por tanto, claros estos dos puntos, es el segundo test el que
genera mayores dudas. En apariencia, es un test de exclusion en modo particular, pero sin
comparacion del principio violado. Sin embargo, como se recurre a la posibilidad de medi-
das menos vulneradoras, esta capacidad de vulneracion se pondera solo si se atiende al otro
principio. En todo caso, como juicio de exclusion sin atencion profunda a la proporciona-
lidad, los dos primeros test deben desarrollarse con cuidado de respetar los fundamentos
de la democracia.

La conclusion sobre la idoneidad de una medida a fin de obtener un [in es una cuestion
de perspectiva que tendrid siempre clementos inevitables de subjetividad. Para evitar que la
libertad del legislador (y de todo emisor de normas) en sus opciones politicas se vea res-
tringida, es necesario que el juzgador mantenga una actitud que no atienda a sus criterios
personales, sino a la razonabilidad de los argumentos que llevan al emisor de la norma a
juzgar la medida como iddnea.

Por lo que se refiere al test de necesidad, debe aplicarse el mismo razonamiento. La
eleccion de una medida u otra para desarrollar un fin es, frecuentemente, el reflejo de una
tendencia politica concreta. La salvaguardia de la libertad politica dentro de los pardmetros
constitucionales o del Derecho primario europeo implica que la simple presencia de otras
medidas no restrictivas o apenas restrictivas no pueda determinar automiticamente la con-
sideracion de la medida como ilegitima.

Si las otras medidas que discuten la necesidad muestran un origen politico contrario a
aquél que subyace a la medida analizada bajo la éptica del principio de proporcionalidad,

Il Kiurh, W; op. cit., pag. 227.

12. Esta es una cuestion abierta, Un sector de la doctrina considera el contenido esencial como irre-
nunciable y, en consecuencia, ninguna medida sert proporcionada. Otro sector mantiene que la propor-
cionalidad termina donde comienza ¢l contenido esencial. Sin querer dejar la cuestion cerrada, a nuestro
juicio, la proporcionalidad es precisamente la que concede su verdadero contenido al derecho. Vid. BARNES,
Ji op. cit., pig. 42,
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parece que lo mds adecuado para garantizar el respeto al pluralismo politico —que es tam-
bién un valor universal en los Estados democriticos— seria juzgar como vilida 1a medida
en este segundo test y atender al test de proporcionalidad en sentido estricto, en el que se
determina si resulta aceptable o no el nivel de violacion.

El principio de proporcionalidad, por tanto, debe respetar la libertad del érgano com-
petente, de tal modo que el juicio debe considerar que hay una relacién desproporcionada
s6lo cuando se sobrepasan algunos de los limites derivados del test de manera «evidenie y
manifiesta». 13 En consecuencia, el principio de proporcionalidad no debe ser el instrumen-
to a través del cual se imponga el juicio de proporcionalidad propio —incluso aunque éste
sea un juicio legitimo y légicamente correcto— ni el instrumento a través del que se juzgue
si hay una actuacion piblica mis proporcionada que la discutida en ¢l caso concreto. El
resultado del juicio debe ser sélo la determinacion de la proporcionalidad o no de la actua-
cién propuesta o ya desarrollada. Sin embargo, no puede olvidarse la dificultad de sostener
esta posicion en relacion al test de necesidad.

Lo que se acaba de delinear es el principio de proporcionalidad y el consiguiente juicio
de proporcionalidad en un plano abstracto, tal como se ha construido por la doctrina. Si
bien tal construccién no permanece ciega a la realidad, si no que se inspira de la diversa
jurisprudencia de los ordenamientos que la contemplan y regresa a sede judicial tras la
revisién académica. En todo caso, la jurisprudencia ha acogido con tal naturalidad este
principio que no siempre muestra la misma estructura bisica en el desarrollo del corres-
pondiente juicio. Asi, por ejemplo, el TEDH, en algunas sentencias, no se limita a analizar
la «necesidad» de la medida, sino que ha requerido, para superar el test, la necesidad abso-
luta o estricta. Como se puede observar, en un razonamiento de tal tipo, se introducen
elementos que son propios del tercer test, dado que se quiere reforzar la necesidad de la
medida en atencién & la violacion producida, como consecuencia del principio que apare-
ce en el caso. Se estd poniendo en el primer test el principio vulnerado, a pesar de que
establecimos mds arriba, de manera abstracta, que esta relacién se da sélo en el segundo y
en el tercer test. !

Otras diferencias s¢ pueden encontrar en la multiplicidad de las sentencias de cada
ordenamiento, como consecuencia probablemente de la naturalizacion del principio que
lo hace no siempre consciente para el juzgador. De ahora en adelante, veremos como este
efecto, entre otros, aparece frecuentemente en la jurisprudencia del TJUE.

3. RECEPCION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL
ORDENAMIENTO DE LA UNION EUROPEA

El principio de proporcionalidad permite resolver conflictos entre principios al méximo
nivel. Si se atiende al ordenamiento curopeo desde sus origenes, sc observa una homoge-
neidad en los valores que dificilmente podria derivar en conflicto entre principios comuni-
tarios. El objetivo del Mercado como fin mdximo y el sometimiento de todas las competen-
cias europeas a este objetivo hacen, en una primera aproximacion, inutil el principio de
proporcionalidad en este ordenamiento.

Pero la principal peculiaridad del ordenamiento europeo no es su coherencia interna,
sino la convivencia con otros ordenamientos que, a diferencia de aquél, quieren ser exhaus-

13. BARNES, ].; «El principio de proporcionalidad...», op. cit., pig. 10.
14. FASSBENDER, B.; «El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia...», op.cit., pigs. 54 y sig.
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tivos en su regulaciéon: nos referimos, claro esta, a los ordenamientos nacionales. Los orde-
namientos nacionales regulan la convivencia social y, por tanto, todo lo humano.!® El
ordenamiento europeo —al menos, en su origen— regula la creacion y el desarrollo de un
Mercado.

La ilusion inicial de no confluencia entre los dos ordenamientos se diluyd pronto y el
Tribunal de Justicia, como se sabe, ha desarrollado los principios fundamentales que han
derivado en un verdadero ordenamiento europeo: principalmente, primacia y efecto direc-
to. Estos dos principios, recogidos posteriormente en los Tratados, suponen la puerta del
conllicto con los ordenamientos nacionales.

Asi dibujado, podria pensarse que no hay lugar para la proporcionalidad. Las normas
curopeas de desarrollo de los Tratados no entran en conflicto con estos, especialmente
porque los Tratados son coherentes respecto de un mismo [in superior y las medidas euro-
peas de desarrollo de este fin no violan otros objetivos europeos. Las normas nacionales
quedan desplazadas por la primacia europea cuando no son coherentes con el ordenamien-
(0 europeo.

Esta situacion, sin embargo, no resultaba sostenible, ya que sometia todo interés nacional
a los intereses del Mercado. En primer lugar, las exigencias de los derechos fundamentales
se oponen a csta realidad y el Tribunal de Justicia tuvo que minorar tal efecto sin renunciar
al principio de primacia. A tal fin, ha creado la teoria de las tradiciones constitucionales
comunes.'® Aparece una metodologia de busqueda de principios generales basada en una
actividad comparatista entre ordenamientos, en orden a la modulacion de los principios
comunes a las caracteristicas del ordenamiento europeo. Asi, reconoce como dentro de la
logica del Derecho curopeo principios que tienen sede nacional comdn y permiten exceptuar
otros principios comunitarios para salvaguardar estos nuevos principios curopeos.

El principio de proporcionalidad aparece en esta situacién como integrador de intere-
ses opuestos. Ll ‘Tribunal de Justicia lo ha reconocido como un principio general del Dere-
cho europeo,!” toda vez que se trata de una tradicion constitucional comun. Si de la juris-
prudencia de los Estados miembros se puede deducir un fundamento en el Estado de
Derecho!® dado su valor para conocer la adecuacién al sistema juridico de los limites de
los derechos fundamentales, en el espacio curopeo el principio de proporcionalidad apa-
rece para juzgar los limites a aquello que es fundamental en tal sistema juridico: las liber-
tades comunitarias y los objetivos de la Unién, sobre todo, de realizacién del mercado.!?

A través de esta via, el principio de proporcionalidad no sélo mide los limites, sino que
ha permitido la entrada de principios nacionales en el ordenamiento europeo, toda vez que
el reconocimiento de tradiciones constitucionales comunes se hace siempre [rente a prin-
cipios originariamente europeos y. por tanto, bajo la guia del principio de proporcionali-
dad. En todo caso, una vez reconocidos como principios propios del ordenamiento euro-

15. Parece que el legislador hace hoy suya la sentencia de Publio Terencio Alricano: «Humanum suum,
nihil humani a me alicnum putos.

16. Sentenciaa TJUE, de 12 de julio de 1958, asuntos 7/56, 7/57, Algera y Sentencia TIUE, de 21 de
junio 1909, asunto23/68, Klomp.

17. Por cjemplo, Sentencia TJUE de 11 julio de 1989, asunto 265/87, Hermann Schraeder.

18. La relacion entre el principio de proporcionalidad y el Estado de Derecho se reconoce en la
Sentencia TJUE de 13 de julio de 1962, asunto 19/61. Mannesman.

19. Si bien es cierto que, a partir del reconocimiento de derechos fundamentales como principios
generales del ordenamiento comunitario por el TJUE con las sentencias Nold e Hauer, se ha invocado
también el principio de proporcionalidad a propdsito de juzgar los limites a los derechos fundamentales
reconocidos por el ordenamiento europeo.
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peo, contintan teniendo un valor distinto a aquél de los principios de origen europceo. Ante
esto, parece til distinguir entre principios de légica curopea (los originales) y principios
de légica nacional (aquellos que son también europeos, pero adoptados a través de las
tradiciones constitucionales comunes).

Como suele suceder, una vez que es creado por la jurisprudencia, el principio se reco-
ge en los Tratados. Asi, en la actualidad aparece en el art. 5 del Tratado de la Unién Euro-
pea. Con todo, este hecho no resta valor a la atencion a la jurisprudencia sobre el principio.
De hecho, el principio del articulo 5%° se limita a la actuacion de las instituciones europeas,
como contrapeso de un principio de atribucion sobre competencias no cerradas, sino abier-
tas a las necesidades de desarrollo de los lines del Tratado. Lo que debe resultar propor-
cional es la actuacién curopea frente a la soberania de los Estados. Como resultado, com-
binado con el principio de subsidiariedad, sélo cuando los Estados por si mismos no
puedan obtener los fines europeos, deben actuar las instituciones europeas, siempre en ¢l
grado menor posible.

El esquema seguido por el Tribunal de Justicia es similar al que puede obtenerse de la
experiencia jurisprudencial en los Estados miembros. En consecuencia, todo lo dicho ante-
riormente es aplicable aqui, mutatis mutandi, respecto del Tribunal de Justicia. Lo que
ahora interesa es destacar los aspectos especiales de esta aplicacion.

En primer lugar, debe destacarse que, en el desarrollo del test de proporcionalidad en
sentido estricto, el Tribunal de Justicia parte sicmpre de una desigualdad entre principios,
valorando siempre en mayor grado los principios que derivan de los fines del Tratado fren-
te a aquellos que se incorporan al ordenamiento curopeo a través de su consideracion
como tradiciones constitucionales comunes.?! Desde esa perspectiva, ¢l Tribunal busca la
llamada «better law» para desarrollar los fines europeos causando el menor dano posible a
los intereses nacionales, si bien dando mis valor, por lo general, al desarrollo del fin euro-
peo que al dano al principio nacional. En este juicio, la jurisprudencia senala niveles mini-
mos de proporcionalidad que permiten cierto grado de abstraccidn.?? Si bien, como ha
resaltado la doctrina, existe una cierta linea de apertura, por parte del ‘Tribunal, a una
mayor valoracién de los intereses nacionales.

En una linea muy similar, en atencion al respeto que el principio de proporcionalidad
debe tener respecto de las decisiones democriticas, se puede observar una conducta dis-
tinta en el Tribunal de Justicia segin el origen de la medida estudiada. El Tribunal de Jus-
ticia tiende a reconocer la discrecionalidad o la dificultad de las medidas cuando han sido
adoptadas por las instituciones europeas. Sin embargo, desarrolla un control mis escrupu-
loso en el caso en el que la medida tenga un origen estatal.?? Sin embargo, el Tribunal de
Justicia reconoce la necesidad de limitarse a comparar medidas ya adoptadas por los Esta-
dos miembros y de no actuar como legislador.z‘i si bien, como se vera, no siempre mantie-
ne esta pureza en el desarrollo de su papel.

20. También en el Protocolo sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y de proporeio-
nalidad.

21. En este sentido, MONDINI, A.; «El principio comunitario...», op. cit., pag. 144.

22. Vid. CasAs AGUDO, D.; «El principio comunitario de proporcionalidad y la garantia de la neutrali-
dad frente a actuaciones administrativas nacionales en el sistema comtn del IVA», en FERNANDEZ MARIN, F
y FORNIELES GIL, A.; Derecho comunitario y procedimiento tributario, ed. Atelier, 2010, pig. 188.

23. GALETTA, D.U.; «El principio de proporcionalidad en el Derecho comunitario, en Cuadernos de
Derecho Piiblico, n°5, septiembre-diciembre 1998, pigs. 82 y sig.

24. Sentencia TJUE de 19 de septiembre de 2000, asuntos 177/99 y 181/99, Ampafrance.
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Debe destacarse la diferencia de lo dicho en los dos dltimos pérralos: cuando la medi-
da (por lo gencral, una norma) protege los intereses de logica nacional en tal modo que
se puede considerar desproporcionada si aplicamos los razonamientos habituales del Tri-
bunal de Justicia, la probabilidad de que, de hecho, el ‘Iribunal no considere esa medida
como desproporcionada e¢s mayor si la norma tiene un origen europeo y no nacional. La
consecuencia de esto es clara: la armonizacion negativa resulta més radical respecto del
cumplimiento de los Tratados que la armonizacién positiva.?> De esto se deriva otra con-
secuencia: ¢l juego de las mayorias en el Consejo y la actitud de los Estados miembros
reticente a adoptar acuerdos y limitar su soberania es contradictoria.

De hecho, estos principios de logica nacional aparecen en casos en los que ¢l Tribunal
no se deticne en determinar si se trata de tradiciones constitucionales comunes, como se
verd en algunas excepciones a la aplicacién de los principios de l6gica europea.

En segundo lugar, como hemos visto de manera general, la aplicacion de los tres test
que componen el juicio de proporcionalidad no sigue siempre la misma rigida estructura.
En la jurisprudencia del ‘Tribunal de justicia este fenémeno es mas vivaz, lo que demuestra
que el razonamiento de proporcionalidad es ya un hdbito en la prictica diaria del Tribunal,
como consecuencia de enfrentar normalmente problemas similares de conflicto entre el
Derecho nacional y el Derecho europeo.

A consecuencia de esto, se debe diferenciar diversos grados de aparicion del principio
de proporcionalidad. En ese sentido, podemos distinguir grados que varian desde lo que
podriamos llamar la proporcionalidad oculta a lo que podriamos llamar la proporcionalidad
extendida.

Por tanto. el grado mas dificil de advertir la presencia de la proporcionalidad es el de
la proporcionalidad oculta. En estos casos, el Tribunal de Justicia no hace referencia alguna
al principio de proporcionalidad. Sin embargo, es claro que en la base de su juicio se
encuentra este principio y, si se hubiese desarrollado una linea de razonamiento como la
que reclama el principio de proporcionalidad, se hubiera obtenido el mismo resultado. 20

Un segundo grado seria el de la proporcionalidad nominal. Este supuesto es muy simi-
lar al de la proporcionalidad oculta. El resultado es la misma consecuencia que se hubiera
derivado de un juicio de proporcionalidad, pero el principio sélo aparece mencionado y
no desarrollado ¢n sus tres test.?” Ademas, esta mencién del principio conduce a la confu-
sion por lo general, ya que la llamada a la proporcionalidad se hace reclamando que la
medida «sea proporcional al fin perseguido». De todo lo expuesto anteriormente puede
verse lo incorrecto de esta afirmacion. Una medida no es proporcional como valoracion
conjunta de beneficio y dafno. De hecho, como se ve en los juicios en los que se discute la
vulneracion o no de las distintas libertades fundamentales, segin cudl sea la libertad vul-
nerada en ¢l caso, una misma medida adoptada para desarrollar un principio serd propor-
cionada o no. Cuando se realiza un juicio de esta manera, se estd realizando una suerte de
combinacion entre el primer y el segundo test del principio de proporcionalidad.

25. Puede pensarse, por ejemplo, en las exenciones previstas en la Directiva 2006/112/CE y su efecto
sobre Ia neutmlidad. Exenciones similares en los impuestos no armonizados se revelan como ayudas de
Estado o como contrarias a las libertades fundamentales.

26. Respecto a la sentencia TJUE, de 21 de marzo de 2000, asunto 47/00, Gabalfrisa, vid. GARGiA
CALVENTE, Y.; «Procedimientos tributarios nacionales y protecciéon comunitaria del contribuyente», en FER-
NANDEZ MARIN, F. y FORNIELES GIL, A.; Derecho comunitario ¥ procedimiento tributario, ed. Atelier, 2010,
pag. 122,

27. Sentencia TJUE, de 20 de febrero de 1979, asunto 120/78, Cassis De Dijon.
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Un grado légico es aquél de la aplicacion siguiendo los tres test, pero aplicando alguno
de los test de manera casi automitica®® o variando el orden de aplicacién de 1os test, En
estos casos, podemos considerar que se estd aplicando correctamente el juicio de propor-
cionalidad, adecuado a las circunstancias del caso especifico o a la manera de afrontar el
problema por el Tribunal de Justicia.

Siendo evidente que ¢l principio de proporcionalidad aparece en los razonamicntos
del Tribunal también tal con la estructura que expone la doctrina,?? la Gltima manera de
aplicarlo es la que podemos llamar alargada,® en la que aparecen mis de tres juicios: ¢l
Tribunal de Justicia hace juicios conexos a los tres habituales o divide algunos de los tres
juicios en varios a su vez.

Finalmente, debe destacarse que el Iribunal reconoce su dificultad para valorar la exis-
tencia de otras medidas mis adecuadas en el segundo test. En tal posicién, respeta la
voluntad politica del normador nacional. Para llegar a una conclusién en el juicio, el Tribu-
nal presume que no existen otras medidas. En estos casos, desarrolla, en la prictica sélo
dos test.3!

En los apartados siguientes veremos ejemplos de jurisprudencia europea con aplica-
cién del principio de proporcionalidad en el dmbito fiscal que presentan estas divergencias
aplicativas. Se ha realizado una divisién en tres apartados, segin se trate de tributos armo-
nizados, tributos no armonizados o cuestiones de procedimiento.

4. EL PAPEL DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LOS
TRIBUTOS ARMONIZADOS

La normativa de armonizacion, por lo general, no presenta conflictos con el ‘Tratado u
otras normas europeas de por si. En consecuencia, no se da un conflicto entre principios
que requiera la intervencién del principio de proporcionalidad en este nivel. Serd necesaria
la intervencién de la normativa de trasposicion nacional para que surja tal conflicto.

Un examen de la jurisprudencia del Tribunal revela que, en general, si la normativa
interna no traspone lo que esti dispuesto por la norma curopea, se considera simplemen-
te un incumplimiento de la normativa europea, sin tomar en consideracion la justificacion
nacional. Al contrario, serd cuando la normativa europea de pie a diversas interpretaciones
cuando se pueden encontrar conllictos que se deben resolver con la ayuda del principio
de proporcionalidad.

Es en el dambito del IVA donde se ha presentado esta realidad de manera mds relevante
en los dltimos afios. Son asuntos referidos a la neutralidad del impuesto y el derecho a la

28. Sentencia TJUE de 11 de julio de 1989, asunto 265/87, Hermann Schraeder:

29. Sentencia TJUE de 12 de junio de 2003, asunto 112/00, Schimedberger.

30. Sentencia TJUE, asunto 55-94, Gebhard. FEl juicio del Tribunal se ha realizado a través de las
siguientes preguntas: {el operador que reclama las libertades fundamentales tienen derecho a la proteccion
del Tratado?, Zexiste una discriminacién indirecta o restriccion a causa de una disposicion nacional?, ‘es Ia
proteccién del interés piblico sujeto a armonizacién?, éla disposicién distingue entre nacionales y extran-
jeros, sean bienes, servicios, personas o capitales?, ‘esta disposicién concede alguna proteccion equivalen-
te?, ées el interés plblico desarrollado por la medida tan primordial como para obviar una libertad del
Tratado? éla disposicién restrictiva es adecuada para proteger el interés publico?, éresulta proporcionada
en atencion al interés piblico perseguido?

31. Sentencia TJUE de 19 de septiembre 2000, asunto 198/00, Ampafrance.
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deduccion, por un lado, y al interés nacional por controlar el correcto cumplimiento de la
normativa tributaria por parte del sujeto pasivo, por el otro.

Un primer argumento que ha permitido la intervencién del principio de proporciona-
lidad es el de la limitacion de la deduccion al exacto cumplimiento de los requisitos forma-
les. En estos casos, ¢l Iribunal ha seguido una doble linea de interpretacion, segin el ori-
gen de estos requisitos: de la Directiva 2006/112 o de la norma nacional. En todo caso, en
estos juicios de proporcionalidad se ha subrayado la prevalencia del principio material de
neutralidad.

En caso de que los requisitos estén recogidos en la normativa europea (como la factu-
ra), la jurisprudencia ha entendido que es proporcionado negar el derecho a la deduccién,
con excepeion de los casos en los que se pueda llegar al control de la realidad a través de
otros medios. Asi, si la Administracion tributaria conoce la situacion sobre la base de decla-
raciones de otros sujetos que intervienen en la relacion tributaria, no se justifica la negacién
del derecho a la deduccion. Como se ve, en estos casos, se supera el juicio de idoneidad,
pero no el de necesidad, ya que existen otros medios para alcanzar el resultado de tutela
del principio del interés fiscal.3?

Como se ve, los principios en conflicto son uno de logica curopea

el principio de
neutralidad— y otro de légica nacional, pero recogido por el ordenamiento europeo —el
principio del inter¢s fiscal—. De hecho, la misma norma europea —y por tanto, las institu-
ciones europeas con poder normativo— reconoce este principio cuando obliga o permite
la imposicion de obligaciones formales. Cuando estas instituciones, a través de la normati-
va curoped, ponen en juego los principios implicados, el Tribunal no elabora ningtn razo-
namicnto de proporcionalidad. No se debate la idoneidad o la necesidad de la exigencia
de factura. Pero cuando aparece la transposicién nacional, las decisiones de las institucio-
nes europeas a traves de la normativa son interpretadas de modo que se prefiera el princi-
l._‘xj

pio de logica curopea al de logica naciona

En caso de que las exigencias sean nacionales y no se recojan en la Directiva IVA, el
Tribunal de Justicia desarrolla un juicio de proporcionalidad en el que se concede un valor
mayor al principio de neutralidad. En consecuencia, generalmente la posicion nacional
considerada contraria a la normativa curopea y el derecho a la deduccion viene sacralizado
en el marco del IVA en menoscabo de la imposicion de exigencias formales.

En relacion con ¢l conocimiento de la Administracion, si cl sujeto no ha cumplido las
exigencias formales de registro pero la Administracion tiene datos como consecuencia de
la factura presentada por un tercer sujeto, la medida no superari el segundo test de nece-
sidad, puesto que la Administracion puede conseguir el objetivo de control a través de este
otro medio.?! Surgira ¢l derecho a la deduccion toda vez que la Administracion tenga los
datos necesarios para el control, sin tomar en consideracion los vicios formales del sujeto
pasivo.

32. Sin embargo, el Tribunal de Justicia parcce ser mis estricto respecto a las excepciones a la neu-
tralidad cuando estan previstar por una norma curopea particular, como una autorizacién expresa del
Conscjo a un Estado miembro individual. Asi, en la sentencia TJUE de 19 de septiembre de 2000, asunto
198/00, Ampafrance.

33. El interés fiscal en el IVA puede ser también un interés curopeo, sobre todo en atencién a la
determinacion de la base imponible, como fuente de un recurso propio. Pero este aspecto resulta tangen-
cial cuando se atiende a la defensa por el Tribunal de Justicia de aquellos principios necesarios para la
construccion del Mercado.

34. Sentencia TJUE, de 29 de julio de 2010, asunto 188/09, Kulesza.
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En la sentencia Gabalfrisa,%> el Tribunal de Justicia considera inadecuado exigir una
declaracién previa para efectuar la deduccion antes del inicio de la actividad, exigida por
la normativa nacional y no por la normativa europea. A juicio del Tribunal de Justicia, esta
exigencia va mds alld de lo necesario para el control del fraude fiscal.

Un segundo argumento en ¢l cual el Tribunal de Justicia ha utilizado el principio de
neutralidad, siempre en relacion con el derecho a la deducciéon, no es el de la prohibicién
de deduccidn, sino el de la imposicion de una sancidn igual o proporcional a la de la can-
tidad a deducir. En estos casos, ¢l Iribunal de Justicia ha considerado que la medida es
idonea, necesaria y proporcionada.

Un tercer argumento es el de la negacion del derecho a la deduccion a quienes parti-
cipen en un fraude. Se debate sobre la adecuacion o no de la deduccién de IVA en los casos
en los que un operador juridico ha realizados sus operaciones de IVA con operadores que
han cometido fraude. No se refiere a aquéllos que claramente han cometido fraude —y que
en las estructuras bien conocidas de [raude del IVA, desaparecen—, sino del que en apa-
riencia ha cumplido sus obligaciones fiscales, pero que ha podido ponerse de acuerdo con
el sujeto que comete fraude

En este dmbito, la aplicaciéon del principio de proporcionalidad por el Tribunal ha ori-
ginado una teoria especifica, denominada teoria del conocimiento. El problema para la
Administracién tributaria es demostrar que aquél que trata con operadores que cometen
fraude es participe de igual modo. Desde esta realidad, las Administraciones tributarias
nacionales han decido establecer una presuncion de colaboracion en el fraude. Pero esta
presuncién ha sido considerada contraria al Derecho europeo por el Tribunal de Justicia y
transformada en la obligacion de la Administracion tributaria de demostrar que el sujeto
pasivo pudiera o debiera conocer la existencia del fraude.3°©

Esta cuestién necesitar ser analizada desde la perspectiva del principio de proporcio-
nalidad. Los principios en conflicto son, por enésima vez, el principio de neutralidad y el
principio del interés fiscal. La presuncién de participar en el fraude parece idénea y nece-
saria, dada la dificultad de demostrar la voluntad de participar. Pero, segin el Tribunal de
Justicia, es desproporcionada, pues sanciona a cualquier operador juridico que tenga rela-
ciones con un sujeto que ha cometido [raude. La denegacion del derecho a deducir a quien
actiia de buena fe no se justifica. Se propone, por el Tribunal de Justicia, otro medio mis
proporcionado, sin exigir el conocimiento de la verdadera voluntad del operador (pues
seria también desproporcionado frente al interés fiscal). Por tanto, se debe intentar com-
prender si el operador estuviese en grado de conocer que el otro sujeto pudiese cometer
fraude.

De todas formas, el Tribunal exige a los Estados Miembros no establecer un sistema de
responsabilidad objetiva en el que se considere que en todo caso todos los operadores
juridicos tengan conocimiento de que aquellos con los que tienen relacién en el IVA estin
cometiendo un fraude. Tal consideracién seria tanto como la presuncion genérica de par-
ticipacion en el fraude. Se exige un andlisis especifico respecto del sujeto y su verdadera
relacién con aquél que actda en fraude para determinar —segin los indicios— el conoci-
miento de la ilegalidad.

Siguiendo en el sector del fraude del IVA, la sentencia Generalbundesanwalt beim
Budesgerichtshof3’ considera proporcionada una medida de denegacion de la deduccion

35. Sentencia TJUE, de 21 de marzo de 2000, asunto 47/00, Gabalfrisa.
36. Sentencia TJUE de 6 de junio de 2006, asuntos C-439/04 y 440/04, Kittel.
37. Sentencia TJUE de 7 de diciembre de 2010, asunto 285/09.
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en ¢l caso en el que el sujeto no colabora con la Administracién en un intercambio intra-
comunitario, no revelando la identidad del adquirente. La proporcionalidad, en este caso,
deriva de la facilidad para el sujeto de cumplir proveyendo la informacién requerida y del
peligro de fraude en las operaciones transfronterizas.

De cuanto hemos establecido deriva que existe un derecho para el ciudadano a acredi-
tar cuinto sea relevante para el ejercicio de su derecho de deduccion.?® El derecho parece
tener su origen en la proporcionalidad del tercer test, pero, a nuestro parecer, es conse-
cuencia del retorno al segundo test una vez no superado el tercer test. En otras palabras,
s¢ propone una prohibicion objetiva o salvable mediante dificil prucba. Esta resulta des-
proporcionada para aquellos que actdan de buena fe. Existe otra medida diversa, si bien
similar: el establecimiento de prohibiciones que planteen excepciones a las que se pueda
acoger ¢l sujeto pasivo. Es lo que ocurre, por ejemplo, en la sentencia Ampafrance. De
hecho, en esta sentencia, el ‘Tribunal de Justicia declara que, asi como el Derecho europeo
no ofrece, otros medios, la medida debe considerarse como necesaria (segundo test); pero,
en el juicio de proporcionalidad el Tribunal determinar la existencia de otra medida que
convierte en no nccesaria la del conflicto. De hecho, como sostiene MARCHESOU, el tribunal
de Justicia se ha convertido, en este ambito, en una suerte de «legislador bis, ya que el
Conscjo estd paralizado por la regla de la unanimidad».?

De lo expuesto se puede llegar de manera general a la conclusion de que una presun-
cion iuris et de iure no es proporcionada. La presuncion iuris tantum serd proporcionada
cuando la carga del contribuyente no sea imposible o extremadamente dificil de cumplir,
esto es, en aquellos casos en los que tendria el mismo efecto prictico que una presuncién
iuris et de iure. De todos modos, a nuestro juicio, el caso de una presuncion furis tantum
diversa de aquella que parece iuris et de iure necesita también de un juicio de proporcio-
nalidad, si afecta a la neutralidad —no se olvide que toda prueba es una carga— en los
casos ¢n los que la Administracion pueda demostrar los hechos con mayor [acilidad que el
obligado tributario o sin esfuerzo.

Como considera FERNANDEZ MARIN,'? «El principio de seguridad juridica |[...] tiene que
ser aplicado con especial rigor cuando se trata de una normativa que puede implicar con-
secuencias financieras, para permitir que los interesados conozcan con exactitud el alcance
de las obligaciones que se le imponens. En el caso concreto,!! era necesario probar la
entrega de bicnes por el exportador al adquirente para no verse negada la existencia de la
operacion y. por tanto, ¢l derecho a la exencidn y a la deduccidn. Asi, ademis de la neutra-
lidad, esti en juego la seguridad juridica que deberia permitir al exportador tener confian-
za cn la exencidn de su operacion. En el equilibrio entre la dificultad de la Administracion
tributaria para realizar comprobaciones en un contexto de fronteras abiertas y el derecho
de seguridad de quien actia de buena fe, es proporcionado una carga probatoria asumible,
pero liberatoria de toda responsabilidad.

38. La Sentencia TJUE de 10 de julio de 2008, SosnowskaK recuera la necesidad de conceder la
posibilidad de defensa al sujeto pasivo cuando se hacen derivar cargas fiscales a consecuencia de una
presuncion de fraude.

39. MaRcHESSOU, P;

«Procedimientos tributarios nacionales v proteccion comunitaria del contribuyen-
tes, en FERNANDEZ MARIN, F y FORNIELES GIL, A.; Derecho comunitario y procedimiento tributario, ed.
Atelier, 2010, pag. 110.

40. FERNANDEZ MARIN, E; «La prueba del derecho a la exencién en las entregas intracomunitarias de
bienes», en Noticias de la Unidn Europea, n® 303, abril de 2010, pig. 170 y sig.

41. Sentencia TJUE de 27 de octubre de 2007, asunto 409/04, 7Teleos.
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5. EL PAPEL DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LOS
TRIBUTOS NO ARMONIZADOS

La primacia del Derecho de la Unién Europea sobre la totalidad del ordenamiento
nacional implica la debida atencion del sistema tributario a lo dispuesto en los Tratados,
incluso aunque la normativa nacional no esté armonizada, en un proceso guiado por ¢l
Tribunal de Justicia que es denominado por la doctrina armonizacion negativa.

Son tres los sectores donde ha aparecido el conflicto entre el Derecho de la Union
Europea y el Derecho tributario nacional no armonizado: el primero, y el mds importante,
el de las libertades fundamentales establecidas por el Tratado; el segundo, el de las ayudas
de Estado y. el tercero, el de las regiones ultraperiféricas.

En relacién con la proteccion de las libertades fundamentales del Tratado, siempre que
el Tribunal de Justicia ha debido estudiar el respeto del Derecho europeo por parte de un
Estado Miembro, éste ha razonado la no violacion, por un lado, y la justificacion de la vio-
lacién, por el otro. En el segundo de estos razonamientos, los Estados presentaban motivos
en clave nacional. A través del principio de proporcionalidad, el ‘Iribunal de Justicia ha
resuelto estos conflictos y ha permitido la toma en consideracion de principios de logica
nacional.

En este sector, la jurisprudencia realiza un juicio particular de proporcionalidad, llama-
do rule of reason. No es diverso del juicio de proporcionalidad. Sin embargo. han sido
reconocidos en la jurisprudencia cinco test: 12 la existencia de discriminacién, distinguiendo
segtin su tipologia; la proteccion o no del interés por alguna norma comunitaria; la protec-
cién por otro Estado; la legitimidad y compatibilidad del interés alegado por cl Estado
Miembro con el Derecho europeo o la necesidad de proteccion desde la 6ptica europea; y
si la medida es apropiada para conseguir el objetivo.

Aparece, a nuestro juicio, por tanto, una modulacién del principio de proporcionalidad
debida a dos razones. En primer lugar, en este sector el Tratado reconoce excepciones
concretas a las libertades y, al no ser una materia armonizada, se debe comprobar si es una
excepcion del Tratado y si existe ya alguna medida de origen europeo en este sentido. Debe
tenerse en cuenta que el propio Tratado reconoce excepciones a tales libertades. En segun-
do lugar, el valor maximo de las libertades fundamentales obliga al ‘Iribunal a tener una
posicién cauta en la admision de excepciones.

Asi, el Tribunal ha reconocido la existencia de razones imperiosas de interés publico,
que tienen la fuerza de oponerse a la aplicaciéon de la prohibicion de discriminacion y de
restriccion de las libertades fundamentales. Estas razones se someten al juicio de propor-
cionalidad. Asi, tal y como se reconoce a nivel jurisprudencial, se debe distinguir un doble
plano: por un lado, su simple reconocimiento; por el otro, el modo en el que se puede
superar un juicio de proporcionalidad. De hecho, buena parte de estos intereses no han
tenido suerte frente a las libertades fundamentales.

Una primera razon imperiosa es la territorialidad fiscal. El Tribunal de Justicia ha reco-
nocido que el ejercicio de la soberania fiscal a nivel territorial no estd sometido al Derecho
de la Unién Europea, si bien reconociendo que lo ideal seria coordinar los Estados hasta
la eliminacién de esta doble imposicién.?3 No entra aqui en el debate sobre la proporcio-

42. TERRA, B; e WATTEL, P; Furopean Tax Law, ed. Wolters Kluwer, 2012. Se ha visto a algtin cjemplo
de formulacién de distintas cuestiones. Vid. Nota a pie 31.

43. Sentencia TJUE, de 12 de mayo de 1998, asunto 336/96, Gilly. Al respecto, vid. MONDINI, As
«Linteresse fiscale come causa di giustificazione dei trattamenti discriminatori nella giurisprudenza della
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nalidad, no porque no se considere desproporcionado, sino por la falta de competencias
para proponer otras medidas eficaces.

Una segunda razon imperiosa ¢s aquella de la efectividad de los controles fiscales. El
Tribunal de Justicia ha reconocido la posibilidad de aplicar medidas que permitan verificar,
en modo claro y preciso, las cuantias que corresponden a una deuda tributaria. ™ Como es
logico, es mas dificil para el Estado Miembro controlar la deuda tributaria de un contribu-
yente que realiza parte de su actividad en el extranjero.

Reconocida tal posibilidad, la limitacion territorial de control no es aceptada, general-
mente, por el Tribunal de Justicia como proporcionada. A nuestro juicio, esto se debe
precisamente a que el caricter territorial se vincula al ntcleo duro de las libertades euro-
peas. Es precisamente en la transnacionalidad donde tienen su sentido estas libertades y,
por tanto, estin mis tuteladas por la jurisprudencia europea. Ademds, el ‘Iribunal se basa
en la existencia de normas de asistencia mutua internacional, que hace innecesaria la medi-
da, si el Estado Miembro puede solicitar el control al otro Estado Miembro.

La sentencia Futura'® ha considerado desproporcionado obligar a un establecimiento
permanente a lener una doble contabilidad: la del Estado Miembro de la matriz y la del
Estado Miembro donde esté la organizacion. En relacidon con la inversion de la carga pro-
batoria, ¢l Tribunal de Justicia adopta la misma posicién que se ha expuesto en relacién
con los impuestos armonizados: no resulta proporcionada una presuncién absoluta en su
configuracion o en su efecto. 16

Asi, el Tribunal de Justicia ha considerado desproporcionada la norma nacional que
permite la deduccion de donaciones solo cuando el receptor este establecido en el territo-
rio nacional, por motivos de la dificultad de control de la donacién. El Tribunal, en este
caso, se limita a declarar que tal problema no es suficiente para justificar un tratamiento
fiscal diferente. "’

En este sector, la imposicion a los que cambian de residencia no estda nunca justificada
por la eficacia de los controles [iscales que tienen por objeto gravar las plusvalias. Existe
una prohibicion general de exit tax. De hecho, el Tribunal de Justicia ha senalado la posi-
bilidad de gravamenes que no violen la libertad europea, como el gravamen del retorno. 18

También se admite la prevencion del abuso del derecho como razén imperiosa del
interés publico. Esta razon podria aparecer en la jurisprudencia del Tribunal sin necesidad
del principio de proporcionalidad, dado que. como se formula, es un principio juridico que
no se refiere a la consecucion de fines nacionales, sino a la no proteccion de aquél que
tiene un fin no armonico con la norma que lo tutela. Sin embargo, se vincula al interés
nacional porque se utiliza el Derecho europeo no para conseguir sus fines, sino para excluir
la finalidad de la norma nacional. Por motivo de ello, la proporcionalidad ha permitido
conocer cuiles son las situaciones, segin el Tribunal de Justicia, en las que se puede con-
siderar el abuso del Derecho europeo. En primer lugar, se exige que el Estado pruebe, de
manera rigurosa, el riesgo para sus intereses.?® Tal exigencia se incardina en el primer test,

Corte di Giustizia», en D1 PIETRO, A.; Liberta economiche e divieto di discriminazione nell'imposizione
diretta, ed. Cedam, 2004, pigs. 315 y sig.

44. Sentencia TJUE, asunto 250/95, Futura.

45. Sentencia TIUE, asunto 250/95, Futura.

46. Sentenza TIUE de 28 de octubre del999, asunto 55/98, Vestergaard.

47. Sentencia TJUE de 27 de enero de 2009, fHein Pershe.

48. Sentencia TJUE, de 19 de marzo de 2004, asunto 9/02, De Lasteyrie

49. Sentencia TJUE, asunto 270/83, Avoir Fiscal.
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el de la idoneidad. También se exige que la medida esté dirigida a las construcciones que
son puramente artificiales v que no tienen un objetivo ccondmico vilido .39

Como se ve. el razonamiento del ‘Itibunal de Justicia cambia los tres test cldsicos del
principio de proporcionalidad por uno. En ¢l primer test, coincidente con ¢l de Ia idonei-
dad, se pregunta sobre la existencia del riesgo. En el segundo test, realiza al mismo tiempo
una comparacién de los diversos medios con el dano que causan a la libertad comunitaria.
Se reafirma en la prictica lo teorizado previamente sobre el segundo test que, en definitiva,
comporta elementos de exclusion y elementos de juicio sobre la proporcionalidad.!

Sin embargo, «esta preocupacion por determinar la proporcionalidad ha llevado al
Tribunal a iniciar una evolucion de sus actitudes tomando en consideracion las fuerzas y
las competencias respectivas del Estado y del contribuyente, considerando que el principio
de proporcionalidad puede derivar hoy ¢n un instrumento de limitacién de los esquemas
abusivos».>?

Por Wltimo, se admite la coherencia fiscal. Este concepto hace referencia a la logica
estructural de un tributo. En particular, se admite, al menos de manera abstracta, en ¢l
impuesto sobre la renta. Esta razon permitiria un tratamiento diverso segan la logica global
del impuesto. No obstante, ha sido considerada como proporcional solamente en el asun-
to Bachmann,3 referido a un doble régimen de gravamen de los planes de prevision social,
sea la deduccién en el momento de la aportacion, sea la exencion en ¢l momento del
ingreso. Aunque parezca una medida idonea, algunos autores han considerado que existen
otras medidas mis proporcionales.>* En realidad, posteriormente, ¢l Tribunal de Justicia no
ha vuelto a reconocer como proporcional una medida ¢n base a la coherencia.

No han sido admitidas como razones imperiosas y, por tanto, no han sido sometidas al
juicio de proporcionalidad la ausencia de armonizacion del sector normativo, la falta de
competencia europea en Derecho internacional, la pérdida de ingresos fiscales,> la doble
imputacion de pérdidas ni la posibilidad de modificar la forma legal para conseguir ni la
existencia de otras ventajas.’® Estos dos Gltimos casos muestran una postura radical del
Tribunal en cuanto a su justificacién desde la proporcionalidad. En concreto. si existen
otras ventajas compensatorias para el sujeto afectado negativamente por la medida, el dano
debiera considerarse menor en relacion al objetivo a realizar. No se trata de criticar aqui la
vision del Tribunal que no permite a estas razones pasar el juicio de proporcionalidad ¢n
sentido estricto, si no la absoluta negacion de su reconocimiento previa al juicio.

De todos modos, debe decirse que, como razonamicento primario, el Tribunal de Justi-
cia reconoce sélo discriminaciones en situaciones comparables. Esto estd vinculado a la
existencia de otras ventajas. Cuando las situaciones no son comparables, no sc habla de
otras ventajas, sino de regimenes diversos en [uncion de las posiciones que asumen los
sujetos. Cuando las situaciones son comparables, no se admite un tratamicnto diverso,

50. Sentencia TJUE, asunto 264,96, ICI.

51. SANZ GOMEZ, R.; Las clausulas anti-abuso especificos frente a las libertades de circulacion de la
Unién Europea, ed. Bosch, 2010, pigs.126 y sig. El autor demuestr como el principio de proporcionalidad
ha conducido hasta la elaboracién de cliusulas anti-abuso basadas sobre presunciones iuris tantum.

52. MARCHESSOU, P; «Procedimientos tributarios nacionales y protecciéon comunitaria del contribuyen-
le», in FERNANDEZ MARIN, F y FORNIELES GIL, A.; Derecho comunitario y procedimiento tributario, ed. Atclier,
2010, pag. 113.

53. Sentencia TJUE de 28 de enero de 1992, asunto 204-90, Bachmann.

54. TERRA, B; e WATTEL, P; European lax Law, ed. Wolters Kluwer, 2012

55. Sentencia TJUE, de 21 de septiembre de 1999, asunto 307/97, Saint Gobain.

56. Sentencia TJUE, de 8 de mayo de 1990, asunto 175/88, Bichl.

150




E El principio de proporcionalidad |

tampoco si existen ventajas diversas. De donde se revela una conclusion relacionada con la
proporcionalidad, pero probablemente evidente: es proporcionado en todo caso el trata-
miento diverso de situaciones no comparables.5?

Debe subrayarse que el Tribunal ha sostenido en todo caso la prohibicién de presun-
ciones furis tantunt, aceplando excepciones a las libertades europeas si mantienen, como
exigencia minima, la posibilidad de defensa del sujeto. Por tanto, se reconoce, sea en el
sector armonizado. sca en la armonizacion negativa, un derecho de defensa como instru-
mento para garantizar el cjercicio de derechos de los particulares concedidos por el orde-
namiento europeo.’®

En relacion con el sector de las ayudas de Estado no se realiza, generalmente, por la
jurisprudencia un juicio de proporcionalidad. Las ayudas de Estado estin reguladas por el
Tratado con sus excepciones, permitiendo otras excepciones a juicio del Consejo. Por tanto,
el Tribunal de Justicia no permite excepciones diversas. No obstante, en el juicio de justi-
ficacion del Conscjo se observan razonamientos de proporcionalidad. En estos casos, el
principio de proporcionalidad actia como limite al Consejo para establecer excepciones a
nivel normativo. Es relevante también el hecho que el procedimiento seguido por la Comi-
sion y su emision de Directrices para determinar ayudas que no deben comunicadas por
los Estados resulta un medio de norma nuevas excepciones. A este efecto, se puede trasla-
dar cuanto se ha dicho respecto del trabajo del Consejo. Por ejemplo, la regulacion de las
ayudas de Estado consideradas de minimis resulta de la proporcionalidad entre la intensi-
dad de la ayuda y el dano causado a la competencia europea.

Un ultimo scctor donde se puede observar la importancia del principio de proporcio-
nalidad es el de las regiones ultraperiféricas. En este caso, son regiones que forman parte
del territorio europeo, pero a las cuales se les reconoce la posibilidad de modular la apli-
cacion del Derecho europeo con relacion a sus especificas caracteristicas que impiden a los
operadores de estas regiones actuar en igualdad de condiciones con los operadores de
otras regiones. La sentencia Legros®® considerd la necesidad de ponderar las medidas apli-
cadas a estas regiones de acuerdo con el principio de proporcionalidad. Desde ese momen-
to, bien la Comision, bien el ‘Iribunal de Justicia, han valorado las medidas a aplicar en esta
direccion.

La logica de la aplicacion del principio de proporcionalidad a la situacion de las regio-
nes ultraperiféricas se mueve desde la constatacion de la concreta situaciéon economica y
geografica de la region. De ese modo, el diverso desarrollo econdémico de estas regiones
les permite tener una misma consideracion sin un tratamiento desigual. Se valora el pro-
blema especifico de cada region v se estudian las medidas propuestas por las Instituciones
curopeas o nacionales en manera individual para cada region. A nuestro juicio, este proce-
dimiento podria ser Gtil también en la adopeion de medidas especificas para otras regiones
no ultraperiféricas. Aunque, no esté previsto por el Tratado, la 16gica de la proporcionalidad

57. De hecho, la comparabilidad se hace depender de la naturaleza de la persona. Existe una com-
parmbilidad absoluta (se atiende a todo el régimen de tributacion personal) en el caso de personas fisicas
(Sentencia TIUE, asunto 279/93, Schumacker). Existe también una comparbilidad relativa (se atiende al
gravamen especifico de una operacion) en el caso de personas juridicas (Sentencia TJUE, C-270/83, Avoir
Fiscal).

58. Vid. MosclETTI, G.; «El principio de proporcionalidad en las relaciones fisco-contribuyente», en
Civitas. Revista espanola de derecho financiero, n® 140, 2008, pigs. 727-799.

59. Sentencia TJUE, de 16 de julio de 1992, asuntos 163/90, Legros.
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permitiria el reconocimiento a nivel general de un principio de adaptacién a las situaciones

particulares especificas.®0

6. EL PAPEL DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LOS
PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS DESDE LA PERSPECTIVA

EUROPEA

En los apartados precedentes se han visto medidas que pueden considerarse como pro-
cedimentales. A riesgo de ser repetitivo, seria Gtil establecer algunos elementos sobre el
efecto del principio de proporcionalidad. Como punto de partida, los principios de subsidia-
riedad y proporcionalidad del art. 5 del Tratado han sido la base para el reconocimiento por
el Tribunal de Justicia del llamado principio de la autonomia procedimental. Por tanto, tanto
la normativa europea como la normativa nacional que desarrolla la normativa europea se
deben aplicar a través de los procedimientos establecidos por los Estados miembros.

Existe, l6gicamente, un limite a esa autonomia procedimental. No puede ser la razén
para no desarrollar las normas europeas o para su incumplimiento. Por tanto, el principio
de proporcionalidad ha limitado la autonomia procedimental controlando que las normas
nacionales no pongan en riesgo los principios de logica curopcn.m

La creciente imposicion de deberes formales necesitaria de una llamada al principio de
proporcionalidad como contrapeso a proposito del respeto a la libertad del contribuyente en
el dmbito nacional.%? Pero los tribunales nacionales no utilizan, por lo general, este razona-
miento. A contrario, la actitud del Tribunal de Justicia respecto del principio de proporcio-
nalidad puede constituir un freno a esta tendencia de mayores cargas procedimentales,
ocupando un puesto que olvidan ejercer los tribunales nacionales. De hecho, el Tribunal de
Justicia ha desarrollado la idea de norma tributaria excesiva en atencién a su finalidad.% Esto
sucede sobre todo en los ordenamientos nacionales que ticnen un procedimiento —o varios
procedimientos— generales para todas las deudas tributarias, como es el caso espafol. En
consecuencia, la variacién en un procedimiento nacional por exigencia del Derecho de la
Unién Europea podria signilicar su modificacién en todos los casos implicados, incluso cuan-
do no resulta necesario para el cumplimiento del Derecho europeo.

El Tribunal de Justicia ha reconocido, de manera armdnica a la autonomia procedimen-
tal, la existencia de limites en las posibilidades de control de la Administracion tributaria,
dado que los recursos tanto humanos como materiales no son infinitos. En este sentido, se
reconoce el margen de discrecionalidad de la Administracion publica en la decision sobre
los casos concretos investigados. El limite de ese margen de discrecionalidad lo da el prin-
cipio de proporcionalidad: no se justifica la violacién de la neutralidad del IVA que condu-
ciria a una renuncia general a estos controles. Seria una condonacion de la deuda tributaria

desproporcionada al objetivo de una simplificacién de la gestién tributaria. %!

60. FORNIELES GIL, A., La fiscalidad de las regiones ultrapoeriféricas, ed. Kluwer Law, 2008.

61. Vid. MONDINI, A; <El principio comunitario..», op. cit., pigs. 140 y sig.

62. Como declara CAwvo, «El principio de proporcionalidad tiene un gran campao de aplicacion en el
dmbito de los derechos de caricter formal. La Administracién tributaria exige cada vez mayores deberes
formales a mds personas, tengan o no relacién directa con una tributacion determinada», Cawvo, R <El
principio de proporcionalidad y los procedimientos tributarios», in FERNANDEZ MARIN, I e FORNIELES GIL,
A.; Derecho comunitario y procedimiento tributario, ed. Atelier, 20 10, pig. 94.

63. Vid. MONDINI, A.; <El principio comunitario..», op. cit., pig. 151 y sig.

64. Sentencia TJUE de 17 de julio de 2008, asunto 132/00, Conumisione c. Italia.
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Se reconoce también como desproporcionado un tiempo de devolucion efectiva tan
largo que pueda afectar gravemente a la neutralidad.% De hecho, el ideal de neutralidad
implicaria una devolucion simultinea. Siendo imposible esto sin poner en riesgo los con-
troles tributarios, la proporcionalidad resulta en un equilibrio temporal en el que un tiem-
po breve dana ¢l interés fiscal y un tiempo largo castiga a la neutralidad. ¢
67 analiza el tiempo a proposito de la deduccién y los medios de
la Administracion. En este caso, el Tribunal de Justicia considera que no es desproporcio-
nada una norma nacional que concede mayor tiempo a la Administracién para la recauda-
cion de IVA que al sujeto pasivo para la deduccion. El Tribunal invoca el principio de
efectividad. claramente deducido de la aplicacion de la proporcionalidad en atencién a las
distintas cargas y medios de Administracion y sujeto pasivo.

Dentro de la tendencia a aumentar las cargas fiscales indirectas para quien no realiza
el hecho imponible, las legislaciones nacionales incluyen casos de responsabilidad que
ascguran la recaudacion de la deuda tributaria a costa de su satisfaccién por una persona
distinta del sujeto pasivo. El ‘Tribunal de Justicia ha reconocido como interés a proteger la

La sentencia Ecotrade

situacién econémica de aquél que resulta responsable. Asi, en la sentencia Militzer;°8 si bien
en este caso considerd proporcionada la responsabilidad. Del razonamiento del Tribunal
se observa que serd idénea, necesaria y proporcionada la medida de responsabilidad que
esté dirigida a un intermediario o controlador de la operacion gravada.

Por lo que respecta a las sanciones, la jurisprudencia europea reconoce la plena com-
petencia del legislador nacional para establecer, incluso en el caso de incumplimiento de
obligaciones fiscales armonizadas. Sin embargo, recuerda que deben ser proporcionadas,%®
no sobrepasando lo necesario en atencién a la finalidad. A tl fin, la sentencia Hansen’®
senala que las sanciones deben ser al mismo tiempo proporcionadas y disuasorias. La exi-
gencia de cardcter disuasorio es el test de idoneidad, toda vez que, sin este caricter, no se
podria obtener la finalidad de modificacion de las conductas.

7. CONCLUSIONES

El principio de proporcionalidad es un principio general del Derecho curopeo como
tradicion constitucional coman que se desarrolla a través de tres test que no son siempre
reconocidos, ya que el ‘Iribunal de Justicia aplica frecuentemente el principio, de manera
que se convierte en hibito no siempre consciente.

El recurso al principio de proporcionalidad del Tribunal de Justicia ha contribuido en
manera decisiva a su recepeidon en otros ordenamientos nacionales. El principio comienza a

65. Sentencia TJUE de 10 de julio de 2008, asunto 25/07, Sosnowska. Es relevante que lo despropor-
cionado en este caso es el establecimiento de un plazo distinto para algunos sujetos pasivos. Se reconoce,
asi, un derecho a la igualdad no directamente a través de la Carta de Derechos o de las tradiciones con-
stitucionales al respecto, si no de la neutralidad.

66. En este sentido, la Sentencia TJUE de 22 de mayo de 2008, asunto, Amplifin Spa, considera
proporcionada la regulacion de los plazos —menores de los usuales, debido al cardcer internacional del
operador— para hacer la declaracién y el pago para evitar las posibilidades de fraude que se multiplican
sin estos plazos.

67. Sentencia TJUE, de 8 de mayo de 2008, Ecotrade.

68. Sentencia TJUE, de 30 de abril de 2008, asunto 230/06.

69. Sentencia TJUE, de 12 de julio de 2001, asunto 262/99.

70. Sentencia TJUE, de 10 de julio de 1990, asunto 326/88.
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ser recogido en las normas nacionales. Sin embargo, el principio de proporcionalidad se
viene aplicando sélo en tres casos: cuando la propia ley lo permite, cuando se ponen en juego
valores constitucionales y cuando el juez nacional desempena su papel de juez europeo.

El principio de proporcionalidad se aplica como fundamento de legitimidad y de vali-
dez de las medidas a aplicar. En origen, es un instrumento de control de la discrecionalidad
del poder publico para eludir situaciones injustas. Pero, como resultado, las medidas nacio-
nales que pueden contradecir el Derecho de la Unién Europea ven su aplicaciéon depen-
diente de lo establecido a través del principio.

El principio de proporcionalidad ha permitido la entrada en el ambito curopeo de
principios y de valores que interesan a los Estados miembros, mas que al ordenamiento
europeo. A través de esto, se elude el efecto radical de la primacia: poner en riesgo todos
los intereses nacionales. En el ambito fiscal, en particular, se ha permitido establecer medi-
das de control fiscal necesarias a nivel internacional europeo. Como elemento equilibrador
de principios de légica nacional, el principio de proporcionalidad exige su aplicacion en
todos los sectores normativos del Derecho tributario.

El Tribunal de Justicia permite, a través de su aplicacién del principio, obtener conclu-
siones generales, a pesar de que el principio s6lo tiene auténtico sentido en la atencién a
cada caso particular. Una percepcion dinimica de este principio, atendiendo al procedi-
miento de decision del Tribunal de Justicia, permite obtener estas conclusiones.

El principio se aplica a las medidas nacionales y, en raras ocasiones, a la normativa
europea. Sin embargo, en esas raras ocasiones, el Tribunal de Justicia ha realizado un juicio
que demuestra también la existencia de limites a la actuacién de las instituciones curopeas.
Sin embargo, la exigencia de proporcionalidad es mds estricta en los casos en los que la
medida no deriva directamente de la norma europea. Se observa la concesidon de un mayor
valor a los principios de 14gica europea frente a los principios de 1égica nacional.

Como conclusiones concretas, se pueden subrayar que la aplicacién del principio de
proporcionalidad en el sector tributario permite reconocer un derecho a la defensa del
contribuyente que prohibe las presunciones absolulas o limita la presunciones relativas, de
donde se obtiene que las presunciones iuris tantum estin prohibidas. Igual conclusion se
puede afirmar respecto a los impuestos de salida.
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