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1. El Pretore de Roma plantea en esta serie
de recursos acumulados una misma cuestién
prejudicial, relativa a las consecuencias de la
incompatibilidad de una norma interna con
el derecho comunitario, cuando aquella
norma impone un tributo considerado
incompatible con éste y los contribuyentes
ejercitan la accién de devolucién de las can-
tidades pagadas por tal concepto.

Los hechos, los procedimientos principales y
la cuestién prejudicial

2. Los autos de reenvio contienen muy
pocos datos sobre los hechos objeto de los
litigios principales. Cabe deducir de ellos
que, a lo largo de determinados afios no pre-
cisados, las sociedades que son parte en el
proceso. principal pagaron una tasa anual de
concesién gubernativa por su inscripcién en
el Registro de Empresas, tributo establecido
por el Decreto del Presidente della Reppu-
blica n° 641, de 26 de octubre de 1972 (en lo
sucesivo, «DPR 641/1972»), cuya cuantia
habia sido objeto de diversas modificaciones
legales. !

* Lengua original: espaifiol.

1 — Para una exposicién mis dctallada de la evolucién legislativa
de la tasa, me remito a los apartados 7 y siguientes de las
conclusiones que he presentado en el asunto EDIS,
C-231/96, Rec. 1998, p. 1-4951, 1-4954.

3. Tras el pronunciamiento de la sentencia
del Tribunal de Justicia de 20 de abril de
1993, Ponente Carni y Cispadana Costruzio-
ni, 2 (en lo sucesivo, «sentencia Ponente Car-
ni»), en respuesta a diversas cuestiones preju-
diciales sobre la interpretacién de la
Directiva 69/335/CEE del Consejo, de 17 de
julio de 1969, relativa a los impuestos indi-
rectos que gravan la concentracién de capita-
les, 3 el legislador italiano abolié la tasa anual
y redujo a 500.000 LIT el montante de la tasa
por la primera inscripcién de las sociedades
en el Registro. 4

4. Por su parte, los 6rganos jurisdiccionales
italianos declararon también la incompatibili-
dad de la tasa anual con el derecho comuni-
tario ® y, derivadamente, el caricter indebido
de los ingresos tributarios satisfechos por tal
concepto.

2 — Asuntos acumulados C-71/91 y C-178/91, Rec. p. I-1915.
3 — DO L 249, p. 25; EE 09/01, p. 22.

4 — Asi, el Decreto-Ley de 30 de agosto de 1993, n° 331, conver-
tido en Ley de 29 de octubre de 1993, n° 427,

5 — En este sentido, véanse las sentencias de la Corte di Cas-
sazlonc (prima Sezione civile) de 23 de noviembre de 1994,

n° 9900, y de 23 de febrero de 1996, n° 4468/96 y n° 3458/96,
dictada ésta por las Salas Reunidas (Sezioni Unite). Del
mismo modo, en el segundo «considerando» de la sentencia

n® 56 de 1995, de 24 de febrero, la Corte Costituzionale, tras
recordar las vicisitudes legislativas de la tasa, afirmaba res-
pecto de los afios precedentes a su supresién (1993): «Dado

que la tasa ha sido indebidamente percibida por el Estado
ano, en violacién del articulo 10 de ia Directiva
69/335/CEE de 17 de julio de 1969, tal como ha sido inter-
pretado por el Tnbuna.{ de Justicia en sentencia de 20 de abril
de 1993, asuntos C-71/91 y C-178/91, las sumas pagadas son
rcpctlblcs con f\lmda.m[ento en el dcrccho comumtzno, direc-

p en el ord o »
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5. Las sociedades antes citadas solicitaron y
obtuvieron del Pretore de Roma la emisién
de un decreto ingiuntivo, ¢ mediante el cual
requeria a la Administracién tributaria ita-
liana la devolucién de las sumas que, en su
dia, aquéllas habian satisfecho. El Ministero
delle Finanze se opuso al decreto ingiuntivo
alegando una serie de excepciones, entre las
cuales figura la incompetencia del Pretore
para conocer del litigio y la caducidad de la
accién de devolucién.

6. A juicio del Pretore, antes de resolver
sobre ambas excepciones se plantea una duda
cuya solucién exige la respuesta del Tribunal
de Justicia: si la relacién juridica entre la
Administracién y las empresas que pagaron
la tasa es de naturaleza tributaria, él mismo
serfa incompetente para conocer del litigio,
pues no le corresponde enjuiciar los «litigios
en materia de impuestos y tasas». Del mismo
modo, la aplicacién de las normas que regu-
lan la caducidad o la prescripcién de las
acciones depende de la calificacién juridica
—tributaria o meramente civil— de éstas.

7. Por ello, y partiendo de la incompatibili-
dad de la ley nacional que establecié el tri-
buto con el derecho comunitario, el Pretore
se dirige al Tribunal de Justicia para pregun-
tar si dicha incompatibilidad exige la total

6 — El articulo 633 del codice di procedura civile permite a los
érganos jurisdiccionales, cuando se cumplen determinadas
condiciones (deudas ciertas, liquidas y exigibles, basadas en
documentos que hagan fe) emitir un «decreto ingiuntivos,
mediante el cual se conmina al deudor con caricter ejecutivo,
aunque provisional, al pago de la cantidad reclamada.
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inaplicacién de la ley y si ha de repercutir
también sobre la calificacién de la relacién
juridica existente entre la Administracién tri-
butaria y la persona que pagé la tasa, a partir
de la cual se ejercita la accién de devolucién.

8. El tenor literal de la cuestién prejudicial
es el siguiente:

«¢La incompatibilidad entre el articulo 10 de
la Directiva 69/335/CEE del Consejo, de 17
de julio de 1969, interpretado en el sentido
que resulta de la sentencia del Tribunal de
Justicia de 20 de abril de 1993 (asuntos acu-
mulados C-71/91 y C-178/91) y los aparta-
dos XVIII y XIX del articulo 3 del Decreto-
Ley n°853 de 19 de diciembre de 1984,
convalidado mediante la Ley n° 17, de 17 de
febrero de 1985, sobre la base de los criterios
de integracién entre la normativa nacional y
la comunitaria elaborados por el propio Tri-
bunal de Justicia, lleva consigo la total inapli-
cacién de los citados apartados XVIII y XIX
del articulo 3 y, en particular, supone dicha
incompatibilidad que el juez nacional no
deba tener en cuenta dichas normas internas
tampoco para la calificacién de la relacién
juridica en virtud de la cual el nacional de un
Estado miembro solicita a la Administracién
tributaria la restitucién de las cantidades
pagadas en contra de lo previsto en el citado
articulo 10 de la Directiva 69/3352»
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La primera parte de la cuestién prejudicial

9. La cuestién prejudicial plantea, en reali-
dad, dos problemas sucesivos, el primero de
alcance mds amplio que el segundo. Si, por
un lado, el Pretore interroga al Tribunal de
Justicia sobre la relacién entre la incompati-
bilidad de la norma interna con el derecho
comunitario y la inaplicacién de aquélla,
ulteriormente se centra en un aspecto especi-
fico de dicha inaplicacién, cual es su inciden-
cia sobre la «calificacién» de una determi-
nada relacién juridica.

10. La solucién a la primera parte de la pre-
gunta ha sido ya facilitada por el Tribunal de
Justicia repetidas veces: la norma nacional
incompatible con el derecho comunitario no
puede ser aplicada y, en consecuencia, los
érganos jurisdiccionales nacionales deben
descartar su aplicacién al litigio de que estén
conociendo.

11. En efecto, la aplicacién uniforme del
derecho comunitario no quedaria garantizada
si los Estados miembros pretendieran la pre-
valencia de sus propias normas internas
sobre las comunitarias, es decir si pudieran
anteponer a la aplicacién de éstas la aplica-
cién del derecho nacional, en caso de discon-
formidad de unas y de otras.

12. Desde la ya clisica sentencia Simmen-
thal, de 9 de marzo de 1978,7 aparece esta
afirmacién formulada en términos bastante
categéricos. Recordaré que las cuestiones
prejudiciales entonces planteadas por el Pre-
tore de Susa versaban, al igual que la pre-
sente, sobre la devolucién de ciertos ingresos
publicos exigidos por la Administracién ita-
liana en cumplimiento de normas nacionales
contrarias al derecho comunitario (en con-
creto, se trataba de derechos de inspeccién
sanitaria devengados por la importacién de
carne de bovino).

13. El Pretore de Susa preguntaba, hace ya
veinte afios, sobre las consecuencias de la
aplicabilidad directa de una disposicién de
derecho comunitario, en caso de incompati-
bilidad con una disposicién posterior de la
legislacién de un Estado miembro. La res-
puesta del Tribunal, ulteriormente convertida
casi en una cldusula de estilo de su jurispru-
dencia sobre la materia, fue que los jueces
nacionales encargados de aplicar, en el marco
de su competencia, las disposiciones del
derecho comunitario estin obligados a
garantizar la plena eficacia de dichas normas
dejando, si procede, inaplicadas, por su pro-
pia iniciativa, cualesquiera disposiciones con-
trarias de la legislacién nacional, aunque sean
posteriores, sin que estén obligados a solici-
tar o a esperar la derogacién previa de éstas
por via legislativa o mediante otro procedi-
miento constitucional.

14. Este principio jurisprudencial, cuyo pro-
ceso de implantacién en la realidad juridica
de los Estados miembros no ha estado

7 — Asunto 106/77, Rec. p. 629.
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exento de polémicas, 8 ha sido reiteradamente
confirmado por el Tribunal de Justicia. 9 Es,
sin duda, aplicable a la tasa objeto del caso de
autos y, de hecho, asi lo han declarado las
mis altas instancias jurisdiccionales italia-
nas. 1° Por lo demds, no es discutido por nin-
guna de las partes en el procedimiento preju-
dicial.

15. La respuesta a la primera parte de la
cuestién prejudicial debe, pues, confirmar
que, ante la incompatibilidad de una norma
nacional con el derecho comunitario, el juez
nacional debe dejar inaplicada aquélla.

La segunda parte de la cuestion prejudicial:
las consecuencias de la inaplicacién del dere-
cho nacional respecto de la calificacién de
determinadas relaciones juridicas

16. Si el Tribunal de Justicia ha dado mues-
tras de firmeza al mantener el principio de
primacia de la norma comunitaria, también
las ha dado.de prudencia al no pronunciarse
sobre las categorias juridicas subyacentes tras
la obligacién de inaplicar la norma nacional
en conflicto con la comunitaria.

8 — Para el caso italiano, véase Ba.rav, .: «Cour constitutionnelle
italienne et droit communautaire: le fantéme de Simmen-
thals, Revue trimestrelle de droit exropéen, 1985, pp. 313
a 341,

9 — Véase, recientemente, la sentencia de 5 de marzo de 1998,
Solred (C-347/96, Rec. p. 1-937), apartado 30.

10 — Véanse ¢l punto 4 y la nota a pie de pigina 5 supra.
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17. En efecto, segin acabo de recordar, el
Tribunal de Justicia se ha limitado a fallar
que tales disposiciones nacionales no pueden
ser aplicadas, pues en otro caso quebraria la
realizacién misma de la Comunidad Europea
como comunidad de derecho. Pero se ha abs-
tenido —a mi juicio, acertadamente— de
pronunciarse sobre la nocién abstracta y
general, esto es, la categoria juridica, en la
que se inscribe la obligacién de inaplicar.

18. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia
podria, hipotéticamente, haber utilizado
alguna de las categorias juridicas bien cono-
cidas en la teoria general del derecho (como,
por ejemplo, «inexistencia», «invalidez»,
«nulidad», «ineficacia», «pérdida de vigen-
cia», «ilegitimidad», u otras similares) para
referirse al vicio que afecta a las normas
nacionales cuando contravienen el ordena-
miento comunitario.

19. Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha
evitado cuidadosamente utilizar aquellas
nociones en su jurisprudencia sobre la mate-
ria, sin duda por entender que la opcién por
cualquiera de ellas —cuyo significado, ade-
mis, varia seglin los diferentes sistemas
juridicos— corresponde mds bien a dichos
sistemnas juridicos. Dentro de las soluciones
adoptadas por cada uno de ellos, serin su
propios érganos jurisdiccionales nacionales,
singularmente quienes tengan confiado, en
cada uno de los Estados miembros, el control
de la «regularidad» de la produccién norma-
tiva, los que habrin de pronunciarse al res-
pecto. 1

11 — Todo ello sin perjuicio de que el legislador nacional deba,
por razones de seguridad juridica, proceder a la derogacién
de 1a ley nacional contraria al derecho comunitario.
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20. En la sentencia de 4 de abril de 1968,
Liick, 12 el Tribunal de Justicia se pronuncié
expresamente al respecto: se trataba de una
cuestién prejudicial que le invitaba a precisar
si, en virtud de la primacfa de una norma
comunitaria —en aquel caso, el articulo 95
del Tratado CEE—, las disposiciones de
derecho nacional que se le opusieran debian
considerarse (a partir de la entrada en vigor
del apartado 3 del citado artfculo 95) nulas, o
simplemente derogadas.

21. La respuesta de la sentencia Liick fue
que, si bien el efecto reconocido al articulo
95 del Tratado excluye la aplicacién de cual-
quier medida de orden interno incompatible
con dicho texto, tal articulo no limita la
facultad de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales para aplicar, entre los diversos
métodos de su orden juridico interno, aque-
llos que sean apropiados para salvaguardar
los derechos individuales reconocidos por el
derecho comunitario. En consecuencia,
afiadia el Tribunal de Justicia, «la eleccién
entre las soluciones indicadas por la cuestién
[prejudicial], o entre cualesquiera otras,
corresponde al juez de reenvio».

22. A los efectos de salvaguardar la primacia
del derecho comunitario frente a las normas
nacionales que a él se opongan, lo decisivo es
que estas Gltimas normas no tengan aplica-
cién en el orden juridico interno: con ello se
garantiza tanto el respeto del derecho comu-
nitario como su aplicacién uniforme en
todos los Estados miembros.

12 — Asunto 34/67, Rec. p. 359.

1) La supuesta «inexistencia» de la norma
nacional contraria al derecho comunitario

23. En sus alegaciones escritas 13 la Comi-
sién afirma que el Tribunal de Justicia,
enfrentado con una disposicién nacional que
instituye un tributo contrario al derecho
comunitario, ha de establecer si tal disposi-
cién «debe considerarse inexistente con
efecto ex tunc» o, por el contrario, «deroga-
da, con efecto ex nunc, en razén de la decla-
racién de ilegalidad comunitaria». En otros
pasajes de dicho escrito se limita a defender,
en estos casos, la «carencia de poder legisla-
tivo del Estado» o la mera «inexistencia de la
obligacién tributaria», como factores que
deberfan ser determinantes de la respuesta al
juez de reenvio.

24. Comenzaré por analizar, bajo este epi-
grafe, los problemas que plantea la postura
favorable a una declaracién de «inexistencia»
de la norma nacional incompatible con el
derecho comunitario. En el epigrafe siguiente
trataré sobre la supuesta carencia del poder
impositivo del Estado, en el caso de autos, ya
que el juez 2 guo hace referencia a dicha
cuestién al argumentar sobre la calificacién
de la relacién juridico-tributaria.

25. A mi juicio, el Tribunal de Justicia no
deberia abandonar la actitud de prudencia a

13 — En realidad, se trata del apartado 20 de las alegaciones pre-
sentadas en el asunto EDIS, C-231/96, a las que sc remite la
Comisién en este asunto.
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que antes me he referido para embarcarse en
una arriesgada elaboracién, o eleccién, de
categorias dogmiticas propias sobre esta
materia, o para zanjar el debate, de signo mis
bien doctrinal, sobre cuil de las categorias
antes citadas es aplicable. Tal elaboracién ni
resulta necesaria —pues con mantener el cri-
terio de la inaplicabilidad de la norma nacio-
nal se garantiza la primacia de Ia
comunitaria— ni quizd resulte conveniente,
dadas las diferentes concepciones que sobre
esta materia pueden defenderse.

26. Es cierto, sin embargo, que un pasaje del
apartado 17 de la sentencia Simmenthal
podria interpretarse —como de hecho lo
fue— en sentido contrario a lo que acabo de
exponer. Me refiero a aquel en que el Tribu-
nal de Justicia afirmé: «[...] a mayor abunda-
miento, en virtud del principio de la primacia
del derecho comunitario, las disposiciones
del Tratado y los actos de las Instituciones
directamente aplicables tienen por efecto, en
sus relaciones con el derecho interno de los
Estados miembros, no solamente hacer
inaplicable de pleno derecho, por el hecho
mismo de su entrada en vigor, cualesquiera
disposiciones de la legislacién nacional exis-
tente que sean contrarias a los mismos, sino
también, —en la medida en que dichas dispo-
siciones y actos forman parte integrante, con
rango de prioridad, del ordenamiento juri-
dico aplicable en el territorio de cada uno de
los Estados miembros— impedir la forma-
cién vilida de nuevos actos legislativos nacio-
nales en la medida en que sean incompatibles
con las normas comunitarias.» 14

27. Una linea interpretativa de dicho pasaje,

doctrinalmente minoritaria, sostiene que de

14 — Sin cursiva en el original.
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él se puede derivar la «inexistencia» de la ley
nacional posterior, contraria al derecho
comunitario. La Comisién, en sus alegacio-
nes, parece acercarse a este punto de vista
pues, tras citar el apartado 17 de la sentencia
Simmenthal, deduce de é] que la incompati-
bilidad de la norma nacional con el derecho
comunitario «lleva consigo la carencia abso-
luta del poder impositivo del Estado miem-
bro» y, en el apartado 20 de aquel escrito,
plantea si el Tribunal de Justicia deberia
declarar la inexistencia de dicha norma
nacional.

28. Aun reconociendo el peso de los argu-
mentos de esta linea interpretativa, no la
comparto.

29. La postura de la Comisién sobre la elec-
cién entre inexistencia y derogacién, como
Unicas categorias aplicables, me parece, por
una parte, excesivamente simplificadora vy,
por otra parte, confusa en cuanto mezcla los
problemas temporales con los problemas
sustantivos, relativos unos y otros a aquellas
categorias.

30. En efecto, es posible —y, hasta cierto
punto, frecuente en algunos sistemas
juridicos— declarar la invalidez de una dis-
posicién nacional y dotar a esta declaracién
de efectos ex tunc, sin que ello equivalga,
juridicamente, a pronunciar la «inexistencia»
de dicha disposicién.

31. Del mismo modo. nada impedirfa que la
derogacién de una norma fuera acompafiada
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de una disposicién que confiriera efectos
retroactivos a dicha derogacién. Es cierto
que ello supondria una excepcién al princi-
pio general de que las derogaciones tienen
efectos ex nunc, pero el legislador puede
dotar de eficacia retroactiva también a sus
decisiones abrogatorias. Otra cosa serd cémo
regule el régimen juridico de la situaciones
nacidas al amparo de la norma derogada,
mientras de hecho estuvo en vigor.

32. No se deben, pues, mezclar los proble-
mas temporales con la naturaleza y los efec-
tos propios de las diversas categorias juridi-
cas en liza. Se trata de problemas distintos,
que requieren un anilisis diferenciado.

33. Al margen de ello, la tesis de la Comi-
sién sobre la alternativa entre inexistencia y
derogacién (dnica que, a su juicio, se ofrece
al Tribunal de Justicia) me parece excesiva-
mente simplificadora. De hecho, la jurispru-
dencia de éste no ha considerado necesario
pronunciarse al respecto, habiendo adoptado
una solucién (la inaplicacién) que evita los
problemas inherentes a aquellas dos catego-
rias.

34. En lo que se refiere a la supuesta «inexis-
tencia» de la norma nacional contraria al
derecho comunitario, comenzaré por afirmar
que semejante ficcién —pues, sin duda, se
trata de una fictio iuris ya que la ley ha exis-
tido y, en casos como el presente, ha desple-
gado de hecho sus efectos a lo largo de los

afios— no resulta exigida ni siquiera por el
apartado 17 de la sentencia Simmenthal, que
dnicamente se refiere a la imposibilidad de la
«formacién vilida» de las leyes nacionales
incompatibles con las normas comunitarias.
Se trataria, pues, mis de un problema de
invalidez que de inexistencia.

35. Considero, por otra parte, que cuando se
trata de analizar los efectos que, sobre una
ley nacional efectivamente aplicada, tiene la
declaracién a posteriori de su incompatibili-
dad con el derecho comunitario, carece de
sentido hablar de «inexistencia» de la ley, en
términos estrictamente juridicos.

36. La declaracién de «inexistencia», en
cuanto respuesta, o sancién, del ordena-
miento juridico ante la gravedad extraordina-
ria de los vicios que afecten a un acto, es uti-
lizada por los sistemas juridicos de algunos
Estados miembros para calificar determina-
dos actos administrativos. En paralelo con el
derecho de tales sistemas juridicos, el Tribu-
nal de Justicia ha admitido que un acto admi-
nistrativo comunitario, afectado por vicios
particularmente graves y evidentes, podria
asimismo calificarse de «inexistente». 15

15 — Asi, en la sentencia de 26 de febrero de 1987, Consorzio
Cooperative d’Abruzzo/Comisién (15/85, Rec. p. 1005),
apartado 10. La distincién entre «inexistencia»s y mera
«invalidez» de un acto comunitario fue analizada por el Tri-
bunal de Justicia al resolver el recurso de casacién entablado
por la Comisién contra a sentencia del Tribunal de Primera
de Instancia de 27 de febrero de 1992, BASF y otros/
Comisién (asuntos acumulados T-79/89 y otros, Rec. p.
1I-315). La sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de junio
de 1994, Comisién/BASF y otros (C-137/92 P, Rec. 1-2555)
cas6 la sentencia de primera instancia, por entender que la
declaracién de «inexistencias, que ésta ﬁobu atribuido a la
Decisién 89/190/CEE, de la Comisién, no era conforme a
gcaccho. En su lugar, procedia la mera declaracién de nuli-

ad.
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37. Por el contrario, en aquellos mismos sis-
temas juridicos nacionales —esto es, en los
que admiten la categoria de la «inexistencia»
como sancién muy excepcional ante vicios
manifiestos de singular relevancia— no se
suelen calificar de «inexistentes» las disposi-
ciones legislativas emanadas de sus respecti-
vos Parlamentos, publicadas y en vigor,
incluso si estdn afectadas por vicios de inva-

lidez.

38. En este esquema argumental se sitia el
fenémeno, bien conocido por numerosos
ordenamientos juridicos, de la declaracién de
antijuridicidad de la normas (empleo el tér-
mino «antijuridicidad» en su sentido mis
amplio, que engloba todas las hipétesis,
variables segiin los diversos sistemas juridi-
cos, en que una disposicién carece de razén
de obligar, normalmente a causa de su oposi-
ci6n a reglas superiores de derecho). Pues
bien, cuando, en virtud de un juicio de
inconstitucionalidad o de un procedimiento
andlogo, a posteriori se declara que una ley
estd afectada de algin vicio que obste a su
validez, no por ello se afirma que tal ley haya
sido «inexistente». 16

39. Siguiendo el mismo paralelismo al que
antes aludfa, tampoco en derecho comunita-
rio se habla de «inexistencia» de una disposi-

16 — Hipotéticamente ria admitirse la atribucién de este cali-
ficativo a leyes afectadas de unas gravisimas irrc$ula.ridades,
en su tramitacién o en su adopcién, como r do de las
cuales sélo habria una «apariencias de ley, o una ley de
facto: ules disposiciones serfan inexistentes, juridicamente
hablando. Asi, por ejemplo, una ley aprobada por una sola
Cimara en caso de Estados con legislativos bicamerales, o
publicada sin la sancién de la autoridad a quien le corres-
ponda constitucionalmente.
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cién legislativa comunitaria, por el hecho de
que contenga elementos que determinen su
invalidez. Como antes he expresado, este
tipo de declaraciones se reserva para los
actos, no para las disposiciones legislativas. 17

40. Por lo demas, el anilisis de las sentencias
del Tribunal de Justicia que han valorado, en
concreto, la eventual incompatibilidad de las
leyes nacionales de contenido fiscal con el
derecho comunitario, revela lo inapropiado
que resulta hablar de «inexistencia» en este
caso, Tal categoria juridica se opondria a los
pronunciamientos  jurisprudenciales  que
admiten, incluso, la subsistencia de determi-
nados efectos de la ley nacional, a pesar de
que ésta haya sido contraria al orden comu-
nitario.

41. Pondré dos ejemplos significativos. El
primero es ficilmente perceptible en la juris-
prudencia reiterada del Tribunal de Justicia
sobre la devolucién, por parte de los Estados
miembros, de los ingresos tributarios indebi-
damente recaudados. Esta jurisprudencia
ha admitido que las acciones dirigidas a su

17 — En la sentencia de 21 de febrero de 1974, Schots-Kormer y
otros/Consejo, Comisién y Parl > ( la-
dos 15/73 y otros, Rec. p.177) el Tribunal de Justicia
rechazé de modo expreso que pudiera calificarse de «inexis-
tente» una disposicién comunitaria (en concreto, el apar-
tado 3 del articulo 4 del Anexo VII del Estatuto de los Fun-
cionarios de las Comunidades Europeas) por el hecho de

ue contuviera clementos de discnminacién que habfan
gctcrminado su dcclz;zcién de nulidz‘d, por via ierlldir:ctz, en
i i del A

una pr gad

General Sr. Trabucchi en dicho asunto reflejan el mismo
punto de vista que vengo sosteniendo: «[...) En un sistema
como el de nuestro derecho comunitario, no hay ninguna
razén para apartarse del criterio seguido en los diferentes
derechos nacionales, segin el cual, una disPosicién norma-
tiva ptible de aplicacién y que resp alas icio-
nes les de procedimi de forma y de competen-
cia, en lo que se reficre 2 su formacién y a su publicacié

constituye un acto cuya eventual incompadbiliﬁad de con-
tenido con reglas o principios superiores permite impugnar
su validez, pero nunca ser desconocido como inexistente.»




IN. CO. GE’90 Y OTROS

devolucién (cuando se trata de tributos exi-
gidos en virtud en una norma nacional con-
traria al derecho comunitario) pueden verse
sometidas al plazo de prescripcién de cinco
afios, establecido por la ley nacional, aun
cuando dicha norma impida total o parcial-
mente la devolucién de los citados tribu-
tos. 18

42. Tal jurisprudencia pone de relieve,
implicitamente, que la norma nacional, no
obstante su contradiccién con el derecho
comunitario, ha existido y ha desplegado
unos efectos en el tiempo que, por tener la
consideracién de situaciones juridicamente
«agotadas», no son ya susceptibles de
revisién jurisdiccional. La admisién de
tales efectos no seria posible si hubiera de
considerarse a aquella ley nacional como
absolutamente «inexistente».

43. El segundo ejemplo se refiere a determi-
nados pronunciamientos del Tribunal de Jus-
ticia sobre los aspectos temporales de la
declaracién de incompatibilidad de normas
tributarias nacionales con el derecho comu-
nitario. Como es bien sabido, en ciertos
casos, ha llegado, por razones de seguridad
juridica, a limitar los efectos temporales de
sus propias sentencias, 1> que ya ni siquiera

18 — Examino este problema, asf como las recientes sentencias de
17 de julio de 1997, Texaco y Olieseiskabet Danmark (asun-
tos acumulados C-114/95 y C-115/95, Rec. p.1-4263);
Haahr Pctroelum (C-90/94, Rec. p.1-4085), y de 2 de
diciembre de 1997, Fantask (C-188/95, Rec. p. 1-6783), en
las conclusiones que presento para los asuntos EDIS, SPAC
(C-260/96, Rec. 1998, p. 1-4997, 1-5000) y Ansaldo y otros
(C-279/96, C-280/96 y C-281/96, Rec. 1998, p. 1-5025,
1-5027).

19 — En mis conclusiones sobre el asunto EDIS examino la
aplicacién de esta figura, en relacién con la normal eficacia
temporal de las sentencias dictadas en las cuestiones
prejudiciales de interpretacié!

resultan aplicables a las sttuaciones juridicas
atin susceptibles de revisién jurisdiccional.

44. Ello implica admitir, pues, aunque sea
de modo excepcional, no sélo la existencia
sino, incluso, la aplicabilidad de la ley nacio-
nal contraria al derecho comunitario. La uti-
lizacién de esta técnica de limitacién tempo-
ral de los efectos de la sentencias no seria
concebible si se parte de considerar como
inexistente a la ley nacional tributaria
opuesta al derecho comunitario.

1) La calificacién de las relaciones juridicas
existentes en el litigio principal

45. Tal como sostienen los gobiernos ita-
liano, francés y britdnico, la calificacién de
las relaciones juridicas existentes entre las
partes del litigio principal es competencia del
juez nacional, no del Tribunal de Justicia. Al
juez nacional le corresponde decidir si se
trata de relaciones tributarias o meramente
civiles, y cuiles sean las consecuencias de tal
hecho en el litigio.

46. El juez de reenvio, no obstante, plantea
sus dudas sobre la eventual incidencia que la
declaracién de incompatibilidad de una
norma con el derecho comunitario pudiera
tener respecto de la calificacién juridica de
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aquellas relaciones. Desde esta perspectiva,
su pregunta no resulta inadmisible, pues el
Tribunal de Justicia puede ayudarle a precisar
las consecuencias del principio de inaplicabi-
lidad de la norma nacional.

47. Por mi parte, a riesgo de decir una apa-
rente simpleza, comenzaré por expresar que
cuando la Administracién tributaria recibe
de un sujeto pasivo tributario, que actia en
calidad de tal, el importe de un tributo,
entregado a titulo de pago de una deuda tri-
butaria previamente determinada, dificil-
mente puede negarse que la relacién juridica
establecida haya sido, igualmente, tributaria.

48. Cosa distinta es que el presupuesto juri-
dico en que se ha basado el pago del tributo
(esto es, la norma que lo regula) se declare, 4
posteriori, como afectado por un vicio de
invalidez. Tal vicio, asi como la invalidez de
la obligacién misma, producirin sin duda
determinados efectos juridicos (entre ellos,
normalmente, la devolucién de lo indebido),
pero no permite ignorar que la relacién en el
seno de la cual se produjo el pago tuvo,
desde su origen, naturaleza tributaria.

49. La Comisién, que ya en sus alegaciones
escritas habia afirmado la inexistencia de la
obligacién tributaria derivada de una norma
de este tipo, insistié durante la vista oral
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en este mismo argumento, citando diversas
sentencias del Tribunal de Justicia al respec-
to. 20

50. En mi opinién, hay que introducir en
este esquema argumental algunos matices. Es
cierto, en efecto, que la incompatibilidad de
una norma tributaria nacional con el derecho
comunitario determina que los sujetos pasi-
vos no vengan obligados a pagar dicho tri-
buto y, si lo pagaron, tengan derecho a su
devolucién. Ahora bien, en este ltimo caso,
que la obligacién tributaria no fuera vilida
no implica, necesariamente, una u otra califi-
cacién de la relacién juridica antecedente:
corresponderi a los diferentes ordenamientos
nacionales pronunciarse al respecto. Puede
darse el caso de que, por razones de seguri-
dad juridica, determinadas relaciones tributa-
rias, incluso basadas en normas declaradas
nulas, no sean ya susceptibles de recalifica-
cién y hayan consolidado las situaciones
juridicas correspondientes, que se consideran
intangibles en derecho.

51. Este tipo de situaciones existe no sélo en
los derechos nacionales, sino también en
derecho comunitario: la Comisién, en la
audiencia, adujo en apoyo de la inexistencia
de la relacién juridica tributaria, derivada
de una norma declarada nula, un pasaje
de la sentencia del Tribunal de Justicia de

20 — Se refirié, de modo especial, al apartado 28 de la sentencia
de 9 de junio de 1992, Simba y otros (C-228/90, Rec.
p. I-3713), a tenor del cual, «{...] en el caso de que los érga-
nos_jurisdiccionales remitentes consideren que una Fcy
nacional que establece un tributo como el impuesto nacio-
nal sobre el esi patible con las disposici
del derecho comunitario convencional que confieren dere-
c}glc:la los particulares, éstos no estin obligados 2 pagar tal
tributos.
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8 de febrero de 1996, FMC y otros, 2! seglin
el cual la invalidez de un reglamento
comunitario que les exigié el pago de una
determinada prestacién patrimonial puede
ser invocada por los afectados a partir de su
entrada en vigor, y no sélo desde la fecha en
que se interpuso una accién judicial contra
dicho reglamento.22 Pero esa misma
sentencia, acto seguido, reconoce que el
derecho comunitario no se opone «a la
aplicacién de una norma de prescripcién del
derecho nacional que limite el periodo [...]
respecto al cual pueda obtenerse la
devolucién de los pagos indebidos [...]». 22 El
Tribunal de Justicia reconoce, de este modo,
que las situaciones juridicas derivadas de una
norma comunitaria declarada nula pueden
haber ganado firmeza y ser ya inatacables, no
obstante la invalidez de la obligacién que les
sirvié de base.

52. En la mayoria de los Estados miembros,
la declaracién de invalidez de las normas que
imponen la obligacién de pagar un tributo
requiere una decisién judicial, bien aneja a
una declaracién de inconstitucionalidad a
cargo del Tribunal constitucional u érgano
similar 2¢ si se trata de leyes, bien por meca-
nismos similares, segiin el rango de la dispo-

21 — Asunto C-212/94, Rec. p. -389.

22 — Se trata del apartado 62, a tenor del cual los operadores
afectados Podfxfm invocar la invalidez de un reglamento
comunitario invilido «no sélo en relacién con los periodos
Postcriores, sino también en relacién con los anteriores a la
interposicién de una accién judicial o a la presentacién de
una reclamacién equivalente, y ello, en principio, a partir de
la entrada en vigor de las disposici declaradas 1nvilid
por el Tribunal de Justicia».

23 — Apartado 64.

24 — No necesariamente la declaracién de inconstitucionalidad
de una ley de contenido tributario implica su nulidad, con
el consiguiente cfecto ex tunc. En este sentido, véase el ard-
culo de Garcfa de Enterria, E.: «Un paso importante para el
desarrollo de nuestra justicia constitucional: la doctrina
prospectiva en la declaracién de incficacia de las leyes
inconstitucionales», Revista Espasiola de Derecho Adminis-
trativo, 1989, n° 61, pp. 5 y ss.

sicién en la escala de jerarqufa normativa, a
cargo de los érganos jurisdiccionales compe-
tentes. 2°

53. Segtin los casos, dicha declaracién de
invalidez de una norma puede suponer, o no,
la recalificacién de la situaciones juridicas
nacidas a su amparo; en caso positivo, la
recalificacién puede afectar o bien sélo a las
situaciones que ain se encuentran en estado
de pendencia, o bien incluso (mds raramente)
a aquellas que han agotado ya todos sus efec-
tos.

54, Corresponde a los ordenamientos nacio-
nales regular todas estas cuestiones y preci-
sar, en el caso de normas tributarias, los efec-
tos juridicos de una eventual declaracién de
su disconformidad con una regla superior de
derecho. Nada impide al legislador, o al juez
nacional, establecer que, entre esos efectos, se
encuentra el de recalificar las relaciones juri-
dicas nacidas al amparo de la norma, de
modo que lo que antes era relacién tributaria
se califique, ex post facto, como relacién
meramente civil.

25 — En algunos Estados miembros, como en el caso de Espafia,
el er revisor de la jurisdiccién ordinaria alcanza incluso
a los decretos-legislativos, a los efectos de controlar si el
poder cjecutivo se ha excedido, ultra vires, sobre la delega-
cién que el legislativo le hizo. Alonso Garcia, R., en su ogra
Derecho Comunitario: sistema constitucional y administra-
tivo de la Comunidad Europea (Madrid, 1994, p. 476), sos-
tene que si la delegacién ctectuada por legistador nacional
permite al poder ecutivo desarrollar bases contenidas en
normas comunitarias, el jucz ordinario serfa com nte
ﬁzra enjuiciar de modo directo el resultado de este desarro-

o normativo.
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55. El juez de reenvio es consciente de que la
Corte Suprema de Cassazione ha resuelto ya
en Italia el problema planteado, manteniendo
que la relacién originaria fue de nawraleza
tributaria y que, por tanto, son aplicables las
normas que regulan, con caricter especifico
el reembolso de las tasas indebidamente
pagadas. Afade, sin embargo, que esta solu-
cién jurisprudencial no le «resulta convin-
cente» ¢ insiste en que la inaplicacién de la
norma tributaria nacional contraria al dere-
cho comunitario supone «la total carencia de
potestad tributaria por parte del Estado
nacional frente a (o, rectius, en violacién de)
la legislacién comunitaria preexistente».

56. Anteriormente he expuesto cémo la
Comisién emplea también, de modo expreso
y reiterado, la expresién «carencia absoluta
de potestad tributaria del Estado» para refe-
rirse al mismo fenémeno.

57. A mi juicio, este enfoque no es ade-
cuado. Los Estados miembros conservan, en
principio, el poder de establecer tributos
nacionales. En la medida en que se trate de
tributos indirectos sobre la concentracién de
capitales, han de respetar los términos de la
Directiva 69/335, que trata de armonizar las
legislaciones nacionales en la materia. Esta
directiva les permite, entre otros, cobrar
«derechos que tengan un caricter remunera-
torio», es decir, que retribuyan el coste de un
determinado servicio, como ocurre con la
inscripcién de las empresas y de los actos
societarios en un registro piblico.
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58. Puede ocurrir que, en el ejercicio de la
potestad legislativa para establecer y configu-
rar dichos tributos (que es, en definitiva, lo
que se denomina potestad tributaria) un
Estado miembro infrinja la Directiva, por
¢jemplo, 1mpomcndo una tasa anual sobre la
inscripcién en el registro piblico cuyo
importe esté desvinculado del coste del servi-
cio y, por tanto, carezca realmente de «caric-
ter remuneratorio». Este era el caso de la tasa
italiana debatida.

59. El hecho de que un Estado miembro, al
legislar sobre un tributo armonizado a nivel
comunitario, infrinja las normas armoniza-
doras no supone que pierda, por ello, su
potestad tributaria. Significa, simplemente,
que la ley nacional contraria a la norma
comunitaria debe ceder ante la primacia de
ésta, y no puede, por consiguiente, ser apli-
cada.

60. No cabe confundir, pues, la «carencia
absoluta de potestad legislativa» con el ejer-
cicio irregular, o desviado, de dicha potestad.
La primera nocién implica negar la compe-
tencia a un érgano —o, en este caso, a un
Estado— para regular una determinada
materia, por estar reservada su configuracién
normativa a otras instancias. 2 El ejercicio
irregular, por el contrario, supone que el
titular de la competencia legislativa utiliza
ésta de modo defectuoso, dando lugar a una

26 — Asi, por ¢jemplo, los Estados miembros carecen de compe-
tencia para instaurar un arancel aduanero en sus relaciones
con terceros paises, pues han confiado a la Comunidad la
adopcién de tal instrumento normativo comdn.
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disposicién legal que, en razén de la primacia
de la norma comunitaria, no debe ser apli-
cada por los jueces nacionales.

61. Cuando un Estado miembro, al usar de
una competencia propia, como es la de esta-
blecer los tributos indirectos sobre la activi-
dad societaria, contraviene en algin extremo
la norma comunitaria armonizadora, no
podra pretender la aplicacién de sus propias
normas —e, incluso, deberd proceder a su
derogacién— pero no por ello se le puede
negar que conserva la potestad o competen-
cia propias para establecer y regular tributos.

62. Rechazo, por tanto, el enfoque que,
sobre este punto, ofrecen tanto el auto de
reenvio como las alegaciones de la Comisién.
Y, a partir de este rechazo, tras reiterar que el
juez nacional es competente para calificar las
relaciones juridicas existentes entre las partes
de un litigio sometido a su conocimiento,
debo concluir negando que la aplicacién del
principio de primacia de la norma comunita-
ria tenga una incidencia directa sobre tal
cuestién.

63. En consecuencia, dentro de aquellos sis-
temas juridicos que se lo permitan, el juez
nacional podri recalificar tales situaciones si
la norma bajo cuyo amparo nacieron es
declarada, a posteriori, contraria a una regla
superior de derecho. Desde el punto de vista
del derecho comunitario, el principio de
inaplicabilidad de la norma nacional incom-

patible con él ni exige ni impide la recalifica-
cién de las relaciones juridicas preexistentes.

64. El principio de equivalencia entre el ejer-
cicio de las acciones procesales dirigidas a la
devolucién de tributos indebidos, segin se
basen en motivos de derecho comunitario o
en motivos de derecho interno, impediria, sin
embargo, aplicar a este problema soluciones
diferentes de aquellas que el ordenamiento
interno prevé para la vulneracién de sus pro-
plas reglas. En otros términos, si la recalifica-
cién de la relacién juridica antecedente (que
de tributaria pasaria a ser meramente civil, y
a regirse por las normas civiles) fuese una
consecuencia obligada de la incompatibilidad
de una norma tributaria nacional con una
regla superior de derecho interno —por
ejemplo, de rango constitucional— esta
misma consecuencia deberia aplicarse a la
incompatibilidad con el derecho comunita-
rio. ¥

65. No parece, sin embargo, a tenor de las
informaciones obrantes en autos, que asi sea
en el caso italiano. Como he recordado en las
conclusiones del asunto EDIS (puntos 58 a
64), la jurisprudencia de la Corte di Cas-
sazione italiana 28 sobre las consecuencias de
los pronunciamientos de inconstitucionali-

27 — A esta cuestién se habfa referido 1a Comisién en sus alega-
ciones sobre el asunto EDIS, proponiendo la reformulacién
de Ia pregunta del juez 4 guo. Me remito a los apartados 51
y siguientes de mis conclusiones en dicho asunto.

28 — Sentencias de 9 de junio de 1989, n°® 2876 y de 21 de junio
de 1996, n° 5731.
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dad de una ley de contenido tributario,
respecto de los tributos ya pagados en virtud
de ella, es la siguiente:

— Las sentencias de la Corte Costituzionale
que declaran la ilegitimidad de las normas
con rango de ley eliminan a éstas del
ordenamiento juridico, con efectos ex
tunc, en el sentido de que ya no pueden
ser aplicadas a las relaciones juridicas
pendientes, no viéndose afectadas por
aquellos pronunciamientos las relaciones
juridicas agotadas, es decir, aquellas
cuyos efectos constitutivos se han conso-

lidado hasta el punto de devenir intangi-
bles.

— En concreto, dichas sentencias no produ-
cen efectos respecto de aquellas relacio-
nes juridicas tributarias que, por diversos
motivos, han de considerarse agotadas.
Entre estos motivos pueden figurar bien
la existencia de una previa sentencia judi-
cial, bien el hecho de que la liquidacién
tributaria haya ganado firmeza (por falta
de impugnacién, o por la desestimacién
de ésta), bien el transcurso de los plazos
de prescripcién o caducidad establecidos
por las normas que regulan el tributo.

— Resultan, por tanto, intangibles los pagos
de obligaciones tributarias basadas en
normas impositivas declaradas inconstitu-
cionales, cuando los sujetos que los efec-
tuaron dejaron consolidar la relacién juri-
dica correspondiente.
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— Ha de rechazarse expresamente la tesis
segiin la cual, dada la eficacia retroactiva
de la declaracién de inconstitucionalidad,
la obligacién tributaria serfa inexistente in
radice 'y, por tanto, desplegaria eficacia
inmediata y directa la norma general
sobre el cobro de lo indebido (es decir el
articulo 2033 del Cédigo Civil) a tenor de
la cual la accién podria ejercitarse al mar-
gen de los mecanismos de impugnacién
de las liquidaciones tributarias, y al mar-
gen de los plazos de caducidad previstos
por las normas tributarias.

— En conclusién, debe considerarse despro-
vista de fundamento la tesis de que en
estos casos (incluso afirmando la falta,
originaria o sobrevenida, de una vilida
relacién tributaria), seria aplicable Ia
accién de repeticién de lo indebido pre-
vista en el Cédigo Civil, en vez de las
normas especificas del contencioso tribu-
tario, tanto sustantivas como procesales.

66. No consta, pues, que en esta materia la
aplicacién del ordenamiento juridico italiano,
tal como ha sido llevada a cabo por sus mis
altos érganos jurisdiccionales, suponga una
diferencia de trato entre las consecuencias
derivadas de la declaracién de incompatibili-
dad de una ley tributaria con el derecho
comunitario y las derivadas de la declaracién
de inconstitucionalidad de dicha ley, por
motivos puramente internos.



IN. CO. GE’90 Y OTROS

Conclusién

67. Sugiero, por consiguiente, al Tribunal de Justicia que responda a la cuestién
prejudicial formulada por el Pretore de Roma del siguiente modo:

«El juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las dispo-
siciones de derecho comunitario, esti obligado a garantizar la plena eficacia de éste,
dejando inaplicadas, en su caso, las normas contrarias de la legislacién nacional.
Cuando estas tltimas hayan establecido un tributo incompatible con las disposi-
ciones de una directiva y deban ser, por tanto, inaplicadas, el derecho comunitario
ni impide ni exige una determinada calificacién o recalificacién de las situaciones
juridicas preexistentes, nacidas al amparo de la norma nacional.»
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