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ARMONIZACION FISCAL Y CAPACIDAD NORMATIVA DE LOS TERRITORIOS HISTORICOS DEL

PAIS VASCO (II)

V. LA PRAXIS DE LAS IMPLICACIONES DEL PRO-
CESO DE ARMONIZACION FISCAL EUROPEO EN LA
CAPACIDAD NORMATIVA FISCAL DEL TERRITORIO
HISTORICO DE BIZKAIA.

na vez analizado el innegable impacto

que el proceso de armonizacién europea

produce en el ejercicio de la capacida-
des fiscales del Territorio Histérico de Bizkaia esta-
blecidas en el Concierto Econdmico, pasamos a
analizar los efectos prdcticos que dicho proceso
ha originado, y origina en la actualidad, en el
ejercicio de las competencias fiscales del Territo-
rio Histérico de Bizkaia.

Sin dnimo  de ser exhaustivos vamos a proceder
arealizar el presente andlisis a fravés de una serie
de ejemplos que ilustran el marco tedrico anali-
zado en la primera parte de este estudio.

V.1. Armonizacién fiscal positiva.

La accién normativa impulsada por la Diputacion
Foral de Bizkaia destinada a la traslacion de las
Directivas comunitarias al sistema tributario de Biz-
kaia, tanto en el dmbito de la imposicion indi-
recta como en el de la imposicion directa,
cuenta con numerosisimos ejemplos.

En relacién a la imposicidn indirecta, en primer
lugar hay que poner de manifiesto que la ausen-

(*) Jefa del Servicio de Politica Fiscal. Hacienda Foral
de Bizkaia.

GEMMA MARTINEZ BARBARA (*)

cia de competencia para la regulacion de tribu-
tos como el IVA, los Impuesto Especiales o el Im-
puesto sobre las operaciones societarias, obliga
a la utilizaciéon de un instrumento normativo sin-
gular en el ordenamiento juridico de Bizkaia y es-
pecifico de la materia tributaria, el Decreto Foral
Normativo, que permite a la Diputacién Foral de
Bizkaia aprobar disposiciones con rango de
Norma Foral, que deberdn ser posteriormente
convalidadas por la Juntas Generales del Territo-
rio Histérico, en el supuesto en el que el sistema
tributario de Bizkaia deba ser adaptado obliga-
toriamente a la regulacién establecida en el dm-
bito estatal.

Tanfo la Norma Foral 3/1987, de 13 de febrero,
sobre Eleccién, Organizacién, Régimen y Funcio-
namiento de las Instituciones del Territorio Histo-
rico de Bizkaia, en su articulo 11.9, como la Norma
Foral 2/2005, de 10 de marzo, General Tributaria
del Territorio Histérico, en su articulo 8, prevén este
instrumento normativo'!, a través del cual se pro-
cede a la adaptacién del sistema tributario de
Bizkaia a las Directivas comunitarias de armoniza-
cion, en idénticos términos a los que se realiza en
el dmbito estatal.

"Norma Foral 3/1987; Articulo 11.9. “Ademds de los su-
puestos de delegacion normativa regulados en los
apartados anteriores, la Diputacion Foral podrd dictar
Decretos Forales Normativos en materia tributaria en el
supuesto de que su objeto sea exclusivamente la adap-
tacion de la legislacion del Territorio Histdrico de Bizkaia,
cuando, de conformidad con lo dispuesto en el Con-
cierto Econémico, deban regir en dicho Territorio Histo-
rico las mismas normas sustantivas y formales que en el
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En el dmbito del IVA, la considerada por el Tribu-
nal de Justicia europeo como errénea adapta-
cion de la normativa comunitaria, en este caso
la Sexta Directiva 77/388/CEE, realizada por el Es-
tado espanol ha causado importantes perjuicios
a la Hacienda Foral de Bizkaia y a sus confribu-
yentes y ha provocado la necesidad de modifi-
car la normativa reguladora de este impuesto, tal
y como hemos mencionado en el apartado 4.2
de este estudio.

Enfre los ejemplos mas relevantes, destacamos el
relativo al cdlculo de la regla de prorrata regu-
lada en el articulo 102 de la Norma Foral 7/1994,
de 9 de noviembre, del Impuesto sobre el Valor
Anadido, cuya redaccion original fue declarada
contraria a Derecho comunitario, mediante la
STJCE de 6 de octubre de 20052, por incorrecta
adaptacién de la regulacion del IVA en el Estado
espanol a la Sexta Directiva o la vinculacién de
la deducibilidad de cuotas soportadas con antfe-
rioridad al inicio de la actividad al cumplimiento
de ciertos requisitos formales que contemplaba
la normativa reguladora del IVA hasta 21 de di-
ciembre de 2000, (articulos 93y 111 de la citada
Norma Foral), que también fue declarada con-

territorio de régimen comun."” NFGT: Articulo 8. Decretos
Forales Normativos en materia tributaria. 1. La Diputa-
cién Foral podrd dictar disposiciones normativas con
rango de Norma Foral en materia tributaria denomina-
das Decretos Forales Normativos en el supuesto de que
su objeto sea exclusivamente la adaptacién de la le-
gislacion del Territorio Histdrico de Bizkaia, cuando, de
conformidad con lo dispuesto en el Concierto Econé-
mico deban regir en dicho Territorio Histdrico las mismas
normas sustantivas y formales que en el territorio de ré-
gimen comun”.

2 Asunto C-2004/03. “El Reino de Espana ha incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud del Derecho
comunitario y, en particular, de los articulos 17, aparta-
dos 2y 5,y 19 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo,
de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de
armonizacion de las legislaciones de los Estados miem-
bros relativas a los impuestos sobre el volumen de ne-
gocios - Sistema comun de impuesto sobre el valor
afadido: base uniforme, en su version modificada por
la Directiva 95/7/CE del Consejo, de 10 de abril de 1995,
al prever una prorrata de deduccion del impuesto
sobre el valor anadido soportado por los sujetos pasivos
que efectuan Unicamente operaciones gravadas y al
instaurar una norma especial que limita el derecho a la
deduccién del IVA correspondiente a la compra de
bienes o servicios financiados mediante subvenciones.”

traria a la Sexta Directiva por el Tribunal de Justi-
cia europeo en el asunto Gabalfrisa.?

En materia de imposicion directa, en la que en
virtud del Concierto Econdmico estamos ante tri-
butos concertados de normativa auténoma, las
pocas y puntuales Directivas aprobadas en el
dmbito comunitario han sido adaptadas al sis-
tema tributario de Bizkaia mediante las oportunas
Normas Forales.

Entre ofras destaca la Norma Foral 4/1992, de 26
de junio, sobre adecuacién de determinados
conceptos impositivos a las Directivas y Regla-
mentos de las Comunidades Europeas, cuya fino-
lidad fue la incorporacion a la normativa
vizcaina, por un lado, del régimen de diferimiento
de tributacion en las rentas puestas de manifiesto
en las operaciones de reestructuracion empresa-
rial, contenido en la Directiva 90/434/CEE, del
Consejo, de 23 de julio, relativa al régimen fiscal
comun aplicable a las fusiones, escisiones, apor-
taciones de activos y canjes de acciones realiza-
dos entre sociedades de diferentes Estados
Miembros, y por ofro, del régimen fiscal comuin
aplicable a las sociedades matrices vy filiales de

3 La Sentencia del TJ de la CE, Asuntos acumulados C-
110/98 a C-147/98 Galbafrisa, SL/IAEAT de 21 de marzo
de 2000 mantiene: "la normativa nacional del IVA en
su art. 111 exige el cumplimiento de dos requisitos a
aquellos empresarios o profesionales que pretendan
deducir, sin esperar al inicio efectivo de la actividad, las
cuotas que hubieran soportado con anterioridad al co-
mienzo de sus actividades: presentar antes de soportar
las cuotas la declaracién previa al inicio de las activi-
dades e iniciar las actividades dentro del plazo de un
ano desde la presentacion de la declaracién indicada.
Elincumplimiento de esfos requisitos se sanciona con un
retfraso sistemdtico del ejercicio del derecho a deducir
hasta el momento del inicio efectivo, pudiendo incluso
perder tal derecho si no se ejercitara en un plazo de
cinco anos o dicho inicio no se produjera. Tal normativa
es confraria a la Sexta Directiva 77/388/CEE porque va
mds alld de lo necesario para alcanzar los objetivos de
asegurar la exacta percepcion del impuesto y evitar el
fraude (el art. 22, apartado 8 de la Directiva faculta a
los Estados miembros a establecer con este fin ofras
obligaciones no previstas en la Directiva) y porque,
cuando la Sexta Directiva establece la obligaciéon de
los sujetos pasivos de declarar la iniciacion, la modifica-
cion y el cese de sus actividades no autoriza a los Esta-
dos miembros a retrasar el ejercicio del derecho a
deducir en caso de que no se hubiera presentado
dicha declaracion”.
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Estados Miembros diferentes, contenido en la Di-
rectiva 90/435/CEE, del Consejo, de 23 de julio.

Estas Directivas, a su vez, han sufrido modificacio-
nes a lo largo de estos 20 anos que también han
sido incorporadas al sistema tributario de Bizkaia,
siendo una de las mas recientes la modificaciéon
de la Directiva 90/434, operada por la Directiva
2005/19/CE del Consejo, de 17 de febrero, incor-
porando al dmbito de aplicacién de este régi-
men a las operaciones de tfraslado del domicilio
social de una Sociedad Andnima Europea o de
una Cooperativa Anénima Europea. Esta adap-
tacién se ha realizado en Bizkaia mediante la
aprobacion de la Norma Foral 6/2007, de 27 de
marzo, por la que se modifica la Norma Foral
3/1996, del Impuesto sobre Sociedades y ofras
normas fributarias.

V.2. Armonizacién fiscal negativa.
V.2.a) Legislacién judicial:

Las obligaciones de no hacer o de remover
aquellos obstdculos que vulneren las libertades
del TFUE impuestas por la jurisprudencia del Tribu-
nal de Luxemburgo han obligado en multiples
ocasiones a efectuar modificaciones normativas
en la legislacion fiscal del Territorio Histérico de Biz-
kaia, fundamentalmente en relacién a la fiscali-
dad empresarial.

Uno de los ejemplos mas recientes lo fenemos en
la modificacion del régimen de subcapitalizo-
cién, regulado en el arficulo 22 de la Norma Foral
3/1996, de 26 de junio, del Impuesto sobre Socie-
dades, operada por la Norma Foral 2/2004, de 23
de abril, de medidas Tributarias de 2004, me-
diante la que se establece que la norma de la
subcapitalizacién no es de aplicaciéon cuando la
enfidad vinculada no residente en territorio espa-
nol sea residente en otro Estado Miembro de la
Unidn Europea, salvo que resida en un territorio
calificado como paraiso fiscal.

Con esta modificacion, la normativa vizcaina in-
corpora los criterios de la sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 12
de diciembre de 2002, recaida en el asunto C-
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324/00 (Lankhors-Hohorst GmbH Vs Finanzant
Steinfurt), en el que se analizé la norma de sub-
capitalizacién alemana, similar a la del Territorio
Historico de Bizkaia. En dicha Sentencia, el Tribu-
nal concluye que una norma de subcapitaliza-
cion como la alemana hace menos atractivo el
ejercicio de la libertad de establecimiento por
parte de sociedades domiciliadas en otros Esta-
dos Miembros, las cuales, en consecuencia, po-
drian renunciar a la adquisicion, la creacién o el
mantenimiento de una filial en el Estado Miembro
que adopte dicha disposicidén. En consecuencia,
el Tribunal resuelve que tal norma de subcapita-
lizacion se opone a la libertad comunitaria de es-
tablecimiento. El Tribunal recuerda que, si bien la
fiscalidad directa es competencia de los Estados
Miembros, éstos deben ejercerla respetando el
Derecho comunitario y, en particular, deben albs-
tenerse de toda discriminacién basada en la na-
cionalidad.

En la actualidad tenemos ofro procedimiento en
curso ante el Tribunal de Luxemburgo como con-
secuencia de la demanda interpuesta por la Co-
misién Europea ante el Tribunal de Luxemburgo
contra el Reino de Espaia por vulneracion de la
libertad de establecimiento recogida en el arti-
culo 49 TFUE.

Se trata del asunto C-64/114, en élla Comisién en-
tiende que la regulacion espaiola de la tributa-
cion de salida en el Impuesto sobre Sociedades
o exit tax® es contrario a la libertad de estableci-
miento del TFUE, ya que hace pagar a las empre-
sas el Impuesto sobre Sociedades sobre las
plusvalias tdcitas que tienen en su balance si fras-
ladan su domicilio a otro Estado Miembro, mien-
tras que dichas plusvalias tacitas no tienen
consecuencias fiscales inmediatas si el traslado
se produce dentro del territorio del Estado espa-
nol.

‘http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do2uri=0J:C:2011:
113:0008:0009:ES:PDF

> Esta regulacion es idéntica en la legislacion estatal del
Impuesto sobre Sociedades (objeto de la demanda) y
en la legislacion del Territorio Histdérico de Bizkaia.
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Casi con toda probabilidad el Tribunal de Justicia
europeo dard la razén a la Comisién Europea por
lo que el articulo 17.1 de la Norma Foral 3/1996
del Impuesto sobre Sociedades, que regula el exit
tax en idénticas condiciones que la normativa es-
tatal, deberd ser modificado por las Juntas Ge-
nerales a instancias de la Diputacién Foral de
Bizkaia para adecuarse al fallo de la sentencia.

V.2.b) Cédigo de Conducta sobre la fiscalidad de
las empresas:

Como hemos comentado en el apartado 4.3 an-
terior, entre las 66 medidas fiscales que se identi-
ficaron como potencialmente perniciosas en el
Informe final del Grupo Primarolo, presentado en
noviembre de 1999, se incluyd el Régimen espe-
cial de los Centros de coordinacion, direccién y
financieros regulado en las Normas Forales del
Impuesto sobre Sociedades de los tres Territorios
Historicos.

En la redaccién original de la Norma Foral del Im-
puesto sobre Sociedades de Bizkaia, aprobada
en 1996, el Capitulo Il del Titulo VIl estaba dedi-
cado alaregulacién de este régimen, siguiendo
el modelo belga de los centros de coordinacién
que procedia de 1982.

Su cdlificacién como regimenes fiscales poten-
cialmente perjudiciales desde el punto de vista
comunitario provocd su inclusién entre las medi-
das a derogar necesariamente por el Territorio
Histérico de Bizkaia en el Acuerdo de Comision
Mixta de Cupo de 18 de enero de 2000, cono-
cido como “paz fiscal”, y sobre el que nos exten-
deremos en el apartado 6.2.a) del presente
estudio al analizar la armonizacién fiscal en el
dmbito interno (Estado-Pais Vasco).

En Bizkaia dicha derogacion se efectué me-
diante la Norma Foral 4/2002, de 30 de abril, por
la que se adapta la normativa tributaria del Terri-
torio Histérico de Bizkaia a los acuerdos de la Co-
misién Mixta de Cupo de 18 de enero de 2000,
con efectos desde el 5 de abril de 2000.

V.2.c) La politica de ayudas de estado:

Hemos analizado desde el marco tedrico la utili-
zacion por parte de la Comisién Europea de la
politica de ayudas de estado como elemento de
armonizacion negativo, es decir, su control sobre
la soberania fiscal de los Estados Miembros con
la finalidad de que en ejercicio de la misma no
se favorezca a determinadas empresas o pro-
ducciones produciendo un falseamiento de la
competencia en el mercado de la unién.

No obstante, aunque en muy contadas ocasio-
nes, la politica de ayudas de estado también ha
sido utilizada por parte de la Comisién Europea
como elemento de armonizacién positiva y ha
sido la base en la que se han asentado los ci-
mientos de la aprobacién de regimenes tributa-
rios armonizados en la mayor parte de los Estados
Miembros, debido a que a pesar de tratarse de
ayudas de estado la Comisién Europea ha consi-
derado su compatibilidad con el TFUE, tal y como
permite su articulo 107.3, en aras al interés comun
de la Union.

Limitando la capacidad normativa del Territorio
Histérico de Bizkaia, como ejemplo de armoniza-
cion negativa, podemos destacar la calificacion
de la deduccidn por actividades de exportacién,
regulada en la Norma Foral del Impuesto sobre
Sociedades, como ayuda de estado incompati-
ble, que origind en 2007 la consiguiente obliga-
cidén para la Diputacidén Foral de Bizkaia de
aprobar un proyecto de Norma Foral para su tra-
mitacion en Juntas Generales con el objeto de
derogar dicha deduccién.

La Decision de la Comision Europea de 22 de
marzo de 2006, en relacién ala Ayuda de Estado
n° E 22/2004-Espana, considerd que la deduccion
por actividades de exportacion, establecida en
el Real Decreto Legislativo 4/2004, por el que se
aprueba el texto refundido del Impuesto sobre
Sociedades estatal, regulada en los mismos tér-
minos que la contenida en la Norma Foral 3/1996,
de 26 de junio, del Impuesto sobre Sociedades
del Territorio Histérico de Bizkaia, constituia una
ayuda de estado pues libera a sus beneficiarios
de cargas fiscales que normalmente soportarian
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en el ejercicio de su actividad econdmica vy
dicha liberacién les posiciona en una situacion
privilegiada denfro del mercado Unico, false-
ando de este modo la libre competencia. A los
efectos de su derogacion, la Comisién Europea
realizé a Espaina una Recomendacién de medi-
das apropiadas consistente en la eliminacién gra-
dual de la deduccidén en un plazo comprendido
enfre el 1 de enero de 2007 y el 1 de enero de
2011.

En ejecucion de dicha Decision y de la Recomen-
dacién de medidas apropiadas, las Juntas Gene-
rales de Bizkaia aprobaron la Norma Foral 6/2007,
de 27 de marzo, por la que se modifica la Norma
Foral 3/1996, de 26 de junio, del Impuesto sobre
Sociedades y otras normas forales de cardcter tri-
butario, estableciendo un régimen transitorio de
desaparicion de la deduccién que culmind con
su completa eliminacién para los periodos impo-
sitivos iniciados a partir del 1 de enero de 2011.

Como uno de los pocos ejemplos que existen de
armonizacion fiscal positiva impulsada por la Co-
misién Europea a través de la politica de ayudas
de estado, enconframos el régimen de tributa-
cién por tonelaje o Tonnage Taxé, tal y como se
conoce en el argot comunitario, que fue infrodu-
cido en la Norma Foral 3/1996, de 26 de junio, del
Impuesto sobre Sociedades, como régimen espe-
cial de las empresas de transporte maritimo, me-
diante la Norma Foral 5/2003, de 26 de marzo,
que dio nueva redaccién al Capitulo Il de la
Norma Foral del impuesto, con efectos para los
periodos imposifivos inciados a partir del 1 de
enero de 2003.

El Tonnage Tax es en la actualidad un régimen de
ayuda de estado regulado en la mayor parte de
los Estados Miembros con intereses en el sector
del transporte maritimo, claramente respaldado
desde instancias comunitarias por haber demos-
trado ser de gran efectividad para lograr detener
el declive estructural de la flota comunitaria

¢ MARTINEZ BARBARA, G “La tributacion por tonelagje:
esa rara avis del Impuesto sobre Sociedades de Bizkaia
tan comdn en la UE". Forum Fiscal Bizkaia, 2010.
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como consecuencia de la fuerte competencia
internacional, objetivo prioritario para los intereses
de la Unién Europed’.

El régimen de ayuda fue formalmente noftificado
por la Diputacién de Bizkaia a la Comisidon Euro-
pea el 15 de Julio de 2002 y fue aprobado el 5 de
febrero de 2003 (Ayuda estatal N 572/2002),
siendo la primera ayuda de estado fiscal de los
sistemas tributarios vascos nofificada y autorizada
por la Comisién Europea.

V.3. Participacion de representantes de la Dipu-
tacién Foral de Bizkaia en los grupos de trabajo
del Consejo ECOFIN.

La participacién de las Instituciones del Pais
Vasco en los foros comunitarios donde se prepa-
ran y debaten los proyectos normativos, que pue-
den tener incidencia sobre las facultades
reconocidas por el Concierto Econdmico alos Te-
rritorios Histéricos, ha sido uno de los asuntos mas
polémicos, con mayores connotaciones politicas
y de mayor proyeccién medidtica de los relacio-
nados con el régimen de Concierto®.

Debemos recordar que, en el aifo 2001, éste fue
uno de los motivos principales de desencuentro
entre el Estado y el Pais Vasco a la hora de llegar
a un acuerdo sobre el nuevo Concierto: garanti-
zar la presencia de Euskadi en los foros interna-
cionales fue, aparentemente, un escollo
insalvable en la negociacién que origind una pro-
rroga unilateral del Concierto por parte del Es-
tado y una aprobacion tardia en mayo del 2002
del Concierto vigente en la actualidad.

Este principio de colaboracién, que deja en
manos del Estado la determinacién de los cauces
y mecanismos de colaboracion en el dmbito in-
ternacional, se infrodujo en el Concierto de 1981

7 Directrices comunitarias sobre ayudas de estado al
transporte maritimo (DO C 205 de 03.07.97) y Directrices
comunitarias sobre ayudas al transporte maritimo. Co-
municacion C13/3 de 17 de enero de 2004.

8 Un extenso e interesante estudio de esta materia se
desarrolla en la obra “Crisis y Renovacion” de Enrique
LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Ad Concordiam 2003.
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en el proceso de concertacion de 1997 vy, en la
medida en que la internacionalizacién de las re-
laciones econémicas va en aumento y que la ar-
monizacion fiscal en el dmbito europeo es una
realidad de evolucion lenta pero constante, ad-
quiere cada vez una mayor relevancia.

Esta participacion ya se recogia expresamente
en el arficulo 5.Tres del Concierto de 1981 al es-
tablecer que “El Estado arbitrard los mecanismos
que permitan la colaboracion de las Instituciones
del Pais Vasco en los acuerdos internacionales
que incidan en la aplicacién del presente Con-
cierto Econdmico”; cuestién distinta es que la
puesta en funcionamiento de dichos mecanis-
mos por parte del Estado no fuese arbitrada y
que ello propiciara la posicién de los negociado-
res vascos ante el nuevo Concierto de 2002. De
hecho, el articulo 4.Dos del vigente Concierto re-
produce de forma literal lo dispuesto en el Con-
cierto anterior y, por ello, hemos estimado
siempre que no estamos ante un problema juri-
dico sino de voluntad politica por parte del Es-
tado ala hora de arbitrar dichos mecanismos de
participacion. Como veremos a continuacion el
tiempo nos ha dado la razén.

No hay que negar la evidencia de que siendo los
Territorios Histéricos del Pais Vasco soberanos en
materia tributaria se torna imprescindible su pre-
sencia, a través de los cauces que se acuerde o
gue se estimen oportunos, en aquellos foros bien
de dmbito comunitario o de dmbito internacional
en los que se traten cuestiones o materias que in-
cidan en el contenido del Concierto Econdmico,
fundamentalmente en aquellos en los que se tra-
ten cuestiones de fiscalidad directa.

En cualquier caso, el Pais Vasco no demandd
nada en el proceso negociador del Concierto de
2000 de lo que el Estado no fuera consciente o
sobre lo que existiesen obstdculos juridicos para
su puesta en marcha.

Por una parte, no hay obstdculo constitucional,
estatutario o derivado del Concierto que impida
la presencia de representantes de los Territorios
Historicos, junto con representantes estatales, en
las negociaciones tendentes a la adopcién de

medidas sobre armonizacién fiscal o sobre apro-
ximacion de legislaciones en el dmbito de la
Unidén Europea; por otra, la posibilidad de dicha
presencia es usual en Estados de esfructura fede-
ral como Alemania, donde representantes de los
Lander participan en cuestiones de su interés
junto alos representantes federales.

Taly como ya puse de manifiesto con ocasion de
la aprobacién del Concierto Econdémico en
2002, existian a mi entender, dos vias para hacer
efectiva dicha participacion. Nueve anos des-
pués, ha sido la segunda de ellas, que ya en
aguél momento consideramos mas apropiada,
la que ha sido utilizada para hacer efectiva, a
partir de abril de 2011, la participacion de repre-
sentantes del Pais Vasco en algunos de los grupos
de frabajo del ECOFIN, en los que se fratan cues-
tiones relacionadas con las competencias fisca-
les de los Territorios Histéricos.

Asi en el acuerdo de apoyo a los Presupuestos
Generales del Estado para 2011 alcanzado por el
EAJ-PNV y el PSOE, como hemos comentado el
componente politico de esta cuestion es innega-
ble, se contempld expresamente la puesta en
marcha de esta cuestion. Como consecuencia
de dicho acuerdo politico, la Comisidén Mixta de
Concierto aprobd en reunion celebrada en no-
viembre de 2010'° un Acuerdo por el que el go-
bierno espanol se comprometia a que
representantes del Pais Vasco participen directa-
mente, integrando la delegacién del Estado es-
panol, en los siguientes grupos de trabajo del
ECOFIN: D4- Cuestiones tributarias, D5- Cédigo de
Conducta y D-8 Lucha confra el fraude, en los
cuales el representante del Estado serd el que
manifieste la posicion espanola, sin perjuicio de
la participacion vasca en la formacion de la
misma.

Como consecuencia de lo anterior, la Diputacién
Foral de Bizkaia fue nombrada por acuerdo del

? MARTINEZ BARBARA, G. “Del nuevo Concierto Econo-
mico y de sus normas generales”. Forum Fiscal de Biz-
kaia. Marzo 2003.

10 VVer Acta de la Comision Mixta del Concierto Econd-
mico 2/2010, de 22 de noviembre.
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Organo de Coordinacién Tributaria de Euskadi
para representar al Pais Vasco en las reuniones
del grupo de trabajo D5-Cddigo de Conducta,
cuya virtualidad como instrumento de armoniza-
cién fiscal ya ha sido analizada. Asimismo, las
otras dos Diputaciones Forales han delegado su
representacién en la Hacienda Foral de Bizkaia
en uno de los grupos de Fiscalidad Directa (D4)
mas relevantes de la actualidad, que es aquél en
el que se esta analizando la propuesta de Direc-
tiva readlizada por la Comisién Europea relativa a
una base imponible consolidada comun del Im-
puesto sobre Sociedades (BICCIS)!"" Por ello,
desde abril de 2011, personal técnico del Depar-
tamento de Hacienda y Finanzas de la Diputa-
cién Foral de Bizkaia asiste a dichos grupos de
trabajo en representacién del Pais Vasco.

V1. EL PRINCIPIO DE ARMONIZACION DEL CON-
CIERTO ECONOMICO COMO PRINCIPIO INSPIRA-
DOR DE LAS RELACIONES TRIBUTARIAS ENTRE EL
ESTADO Y EL PAIS VASCO.

|

Tal y como hemos analizado al ver el marco juri
dico de la capacidad normativa de los Territorios
Histéricos en materia fiscal, el principio de armo-
nizacién estd configurado como uno de los prin-
cipios generales inspiradores de los sistemas
tributarios de los Territorios Histéricos de proce-
dencia estatutaria, articulo 41.2 a) EAPV, enun-
ciado en el articulo 2 del Concierto Econémico,
qgue posteriormente es concretado en una serie
de reglas de armonizacion que los Territorios his-
téricos deben de tener en cuenta en la elaboro-
cion de la normativa tributaria.

La propia existencia de reglas de armonizacion y
la constatacién de su necesidad supone el reco-
nocimiento de la concurrencia de varios sistemas
generales que coexisten en el Estado espanol,
cuya armonia viene exigida por la necesidad de
garantizar la unidad de mercado dentro del Es-
tado, sin que, como tiene ampliamente recono-
cido lajurisprudencia, ello implique una intencién

T COM(2011) 121 final de 16 de marzo de 2011. Pro-
puesta de Directiva al Consejo relativa a una base im-
ponible consolidada comun del Impuesto sobre
Sociedades.
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uniformizadora que seria contraria precisamente
a la propia existencia de regimenes diversos re-
conocida estatutaria y constitucionalmente.
Ejemplo paradigmatico de la asuncién de dicha
docftrina la constituye la Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de julio de 1991 que, en su funda-
mento juridico 3°, sefala:

“No puede sostenerse que en un Territorio Histd-
rico sea obligado a mantener ni los mismos tipos
impositivos, ni las mismas bonificaciones que se
conceden para el resto del Estado. Ello implicaria,
como dice la Sentencia apelada, convertir al le-
gislador fiscal en mero amanuense — mejor en un
mero copista, decimos nosotros— con lo que la
autonomia proclamada, desaparece, y se in-
cumple al permiso concedido en el articulo 41-2
citado que no sélo habla de mantener el régi-
men ftributario, sino de «establecerloy y de «regu-
larlon lo que es distinto del mero «mantenimienton
e implica, desde luego innovacién (establecer) o
modificacion (regular).”

Asimismo, entendemos, junto con parte de la
doctrina', que en el Concierto ademds se esta-
blece una obligacién de armonizacién mucho
mas intensa, en realidad una obligacién de uni-
formizacién, que la contenida en el articulo 3 del
Concierto Econdmico, que es la derivada de la
diferenciacion entre tributos concertados de nor-
mativa auténoma y de normativa comun. Asi.en
el caso de estos Ultimos, la armonizacion impuesta
por el Concierto es, en realidad, una homogenei-
zacion total con la normativa estatal en tanto en
cuanto los Territorios Histéricos han de aplicar las
mismas reglas vigentes en cada momento en te-
rritorio comun, negando el poder normativo ma-
terial o el poder de innovacion a los Territorios
Historicos y reduciendo sus facultades normativas
a una exclusiva perspectiva formal, en la medida
en que las Normas Forales y los Decretos Forales
se limitan a transponer la normativa estatal.

En consecuencia, si depuramos el concepto de
armonizacién como principio limitador de la ca-

12 DE LA HUCHA CELADOR, F. “El Régimen Juridico del
Concierto Econdmico” Ad Concordiam 2006
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pacidad normativa de los Territorios Histdricos,
dicho concepto sélo tiene sentido en relacién con
los tributos concertados de normativa auténoma,
ya que es imposible que un impuesto concertado
de normativa comuin pueda vulnerar cualesquiera
de los cuatro principios armonizadores que im-
pone el articulo 3 del Concierto Econdmico.

Al analizar los antecedentes normativos del arti-
culo 3 del vigente Concierto Econdmico'?, obser-
varemos que el articulo 4 del Concierto de 1981,
dedicado a la armonizacién fiscal, en su primera
redaccién, contenia 12 reglas armonizadoras', la
mayoria de las cuales no eran tales sino que

13 El articulo 3 del vigente Concierto Econémico dis-
pone:

“Los Territorios Histdricos en la elaboracién de la norma-
tiva tributaria:

a) Se adecuardn a la Ley General Tributaria en cuanto
a terminologia y conceptos, sin perjuicio de las pecu-
liaridades establecidas en el presente Concierto Eco-
némico.

b) Mantendrdn una presidn fiscal efectiva global equi-
valente a la existente en el resto del Estado.

c) Respetardn y garantizardn la libertad de circulacién
y establecimiento de las personas y la libre circulacion
de bienes, capitales y servicios en todo el territorio es-
panol, sin que se produzcan efectos discriminatorios, ni
menoscabo de las posibilidades de competencia em-
presarial ni distorsion en la asignacion de recursos.

d) Utilizardn la misma clasificacion de actividades ga-
naderas, mineras, industriales, comerciales, de servicios,
profesionales y artisticas que en territorio comun, sin per-
juicio del mayor desglose que de las mismas pueda lle-
varse a cabo.”

4 La redaccion del articulo 4 del CE de 1981 senalaba:
“Articulo 4. Armonizacion fiscal.

El Sistema Tributario de los Territorios Historicos respetard
las siguientes normas de armonizacion fiscal:

Primera. Se aplicardn la Ley General Tributaria y las nor-
mas que la desarrollan, como medida de coordinacién
en cuanto a sistemdtica, terminologia y conceptos, en
todo lo que no se oponga a lo especificamente esta-
blecido en la presente Ley.

Segunda. No se adoptardn medidas fiscales de fo-
mento de las inversiones que discriminen por razén del
lugar de procedencia de los bienes o equipos en que
se materialice la inversion.

Tercera. Se exigirdn iguales tipos de retencion del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Im-
puesto sobre Sociedades que en territorio comudn.

Cuarta: Se adoptardn, respecto de las Contribuciones
Territoriales RUstica y Pecuaria y Urbana, idéntica defi-
nicién del hecho imponible y los mismos criterios valo-
rativos de los bienes de tal naturaleza que los

constituian auténticas limitaciones a la capaci-
dad normativa de los Territorios Histéricos.

Fue la reforma del Concierto Econédmico ope-
rada por la Ley 38/1997, de 4 de agosto, la que
redujo las reglas de armonizacién fiscal a las cua-
tro que estdn en vigor en la actualidad y la que
produjo que éstas vinculen directamente a los Te-
rritorios Histéricos en la elaboracién de la norma-
fiva tributaria y dejen de estar configuradas
Ccomo normas armonizadoras con una vincula-
cidn mas genérica que recaia sobre los sistemas
tributarios del Pais Vasco.

establecidos por el Estado. A estos efectos, las Diputa-
ciones Forales designardn representantes en las Comi-
siones que se creen en el Ministerio de Hacienda para
el establecimiento de dichos criterios. Asimismo, se utili-
zard, a efectos fiscales, la misma clasificacién de acti-
vidades industriales, comerciales, de servicios y
profesionales que en territorio comun.

Quinta. Se aplicardn normas tributarias iguales a las del
Estado, alas operaciones bancarias y de los mercados
monetarios, asi como a los demds medios de financia-
cion de las empresas.

Sexta. Se someterdn aigual tributacion que en territorio
comun los actos de constitucién, ampliacion y disminu-
cién de capital, transformacion, fusidn y disolucion de
sociedades.

Séptima. No se concederdn amnistias tributarias, cual-
quiera que sea su denominacion, salvo que previa-
mente se establezcan con cardcter general mediante
Ley votada en Cortes Generales.

Octava. No se establecerdn privilegios de cardcter fis-
cal, directos o indirectos, ni se concederdn subvencio-
nes que supongan devolucién de tributos.

Novena. Las regularizaciones o actualizaciones tributa-
rias que acuerden los Territorios Histéricos no supondrdn
incorporacién de activos ocultos ni eliminacion de pa-
sivos ficticios.

Diez. Se adoptardn los acuerdos pertinentes con objeto
de aplicar en los Territorios Histéricos las normas fiscales
de cardcter excepcional y coyuntural que el Estado
decida aplicar al territorio comudn, estableciéndose
igual periodo de vigencia que el senalado para éstas.

Once. Las normas que dicten las Instituciones compe-
tentes de los Territorios Histéricos no podrdn implicar me-
noscabo de las posibilidades de competencia
empresarial, ni distorsionar la asignacion de recursos y
el libre movimiento de capitales y mano de obra. Al dic-
tar sus normais fiscales, las Instituciones competentes de
los Territorios Histdricos atenderdn a los principios de la
politica econdmica general.

Doce. La aplicacién del presente Concierto no podrd

implicar una presion fiscal efectiva global inferior a la
que exista en territorio comdn.”
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VI.1. Las reglas de armonizacién contenidas en el
articulo 3 del Concierto Econémico.

Como nota previa 'y comun a su andlisis destaca-
mos que estos principios armonizadores debido a
su formulacién general han suscitado gran parte
de las controversias relacionadas con la norma-
tiva tributaria de los Territorios Histéricos, en el sen-
fido de que en no pocas ocasiones se ha
cuestionado el respeto de los mismos por parte
de ésta. En consecuencia, han sido los Tribunales
los que les han ido dando forma y les han dotado
de contenido al tener que resolver sobre su vul-
neracion por medidas tributarias concretas.

En este sentido, el Tribunal Supremo examinando
el principio general de armonizacién de ordena-
mientos declara que: "“...en los tributos concerto-
dos de normativa autbnoma es necesario
ponderar con sumo cuidado las limitaciones que
puedan tener su origen en el arficulo 4° (actual
3°) del Concierto Econdmico™'s. De esta manera,
establece la necesidad de ser cautelosos al im-
poner limitaciones a la capacidad normativa de
los Territorios Histéricos, acudiendo al obligado
respeto a la misma a la hora de aplicar las nor-
mas armonizadoras.

Por su parte el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco ha establecido que: “Las reglas armoniza-
doras del articulo 4 (actual 3) contribuyen a se-
nalar o a hacer explicitas algunas de las
facultades de los Territorios Histéricos, a fravés de
la técnica legislativa de indicar cuando su ejerci-
cio se enfiende no armonizado con el sistema tri-
butario comun.¢"”

El principio de armonizacion fiscal descansa en
las cuatro reglas que pasamos a analizar, no te-
niendo fodas ellas la misma relevancia a efectos
armonizadores. Asi, mientras la regla contenida
en las letra a) persigue un efecto armonizador a
nivel conceptual y de principios generales de los
sistemas tributarios de los Territorios Historicos y la
contenida en la letra c) persigue un objetivo de

15 8TS de 12 de setiembre de 1996.
16 STS de 24 de julio de 1998.
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armonizacién de la informacién con fines estadis-
ticos, son las reglas previstas en las letras c) y d)
del articulo 3 las que pueden llegar a constituir
verdaderas limitaciones de la capacidad nor-
mativa de los Territorios Histéricos.

VI.1.a) Adecuacién a la Ley General Tributaria en
cuanto a terminologia y conceptos:

La primera regla de armonizacién establece que
los Territorios Histéricos en la elaboracién de la
normativa tributaria se adecuardn ala Ley Gene-
ral Tributaria en cuanto a terminologia y concep-
tos, sin  perjuicio de las peculiaridades
establecidas en el Concierto Econémico. Su for-
mulacion en estos términos procede de la modi-
ficacién del Concierto de 1981, operada por la
Ley 38/1997.

Asi, la primera redaccion de este principio de ar-
monizacion en el Concierto de 1981 limitaba en
mayor medida la capacidad normativa de los
Territorios Histéricos al establecer que eran de
aplicacién, y no una mera adecuacion a la
misma, la Ley General Tributaria y las normas que
la desarrollaban como medida de coordinacion
en cuanto a sistemdtica, terminologia y concep-
tos, en todo lo que no se opusiera a lo especifi-
camente establecido en el Concierfo
Econdmico.

Tengamos en cuenta que esto suponia la aplica-
ciéon de la sistemdtica, terminologia y conceptos,
tanto de los principios juridicos tfributarios bdsicos
y comunes a todos los tributos contenidos en el
sistema tributario estatal, como de toda la regu-
lacién que, en desarrollo de la Ley General Tribu-
taria, determinaba los procedimientos de gestién,
inspeccion, revision y recaudacion.

Este principio armonizador se veia incluso refor-
zado por el contenido de la Seccidén 9° del Capi-
tulo | del Concierto de 1981, en cuyo articulo 35
se establecia que las Instituciones de los Territorios
Historicos del Pais Vasco aplicarian la normativa
sancionadora comun, prevista en la Ley General
Tributaria, alas infracciones cometidas en tributos
de su competencia.
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Formulado en estos términos, nos encontrdlbbamos
ante un principio que mds que armonizador era
altamente limitativo de la competencia de las
Instituciones de los Territorios Histéricos para esta-
blecer y regular su régimen tributario y para de-
terminar cémo gestionan, recaudan e
inspeccionan los tributos integrantes de sus siste-
mas tfributarios.

A pesar de una redaccién aparentemente tan
restrictiva, fijémonos en la interpretacion que
tanto los fribunales ordinarios como el Tribunal
Constitucional han hecho de la capacidad de
los Territorios Histéricos para regular sus procedi-
mientos tributarios: “Las Haciendas Forales son
plenamente competentes para regular los aplo-
zamientos de las deudas fributarias, sin contradic-
cion alguna con la prevision del articulo 4.1 del
Concierto Econdmico, que no supone una obli-
gacién para las Haciendas Forales de regular la
gestion y recaudacion de los tributos de forma
idéntica alas previsiones de la Ley General Tribu-
taria, al contrario, tienen perfecta autonomia en
esta materia, si bien la Ley General Tributaria serd
el hilo conductor para su sistemdtica y concep-
tuaciéon.’””

Tanto en la redacciéon originaria de esta regla de
armonizacion como en la vigente, de nuevo nos
enconframos ante elementos de contenido inde-
finido (terminologia y conceptos), sin embargo
cabe concluir que la jurisprudencia en relacion a
este principio hace una interpretacion estricta del
mismo determinando un dmbito restrictivo para
su aplicacién y hasta el momento los Tribunales
nunca han declarado la vulneracién del principio
de armonizacién por la normativa tributaria de los
Territorios Histéricos en virtud del incumplimiento
de la presente regla’®.

17 STSJPV de 18 de mayo de 1994 y STC de 21 de octu-
bre de 1993.

18 STSJPV de 31 de diciembre de 1998

VI.1.b) Mantenimiento de una presion efectiva
global equivalente a la existente en el resto del
Estado:

Dicen los expertos en materia econdmica que la
expresion “presion fiscal” es normalmente utili-
zada como indicativo del esfuerzo econdémico a
que son sometidos los ciudadanos por parte de
los poderes publicos por la via de la recaudacion,
bien a través del pago de tributos o bien de otro
tfipo de confribuciones, entre las que destacan la
seguridad social y el desempleo. Y que ademds
este esfuerzo econdmico puede venir originado
por dos grandes grupos de factores de distinta
naturaleza: el conjunto de las normas que inte-
gran los sistemas tributarios y la gestion y la apli-
cacién de dichos sistemas'?.

Por ello, hay algo que llama la atencién en la for-
mulacion actual de este principio armonizador y
es que solamente afecta a la elaboracion de la
normativa tributaria olviddndose del ofro gran
grupo de factores, que influye directamente en
la configuraciéon de la “presién fiscal efectiva” y
que escapan del control de legislador puesto
que se residencian en la actividad de aplicacion
de los tributos (gestion, recaudacion, lucha con-
tfra el fraude fiscal...). De tal manera que nos po-
driamos encontrar ante la paradoja de que
idénticas regulaciones tributarias produzcan pre-
siones fiscales no equivalentes y, viceversa, que
regulaciones tributarias normativamente dispares
condujesen a presiones fiscales equivalentes.

En éste mi desconocimiento de la materia eco-
némica y sus metodologias y a simple vista, la re-
daccién de este principio en el Concierto
Econdmico entre 1981 y 1997 me parecia mas
coherente con el fin perseguido, aunque exten-
diese su aplicabilidad a todo el sistema fributario
y por ello fuese mas limitativa, ya que se estable-
cia como una norma de armonizacion arespetar
por “el sistema tributario de los Territorios Histéri-
cos” y cuyo cumplimiento debia derivarse de la

19 Para profundizar en esta materia véase, “Principios y
Normas de Armonizacién Fiscal en el Concierto Econd-
mico” Parte B. Instituto Europeo de Administracion PU-
blica: Fundacion BBV 1997.
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aplicaciéon de todo el contenido del Concierto
Econdmico.

Sin embargo, la realidad es que el principio estd
invocado como un principio a respetar por la nor-
mativa tributaria con lo que sus efectos sobre la
presion fiscal efectiva global, término econé-
mico, pueden ser relevantes pero no necesaria-
mente exclusivos ni decisivos.

En cualquier caso, la remisién que el Concierto
Econdmico realiza al concepto econdmico “pre-
sién fiscal efectiva global equivalente™ presenta
a juicio de los expertos econdmicos importantes
ambigUedades en el texto del Concierto, tanto
enrelacion a cudles deben ser sus pardmetros de
medicién, como a qué intensidad en las diferen-
cias de presién fiscal resultan ser equivalentes®.,

En relaciéon con el cambio de adjetivos calificati-
vos del término “presion fiscal” que se produjo en
la concertacién de 1997, que paso de “efectiva
global inferior” a “efectiva global equivalente”,
aunque reconocemos que el principio constitu-
cional de igualdad se respeta en mayor medida
impidiendo tanto desigualdades por exceso
como por defecto, nos encontramos ante un tér-
mino de dificil definiciéon. Claro esta que tal vez
sea el Unico adecuado, teniendo en cuenta que
en ningun caso se podria pretender una presidon
fiscal efectiva global “idéntica”, cuando estamos
hablando de normativa fributaria emanada de
potestades tributarias diferentes y que del cum-
plimiento del principio de armonizacién tal vez
sea resultado légico la "equivalencia”.

En cualquier caso, las diferentes interpretaciones

de este concepto estdn garantizadas y asilo han
puesto de manifiesto los innumerables recursos in-
terpuestos confra la normativa tributaria, funda-
mentalmente la relativa a incentivos fiscales a la
inversiéon, de los Territorios Histéricos invocando la
vulneracion de este principio.

20 ZUBIRI, I. “El sistema de Concierto Econémico en el
contexto de la Unién Europea”. Circulo de empresarios
vascos. 2000
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Centrémonos en el adjetivo “global”, ya que va
a ser éste el que aporte en gran medida la pauta
en la medicién y aplicaciéon de este principio. Asi,
la jurisprudencia establece que el hecho de que
en unos impuestos determinados se concedan
bonificaciones superiores a las establecidas por
la legislacién estatal, no determina, sin mds, que
la presion efectiva global sea inferior a la exis-
tente en Territorio Comun.

En este sentido, los tribunales entienden que la
amplitud y la indefinicidon con que estd redactado
este concepto juridico y econdmico indetermi-
nado propicia multiples interpretaciones, y que se
torna fundamental el andlisis de su adjetivo global
gue nos indica que la presién fiscal efectiva a
tener en cuenta es la producida por todo el sis-
tema fributario, no por uno solo o por varios de
sus tributos y, que en la mayoria de los supuestos
las diferencias normativas analizadas solamente
originarian, en caso de que se aportasen suficien-
tes datos econdmicos para que fuese demos-
trada, una presién efectiva parcial inferior o no
equivalente. Asimismo, senala la jurisprudencia
que el pardmetro de igualdad entre sistemas o
subsistemas, que establece el principio de presidon
fiscal efectiva global equivalente, no es fraslada-
ble a términos de comparacién de carga tributa-
ria entre individuos o sujetos aislados en relacién
con un solo tributo de los que integran el sistema?'.

Concluyen los tribunales sefalando como Unica
via interpretativa para la medicidon de la presién
fiscal efectiva global la de comparar el conjunto
de fributos, referido a uno o varios ejercicios eco-
némicos, de cuya comparacion resultard la con-
secuencia de si existe o no una mayor o una
menor presion fiscal.

Sin embargo esta tesis jurisprudencial pacifica y
constantemente invocada por nuestros tribunales
sufrié un quiebro, cuestionado por la doctrina de-
bido a su fondo argumental, como consecuen-
cia de los fallos del Tribunal Supremo de 7 de
febrero de 1998 y de 13y 22 de octubre de 1998.

21 §TS de 17 de mayo de 1999, STS de 7 de febrero de
1998 y STS de 3 de mayo de 2001.
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En ellos, obviando la tesis jurisprudencial ex-
puesta, se declard que las medidas de apoyo a
la inversidn, establecidas en 1988 en los sistemas
tributarios de los tres Territorios Histéricos, produje-
ron una presion fiscal efectiva global inferior a la
del Territorio Comun, acudiendo a argumentos
de Derecho Comunitario y desvidndose de los ar-
gumentos basados en derecho interno, que inter-
pretan este principio en el sentido comentado y
que permiten la existencia de diferencias en la
presién global.

La traslacién mimética de las reglas comunitarias a
un dmbito que se rige por principios andlogos pero
no idénticos es el origen de este cambio jurispru-
dencial, en el cual el Tribbunal Supremo, fras la Deci-
sion 93/337/CEE, que declard que dichos incentivos
fiscales vulneraban las libertades bdsicas de libre
circulacion y establecimiento y las normas sobre
libre competencia empresarial del Derecho Comu-
nitario, entendid que dicha vulneraciéon tenia que
lesionar necesariamente los principios que con
andlogo fin y similar formulacion establece el Con-
cierto Econdmico. Y para que la infraccién se pu-
diera hacer patente el Tribunal Supremo se vio en
la tesitura de separarse de su doctrina sobre el sig-
nificado del principio relativo a la presion efectiva
globaly consideré suficiente atender alas variacio-
nes realizadas por las Normas Forales en un im-
puesto concreto en lugar de hacerlo con respecto
al conjunto del sistema tfributario.

VI.1.c) Respetardn y garantizardn la libertad de
circulacién y establecimiento de las personas y
la libre circulacion de bienes, capitales y servi-
cios en todo el territorio espanol, sin que se pro-
duzcan efectos discriminatorios, ni menoscabo
de las posibilidades de competencia empresarial
ni distorsién en la asignacioén de recursos:

Esta tercera regla de armonizacion con la redac-
cién vigente desde 1997 tiene su origen en las re-
glas segunda y once del articulo cuatro
dedicado a la armonizacién en el Concierto de
1981. En ella se condensan una serie de principios
constitucionales que afectan ala unidad de mer-
cado, la libre competencia y la igualdad en ma-
teria tributaria y tienen gran similitud con los
recogidos en los articulos 38, 138.2 y 139.2 de la

Constitucién espanola puestos en relacion con el
articulo 31.1 de la misma.

A pesar de que este principio recuerda en su for-
mulacion a los principios de Derecho Comunita-
rio recogidos en el Titulo Il del Tratado de Roma
que garantizan la libre circulacién de personas,
derechos y capitales y el derecho de estableci-
miento dentro de la Unidn Europea, este principio
es solamente de aplicacion en el dmbito del or-
denamiento constitucional inferno y no en el del
ordenamiento juridico comunitario, en el que
desempenan un rol diferente.

Son numerosos los conflictos que han llegado a
los tribunales poniendo en cuestién el respeto a
este principio de armonizaciéon por parte de cier-
tas medidas tributarias de los Territorios Histéricos,
especialmente en lo que a la tributacion de las
empresas se refiere. A ello han conftribuido de
manera decisiva las Comunidades Auténomas li-
mitrofes, en especial La Rioja, que han sido muy
beligerantes con el denominado “efecto fron-
tera”. Y los fribunales lo han tenido que interpre-
tar en relacion con la potestad normativa
originaria de los Territorios Histéricos o de Navarra
sino también en relacion a la potestad normativa
cedida alas Comunidades Auténomas ya que la
LOFCA establece un principio armonizador de
contenido similar al que estamos analizando.

Es por ello que contamos con numerosos pronun-
ciamientos jurisprudenciales del Tribunal Constitu-
cional en esta materia, que sientan las bases de
la linea jurisprudencial elaborada por los fribuna-
les ordinarios y que son reiteradamente invoca-
dos por éstos al analizar este principio?.

Y en el andlisis del la compatibilidad entre el prin-
cipio de unidad econdmica vy la diversidad juri-

22 Fl Tribunal Constitucional en sentencia de 2 de junio
de 1987 senala que: “...nunca podrd considerarse obs-
tdculo para la libre circulacion de bienes en todo el te-
rritorio el efecto que se sigue de la aplicacion de una
norma que resulta, por su objeto y por su contenido, de
una indiscutible competencia autondmica (foral), lle-
vando la argumentacién contraria, mas bien, a una in-
admisible constriccion de las potestades autondmicas
en aras de un entendimiento del principio de unidad
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dica que deriva de la autonomia, el Tribunal
Constitucional senala que es necesario buscar un
equilibrio entre ambos principios y que dicho
equilibrio admite una pluralidad y diversidad de
intervenciones de los poderes publicos en el dm-
bito econdmico siempre que se reunan las si-
guientes caracteristicas:

- Que la regulacién autondmica se lleve a
cabo dentro del dmbito de la competencia
de la Comunidad.

- Que esa regulacién en cuanto introductora
de un régimen diverso resulte proporcionada
al objetivo que persigue, de manera que las
diferencias y peculiaridades en ella previstas
resulten adecuadas y justificadas.

- Que quede a salvo en todo caso el principio
constitucional de igualdad.

Asi, los criterios econdmicos y de politica fiscal que
se sigan por los Territorios Histéricos en la elabora-
cion de su normativa no tiene que ser uniformes
con los del Estado, ni aun en aquellas medidas
qgue tengan influencia en el principio de unidad
de mercado vy, por ello, no todas las incidencias
en el mercado son un obstdculo ni vulneran la
igualdad bdsica a que se refiere el articulo 139.2
de la CE, salvo que “infencionadamente se per-
siga la finalidad de obstaculizar la circulacion,
pero no solo en este caso, sino también en aque-
llos otros en los que las consecuencias objefivas
de las medidas adoptadas impliquen el surgi-
miento de obstdculos que no guarden relacion
con el fin que aquellas persiguen.”

Esta tesis jurisprudencial del Tribunal Constitucio-
nal ha servido de fundamentacion juridica para
que en diversas ocasiones el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco o el Tribunal Supremo

de mercado que no se compadece con la forma com-
pleja de nuestro Estado.” y en sentencia de 1 de julio
de 1986 senala que: “...Ila unidad de mercado no su-
pone uniformidad, ya que la misma configuracion del
Estado espanol y la existencia de entidades con auto-
nomia politica como son las Comunidades Autdnomas,
supone necesariamente una diversidad de regimenes
juridicos.”

hayan considerado que la normativa tributaria
de los Territorios Histéricos no vulnera el principio
objeto de andlisis®.

En buena légica los mismos argumentos juridicos
han producido el efecto contrario y han llevado
a los Tribunales en diversas ocasiones a concluir
que ciertas medidas tributarias vulneran esta
regla de armonizacién. De entre ellas destaca-
mos la del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco de 30 de setiembre de 19992,

Como se observa hay pronunciamientos para
todos los gustos y es harto dificil concretar en la

23 Recordamos sentencias como la del TSJPV de 24 de
julio de 1998 que declara conforme a derecho el con-
cepto de PYME diferente al existente en territorio
comun; la de 20 de mayo de 1999 que declara la posi-
bilidad de que las cooperativas especialmente prote-
gidas puedan aplicar ciertas deducciones de la cuota
del Impuesto sobre Sociedades sin que se produzca
una distorsion de la asignacion de recursos, ni menos-
cabo de la competencia empresarial; la de 3 de di-
ciembre de 1999 que declara conformes a Derecho
ciertos preceptos del régimen fiscal de fundaciones de
Bizkaia por entender que no produce efectos distorsio-
nadores en la asignacion de recursos; o la del TS de 14
de diciembre de 1999 y la sentencia firme del TSJIPV de
18 de mayo de 1994 que declaran no contrarias al pre-
sente principio las exenciones, contenidas en el sistema
tributario guipuzcoano y vizcaino respectivamente,
para el cényuge y los parientes en linea recta del Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones... Y muchas mds.

24 EL TSJPV declara conforme a derecho el contenido
de las Normas Forales del Impuesto sobre Sociedades
de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, salvo la reduccién de la
base imponible de este impuesto para las empresas de
nueva creacion. Asi, entiende respecto a esta reduc-
cién que consiste en una acusada exoneracion de gra-
vamen que “...afecta al deber bdsico de contribuir del
articulo 31.1 CE en conexidn con el de capacidad eco-
ndémica, y puede predicarse de ella el cardcter de me-
dida desproporcionada e inidénea para obtener fines
legitimos de promocidn econdmica, por ser suscepti-
bles de afectarindirectamente a la libre circulacion de
personas y bienes y a la originacidn de unas condicio-
nes de ventaja competitivas inasumibles.” y concluye
estableciendo que “...para la sola y legitima invitacién
a que se creen nuevas empresas en los territorios fora-
les, se instrumentan mecanismos tan intensamente des-
gravadores de su renta imponible, que la
desproporcion y el desajuste deriva del empleo de un
instrumento fiscal, la excepcion o la quiebra del princi-
pio de igualdad, que no puede ser aplicado a fines no
especialmente cualificados constitucionalmente por ra-
zones de justicia distributiva o similares y que propicia
consecuencias notorias en la posicion competencial y
en el sistema de asignacion de recursos.”.
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prdctica en qué consiste la vulneracién de este
principio armonizador. Y para constatar lo ante-
rior les presento dos sentencias del mismo fribu-
nal, TSJPV, pronunciadas en un lapso de é meses,
que en el andlisis del mismo incentivo fiscal a la
inversién, contenido tanto en el sistema tributario
de Bizkaia como en el sistema tributario de Gui-
puzcoaq, y utilizando la misma linea argumental,
llegan a conclusiones radicalmente opuestas.

Me refiero a las sentencias de 24 de julio de 1998
y de 29 de enero de 1999. En ellas se analiza la
adecuacién a esta regla de armonizacién del
crédito fiscal del 45 por 100 del importe por inver-
siones en activos fijos aplicable en la cuota a
pagar del Impuesto sobre Sociedades o, en su
caso, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. Incentivo fiscal derogado en la actuali-
dady que ha sufrido todo tipo de avatares juridi-
cos sobre todo en el dmbito comunitario que
podrian ser objeto de otro extenso andilisis?.

En la primera de ellas relativa a la regulacion viz-
caina, el Tribunal haciendo suya la tesis constitu-
cional expuesta, afirma la competencia del
Territorio Histérico de Bizkaia para el estableci-
miento de dicho incentivo y declara la no exis-
tencia de falta de proporcionalidad vy
adecuacion de la medida aprobada, que no su-
pone una reduccion drdstica de la carga impo-
sitiva, ni quiebra los principios de igualdad bdsica
ni de unidad de mercado. Ademds considera
que la Administracién del Estado no ha justificado
cudles son los efectos distorsionadores de la asig-
nacién de recursos producidos por la aplicacion
de este incentivo fiscal y que los mismos no pue-
den ser meras especulaciones de futuro sino que
deben ser comprobados o al menos previsibles.
Por todo lo anterior, desestima el recurso del Abo-
gado del Estado y declara conforme a Derecho
el incentivo en cuestion.

Seis meses después y en relacion con la normativa
guipuzcoana, el mismo Tribunal utilizando idénti-
cos argumentos constitucionales llega a la con-

25 ALONSO ARCE. I. “La ejecucidn de la Decisién de la
Comision sobre crédito fiscal del 45% de las inversiones”.
Forum Fiscal Bizkaia, 2011.

clusién contraria. Ahade ademds, los cuestiona-
bles argumentos, ya comentados, que sirvieron
de base al Tribunal Supremo para la anulacién de
los incentivos de 1998 en los tres Territorios Histori-
cos, y declara no conforme a derecho este incen-
tivo fiscal por producir efectos discriminatorios, no
guardar proporcién con el objetivo legitimo que
se persigue, atentar contra el principio de igual-
dad bdsica y ser muy superior a los previstos en la
normativa de Territorio Comun. Nétese ademds
que en esta ocasion el Tribunal elude cualquier
pronunciamiento sobre la justificacién suficiente
por parte de la Administracién demandante de
los efectos distorsionadores producidos por la apli-
cacién del incentivo en cuestion.

VI1.1.d) Utilizardn la misma clasificaciéon de activi-
dades ganaderas, mineras, industriales, comer-
ciales, de servicios, profesionales y artisticas que
en Territorio Comun, sin perjuicio del mayor des-
glose que de las mismas pueda llevarse a cabo:

A nadie se le escapa la menor entidad que este
Ultimo principio de armonizacién presenta en
comparaciéon con los tres anteriores. Vigente
desde 1981 fue el cuarto de entre los doce origi-
narios que se mantuvo tras la concertacion del
1997. Su aplicacién ha sido pacifica y las pocas
controversias surgidas al respecto han refren-
dado la potestad tributaria de los Territorios Histo-
ricos en esta materia para efectuar un mayor
desglose de la Actividades Econdmicas plas-
mado en las Tarifas de este Impuesto.

La fundamentaciéon del mismo parece residir en
la naturaleza censal del Impuesto sobre Activido-
des Econdmicas que con la utilizacion de criterios
uniformes en la clasificacion de las actividades
econdémicas ejercidas tanto en los Territorios His-
téricos, como en Navarra y en Territorio Comun,
basdndose en la Clasificaciéon Nacional de Acti-
vidades Econdémicas (CNAE) aprobada por la
Administracion estatal, se convierte en un instru-
mento utilizable con fines estadisticos para el
andlisis de toda la actividad econdmica que se
desarrolla en el Estado.

VI.2. Las implicaciones prdcticas del principio de
armonizacion del Concierto Econémico enla ca-
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pacidad normativa fiscal del Territorio Histérico
de Bizkaia.

VI.2.a) La “paz fiscal”: los acuerdos de la Comi-
sidon Mixta de Concierto de 18 de enero de 2000:

Como hemos puesto de manifiesto el contenido,
la interpretacion y la aplicacién prdctica de las
reglas de armonizacién que afectan a la capa-
cidad normativa de los Territorios Histéricos ge-
nerd, fundamentalmente en la década de los 20
del siglo pasado, infinidad de conflictos entre la
Administracion del Estado y las Instituciones vas-
cas, que en la mayor parte de los casos se resi-
denciaron en sede judicial.

Tal era el grado de desacuerdo en la aplicacién
y cumplimiento de los criterios de armonizacién
fiscal y tal era el numero de recursos presentados
por la Abogacia del Estado ante los Tribunales de
la jurisdiccidn contencioso-administrativa, invo-
cando la vulneraciéon de dichos criterios por la
normativa tributaria de los Territorios Histéricos,
que la Comision Mixta de Concierto, el 18 de
enero de 2000%, alcanzd un acuerdo expreso en
relacién al contenido y aplicaciéon de este princi-
pio denfro del paquete de acuerdos conocido
como “paz fiscal”.

En la propia exposicion de motivos del Acta
1/2000 se recoge: “....la mayor parte de los recur-
sos interpuestos por las distintas administraciones
se basa en una diferente interpretacion de la ar-
monizacién fiscal regulada en el propio Con-
cierto.”

De este modo, el Acuerdo Tercero establecia
que, a efectos de la actuacion futura en materia
tributaria entre el Pais Vasco y el Estado, se con-
sideraria adecuada a los principios de armoniza-
cién fiscal la normativa que se adaptase a las
siguientes bases de cooperacién:

a) Las medidas fiscales reguladas por las Institu-
ciones Competentes serdn proporcionadas a

26 Acta de la Comision Mixta de Cupo 1/2000, de 18 de
enero.
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los objetivos de politica econdmica persegui-
dos en cada caso.

b) Las Administraciones tributarias representadas
en la Comisidn Mixta de Cupo se abstendrdn
de adoptar y proponer medidas fiscales po-
tencialmente perjudiciales para las ofras Ad-
ministraciones.

Si bien no podemos alabar estas bases de coo-
peracion desde la perspectiva de que se siguen
estableciendo mediante elementos generales e
indeterminados (“proporcionadas”, “no poten-
cialmente perjudiciales”), valoramos como alta-
mente positiva la adopcion de este acuerdo. Y
la razén no es ofra que en él se establecen medi-
das limitadoras de cardcter reciproco, de tal ma-
nera que son ambas Administraciones las que
deben respetar dichas bases de cooperacion
para que se entienda adecuada la normativa
emanada de cada una de ellas a los principios
de armonizacién, no limitando en exclusiva a los
Territorios Histéricos en la elaboracion de su nor-
mativa tributaria, como ocurre en la formulacion
vigente de este principio.

Liama la atencidn que estos principios reciprocos
de proporcionalidad y no perjudicialidad, acor-
dados en fechas tan cercanas a la aprobacion
del Concierto Econdmico 2002 no fueran incor-
porados como principios armonizadores en el ar-
ticulo 3; al parecer, esta no incorporacion trajo su
causa en el rechazo expresado por la Administra-
cion del Estado a pesar de la peticiéon expresa de
la Administraciéon vasca de que fuesen incluidos
en los términos en que fueron acordados.

Desde nuestro punto de vista, en el “intercambio
de cromos” entre la Administracion del Estado y
las Administraciones vascas, que suponen los
acuerdos de 2000, la capacidad normativa de
los Territorios Histéricos resulté gravemente afec-
tada si bien es verdad que en aquél momento re-
sultaba necesario dicho sacrificio en aras a poner
fin, de aqui el nombre de “paz fiscal”, a la grave
litigiosidad existente contra los sistemas tributarios
y alainseguridad juridica que ésta estaba gene-
rando fundamentalmente para el sector empre-
sarial.

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO ZmeK




ESTUDIOS Y COLABORACIONES

En concreto y enrelacion ala normativa fiscal del
Territorio Histérico de Bizkaia, la Administracion del
Estado retird 26 recursos contra 26 Normas Forales
aprobadas por las Juntas Generales de Bizkaia y
plenamente en vigo? . A cambio, la Diputacion
Foral de Bizkaia?® se comprometid a tramitar a la
mayor brevedad posible ante las Juntas Genera-
les un proyecto de Norma Foral en el que se de-
rogaban ciertas medidas fributarias y se rebajaba
aun 10 por 100 la infensidad de ciertos incentivos
fiscales, fundamentalmente en el dmbito del Im-
puesto sobre Sociedades, que vio la luz como
Norma Foral 4/2002, de 30 de abiril, por la que se
adapta la normativa tributaria del Territorio Histo-
rico de Bizkaia a los Acuerdos de la Comision
Mixta de Cupo de 18 de enero de 2000, y produjo
efectos desde el 5 de abril de 2000.

La ofra limitacién competencial que se acordd
con cardcter transitorio la recoge el Acuerdo
Sexto, en su segundo pdrrafo, que establece el
compromiso de las Diputaciones Forales de limi-
tar su capacidad normativa para regular el Im-
puesto sobre Sociedades, equiparando los
incentivos fiscales regulados en la normativa tri-
butaria de Bizkaia al porcentaje del 10 por 100
exigido por la Administracién del Estado hasta
la aprobacién del Concierto econémico de
2002.

VI2.b) La participacién de la Diputacion Foral de
Bizkaia en la Comisién de Coordinacién y Evalua-
cién Normativa:

La Comision de Coordinacion y de Evaluacioén
Normativa (CCyEN), regulada en los articulos 63
y 64 del Concierto Econémico vigente, es el ér-
gano encargado de asistir, desde el punto de
vista técnico, a ambas administraciones estatal y
vasca en orden a la mejor aplicacién y ejecuciéon
del propio Concierto Econdémico?.

27 En el Anexo | del Acta 1/2000, se recogen las 75 Nor-
mas Forales de los Territorios Histéricos del Pais Vasco,
de las cuales 26 pertenecen a Bizkaia.

2 En el Anexo Il del Acta 1/2000, se recogen las modifi-
caciones tributarias que los Territorios Histdricos debian
acometer en sus diferentes Normas Forales.

Su composicidn obedece al tradicional principio
de bilateralidad que subyace en las relaciones
entre la Administracion fiscal del Estado y las Ad-
ministraciones fiscales del Pais Vasco, siendo en
consecuencia paritaria y estando formada por
cuatro representantes de la Administracion del
Estado y ofros cuatro de la Comunidad Auté-
noma, de los cuales uno serd a propuesta del Go-
bierno Vasco y los otros tres a propuesta de cada
una de las Diputaciones Forales, asistiendo, en el
caso de los Territorios Histéricos, los Diputados Fo-
rales de Hacienda y Finanzas.

Los antecedentes de la CCyEN los encontramos
en ofras dos comisiones que funcionaron durante
la vigencia del Concierto de 1981: la Comisiéon
Coordinadora, prevista en el arficulo 40 del
mismo y la Comisién de Evaluacion Normativa
creada por la Comisién Mixta de Cupo en el
Acuerdo Segundo de lareferida “paz fiscal”, con
la finalidad de evaluar la adecuacién al Con-
cierto Econémico de la normativa tributaria, con
cardcter previo a su promulgacion.

Si bien la CCyEN no es un érgano de exclusiva
competencia armonizadora, ya que el Concierto
le atribuye otfras funciones de distinta naturaleza
y ni siquiera menciona expresamente el principio
de armonizacion, el ejercicio de la capacidad
normativa de los Territorios Histéricos se va a ver
necesariamente analizada en su seno desde este
pardmetro, junto con ofros, al evaluarse en su
seno la adecuacién de la normativa tributaria al
Concierto Econdmico con cardcter previo a su
publicacion, competencia que se le atribuye en
la letra a) del articulo 64 del Concierto.

Como procedimiento preliminar a que esta eva-
luacién se lleve a cabo, el articulo 4 del Con-
cierto establece, en el marco del principio de
colaboracién, lo siguiente: "'Las Instituciones com-
petentes de los Territorios Histéricos comunicardn
a la Administracion del Estado, con la debida an-
telacion a su enfrada en vigor, los proyectos de

2% Un extenso e interesante estudio de los drganos del
Concierto Econémico lo encontramos RUBI CASSINE-
LLO, J "Comentarios al nuevo Concierto Econémico
Vasco” Ad Concordiam 2003

Z‘EWK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




ACIDAD NORMATIVA DE LOS TT.HH. DEL PAIS VASCO (Il

disposiciones normativas en materia tributaria. De
igual modo, la Administracién del Estado practi-
card idéntica comunicacién a dichas Institucio-
nes”.

Cabe precisar aqui que, si bien no se especifica
el rango formal de los “proyectos de disposicio-
nes” sujetos a la obligacion de intercambio de in-
formacién, de los términos del arficulo 64 se
deriva que Unicamente quedan sujetos a ella las
disposiciones de cardcter general, en materia tri-
butaria, por cuanto que la evaluacién de la nor-
mativa se debe realizar con cardcter previo a su
publicacién, no estando sujetas a la necesidad
de publicidad las disposiciones administrativas
gue no gocen de dicha caracteristica.

La interpretacion que la Diputacién Foral de Biz-
kaia ha realizado hasta el momento es la de re-
mitir a la Administracién del Estado los proyectos
de Norma Foral, en fase de anteproyecto en el
momento en que son aprobados por su Consejo
de Gobierno y los Decretos Forales, en el mo-
mento previo a ser aprobados por su Consejo de
Gobierno.

En este sentido, a pesar de que la obligacion de
intercambio de informacién se establece con ca-
racter reciproco, en lo que afecta al compromiso
estatal consideramos que tiene un menor conte-
nido, ya que las limitaciones contenidas en Con-
cierto Econémico afectan en mayor medida a
las Diputaciones forales, sobre todo si tenemos en
cuenta que la prdctica totalidad de las cuestio-
nes conflictivas se refieren al respeto a los princi-
pios generales y normas de armonizacion
contenidas en los articulos 2 y 3 del propio Con-
cierto Econémico .

Siguiendo con el procedimiento de evaluacion,
una vez notificado el proyecto de disposicion,
cualquiera de las administraciones representadas
en la CCyEN podrd solicitar, si entiende proce-
dente formular observaciones, la convocatoria
de la misma mediante escrito motivado, que de-
berd reunirse en un plazo no superior alos quince
dias desde la solicitud. Logicamente la motiva-
cién del escrito de solicitud Unicamente puede
referirse a la adecuacién del contenido de la dis-

posicién notificada al Concierto Econdmico, eva-
luacién que deberd analizar la Comisidon que “in-
tentard, con anterioridad a la publicacion de las
correspondientes normas, propiciar que las Insti-
fuciones y Administraciones representadas alcan-
cen un acuerdo sobre las posibles discrepancias
existentes en relacién al contenido de la norma-
tiva tributaria.”

La debilidad de las facultades otorgadas a la
CCyYEN, intentar propiciar un acuerdo, unida a la
ausencia de prevision de las consecuencias deri-
vada de la falta de acuerdos entre las partes,
deja a la buena voluntad de ambas administra-
ciones la eficacia de la Comisién de Coordina-
cion y Evaluacion Normativa en esta materia.

La inexistencia de una obligacién peridédica de
reunirse, exigida por el articulo 40 del Concierto
1981 y nunca respetada, y la escasa litigiosidad
actual por parte de la Administracién tfributaria
enrelacién a la normativa vasca, que ha sido sus-
tituida en la primera década del siglo XXI por las
CCAA limitrofes y residenciada en los tribunales
comunitarios, ha producido, entfre ofras razones,
qgue la CCyEN solamente se haya reunido en una
ocasidén desde la enfrada en vigor del Concierto
Econdmico de 2002.
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