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I Extracto:

LLA reciente reforma del IRPF, la realidad de la moneda tinica y
los nuevos retos que en materia tributaria deben afrontar los Estados
de la Unién Europea, constituyen motivo suficiente para reflexio-
nar sobre la incidencia de estos factores en el sistema de financia-

cion de las Comunidades Auténomas.

El sistema de cesion de tributos y la opcion legislativa de compar-
tir competencias normativas con las Comunidades Auténomas se
inserta en un contexto mas amplio, dentro del ordenamiento comu-
nitario, que impone ciertas exigencias de armonizacion y no dis-
criminacion, que deben ser tenidas en cuenta e interpretarse en su

justa medida.

El presente trabajo analiza desde el prisma del Derecho comuni-
tario el reparto competencial disefiado en las Reformas de 1996
para las Comunidades Auténomas, apuntando los eventuales pro-

blemas de compatibilidad con el ordenamiento comunitario.
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I.INTRODUCCION

Lareformaa modelo general de financiacion de las Comunidades Autdnomas que entré en
vigor en 1997 sigue planteando algunas cuestiones sobre las que conviene reflexionar. En su con-
junto, las medidas normativas de diciembre de 1996 han sido valoradas como necesarias y oportu-
nas, y tanto por razones politicas como técnicas, partiendo de los defectos del sistema anterior.
Recordemos sintéticamente, que € 31 de diciembre de 1996 terminaba €l quingquenio 1992-1996,
con la consiguiente necesidad de revisar el método de financiacion para el quinquenio 1997-2001,
gue las exigencias de | os criterios de convergencia de Maastricht obligaban areducir los niveles de
endeudamiento y déficit pablicos 1 y que el principio constitucional de autonomia financierade las
Comunidades Autdnomas venia exigiendo que se explicitaran medidas de «corresponsabilidad fis-
cal» efectiva 2.

Con el nuevo disefio se hareforzado laautonomiafinancieraen un doble sentido. Por un lado,
cada Comunidad cuenta con mayores posibilidades para financiarse con recursos generados en su
propio territorio y no tiene por qué depender, como tradicionalmente venia ocurriendo, de su grado
de participacion en ingresos estatales. De otro, las competencias normativas que pueden gjercer, en
particular afectando al IRPF, les permiten ya decidir el volumen de recursos que desean obtener,
acercando estas decisiones a sus propios residentes 3,

1 Unandlisis detallado puede encontrase en PEREZ DE AYALA, J.L.: «LaUnién Econémicay Monetariay sus reper-
cusiones en el Derecho Financiero Espafiol» en: Sstema fiscal espafiol y armonizacion europea (dir) YEBRA MAR-
TUL-ORTEGA, P, Marcial Pons, 1995, pag. 197 y ss. Asimismo, vid. Reglamentos Constitucion Espafiola 1466/97 y
1467/97 del Consegjo, relativos ala aceleracion y clarificacion del procedimiento de déficit excesivo y al reforzamien-
to de la supervision y coordinacion de las politicas econdmicas, asi como la Resolucion del Consejo Europeo sobre el
Pacto de estabilidad y crecimiento.

2 \jid. sobre el origen y acepciones del término corresponsabilidad fiscal, GIMENEZ-REYNA RODRIGUEZ, E.: «La
reforma de la Hacienda autondmica», |mpuestos nim. 14/1997, pag. 17y ss.

3 Sobrelareformavid. ad ex., entrelamés reciente, VV.AA. .: El sistema de financiacién autonémica, MAP-Universidad
San Pablo-CEU, Madrid, 1998; ALONSO GONZALEZ, L.M.: «Lostributos cedidosy lareformadel sistemadefinan-
ciacion autonomical y 11», Quincena Fiscal nim. 21y 22/1997, SANCHEZ GALIANA, JA. y otros. «El nuevo mode-
lo de cesién de Tributos y la Financiacion Autonémicax», Revista de Contabilidad y Tributacion (Comentariosy Casos
Précticos). Ed. Estudios Financieros, nim. 177, diciembre 1997, LASARTE ALVAREZ, J.: «L.aReforma de lafinan-
ciacion autonomica para el quinquenio 1997-2001», Actualidad Juridica Aranzadi nim. 282/1997.
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Uno de los aspectos mas novedosos de la modificacion de la LOFCA 4y lanueva Ley de
Cesion de Tributos del Estado alas Comunidades Auténomas 5, junto alaampliacién del ambito de
la cesién de una parte del IRPF, es la atribucién de competencias normativas a las Comunidades
Auténomas respecto a IRPF, ISD, IR, ITPy AJD y alos tributos sobre €l juego, hastatal punto que
yaes usua la expresién de «tributos compartidos» 6 en lugar de «cedidos», para referirse a estos
supuestos. Ambas medidas han sido val oradas como la materializacion del principio de correspon-
sabilidad fiscal efectiva’.

Si hacemos un breve recorrido al gjercicio de las competencias normativas, se pone de mani-
fiesto que hasta las reformas que estamos considerando, |as potestades-competencias tributarias se
han g ercido minimamente por parte de las Comunidades Auténomas, incluso en los regimenesfora
les de Convenio y Concierto. Los tributos propios han sido simbélicos 8 y en los tributos cedidos la
uniformidad normativa era précticamente absoluta®.

Pese a dllo, las exigencias de la normativa comunitaria ya habian puesto en tela de juicio la
legalidad del gercicio de tales competencias en algunos supuestos. Asi ha ocurrido con las normas
gue aprobaron los incentivos fiscales en € ISy en el IRPF para las inversiones en el Pais Vasco
(declaradas contrarias ala prohibicion de ayudas estatales -art. 92 TCE 10, art. 87 n.n.*- por falsear

4 Ley Orgénica3/1996, de 27 de diciembre, de modificacion parcial delaLey Orgéanica 8/1980, de 22 de septiembre, de
financiacion de las Comunidades Auténomas.

5 Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de Cesién de Tributos del Estado alas Comunidades Auténomas y de medidas fis-
cales complementarias.

6 \id.adex. VV.AA.: Lacesion parcial del Impuesto sobre la Renta a las Comunidades Auténomas, Comares, Granada,
1997. Consideramos acertada esta terminol ogia que reflgja bien que el tributo se disefia por distintos niveles de gobier-
no, mientras que en el caso de |os tributos cedidos éstos se disefian en todos sus elementos por & gobierno central.

7 Oenterminologiade RAMALLO MASSANET, J.y ZORNOZA PEREZ, J.: «corresponsabilidad propia», pues segin
estos autores, como paralamayoriade los que han estudiado €l tema, |a cesién de tributos sin capacidad normativaori-
ginaba cierto grado de corresponsabilidad fiscal impropia (vid. «Sistemay modelos de financiacion autonémica»,
Perspectivas del Sstema Financiero nim. 51/ 1995, pégs. 40-41).

8 En términos recaudatorios |os tributos prapios no suponen un importante volumen de ingresos, aunque cabe destacar
los impuestos establecidos por las Comunidades Auténomas de Baleares, Canarias, Catalufia, Madrid y Valencia, a
menudo con fines no financieros y siempre discutidos en su legitimidad o constitucionalidad (vid. el clarificador cua-
dro de clasificacion de impuestos propios segin su finalidad financiera o no-financiera que se ofrece en el estudio de
SANCHEZ GALIANA, JA.y otros, op.cit. pag. 43).

9 Lapresion fiscal de los contribuyentes era bastante similar, y no se planteaban problemas significativos de deslocali-
zacion de inversiones o cambios ficticios de residencia para aprovechar ventajas fiscales ofrecidas desde otras
Administraciones publicas.

10 Decisién 93/337/CEE de la Comisién, de 10 de mayo de 1993 (DOCE L 134, de 3 de junio de 1993, pag. 25 y ss.).
Para gjustarse a esta Decision se dict6 la disposicion adicional 8.2 de la Ley 42/1994, de acompafiamiento para 1995,
concediendo alos residentes en la Union Europea que operaran en Vizcaya la devolucion del exceso pagado por apli-
cacion de lalegislacion tributaria del Estado.

El Tratado de Amsterdam ha entrado en vigor el 1 de mayo de 1999, por o que en este trabajo se incluye lareferencia
ala nueva numeracion (n.n.) de la version consolidada del Tratado de la Union Europea (TUE) y del Tratado de la
Comunidad Europea (TCE).

-134 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndim. 195

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| COMPETENCIAS NORMATIVAS COMUNIDADES AUTONOMAS | Marta Villar Ezcurra

lacompetenciay por contravenir lalibertad de establecimiento -art. 52 TCE 1, art. 43 n.n.-), con €l
régimen especial de Canarias-ahoradiscutido por laComision 12-, o con el Arbitrio Municipal sobre
la Importacion de Mercancias exigido en Ceutay Melilla-STJCE de 7 de diciembre de 1995, por
considerar que se trataba de una exaccion de efecto equivalente prohibida por €l articulo 12 TCE 13,
art. 25 n.n.-.

El nuevo sistema genera de financiacién autonémica avanza decididamente en lalineade la
diversidad, de una mayor autonomiaen el gercicio de la potestad tributaria reconocida en el articu-
lo 156.1 de la Constitucién Espafiola, y ello se hace coetaneamente a un proceso de armonizacion
fiscal en el ambito comunitario europeo, que no es sino unatécnicainstrumental a servicio de obje-
tivos més amplios, como la plena realizacion del mercado interior, en el contexto de las obligacio-
nes impuestas por el Tratado de la Comunidad Europea.

Serapuesineludible, paraabordar el temaque nos ocupa, hacer un repaso alas exigencias del
ordenamiento comunitario, particularmente en lo que alas obligaciones de no discriminacién y de
armonizacion tributaria se refiere, para discernir en qué medida el disefio normativo sobre financia-
cion autondmica colisiona o puede colisionar con las exigencias comunitarias de hoy o las previs-
tas ante larealidad del euro y los retos del siglo X X1, que marcan una tendencia hacia la homoge-
neizacion de sistemas fiscales para garantizar lalibre circulacion de capital es, personas, mercancias
y servicios!4, sin erosion de las bases imponibles de |os Estados miembros.

11 Aunque hay que advertir que sélo en la medida en que se negaba e incentivo alas sucursales y agencias de sociedades
domiciliadas en el extranjero (cfr. Considerando 4.° de la Decision 93/337/CEE). Vid. STS de 7 de febrero de 1998
(RJ 1998, 1111), que concluye que laNormaforal 8/1988 de Vizcayaes contrariaa articulo 4 del Concierto Econémico
sobre labase de que la Decisién de la entonces CEE acreditala desigualdad y la alteracion de la presion fiscal. A mayor
abundamiento, vid. comentario a esta Sentenciade CUBERO TRUY O, A.M. y SANCHEZ PINO, A J.: «Losincentivos
fiscales del Pais Vasco frente alalibre competencia», en Noticias de la Unién Europea ndm. 169/1999, pég. 97y ss.

12 Encuanto alaZonaEspecia Canariay alareservadeinversiones, vid. GARCIA MEILAN, J.C.: «Las zonas"of shore"
de Canariasy Madeira: algunos aspectos controvertidos», Noticias de la Unién Europea nim. 154/1997, pag. 41y ss.

13 As. 45/1994, STICE de 7 de diciembre de 1995. Vid. STS, de 13 de junio de 1998, en sentido contrario. El argumento
del Tribuna Supremo, negando que se trate de una exaccion de efecto equivalente, se centraen el como se planted por
e Tribunal deinstanciala cuestion prejudicial y como se resolvié por el Tribunal de Luxemburgo. Ante la pregunta, el
Tribunal comunitario ofreciaa juez de instanciatres hipdtesis paraenjuiciar «lacasi absoluta ausencia de carga tribu-
taria adicional para |las operaciones interiores», habiéndose elegido |a tercera de las opciones. Hay que advertir, sin
embargo, que lajurisprudencia comunitaria sobre exacciones de efecto equivalente no se refiere tanto alaregulacion
formal de exenciones (sobre lo que argumenta el TS), como a su incidencia efectiva en la comercializacién intracomu-
nitaria de productos, por lo que nos parece mas acertado €l criterio del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

14 \id. a propésito de las previsiones de futuro, |as opiniones vertidas por CAAMARNO ANIDO, M.A., en el prélogo a
libro La Doble Imposicion Internacional en los Convenios de Doble Imposicion y en la Unién Europea, Aranzadi,
Pamplona, 1997, en particular, pag. 7.
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A lolargo de estas lineas vamos a analizar, en €l contexto del sistemageneral de financia-
cion de las Comunidades Auténomas, la atribucién de competencias normativas desde las exi-
gencias del ordenamiento juridico comunitario. Creemos que es imprescindible no olvidar que
los sistemas tributarios estatal, autonémico y local disefiados desde |a Constitucion Espafiola se
insertan en un contexto més amplio, y en particular, y por cercania, en el sistema disefiado por
el Tratado de la Comunidad Europea (TCE), que tiene primacia sobre el Derecho nacional y que
haimpuesto, entre otras, medidas normativas de «armonizacién fiscal» 15, basicamente desde sus
articulos 99y 100 (arts. 93y 94 n.n.).

La necesidad de no perder esta perspectiva se hace alln mas patente si tenemos en cuenta €l
impacto de laimplantacién del euro y lareforma del IRPF, en € conjunto del sistema fiscal espa
fiol. El euro supone la cesién plena de competencias decisorias sobre politica monetaria a las insti-
tuciones del Sistema Europeo de Bancos Centrales, por |o que el factor fiscal se erigira en elemen-
to esencial si no determinante paralalocalizacion deinversionesy ahorros. Los vientos soplan hacia
lacompetenciafiscal, laarmonizacion «viamercado» en contrade latradicional armonizacidn «con-
sensuada», 1o que permite prever alguna que otra desl ocalizaci 6n de capital es aprovechando lasvaria-
bles fiscales que los Estados de la Unién Europea ofrezcan, pues €l «diferencial fiscal» cobra de
nuevo unaimportancia significativa.

L os debates sobre la «competencia fiscal dafiina» en el marco de la OCDE y el Cadigo de
Conducta Fiscal 16 refrendan nuestro convencimiento sobre estas tendencias. También, en la prepa-
racion de larecién estrenada Ley 40/1998 del |RPF se ha considerado que «como en € seno de la
Unién Monetarialas curvas de rendimiento de | os paises miembros acabaran siendo muy parecidas,
lafiscalidad jugaraun papel crucial alahorade atraer ahorro del exterior y deretener €l ahorro inter-
no. Unavez eliminadala posibilidad de competir por lavia de los tipos de interés nominales, la fis-
calidad comparada vera incrementada su relevancia como elemento deter minante de la asignacion
del ahorro entre los paises pertenecientes al area del euro» 17.

15 Conviene advertir laimprecision que conlleva el calificativo de «fiscal» pues no hay «fisco» en la Unién Europea. De
ahi la conveniencia de que se empiecen a utilizar los calificativos de «tributario» o en su caso «impositivo» pararefe-
rirlos a la armonizacién comunitaria. No obstante, respetaremos la terminologia usual de «armonizacion fiscal» tal y
como se emplea por las mismas instituciones de la Union Europea.

16 \id. Resolucién del Consgjo y de los representantes de los Gobiernos, de 1 de diciembre de 1997 en la sesién nim.
2053, publicadas como anexo |, en DOCE C 210, de 6 de julio de 1998. El Cadigo atafie alafiscalidad de las empre-
sas, y serefiere alas medidas que pueden influir de formasignificativaen laradicacion delaactividad empresarial den-
tro de la Comunidad. Los Estados miembros se comprometen a mantener el statu quo, y a desmantelar las disposicio-
nesy préacticas perniciosas. Se consideran medidas potencialmente perniciosas las que se dan en servicios intragrupo,
servicios financieros, sociedades offshore, y en ayudas e incentivos regionales o sectoriales (vid. Primer Informe del
Grupo del Cédigo de Conducta, de 25 de noviembre de 1998, COM/1998, 595, final).

17 Informe de la Comisién técnica presidida por € prof. Lagares, paralareformadel IRPF, pag. 23.
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Il. DESCENTRALIZACION DE COMPETENCIAS NORMATIVAS EN MATERIA TRI-
BUTARIA VERSUSARMONIZACION FISCAL EUROPEA

A priori, resulta tendencia contraria en materiafiscal la de armonizar en Europay descentra-
lizar competencias en Espafia, pues la légica de las cosas parece indicar que a mayor diversidad
mayor peligro de desviarse del objetivo primero y coman. Pero prescindiendo de apriorismos, con-
viene partir del andlisis de los principios juridicos aplicables a este contexto. Y el primero de ellos
esd que afirmaque el Derecho comunitario tiene primacia sobre |os ordenamientosinternos, luego
habra que situar la duda de legalidad desde €l prismadel sistema comunitario. La primeragran pre-
gunta entonces ante un panorama normativo como el actual es ¢cémo ve el Derecho comunitario la
descentralizacion de competencias normativas en materia tributaria? Y la respuesta es facil, pues
viene de la mano de otros dos principios consolidados en la jurisprudencia del TJCE: los de auto-
nomia institucional y responsabilidad del Estado.

De acuerdo con € principio de autonomia institucional 18, el Derecho comunitario respeta el
modelo de organizacion territorial del Estado, por lo que el sistema interno de distribucién de com-
petencias es, por principio, cuestion gjena alas exigencias comunitarias. Por otro lado, frente alos
incumplimientos de normas o principios comunitarios el Estado esel tnico responsable ante el TJCE,
ya sean Organos centrales, autondmicos o locales |os directamente causantes -via normativa, regla-
mentaria o g ecutiva- de lasinfracciones del Derecho comunitario.

Se ha dicho que la cesién de competencias normativas tiene por objeto «permitir a las
Comunidades Autonomas intervenir en los elementos de cuantificacion de los tributos cedidos afin
de€elevar orebajar su cuantiay, detal modo, o perseguir mayoresincrementos de recaudacion, como
indicael Acuerdo 1/1996, o entrar en pequefios procesos de competitividad fiscal con otras Comunidades
(por gjemplo: fendmenos de deslocalizacion de la residencia habitual del causante en el |mpuesto
sobre Sucesiones) que ni ponen en peligro los principios constitucional es que la financiacion auto-
nomica debe acatar, ni menos alin la unidad fiscal del Estado» 1°.

Estafinalidad y latécnica disefiada paraacometerlaen el model o general de financiacion auto-
nomica, no suponen de por si un agamiento de las tendencias armonizadoras promovidas por las
Directivas comunitarias. Es un disefio normativo interno de Haciendas territoriales que, en si mismo,
no hade colisionar con las exigencias comunitarias de armonizacion fiscal.

18 Que se deduce del articulo 5 TCE (art. 10 n.n.).
19  ALONSO GONZALEZ, L.M.: Los tributos cedidos.... cit., pég. 18.
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La autonomia institucional también supone que la situacion de eventual incumplimiento se
resuelvaconforme alas normas materialesy procesales del Derecho nacional, pararemediar lasitua
cion contraria alas exigencias comunitarias. Los actos nacional es dictados en € ecucion de normas
internas contrarias a Derecho comunitario serén impugnables por faltade legitimabase juridica 20,
Merecerecordar en este contexto que las sentencias del TICE tienen efectostemporales, y las decla-
raciones gque contienen producen normal mente efectos retroactivos, tanto si la sentencia del TJCE
es declarativa del incumplimiento del Estado espafiol de las normas comunitarias, como s se trata
de una sentenciaprejudicia interpretativa, pues la constatacion de que un acto esinvéalido por con-
trario al ordenamiento comunitario afecta a éste desde su entrada en vigor 2. Sin embargo, € TJCE
es competente paralimitar los efectos retroactivos de sus sentenciasy de estaformarecortar las con-
secuencias econdémicas y juridicas que se deriven de su declaracion.

Volviendo a principio de autonomia institucional, hay que insistir en que es fundamental-
mente expresion del respeto de los autores de |os Tratados comunitarios alos sistemas de organiza-
cion territorial de los Estados miembros de la Union Europea, 1o que explicala variedad de mode-
los de Estados regionales, federales 0, en nuestro caso, autondmico. Sin embargo, la libertad delos
Estados en la organizacion del modelo territorial aparece condicionada por la exigencia de dar
plena eficacia a las disposiciones del Derecho comunitario, de manera que, como ha reiterado el
TJCE en multitud de ocasiones 22, €l Estado nunca puede oponer, frente a una situacion de incum-
plimiento a Derecho comunitario, sus peculiaridadesinternas o su particular model o de distribucion
de poderes, y ademas debe elegir, bajo su responsabilidad, la solucién mejor adaptada a contenido
y alos objetivos marcados en las normas comunitarias 23,

20 E principio de autonomiainstitucional no supone una remisién absoluta e incondicionada a los ordenamientos nacio-
nales, sino que el propio TJCE se haencargado de establecer algunos limites, que son de dos tipos. En primer lugar, la
aplicacion de las disposiciones hacionales debe hacerse de forma no discriminatoria respecto de las que procedan en
los litigios puramente nacionales. En consecuencia, €l régimen procesal y material de proteccion de los derechos con-
tenidos en normas comunitarias no puede ser mas gravoso o resultar mas limitado que cuando se trata de proteger dere-
chos derivados del ordenamiento interno (principio de equivalencia). Por otro lado, la aplicacion de las normas nacio-
nales no puede imposibilitar latutelajudicial ni la eficacia de |os derechos que el ordenamiento comunitario reconoce
al particular (principio de efectividad). Sobre la cuestion, entre otros, vid. ORDONEZ SOLIS, D.: La ejecucién del
Derecho Comunitario Europeo en Espafia, Cuadernos de Estudios Europeos, Civitas, 1994, pags. 66-71.

21 \fd. Le droit de la Communauté économique européenne, J. MEGRET, vol. 10 -La Cour de Justice, les actes desins-
titutions-, tome 1, Université Libre de Bruxelles. Institut d"études européennes. Editions de | Université de Bruxelles,
1983, pag. 254.

22 por ejemplo, en su Sentenciade 2 de febrero de 1982, as. C-68/81, Comisién c. Reino de Bégica, e Tribunal recuerda
su jurisprudencia constante, en el sentido de que un Estado miembro no puede excusarse en la existencia de disposi-
ciones, précticas o situacionesinternas parajustificar el incumplimiento de las obligaciones resultantes delas Directivas
comunitarias (Rec. 1982-2, pag. 153). Por su parte, la STICE de 11 de julio de 1984, as. C-130/83, Comisién c.
Republica Italiana, afirmé que es el Estado miembro el obligado a ejecutar aquellas actuaciones precisas para que
sean derogadas las medidas internas contrarias al Derecho comunitario, sin que la negativa para alcanzar tal objetivo
(derogaci6n de las disposiciones contrarias al Derecho comunitario) por parte de unaregién del propio Estado miem-
bro excluya la responsabilidad de este dltimo (cfr. apdos. 3y 8, Rec. 1984-7, pag. 2.849). Mid. en la doctrina MAN-
GASMARTIN, A.: Derecho comunitario europeo y Derecho espafiol, Tecnos, Madrid, 1987 (2.2 edic.), en especid,
pégs. 184-185y 218y ss.

23 SSTJCE de 6 demayo de 1982, as. BayWa c. BALM C-146,192'y 193/81 (Rec.1982-5, pags. 1.532-1.533) y as. Fromme
¢. BALM C-54/81 (Rec.1982-5, pag. 1.449).
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Como bien se ha dicho, aunque desde €l punto de vista de las decisiones politicas, «lainte-
gracién europea plantea un dilemacrucia devaloresentre larazén de Estado y larazén de Europa...
apesar de que en diferentes contextos hay que defender una combinacidn... entre ambas razones, €l
proceso de integracion europea requiere otorgar mas peso y alguna prioridad a larazén de Europa
sobre larazén de Estado. A veces se niega la existencia de este dilema afirmando que el progreso de
ambas razones esta unido. Es cierto que los Estados miembros se benefician de laintegracién euro-
pea, pero también es cierto que ala hora de fijar la posicién de un pais en decisiones cruciales que
afectan a futuro de la Unidn, los intereses nacionales pueden entrar en contradiccién con el interés
europeo. Esto explicalaimportancia de ponderar €l valor que debe otorgarse a progreso de lainte-
gracion frente aladefensa de los intereses nacionales en €l marco de la Unién Europear» 24,

Toda esta reflexidn explicada en terminol ogia comunitaria podria expresarse desde € princi-
pio de primacia del ordenamiento comunitario sobre los internos que se afirmé para garantizar una
aplicacién uniforme del mismo, y del principio resultaque € disefio de financiacién autonémica de
las normas orgénicas de 1996, que, en principio, es indiferentemente asumido por la Comunidad
Europea, no debe poner en peligro la eficacia de los fines del Tratado de Roma ni colisionar con
ninguno de sus principios; aunque también se ha llegado a considerar que la ausencia de homoge-
neidad de vias de Derecho nacional es puede comprometer la uniformidad de aplicacion del Derecho
comunitario, a pesar de que «laigualdad de derechos que reconoce a los individuos y alin mas, su
primacia, es elemento esencial de la construccion europea» 25,

En cuanto al principio de responsabilidad del Estado frente alas Comunidades Europeas,
seria deseable en primer lugar, prevenir los incumplimientos aprovechando efectivamente los
cauces y técnicas legales de coordinacién, cooperacion y colaboracion interadministrativa, y si
finalmente se declara un incumplimiento de Espafia a las normas comunitarias provocado por €l
mal gjercicio competencia de una Comunidad Auténoma, arbitrar medidas de compensacién pre-
supuestarias 26, pues de lo contrario la irresponsabilidad de alguna Comunidad Auténoma no

24 yehezkel DROR: «Las capacidades para gobernar y la integraci6n europea», Gestion y Andlisis de Politicas Plblicas
ndm. 4/1995, pag. 7.

25 KOVAR, R. : «Vois de Droit ouvertes aux individus devant |les instances nationales en cas de violation des normes et
décisiones du Droit Comunautaire», en: Les recours des individus devant les instances nationales en cas de violation
du Droit européen, Coloquio, Larcier, Bruselas, 1997, pég. 251.

26 En otro orden de cuestiones, a propdsito de las exigencias de disciplina presupuestaria exigidas por el Tratado de
Maastricht, se han propuesto estrategias diversas de reforma institucional para los procesos presupuestarios, vid.
GONZALEZ-PARAMO, J.M.: «Convergenciaeuropeay modernizacion delasinstituci ones presupuestarias», Gestion
y Andlisis de Politicas Pablicas nim. 4/1995, pag. 13y ss., donde ademas de reflexiones sobre diversas aternativas
para hacer efectiva la disciplina presupuestaria en el ambito comparado, puede encontrarse una sugerente valoracion
del modelo espafiol incidiendo en la necesidad de una profunda reforma del sector publico.
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recaeria sobre sus propios residentes 27. Constituiria una solucion coherente con el principio de
corresponsabilidad desde la faceta del gasto 28.

La necesidad de potenciar las relaciones de cooperacién entre el Estado y las Comunidades
Auténomas es fundamental 2° para evitar, tanto los incumplimientos de las normas comunitarias,
como el efecto de una pluralidad de politicas de gestion de la mano de cada autonomia territorial
gue impida una integracion juridica y politica coherente en el sistema general de financiacion.
Algunas de las formulas que se ofrecen, ya estan juridicamente previstas y van desde el Consgjo
de PoliticaFiscal y Financiera, las conferencias sectoriales, |0s convenios de colaboracion, de ven-
tanilla nica (por ejemplo con Valencia, Madrid y Galicia), hasta la decisién de establecer una
Consgjeriaautondmicaen € seno de la Representacidn Permanente de Espafia ante la Union Europea
o laingtitucionalizacién de la Conferencia Sectoria paraAsuntos rel acionados con las Comunidades
Europeas 0.

27 Asi, ladisposicion adicional 8.2 delaLey 42/1994, de 30 de diciembre, dio cumplimiento a la Decisién 13/337/CEE
que recay6 sobrelosincentivos fiscales alainversion en el Pais Vasco, arbitrando alos no residentes en Espafia que lo
sean en la Union Europea un derecho de reembolso contra la Administracion Tributaria del Estado, de las cantidades
que hubieran pagado efectivamente en exceso, por no aplicacion de losincentivos. No obstante, hay que tener en cuen-
taque el problemaderivade la competencia exclusivadel Estado sobre |as entidades extranjerasy de cdmo estan defi-
nidos los puntos de conexién. Sobre la necesidad de reformar los puntos de conexion, vid. FALCON y TELLA, R.:
«Los problemas de la determinacién del domicilio fiscal», en:VV.AA, El sistema de financiacion autonémica, MAP-
Universidad San Pablo CEU, Madrid, 1998, especialmente, pag. 61y ss., quien estima que «cualquier diferenciaen el
régimen tributario aplicable entre el Pais Vasco o Navarra, por un lado, y €l territorio de régimen comin, encierraen si
misma un atentado, potencial o real, ala libertad de establecimiento tal y como ha sido configurada por la jurispru-
dencia comunitaria», en op. cit., pag. 62.

28 En el mismo sentido vid. LOPE CUFI, O. y M.: «Beneficios fiscales en e Impuesto sobre Sociedades como ayudas de
Estado», Quincena Fiscal nim. 19/1997, pags. 18-19, quienes apuntan cuatro vias de solucion:

1.2 Incrementar el cupo que abonael PaisVasco a Estado,

2.2 Promover contenciosos paradeclarar lailegalidad delas Normas Forales en cuestion por vulnerar laL ey de Concierto
(asi ocurri6 por STS de 7 de febrero de 1988),

3.2 Laviade articulo 155 de la Constitucion Espafiola, y

4.2 Que consideramosinviable en el estado actual del Derecho comunitario, promover declaracion de lasinstituciones
comunitarias, solucién contraria a la tendencia de la jurisprudencia del TJCE, que sobre la base de la autonomia
institucional remite alos Derechos internos para que éstos concreten la solucion.

29 Enestaideainsiste RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, J. en un magnifico andlisis sobre |as «Perspectivas parala con-
solidacion del Estado autonémico», publicado en La Ley, Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudenciay biblio-
grafia nim. 4.439, de 16 de diciembre de 1997, pags. 1-5.

30 Con la aprobacion de la Ley 2/1997, de 13 de marzo reguladora de la misma (BOE de 15 de marzo de 1997). Esta
Conferencia Sectorial se configura como érgano de cooperacion y didlogo para permitir la solucion progresiva de las
cuestiones que plantean la participacion de las Comunidades Auténomas en la elaboracion y aplicacion del Derechoy
|as politicas comunitarias europeas, asi como la formacién de la voluntad del Estado en el seno de las Comunidades
Europess.
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Otras de las formulas exigirian importantes reformas institucionalesen el Senado 3l y en la
Administracion periférica. En este sentido, RODRIGUEZ-ARANA 32 propone reformar la compo-
siciony las funciones de la CamaraAlta, promoviendo su especializacion y diferenciacion respecto
del Congreso delos Diputados para «que seaexpresion del desarrollo autonémico del Estado y cauce
deintegraciony canalizacion de las disfuncionalidades que afectan a Estado autondmico». Respecto
alaAdministracion periférica, considera que su adaptacién alas exigencias del Estado autonémico
«debe permitir eliminar posibles duplicidades y conseguir unamejora en la calidad de los servicios
gue laAdministracion prestaalos ciudadanos», sin perjuicio de que la denominada Administracién
Unica o Comin ya forme parte del Derecho positivo espafiol, como se deduce de la Exposicion de
Motivos de laLey de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado 33.
Lareforma del Senado se ha entendido necesaria también desde la perspectiva de la conveniencia
de dotar de mayor estabilidad al sistema de reparto de fondos previstos en laLOFCA, sin perjuicio
de que fuera deseable ademas una ley general comun que mejorara la técnica de colaboracion.

I11.LAPREOCUPACION DEL LEGISLADOR ESTATAL: EL NUEVOARTICULO 19.2DE
LALOFCA

El legislador espafiol hatenido en cuenta el contexto comunitario, y con carécter cautelar en
lamodificacion al texto de la LOFCA haincorporado un nuevo parrafo a articulo 19.2, referido a
las exigencias de armonizacion en € marco de la normativa de la Union Europea, cautela que nos
pareceincompletao si acaso innecesariapor aplicacion del principio de primaciadel Derecho comu-
nitarioy del efecto directo de sus normas.

En efecto, € articulo 19.2 in fine de la LOFCA en su nueva redaccion recoge que «las com-
petencias que se atribuyan alas Comunidades Auténomas en relacion con los tributos cedidos pasa-
ran a ser gjercidas por e Estado cuando resulte necesario para dar cumplimiento a la normativa
sobre ar monizacion fiscal dela Unién Europea». Las competencias alas que el precepto se refie-
re son competencias normativas con relacion alos impuestos cedidos (IRPF, IR, ISD, ITPy AID y
tributos sobre € juego) y limitadas a los aspectos que en €l mismo precepto se contemplan 34,

31 Enladoctrina existe ya un amplio consenso. Entre otros, vid. MARTINEZ GARCIA-MONCO, A.: Autonomia finan-
ciera de las Comunidades Auténomas, Lex Nova, Valladolid, 1996, CORONA, J.F., ALONSO, L.M., y PUY, P: La
reforma del sistema de financiacion autonémica. Hacia un federalismo competitivo, Circulo de empresarios, Madrid,
1997.

32 Op.cit., pdg. 3y ss.
33 Ley 6/1997, de 14 de abril (BOE de 15 de abril de 1997).

34 Cada Comunidad Auténoma puede asumir competencias normativas pararegular latarifay las deducciones delacuota
en el IRPF; ladeterminacion del minimo exento y latarifaen el Impuesto sobre el Patrimonio; lafijacion de cuantiay
coeficientes del patrimonio preexistentey tarifaen el Impuesto sobre Sucesionesy Donaciones (en €l caso de adquisi-
ciones mortis causa, las reducciones de la base imponible); en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimonialesy Actos
Juridicos Documentados, la regulacién del tipo de gravamen para las concesiones administrativas, la transmisién de
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Lavaloracion que nos sugiere esta clausula no es de por si negativa. Mas bien explicita una
realidad absolutamente evidente, que quizés por €llo, por su obviedad, resultainnecesaria: la nece-
sidad deintegrar en & grupo normativo regulador de lafinanciacion de las Comunidades Auténomas
€l Derecho comunitario en su conjunto, y en particular las normas sobre armonizacion fiscal. Parece
gue €l legislador ha sido consciente de que la «obviedad» de las exigencias derivadas del ordena-
miento comunitario pasaen no pocas ocasiones desapercibiday quiere salvar laresponsabilidad del
Estado ante la Comunidad Europea. Pensemos en situaciones como la tardia adaptacion de la nor-
meativa espafiola alas sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades o en algo mucho més
habitual, en el retraso en la transposicion de Directivas o en la incorreccion de las que se imple-
mentan en el ordenamiento interno.

La Exposicion de Motivos de la Ley 3/1996, de 27 de diciembre, fundamenta esta clausula
explicando que «se regulalaincidencia en el ambito de los tributos cedidos, del necesario someti-
miento de Espafia a las exigencias de armonizacion fiscal emanadas de la Unién Europea 35. A tal
fin, en la nueva redaccién que se da a articulo 19.2 de la LOFCA se prevé que cuando tales exi-
gencias de armonizacién fiscal asi 1o determinen, la atribucion de competencias alas Comunidades
Auténomas con relacion alos tributos cedidos quedara sin efecto, pasando el Estado agjercer dichas
competencias».

Como hemos advertido antes, la responsabilidad ante el incumplimiento de las exigencias de
lanormativacomunitariaesdel Estado, aunquelaaccion de las Comunidades Auténomas sealaque
pueda comprometer al Estado internacional mente (supranacional mente) 36, por lo que politicamen-
te entendemos lamotivacién que subyace a precepto. El mismo Tribunal Constitucional hasido sen-
sible a hecho de que el Estado, como responsable tltimo del cumplimiento del Derecho comunita-
rio, ha de tener algiin instrumento que le permita preservar tal cumplimiento 37, aparte del resorte

bienesinmueblesy laconstituciony cesion de derechos real es que recaigan sobre |os mismos excepto |os derechos rea-
les de garantia, en lamodalidad de «transmisiones patrimoniales onerosas» y € tipo de gravamen de los documentos
notariales en lamodalidad de «actos juridicos documentados», y finalmente, en los tributos sobre el juego, la determi-
nacion de exenciones, base imponible, tipos de gravamen, cuotas fijas, bonificaciones y devengo, asi como laregula
cion de lagestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion.

35 Hubierasido deseable sustituir Unién Europea por Comunidad Europea, pues las normas emanan del blogue comuni-
tario integrado en lamés amplia Union Europea que incluye otros dos pilares de caracter intergubernamental, relativos
apolitica exterior y de seguridad comin y a asuntos de justicia e interior.

36 Esposible que se produzca una disociacion entre el Estado responsable ad extra del cumplimiento de las Directivas y
|as Comunidades Auténomas que de acuerdo con el orden interno de reparto de competencias deben incorporar el con-
tenido de éstas en el orden interno.

37 Apartedelaviadel articulo155 delaConstitucién Espafiola, el Tribunal Constitucional viene areconocer la necesidad
de que el Estado pueda adoptar las medidas precisas para garantizar el cumplimiento del Derecho comunitario, entre
otras, en sus Sentencias 79/1992 y 117/1992. En la primera de ellas, afirma que no cabe ignorar la necesidad de pro-
porcionar a Gobierno los instrumentos indispensables para desempefiar |a funcion que le atribuye el articulo 93 de la
Constitucién Espariol a, es decir, «para adoptar las medidas necesariasafin de garantizar el cumplimiento de lasreso-
luciones de los organismosinter nacional es a cuyo favor se han cedido las competencias». También hainsistido en que
|as competencias se g erzan de acuerdo con el principio de coordinacion que «se traduce en unadoble exigencia: de una
parte, prevenir que la utilizacion del poder financiero del Estado pueda desconocer, desplazar o limitar las competen-
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extraordinario del articulo 155 de la Constitucion Espafiola, que solo conviene «cuando los incum-
plimientos del Derecho comunitario sean detal formareiteradosy constatados judicialmente que la
salvaguarda del interés general de Espafia esté, no en un grave riesgo, sino que haya sido material-
mente lesionado (por ejemplo, la condena de Espafia por el Tribunal de Justicia de la Comunidad a
consecuencia de violaciones continuadas al Derecho comunitario por normas de una Comunidad
Auténomay desacato de ésta alas sentencias del Tribunal Constitucional)» 38.

Nos parece, sin embargo, que | as expresiones que hemos resal tado, son suficientementeinde-
terminadas como para poder provocar problemas en su aplicacion cuando el Estado vaya a hacer
valer tal cldusulade automatismo. Por otro lado, el Derecho comunitario no determinacémo deben
distribuirse las competencias internas, y alguna interpretacion de la clausula sera necesaria 'y por
tanto no exenta de polémica. Ademas, ¢operara en la préctica esta clausula autométicamente y se
retrotraeran -quedando sin efecto- las competencias que hayan sido gjercidas por las Comunidades
Auténomas?, y si no fueraasi, ¢habra que derogar todas las normas de los Parlamentos autonémi-
cos que las hayan aprobado concretando su gjercicio competencial y sus modalidades o significa-
ré una derogaci6n automatica?, ¢surgira en estos supuestos, eventualmente, el derecho de los con-
tribuyentes ala devolucion de los ingresos practicados por indebidos? ¢Y si hay exigencias que no
son en si mismas -técnicamente- normativa sobre armonizacion fiscal de la Union Europea, sino
normativa de coordinacion, de unificacién, de aproximacién de legislaciones o, incluso, derivadas
delas decisionesdel Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que pueden ser masinme-
diatas?, ¢podra esta clausula constituirse en base suficiente para la «reasignacion» de competen-
cias en € orden interno provocando eventuales efectos retroactivos de las derogaci ones normati-
vas en cadena?

Estos son, entre otros, los interrogantes que la clausula sugiere. En los ensayos de respuesta
aestas preguntas ha de partirse de que la pertenenciade EspafiaalaUnién Europeano alterael repar-
to competencia entre Estado y Comunidades Auténomas. Antes |0 hemos argumentado con juris-
prudencia comunitaria, pero también nuestro Tribunal Constitucional asume el principio de autono-
miainstitucional. Tuvo ocasién de pronunciarse por primeravez en Sentenciandm. 252/1988, de 20
de diciembre, sobre las competencias de inspeccion de los productos cérnicos, cuando afirmaba en
su F.J. 2.° 3, que «son, en consecuencia las reglas internas de delimitacion competencial las que en
todo caso han de fundamentar larespuestaalos conflictos de competencia planteados entre el Estado

cias materiales autondmicas, y, de otra, evitar asimismo que la extremada prevencion de potenciales injerencias com-
petenciales acabe por socavar las competencias estatal es en materiafinanciera, e manejoy ladisponibilidad del Estado
de sus propios recursosy, en definitiva, la discrecionalidad politicadel legislador estatal en la configuracién y empleo
de losinstrumentos esenciales de |la actividad financiera publica» (STC 68/1996).

38 MANGAS MARTIN, A.: Derecho comunitario europeo y Derecho espafiol, op.cit., pag. 302. Es interesante la com-
paracién que presentaAraceli MANGAS del sistema constitucional de control del cumplimiento del Derecho comuni-
tario por las Comunidades A uténomas en Espafia «con el sistemalegal improvisado en Italia» afirmando que el Tribunal
Constitucional italiano hareiterado la legitimidad de la sustitucién en caso de incumplimiento, como un instrumento
ordinario sin posibilidad derecurrir actros, mientras que en «la Constitucién espafiol asolo se produce invasi6n de com-
petencias de las Comunidades Auténomas ante situaciones que han originado materialmente violacion continuada y
grave de intereses superiores del conjunto de la nacién espafiol a».
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y las Comunidades Auténomeas, |as cual es, por esta mismarazdn tampoco podran considerar amplia
do su propio dmbito competencial en virtud de una conexion internacional». Mas adelante ha con-
firmado el mismo criterio, como puede observarse en las SSTC nim. 76/1991, de 11 de abril, nim.
115/1991, de 23 de mayo, o0 nim. 236/1991, de 12 de diciembre. El «bloque de constitucionalidads»
no gqueda pues afectado por la adhesién de Espafia alas Comunidades Europesas.

Lo que se plantea entonces es. ¢qué ocurre si cambia el contexto normativo comunitario en
presencia de un disefio de competencias normativas compartidas en el ambito impositivo? Es gjeno
alas instancias comunitarias quién deba dictar la normainterna de incorporacion del contenido de
las Directivas. Lo importante es que se cumpla bien la recepcion. Queda como una «cuestion inter-
na» de cada uno de los Estados miembros qué 6rgano o entidad concreta, y através de qué norma,
deba cumplirse e resultado impuesto por laDirectiva. Si e problemade delimitar quién debe trans-
poner las Directivas comunitarias ha de resolverse alaluz del propio ordenamiento interno, lares-
puestadel articulo 19.2 delaL OFCA, aunque poco claraaotros efectos, es en este punto terminan-
te: las competencias pasaran aser gjercidas por el Estado. Siguiendo laterminologia de la profesora
MANGASMARTIN 39, |a«omnipresencia» delacompetenciaestatal haimpuesto tal solucion, cuan-
do hubiera sido deseable que se explicitara de otro modo € hecho de que laAdministracion Central
y las Comunidades Autonomas deben vigilar que se cumplalo dispuesto por las hormas comunita-
rias en materiatributaria, por g emplo con alguna de las técnicas de coordinacion (art. 155 CE) que
€l mismo ordenamiento interno prevé, para posibilitar «un cierto control del poder central sobre la
gjecucion del Derecho comunitario en el ambito autondmico» 40,

De estamanera, la solucién de nuestro legislador organico hace revivir € problemadeladis
tribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas en €l ambito material de
competencias cedido a las instancias comunitarias, en virtud de lo que ha venido denominandose
efecto «Bumerang» 41, cuando existen otras formulas de coordinacién que se pueden aprovechar, y
parece aportar una soluci6n de automatismo retroactivo en la asignacion competencial que por inser-

39 MANGASMARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.J.: Instituciones y Derecho de la Unién Europea, McGraw-Hill,
Madrid, 1996. LaprofesoraMANGAS afirma, cuando tratala cuestion delaintervencion de las ComunidadesAuténomas
en lafase descendente o aplicativa del Derecho Comunitario, lo siguiente: «Cuando lacompetencialegidativay regla-
mentaria de las Comunidades Auténomas deba tener en cuenta, atenor delaConstitucién o del Estatuto de Autonomia,
lalegislacion bésica o la ordenacion general del Estado, entiendo que tales principios o bases pueden quedar sustitui-
dos por € contenido de la disposicion comunitaria. La atribucion no seria en favor de las Comunidades Auténomas,
sino que la beneficiaria habria sido la Comunidad Europea por efecto del articulo 93 dela Constitucion espafio-
la. En definitiva, creo que en el ordenamiento espafiol no se pueden admitir |as leyes espafiol as recepticias», pag. 557.

40 FALCON y TELLA, R.: «El papel de la jurisprudencia en la armonizacion fiscal europea», Sistema fiscal espafiol y
armonizacion europea, Marcial Pons, 1995, pag. 46.

41 L aposicion sustentadapor e Tribunal Constitucional corrobora esta aseveracion. Cabe citar, por jemplo, su Sentencia
115/1995, donde afirmé que «el reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas no resultaate-
rado ni por €l ingreso de Espafia en la Comunidad Europeani por la promulgacién de normas comunitarias». En senti-
do similar, vid. SSTC 117/1992, 79/1992, 252/1988, 64/1991, 76/1991, 115/1991 6 236/1991.
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tarse en laLOFCA integraria el «bloque de constitucionalidad». Sin embargo, la ambigiiedad delos
términos «cuando resulte necesario» complicael pretendido efecto automético delaclausuladerever-
sién competencial, pues, en definitiva, ¢a quién corresponderainterpretar la necesidad?

Ademés, insistimos, la problemati ca suscitada por latécnicadeincorporacion delas Directivas
en el ordenamiento juridico espafiol ha de ser siempre planteada sin olvidar las dos premisas del
enfoque comunitario: por un lado, el Estado espafiol como destinatario inmediato de las mismas, es
responsabl e de su incumplimiento frente alas instancias comunitarias; de otra parte, tal responsabi-
lidad no implicade por si un cambio en ladistribucidn interna de competencias entre el Estadoy las
Comunidades Auténomas, como para que aquél absorba sin mas por tal circunstancia las compe-
tencias que, segun las normas internas, corresponderian a las Comunidades Auténomas.

Lo que hasta agui hemos hecho es valorar la cldusula del articulo 19.2 de laLOFCA y plan-
tear diversos interrogantes. Trataremos de concretar respuestas respecto a alguno de ellos. La dis-
posicion se aplicara «cuando resulte necesario para dar cumplimiento alanormativa sobre armoni-
zacion fiscal de la Union Europea». La armonizacion fiscal en la Unidn Europea hace referencia a
todas aquellas medidas normativas en el ambito del pilar comunitario que tratan de evitar distorsio-
nes alos objetivos del Tratado. El instrumento normativo tipico de la armonizacién es la Directiva
gue contiene el «comun denominador normativo» pudiendo coincidir con el concepto de «bases» en
los supuestos de competencias compartidas. La armonizacién supone eliminar las diferencias entre
las legislaciones internas afin de que pueda al canzarse un objetivo comun. Se precisa eliminar todo
lo que se oponga a que las normas produzcan efectos similares en su aplicacion. De este modo, las
legislaciones armoni zadas se alinean en torno a una pauta model o -que generalmente se contiene en
Directivas- o bien resultan de modificaciones de disposiciones internas para responder a principios
comunes definidos previamente.

Pero las normas fiscal es de la Comunidad Europea que pueden imponer unarecuperacién com-
petencial desde las Comunidades Auténomas hacia el Estado pueden venir de la mano de instru-
mentos que no sean calificados de «armonizadores» en laterminologia comunitaria, sino que se arti-
culen técnicamente como medidas de aproximacion de legislaciones -cfr. art. 100 TCE, art. 94 n.n.-,
coordinacion o incluso de unificacion -1o que es mas improbable pero no impensable- en materiafis-
cal. Pese aque puede considerarse que existe unajerarquia, unarelacion deintensidad creciente entre
| os conceptos de aproximacion, coordinacion, armonizacion y unificacion, como sefial aba hace tiem-
po el profesor VANDER EL ST 42, suele aceptarse que la aproximacion de legislaciones aparece en
el Tratado como una nocion general que acaso englobalas dos primeras.

42 R.VANDER ELST: «Lesnations de coordination, d_harmonisation, de rapprochement et d" unification du droit dansle
cadre juridigue de la Communauté économique européenne» dans: Les instruments du rapprochement des Iégislations
dansla C.E.E., Editions de|”Université de Bruxelles, 1976, pag. 7.
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El término mismo «armonizacionx» es objeto de las mas diversas interpretaciones, que com-
plican laeficaciade lacldusulacontenidaen €l articulo 19.2 delaLOFCA. Ni siquiera aparece un&
nimemente aceptado su carécter instrumental al servicio de objetivos comunitarios. Asi, BIRD 43
afirma que la politica de armonizacién fiscal constituye un fin en si mismo, posee su propia natura-
lezaintrinseca, frente ala opinidn mayoritaria que incide en su carécter instrumental.

No ha pasado desapercibido al legislador € que la armonizacion de la imposicién indirecta
estd yamuy avanzada, y que poco se ha armonizado en |os impuestos directos, pero parece que no
ha considerado que &l Estado puede resultar obligado por la Comunidad Europea en materia tribu-
taria por otros motivos que nada tienen que ver o si tienen que ver pero no constituyen propiamen-
te «armonizacion fiscal». Pensemos en lajurisprudenciadel Tribunal de Luxemburgo en materiade
no discriminacion (arts. 6, 48, 52, 59, 73 B TCE; arts. 12, 39, 43, 49 y 56 n.n.), donde se han sen-
tenciado asuntos relacionados con latributacion directa (asuntos Biehl, Schumacker, Werner, Wiel ocks,
Asscher, Commer zbank o Bachmann) que sin duda algunaimponen obligaciones que afectan alatri-
butacion sobre el rentade personasfisicasy juridicas; y que el Estado legislador y ahoratambién las
Comunidades Auténomas deberan tener en cuenta cuando € erzan sus competencias normativas en
relacion con los tributos cedidos. La prevision del articulo 19.2 de laLOFCA esinsuficiente y no
alcanzariaen purainterpretacién técnicay literal a estos casos que no son de armonizacion norma:
tiva sino exigencias directas del Tratado.

Por estos motivos, nos parece desafortunada, por imprecisa e incompleta, la «clausula caute-
lar» contenidaen e articulo 19.2 delaLOFCA, al recoger como «salvedad» alas competencias nor-
mativas que el Estado «comparte» con las Comunidades Auténomas con relacién alostributos cedi-
dos la necesidad de «dar cumplimiento a la normativa sobre la armonizacion fiscal de la Unidn
Europea». Insistimos en que quizés hubiera sido més oportuno arbitrar esta cautela, propiadelacon-
ciencia de los «devaneos» del ordenamiento comunitario en materia tributaria, haciendo uso de las
técnicas de coordinacion y de érganos como el Consgjo de Politica Fiscal y Financiera o de otras
formas de concrecion del principio constitucional de coordinacion enunciado en €l articulo 156 de
la Constitucién Espafiola. O si acaso, hubiera sido deseable hacer referenciano sélo aexigencias de
armonizacion fiscal normativa, sino a normas comunitarias sobre fiscalidad e incluso al «acervo
comunitario» dado que el término incluye las interpretaciones del TICE.

43 BIRD, R.: «Tax harmonization in Federations and commen marckets», en M.Newmann y K.W. Roskamp (eds.) «Public
Finance and performance of enterprises», «I.I.PF.», Wayne State University Press, Detroit, 1989. También la «armo-
nizacion fiscal» se ha contemplado como un proceso cuyo fin en si mismo es conseguir laplenaneutralidad de los sis-
temas impositivos nacionales, sin llegar a su uniformizacion (vid. FUENTES QUINTANA, E. en Politica Fiscal e
Integracion Europea. Espafia ante la integracion europea, Ariel, Barcelona, 1966), y como un proceso dindmico hacia
launiformidad fiscal (vid. CALLE SAIZ, R.. «LaTeoriade laarmonizacién fiscal y laArmonizacion Fiscal Europea»,
HPE nim. 6/1970, pég. 407). Sobre otras acepciones vid. La armonizacion Fiscal en la Unién Europea, de ALONSO
GONZALEZ, L.M.y otros, Cedecs, Barcelona, 1997, pags. 20-25. Igualmente, La armonizacion fiscal enla Comunidad
Econdmica Europea, de MATA SIERRA, M 2T., Lex Nova, Valladolid, 1993, pags. 33-65.
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IV. LASLINEAS DE LA ARMONIZACION COMUNITARIA Y EL PRINCIPIO DE SUB-
SIDIARIEDAD

Esimportante conocer loslogrosy los proyectos de armonizacién fiscal comunitaria, no solo
para entender las reformas que encuentran su causa en la Comunidad Europea, sino también para
prever en qué mediday momento laclausulade automatismo previstaen el articulo 19.2 delaL OFCA
se hara valer. Asimismo, entendemos oportuno aportar una minima perspectiva de lo que ocurre en
otros paises, asi como referir al valor que €l principio de subsidiariedad puede representar parala
redistribucion competencial interna en materiatributaria.

1. Realidadesy proyectos en la ar monizacion comunitaria.

Lasdenominadas normasfiscalesdel Tratado -art. 95y ss., art. 90 n.n.- sélo previeron laarmo-
nizacion delaimposiciénindirecta, que se entendiaprioritaria paraeliminar lasdistorsionesalarea-
lizacién de las libertades comunitarias. Asi, las Directivas de armonizacién comunitaria son prolijas
en el dmbito de lafiscalidad indirecta sobre todo respecto a VA y alosimpuestos especial es -«acci-
sas» en terminologia comunitaria- , y solo referidas a la fiscalidad de las matrices y filiales, alas
operaciones de fusién, escision y otras de agrupacién empresarial en lo que alaimposicion directa
se refiere. No hay que olvidar que las normas originarias no solo contienen las bases para armoni-
zar sino reglas aplicables directamente, como laque prohibe losimpuestos i nternos discriminatorios
o protectores del producto nacional concurrente (art. 95 TCE, art. 90 n.n.) y las exacciones de efec-
to equivalente a derechos de aduana (art. 12 TCE, art. 25 n.n.), y aunque no son hormas de rango
«armonizador» |as interpretaciones del TIJCE han permitido eiminar obstaculos fiscales ala libre
circulacion y acercar conceptos tributarios en |os ordenamientos internos.

L as propuestas de nuevas Directivas armonizadoras se refieren a establecimiento de un régi-
men fiscal comun para las sociedades asociadas de diferentes Estados miembros 44, y alas reten-
ciones a cuenta sobre losinteresesy o que es 1o mismo sobre lafiscalidad del ahorro 45, estando en

44 Propuesta de Directiva del Consgjo, de 6 de marzo de 1998 (DOCE C 123, de 22 de abril de 1998, pag. 9y ss.), afec-
tando alos pagos de intereses y canones entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros. Su objeto es eli-
minar los obstaculos a la cooperacion transfronteriza entre sociedades de distintos Estados miembros, tales como la
posible doble imposicidn de dichos pagos, |a pesada carga de trémites administrativosy |os problemas de tesoreria para
|as sociedades afectadas mediante la supresion de los impuestos sobre los pagos de intereses y canones en el Estado
miembro en que se generen. Cuenta ya con dictamenenes favorables del CES de 1 dejulio de 1998 'y del Parlamento
Europeo, de 16 de septiembre de 1998.

45 Paragarantizar un minimo de imposicién efectiva de |as rentas del ahorro dentro de la Comunidad. Vid. Propuesta de
Directiva COM (1998) 295, final (DOCE C 212, de 8 de julio de 1988, pag. 13y ss.). Tiene por objeto hacer que los
Estados adopten |as medidas necesarias para hacer posible un minimo de imposicién efectiva de |os intereses pagados
apersonas fisicas que tengan su residenciafiscal en un Estado miembro distinto aaguel en que el agente pagador efec-
tUe el abono. Se opta por la coexistencia de dos sistemas: bien suministrar informacién al Estado miembro de residen-

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 195 - 147 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| COMPETENCIAS NORMATIVAS COMUNIDADES AUTONOMAS | Marta Villar Ezcurra

marcha reformas alas Directivas ya en vigor, tanto en materia de IVA para cumplir el programa de
trabajo paralatransicion al nuevo sistema comuin de IVA 46, como de accisas.

Acorde con |os compromisos politicos al canzados en |as reuniones ECOFIN, € Programade
Convergenciade Espafiade 1997, que cubre € periodo 1997-2000, prestd especial atencion alaevo-
lucién delas finanzas publicas con objeto de lograr una consolidacion fiscal séliday duraderay pre-
tendié diversificar los recursos coactivos, trasladando |os impuestos hacia otras cargas que incidan
sobre los servicios piblicos no basicos e individualizables, de manera que no soporten su financia-
cion los ciudadanos que no los utilicen, lo que, ademas -se estima-, mejorara la asignacion de los
recursos, alapar que modernizaralaadministracion y los procedimientostributarios. Entrelas medi-
das que se previeron figuran las siguientes:

» Reformaprofundadel IRPF orientada, por unlado, alaredefinicion del concepto de capa-
cidad econdmica a gravar y, por otro, ala extension de las bases de gravamen y adecua
cion de la estructura de las tarifas y tipos maximos a las Ultimas tendencias de la Unién
Europea.

* Revisién del sistema de tributacion de las PYMES por su condicién de motor de creci-
miento econdmico y creadoras de empl eo.

» Revisiéndelafiscalidad del ahorroy delasrentasdel capital, con vistasafomentar € aho-
rro, teniendo en cuenta el entorno econdmico internacional y, en concreto, laintroduccién
delamoneda Unicay lalibertad de movimientos de capitales.

» Revisién delafiscalidad indirecta, general y especifica, con el fin de armonizarla con la
delaUnién Europea.

» Revisiény potenciacion del actual sistemade tasasy precios publicos.

Parece que estas reformas, muchas de las cuales ya son efectivas, pretenden hacer frente a
reto de laimplantacion de lamoneda Gni ca que sugiere asumir laarmonizaci6n fiscal desde un acer-
camiento global de los sistemas tributarios. Asi se deduce del documento de la Comisién de 20 de
marzo de 1996, preparatorio de la reunién celebrada por el ECOFIN en Verona el siguiente 13 de
abril, bajo el titulo «Lafiscalidad en la Unién Europea. Informe sobre la evolucién de los siste-
mas tributarios» 47, donde se potencia &l papel que ha de desempefiar el tributo medioambiental y

ciafiscal del beneficiario efectivo («régimen de informacién»), bien aplicar un sistema de retencién a cuenta en el
Estado pagador con un tipo minimo del 20% sobre | os intereses abonados por agente pagador a beneficiario efectivo,
salvo que se aporte un certificado de la autoridad competente del Estado miembro de laresidenciafiscal. Vid. ALIA-
GA AGULLO, E.: «Laimposicion minima sobre los intereses: andlisis de la Propuesta de Directiva de 20 de mayo de
1998», Quincena Fiscal nim. 22y 23/1998.

46 \id. especialmente | as propuestas més recientes sobre el Comité IVA (DOCE nim. C 278 de 13 de septiembre de 1997,
pag. 6) y los servicios de telecomunicaciones (DOCE nim. C 78 de 12 de marzo de 1997, pag. 22).

47 Texto revisado en COM (96) 54 final de 22 de octubre de 1996.
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del denominado «Cadigo de conducta en el &mbito de la fiscalidad empresarial» 48, que aboga por
medidas generales de coordinacion fiscal en la Unidn Europea. Este documento constituye un ele-
mento de gran provecho en la concrecion de las medidas fiscales nacionales que tienen o pueden
tener unaincidenciadeterminante paralalocalizacion de las empresas en €l territorio comunitario y
gue, en consecuencia, constituyen indicios de medidas potencialmente perjudiciaesal interés comu-
nitario. Entre ellas se mencionan el tratamiento fiscal diferente entre residentes y no residentes, los
aligeramientos fiscales que favorecen las inversiones en ciertas regiones y las ayudas de Estado.

Finalmente, se ha de indicar que la Reforma de Amsterdam puede significar un impulso a
proceso armonizador que supere el obstaculo técnico de la exigencia de unanimidad, al introducir-
se el principio de cooperacion reforzada o flexibilidad (art. 43 TUE y 11 TCE en la version conso-
lidada de los Tratados 49).

2. Algunas experiencias en Derecho compar ado.

Si nos centramos en el IRPF, que es sin duda € instrumento de mayor importancia recauda-
toriay de politica fiscal en todala OCDE %9, en el ambito comparado, coexiste una pluralidad de
impuestos sobre la renta en un mismo Estado, relacionados con los distintos niveles de gobierno
-central, regiona y local- 1o que debe ponerse en relacion directa con las formas de organizacion
politica interna de cada pais y con € disefio del impuesto, que se considera «un buen instrumento
parasu territorializacion y cesién aniveles de gobierno subcentrales». Sin embargo, de estas carac-
teristicas no cabeinferir unatendencia consustancial al IRPF, sino més bien unatendenciapropiade
los procesos de descentralizacion politicay econdmica que se vive en las sociedades avanzadas 5.

En efecto, en la teoria de las relaciones financieras en un Estado descentralizado se entre-
mezclan consideraciones politicasy técnicas. Desde €l prismadelaorganizacion politicadel Estado,
la soberania tributaria compartida, tipica del Derecho anglosajon (EEUU, Canada, etc.) reconoce
plenitud de potestades en |as &reas reconocidas constitucional mente para cada nivel de Hacienda;

48 Extractado y comentado en Quincena Fiscal nim. 21/1997 por J.J. BAYONA GIMENEZ, pég. 49y ss., quien afirma,
siguiendo el andlisis de la Comision, que «la competenciafiscal ... corre € riesgo de convertirse desde la 6ptica de la
Unién Europea, en un juego de suma cero en los desplazamientos de factores productivos entre Estados, de formaque
no s6lo no se potencia un real crecimiento econémico, sino que se obtenga, como Unico resultado, una pérdida en la
recaudacion fiscal global que perjudique lalucha contrael déficit pablico y comprometa la consecucién de otras poli-
ticas comunitarias», pag. 50.

49 \id. sobre este principio, A. MANGASMARTIN: «Lacooperacion reforzadaen el Tratado de Amsterdam», Comunidad
Europea nim. 10/1998, pag. 27y ss. Quizéas pueda aplicarse este principio como «Ultimo recurso» en materia de armo-
nizacion fiscal, salvandose el obstéculo de la exigencia de unanimidad en las decisiones del Consgjo.

50 Alcanzando una recaudacion en torno aun 10%.

51 Como se sefialaen e Informe dela Comisién parael estudio y propuestas de medidas para lareformadel IRPF, de 13 de
febrero de 1998, pags. 29-30.
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mientras que el Derecho continental europeo, reconoce una soberaniatributaria «derivada» (Alemania,
Austria, etc.) donde se comparten las principales figuras impositivas. Las consideraciones técnicas
«reposan sobre el cumplimiento de una finalidad muy concreta: como articular de la mejor forma
posible y sometiéndose a criterios de justicia, la participacion de los entes central y descentraliza-
dos en larealizacién de | os objetivos que tienen encomendados» 52,

Pese a que modelo federal y unitario descentralizado en dos o tres niveles, respondan con-
ceptualmente a una filosofia de organizacion politica y territorial determinada, cabe apreciar una
biunivocidad entre nivel de desarrollo econdmico y grado de descentralizacion fiscal. Si nos atene-
mos a lainformacion que suministrala OCDE, se observa que la distribucién de los ingresos tribu-
tarios es bastante similar en todos los nivel es de gobierno, con independencia del caracter federa o
unitario del paiss3,y sin perjuicio del diferente peso delosimpuestos directoso indirectosen el sis-
tema 54. Asimismo, se pone de manifiesto lainfluencia del sector publico y del nivel de gastos que
implica, como factor determinante de un importante grado de centralizacion fiscal. Finalmente, se
observa que los mecanismos de solidaridad son muy similares en paises centralizados y descentra-
lizados.

A propdsito de las relaciones financieras en un sistema descentralizado de Haciendas publi-
cas, suelen distinguirse dos model os: un sistemade transferencias compensatorias desde €l nivel cen-
tral de gobierno, y € que se ha denominado de «perecuacién fiscal» 55 cuya finalidad consiste en
igualar el esfuerzo fiscal de cadanivel paragarantizar unas mismas cotas de prestacion de servicios
puiblicos (MUSGRAVE) 56, Como sefidan ZURDO'Y GIMENEZ-REY NA, «aparece de estaforma
laexigencia de orientar la financiacion publica hacia un concepto ideal de "nivel de servicios mini-
mos', respondiendo asi a unafinalidad esencialmente niveladora» 57.

52 VV.AA.: Financiacién delas Comunidades Auténomasyy corresponsabilidad fiscal, Fundacié Bancaixa, Valencia, 1996,
pég. 237.

33 Cfr. Revenue Statistics of OECD Member Countries, 1965-1995. Son de interés los cuadros publicados, donde se des-
glosan los ingresos tributarios total es por niveles de gobierno.

54 Enlos sistemas federales, el peso de los impuestos sobre |a renta (55,9%) es mayor que el de los impuestos sobre €
consumo (49,6%), mientras que en los unitarios ocurre |o contrario, l0s impuestos a consumo (49,6%) priman sobre
los directos (41%).

55 VV.AA.: Financiacién de las Comunidades Auténomas y corresponsabilidad fiscal, Fundacién Bancaixa, Valencia,
1996, pag. 238.

56 The Theory of Public Finance: A study in public economy, McGraw-Hill, New York, 1959. Versién castellana: Teoria
dela Hacienda Publica, Aguilar, Madrid, 1968.

57 Lafinanciacion autonémicay local. Andlisisdel régimen actual y propuestas de modificacion. Fundacion parael Andlisis

y los Estudios Sociales. Madrid, 1993, pag. 86.
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Esimportante advertir que el grado de autonomiatributaria de los paises federales no guarda,
sin embargo, relacion con el grado de nivelacidn. Asi, EEUU otorga alos Estados un alto grado de
autonomia tributaria pero, sin embargo no prevé con mandato constitucional como en Suiza, una
igualacion plena o parcia de los recursos de esos mismos Estados. Canada por €l contrario, es el
mejor ejemplo de la conjuncion de autonomia tributaria, corresponsabilidad fiscal y nivelacion de
los recursos disponibles entre las provincias. Alemania, por su parte, disfruta de un sistemadeimpues-
tos compartido combinado con fuertes mecanismos de nivelacion de recursos.

Asi pues, laexperienciadel Derecho comparado pone de manifiesto que existen en los Estados
federales o descentrali zados divergenciasimportantes en el régimen tributario aplicable en cadaterri-
torio, llegando incluso en el caso de EEUU auna especializacion en cada Estado para determinados
sectores por €l juego delosincentivostributarios, sin que ello se traduzca necesariamente en lagene-
racién de distorsionesimportantes. En el mismo caso espafiol, tenemos unaHaciendageneral y varias
Haciendas forales coexistiendo pacificamente sistemas tributarios distintos. La clave puede estar en
la definicion de los puntos de conexidn con los impuestos y en la adopcion de medidas de coordi-
nacién y solidaridad que completen eventual es disfuncionalidades del disefio.

3. El principio de subsidiariedad.

Uno de los principios juridicos sobre los que se asientala Unién Europea, y que reviste espe-
cial importancia para comprender e reparto de poderes entre los Estados y las instituciones comu-
nitarias, es el de subsidiariedad contemplado en €l articulo 3 B del TCE (art. 5 n.n.). Este principio
resulta aplicable en aquellos ambitos en los que la Comunidad € erce competencias de forma com-
partida con los Estados miembros. Se formula del modo que sigue: «En los &mbitos que no sean de
su competencia exclusiva, la Comunidad intervendra, conforme al principio de subsidiariedad, solo
en lamedida en que los objetivos de la accién pretendida no puedan ser a canzados de manera sufi-
ciente por los Estados miembros, y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido aladimensién
o alosefectos delaaccion contempladaanivel comunitario. Ningunaaccion delaComunidad exce-
dera de lo necesario para alcanzar los objetivos del presente Tratado» S8,

Se trata de un principio tipico del modelo federal de organizacion politica, que pretende acer-
car las decisiones a los ciudadanos, asentando una regla de gjercicio competencial. Ha sido consi-
derado alavez freno e impulso de la actividad de las instituciones comunitarias. Freno, en el senti-
do de que lasinstituciones comunitarias no deben intervenir cuando el objetivo pueda ser acanzado

58 Aparece aludido por primeravez en el Acta Unica Europea que introduce e articulo 130 R en e Tratado, cuyo aparta-
do cuarto afirmaba (hasido reformado por el Tratado de Maastricht) -en materiade medio ambiente- que la Comunidad
actuard en lamedida en que | os objetivos puedan conseguirse en mejores condiciones en el plano comunitario que en
el delos Estados miembros considerados aisladamente.
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deformaeficaz y suficientemente por instituciones u érganos estatales o infragstatales. Impulso, en
cuanto que las ingtituciones comunitarias, tienen obligacion de intervenir -de gjercer su competen-
cia, legislando- cuando €l objetivo aacanzar no pueda ser cumplido de manera eficaz a escala esta-
tal o infraestatal (local, autondémico, etc.), ya sea por la dimension o por |os efectos de la accion
emprendida.

De acuerdo con la Comunicacion de 27 de octubre de 1992 de la Comisién al Consgjo, este
principio alcanza a la preparacion de la accion comunitaria, ala gestion de politicasy a control
financiero. Tratade contribuir aasegurar a ciudadano que las decisiones se tomen |o més préximas
aéd, garantizando que lacompetenciase gjerce a nivel adecuado y en laintensidad adecuada %°. Para
ello se aplicarian dos «tests». El de eficacia comparativa entre la accion comunitariay la de los
Estados miembros, impondria la actuacién de la instancia que disponga de los medios suficientes
paraalcanzar €l objetivo. Por su parte, € test de proporcionalidad serviria para ponderar laintensi-
dad que debe alcanzar la accidn comunitaria, si debe adoptar |a forma de actos juridicos o no, y en
caso afirmativo se preferiralos actos-marco, minimos, de reconocimiento mutuo, evitando legislar
al detalle. El principio de subsidiariedad significa, en definitiva, quelaComunidad actlieenlo esen-
cial, o en palabras de la Comisién «que actle menos para actuar mejors.

Siguiendo €l estudio de Ricardo CALLE SAIZ 0 a propésito de la aplicacion de este princi-
pio al proceso de armonizacién fiscal comunitaria, se plantea como primer interrogante si €l princi-
pio de subsidiariedad puede afectar o no a ritmo del proceso de armonizacion fiscal y/o alaforma
en que debe configurarse este proceso. Y considerando la aportacion de Guillermo DE LA DEHE-
SA 61 traslada la problemética del principio de subsidiariedad a campo de la competencia fiscal,
previendo una tendencia hacia una menor fiscalidad directa, que podria terminar en una desapari-
cion de cualquier politica redistributiva en la Unidn Europea, e incluso con una redistribucion ala
inversa para terminar con €l Estado del Bienestar. Propone dos soluciones para evitar tal «predic-
cién de resultado»: la primera, eslaarmonizacion fiscal en todos |os paises; la segunda, centralizar
los impuestos sobre los factores de produccion mas méviles y, también los beneficios sociales de
dichos factores.

59 Conectando con el principio de proporcionalidad de |as medidas a adoptar, adecir delaComision, se deberéreducir la
legislacion comunitaria alo esencial sin incurrir en exceso de reglamentacion, preferir lalegislacion marco, priorizar
|a puestaen marchade programas de ayuda parala coordinacion de | as acciones nacional es o | as recomendaci ones sobre
¢l recurso sistemético alaarmonizacion de legislaciones.

60  Hacienda Publica Europea, AC, Madrid, 1996, en especial pags. 415 a441. Las consideraciones del Profesor CALLE
SAIZ, se formulan basicamente desde |a vertiente hacendista (con andlisis de opciones de eficacia) y econémica. Sin
embargo, no faltan aportaciones de carécter juridico en las precisiones conceptual es que de este concepto deduce. Por
otro lado, la bibliografia que recoge en sus notas y resume en texto es de gran interésy utilidad.

61 «Unanota sobre los peligros del principio de subsidiariedad», |CE nim. 278/1994, pg. 31y ss.
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L aexperiencia esta demostrando que la primera opcién se viene gjercitando en €l marco juri-
dico comunitario para los paises integrados en la Unidn Europea, pero sin alcanzar a latributacién
directamas que en lamedidade lo necesario para conseguir objetivos tipicamente comunitarios cua-
les son el garantizar €l buen funcionamiento del mercado comdn o la neutralidad fiscal para deter-
minadas operaciones empresarial es62, mientras que la segunda se ha seguido por los paises que han
acogido laférmula del «federalismo fiscal» 63, tales como Estados Unidos o Canada, que cuentan
con un impuesto federal sobre € capital y larentay también con un subsidio de desempleo de nivel
federal. Bien es verdad, que se admiten férmulas intermedias o graduaciones variables de descen-
tralizacion de funciones o competencias normativas en materia de tributos, mas o menos préoximas
alosextremos 64, Se ha propuesto 85, para nuestro marco de organizacion territorial, entre otras opcio-
nes, la estructura de un federalismo competitivo como alternativa a la actual situacién del sistema
de financiacion de las Comunidades Auténomas, argumentando que mejora la democracia, refuer-
zael control del poder politico, laeficienciaecondmicay del gasto pablico, reduce lapresion fiscal
y el déficit publico, favorece el cumplimiento de las obligaciones fiscales y favorece € desarrollo
econdmicoy todo ello sin poner en peligro la existenciade unaautoridad central fuertey sin menos-
cabar la solidaridad.

Por su parte, el Informe que publico en 1993 e «Centre for Economic Policy Research» 66,
parte del criterio de que el principio de subsidiariedad introducido por €l Tratado de Maastricht es
vago y susceptible de interpretaciones conflictivas, ademas de ser una guiaincompleta para adoptar
decisiones respecto en dénde debe residir el poder paraexigir impuestos, pararedizar un gasto orien-
tado ala provision de bienesy servicios publicos, y pararegular e comportamiento de los agentes

62 \id. Exposicién de Motivos de |as Directivas del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativas al régimen comuin aplica-
ble alas fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes
Estados miembros (90/434/CEE) y al régimen fiscal comun aplicable a sociedades matricesy filial es de Estados miem-
bros diferentes (90/435/CEE), |as Unicas aprobadas en materia de fiscalidad directa, segin ya se dijo.

63 Seglin Guillermo DE LA DEHESA instrumento basico, en la clipula de redistribucién y solidaridad.

64 yaen 1978, prologando el libro La descentralizacion fiscal frente a la crisis econémica, de GIMENEZ, A. y otros,
H.Blume, Madrid, Julio SEGURA, destacaba como «el tema més controvertido y complejo en la panoramica politica
y econdmica (de entonces) del Estado espariol, el de las autonomias», porque «el abanico de opiniones politicas defen-
didas van desde un Estado Federal, en que las autonomias sean reales y efectivas, hasta el mantenimiento de la situa-
cion centralista (de entonces), pasando por posiciones que aceptan grados variables de descentralizacion ... que afec-
tan solo a ciertas nacionalidades» y propone como idea central que debe presidir todo planteamiento de autonomiasy
federalismos desde el punto de vista econémico que «el énfasis debe dirigirse a garantizar laequidad en €l disfrute de
los resultados del proceso productivo, pero no hacia la semejanza de las estructuras productivas» e insiste en «romper
€l circulo vicioso que produce unaestructura dual como la espafiola (de entonces) que dedique el aparato fiscal apena-
lizar y gravar actividades antisociales e improductivas y a transferir con criterios colectivos recursos de unas areas a
otras», para que €l objetivo no sea crear nacionalidades autosuficientes desde €l punto de vista econémico. Por otro
lado, en €l libro se explican los desequilibrios espafioles y la responsabilidad del sector pablico en la agudizacion de
los mismosy se fundamentalatesis dela necesidad de una descentralizacion fiscal como instrumento de lucha contra
la crisisy la dicotomia regiones pobres-regionesricas.

65  por CORONA, J.F., y otros en: La Reforma del sistema de financiacién autondmica..., op. Git.

66 Vid. CEPR: Making Sense of Subsidiarity: How Much Centralization for Europe, London, 1993.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 195 - 153 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| COMPETENCIAS NORMATIVAS COMUNIDADES AUTONOMAS | Marta Villar Ezcurra

del sector privado. Plantea la problemética del principio de subsidiariedad desde la perspectiva de
lamovilidad de los factores, la competenciafiscal y la supervivenciadel Estado-nacién, en ladico-
tomiaentre una Comunidad descentralizada dentro de un Estado del Bienestar sustancialmente menos
intenso que en laactualidad o una Comunidad centralizada que mantengalaopcion de un Estado del
Bienestar alos niveles actuales. De ahi que se admitaen el Informe que las actitudes hacia el grado
adecuado de centralizacion en la Comunidad pueden estar limitadas por las actitudes hacia €l pro-
pio Estado del Bienestar, al ser ambas inseparables.

Ello sugiere que parallegar a una conclusién sobrelo optimo o a menos el «second best» en
materia de distribucion de las potestades tributarias, hay que tener siempre en cuenta, no solo resul-
tados econdmicos, principios juridico-constitucionales y consideraciones hacendisticas, sino tam-
biény sobretodo el correlativo de losingresos que eslanecesidad de gasto. En este sentido, laevo-
lucion del peso del sector publico en los Estados es un elemento en absoluto despreciable.

W. MOLLE 67 plantea el debate sobre fiscalidad y subsidiariedad, buscando las condiciones
segun las cuales la competencia de | os Estados nacionales en materia de fiscalidad debe verse limi-
tada con lafinalidad de alcanzar un mayor bienestar para el conjunto de la Comunidad Europeay
concluye que € principio de subsidiariedad significa que las naciones deben disponer de un maxi-
mo de soberaniay flexibilidad para orientar su propio sistema fiscal. En una interpretacién econo-
mica del principio, la distribucién de competencias entre los distintos niveles de gobierno en la
Comunidad debe realizarse de forma que se contribuya a un mayor bienestar en el conjunto de la
Comunidad Europeay lleve a un resultado equitativo para sus miembros.

Desde estas premisas, las autoridades nacionales no deben transferir alas comunitarias una
parte de sus poderes en materia fiscal, mas que si se puede demostrar que la solucion comunitaria
mejora el bienestar, o que ocurrirasi se dan dos circunstancias:

1.2 Que las externalidades de |as medidas fiscal es nacional es impliquen distorsiones a escala
internacional, y

2.2 Que la supresion de estas distorsiones por una solucion comunitaria produzca ventajas
netas.

En cuanto al grado de integracion, es evidente que a mayor grado de integracién en determi-
nados campos (por gjemplo, liberalizacion de movimientos de capital es), mayor nimero de campos
fiscales afectados.

67 «Subsidiarité et Fiscalité», en: Trois Défis de Maastricht. Convergence, Cohésion, Subsidiarité, L Harmattan, Paris,
1993, pag. 155y ss.
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Combinando los dos elementos, W. MOL L E propone unadistribucion de tareas entre los dis-
tintos niveles de gobierno en materia fiscal en funcion de los flujos de comercio, factores de pro-
duccidn y politica econdmica que le lleva a proponer que hay que combinar €l rigor donde es nece-
sarioy laflexibilidad donde es posible, paradar larespuestamas adecuadaalos desafios del proceso
deintegracion en materia de armonizacion fiscal. Cuando la Comunidad Europea progrese haciauna
Union Politicala situacion puede variar, pues amayor integracion mayor presion para una solidari-
dad més interjurisdiccional y ello exigira en la Union sistemas de seguridad social con un conside-
rable poder de redistribucion 68,

Finalmente, conviene aludir alasindicaciones del Protocolo angjo al Tratado de Amsterdam,
sobrelaaplicacion delos principios de subsidiariedad y proporcionalidad, que apuntan alas siguien-
tes directrices para saber cuando la actuacién comunitaria esta justificada:

» Cuando € asunto que se considere, presente aspectos transnacionales que no puedan ser
regulados satisfactoriamente mediante la actuacion de los Estados miembros.

e Cuando las actuaciones de los Estados miembros Uinicamente, o la ausencia de actuacion
comunitaria entren en conflicto con los requisitos del Tratado (tales como la necesidad de
corregir distorsiones a la competencia o evitar restricciones encubiertas del comercio o
reforzar lacohesién econdémicay social), o perjudiquen considerablemente, por algun otro
cauce, los intereses de los Estados miembros.

e Cuando la adecuacion comunitaria proporcione claros beneficios debido a su escalao a
sus efectos en comparacion con la actuacion anivel de los Estados miembros.

En definitiva, teniendo en cuentalas opiniones, informesy textos que serén juridicamentevin-
culantes cuando entren en vigor, hemos de concluir que e principio de subsidiariedad dela Comunidad
Europea trasvasado a campo tributario y enlazado con €l de reconocimiento mutuo y la armoniza-
cion delo esencial €9, no puede retardar ni perturbar el proceso de armonizacion fiscal que debe con-
tinuar segiin las necesidades de la plena Unién Econdmicay Monetariay las nuevas realidades del
proceso de integracion en la Union Politica. Asimismo, confiamos en que los «tests» propuestos
desde los textos comunitarios sean elementos que colaboren a desbloquear las negociaciones para
avanzar en lalinea armonizadora.

68  Actualmente se criticaal Presupuesto comunitario su escaso poder redistributivo, pues constituye un reflejo de laten-
dencia hacia politicas reguladoras y no redistributivas.

69 Que son la més significativa expresion de la combinacion entre supranacionalidad y descentralizacion, e inspiran la
adopcion de las Directivas. Vid. PADOA SCHIOPPA, T.: The Road to Monetary Union in Europe, ed. Claredon Press
Oxford, N.York, 1994, p4g. 108.
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V. ANALISIS DE CADA IMPUESTO EN PARTICULAR: IMPUESTOSARMONIZADOS
FRENTE AIMPUESTOS CEDIDOS

Tratamos ahora las competencias normativas de las Comunidades Auténomas en cada tribu-
to en particular, en contraste con las exigencias del Derecho comunitario. No obstante, alguno delos
problemas que se plantean tan s6lo se enunciardn para ser objeto de un mayor desarrollo més ade-
lante en un examen conjunto.

Seguiremos € orden de asuncion de competencias normativas por las Comunidades Auténomas
respecto alos tributos cedidos que se establece en laLOFCA (arts. 11, 19.2) y en laLey de Cesion
de Tributos del Estado a las Comunidades Auténomas (art. 2). Se tendra en cuenta no solo las com-
petencias normativas que se ceden, sino las medidas de cautelay coordinacién que se explicitan en
el articulo 13 dela Ley de Cesion, asi como las limitaciones generales y especificas previstas para
cadatributo.

En sustancia, de las disposiciones introducidas en lareforma de 1996 se deduce la preocupa-
cién del legislador por impedir que €l giercicio de las competencias normativas sobre |os tributos
cedidos pueda quebrar €l principio de solidaridad entre todos los espafioles. De ahi que se prohiba
en € articulo 19.2 de la LOFCA la adopcion de medidas «que discriminen por razén del lugar de
ubicacion de los bienes, de procedencia de las rentas, de realizacién del gasto, de la prestacion de
los servicios o de celebracion delos negocios, actos 0 hechos» y se obligue a «mantener una presion
fiscal globa equivaente ala del resto del territorio nacional», aunque sea una cldusula dificil de
aplicar s atendemos a la interpretacion del Tribunal Constitucional sobre el principio de igualdad
(vid. ad.ex., STC 150/90) y aladificultad de medir lapresién fiscal de un territorio con objetividad.

Conrelacién alaslimitaciones generales a gjercicio de competencias normativas, el articu-
lo 4.2 delaLey de Cesién de Tributos al Estado impone alas Comunidades Auténomas evitar efec-
tos fiscales indirectos que no se ajusten a régimen tributario establecido por las normas estatales.
Las limitaciones especificas requieren un analisis tributo a tributo. La atribucion de competencias
normativas pretende 70 que las Comunidades Auténomas puedan intervenir en la cuantificacion de
los tributos cedidos o entrar en pequefios procesos de competitividad fiscal con otras Comunidades
gue ni ponen en peligro los principios constitucionales ni la unidad fiscal del Estado. Sin embargo,
para garantizar una homogeneidad de resultado en el gjercicio de | as facultades normativas en cada
Comunidad Auténoma, se establecen limitaciones especificas.

a) El IRPF: congtituye el sustento fundamental de la corresponsabilidad fiscal puesesel tri-
buto més perceptible para contribuyente sobre el esfuerzo fiscal que realiza, o en otras
palabras, sobre su contribucion al sostenimiento de los gastos publicos y sobre € reparto
gue entre Administraciones publicas se efectlia de la obligacion general de contribuir.

70 Seguimos aALONSO GONZALEZ, L. M., en: Los tributos cedidos..., op. cit., pag. 18.
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L as Comunidades A utdnomas pueden regular respecto aeste impuesto latarifay las deduc-
ciones delacuotacon las concreciones y salvedades acotadasen €l articulo 13 delaLey de
Cesion. El Estado reduce su tarifay permite a las Comunidades Auténomas crear su pro-
piatarifa «complementaria» con un limite en €l incremento o en ladisminucion de un 20%
sobre |la cuota que resultaria de aplicar alamisma base latarifa estatal. Pero sereservalas
competencias para regular |os tipos de gravamen autondémicos de las rentas irregulares y
los aplicables a determinadas categorias de rentas, los gjustes en la cuota integra, los limi-
tes de deduccién ala base imponible, los pagos a cuentay las deducciones por inversiones
empresariales. Como se apreciatodas estas cautel as del legislador constituyen laexpresion
de la compatibilidad del nuevo disefio competencial con e principio de unidad financiera
con que se define en el ordenamiento constitucional la autonomia de las Comunidades
Auténomas 71. A priori, como €l tipo de gravamen cero constituye la técnica para concre-
tar minimos exentos, parece que las Comunidades Autonomas pueden gjercer su compe-
tencia estableciendo minimos exentos més generosos. Sin embargo, € limite del 20% en
unainterpretacion literal delanormaanulalaposibilidad de este gjercicio competencial 72.

Laexclusién delaposibilidad de regular autbnomamente las deducciones por inversiones
empresaria es parece pensada paraevitar que se reproduzcan en las Comunidades Auténomas
de régimen general losincumplimientos al Derecho comunitario que se pusieron de mani-
fiesto en las Comunidades Autdnomas de régimen especia de Concierto y Convenio. En
efecto, segin ya se ha apuntado, por una Decision de la Comisién 73 se entendio que los
beneficios fiscales ala inversion que en el IS se concedian en € Pais Vasco constituian
ayudas de Estado contrarias a articulo 92 TCE 74 (art. 87 n.n.) y a principio de libertad
de establecimiento del articulo 58.2 TCE (art. 48 n.n.), entre otras razones porque las sucur-
sales de sociedades domiciliadas en otros Estados miembros, no podian beneficiarse de
estas ayudas. Esta Decisién comunitariaha servido de argumento anuestro Tribuna Supremo
para anular las correspondientes normas forales en un pronunciamiento de 1998 que ha
sido muy discutido 75. También puede entenderse como un «sintoma més de esa tenden-

71

72

73

74

75

Vid. SSTC 1/1982, 11/1984, 96/1984, 87/1985, 29/1986, 88/1986, 64/1990 y 69/1990.

Vid. CENCERRADO MILLAN, E. en: «Comentarios de legislacion: Laregulacion contenidaen lanueval ey de Cesion
de Tributos no permite modificar el minimo exento en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», Quincena
Fiscal nim. 12/1997, pags. 43-45, quien apunta que sdlo «mediante una interpretacion teleoldgica ... y sistemética ...
podria aceptarse la modificacion del minimo exentos.

Decisién 93/337/CEE de 10 de mayo de 1993 (DOCE niim. L 134, de 3 de junio de 1993) contralos beneficios fisca-
les establecidos por las Normas Forales 28/1988, de Alava, 8/1988 de Vizcayay 6/1988 de Guiplizcoa, y las previsio-
nes de deduccion del 20% en lacuotadel IRPFy del IS, delas Normas 18/1993 de Alava, 5/1993 de Vizcayay 11/1993
de Guiplzcoa

\id. el estudio de LOPE CUFI, M.y O.: «<Beneficiosfiscalesen € Impuesto sobre Sociedades como ayudas de Estado»,
Quincena Fiscal nim. 19/1997, pég. 11y ss., ya citado. Recordemos que las ayudas contrarias al Derecho comunita-
rio por falsear la competencia pueden aparecer bajo diversas formas, por gjemplo mediante ayudas o subvenciones
directas 0 medidas de idéntico efecto como las intervenciones que bajo formas diversas dlivian las cargas que normal-
mente recaen sobre el presupuesto de una empresa.

STS de 27 de febrero de 1998. Vid. comentarios sobre la Sentenciade A. CUBERO TRUYO y A.J. SANCHEZ DEL
PINO, en Noticias dela Unién Europea nim. 169/1999, pdg. 97 y ss., que entienden que «resultailustrativade lo que
podriamos Ilamar un fenémeno de reforzamiento del principio (tipicamente comunitario aunque a la vez interno) de
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ciaalasacralizacion delalibre competenciaempresarial claramente marcadapor lainfluen-
ciadelaUnion Europea» 76, Lo que si es cierto es que debe considerarse la jurispruden-
ciacomunitariay loslimites que las normas del TCE imponen alas discriminaciones fis-
cales, especialmente respecto a los establecimientos permanentes, en lo que se conoce
como el fendmeno de la «personalizacion del establecimiento permanente» 77. Por otro
lado, con la exclusién que comentamos, se intenta controlar generosidades en la regula-
cioén de deducciones estableciendo que éstas no pueden suponer directa ni indirectamente
unaminoracion del gravamen efectivo de alguna o algunas categorias de rentas 78.

Entendemos con GARCIA NOV OA que el nuevo disefio «vaaprovocar tratamientos dife-
renciados entre residentesy no residentes en una Comunidad Auténomaen funcién de una
distintafiscalidad en el tramo autonémico del IRPF. Incluso las diferencias de presion fis-
cal que se pueden originar, facultarian deslocalizacionesy permitirian aplicar mecanismos
tributarios pensados originariamente para operaciones con no residentes» 79, cuyo con-
traste habria de realizarse con las prohibiciones comunitarias de discriminar, que como a
priori solo protegen situaciones «comunitarizadas» 8 no afectarian a esta delimitacion
competencial. El hecho de que la regulacion del tratamiento fiscal alos no residentes no
se haya cedido alas Comunidades Auténomas favorece igualmente la coherencia con las
exigencias del ordenamiento comunitario -cuestion sobre la que abundaremos mas ade-
lante-. Sin embargo, con lanueva LIRPF 40/1998, de 9 de diciembre, las divergencias del
enfoque estatal y el autondmico (general y foral) respecto alaestructuragenera del impues
to pueden reavivar € debate sobre laautonomiatributaria de las Comunidades Auténomas.
Por gjemplo, en lamedidaen que €l IRPF «general-estatal» incide para valorar |a capaci-

76

7

78

79

80

libre competencia empresarial y libertad de establecimiento», en pag. 102, asi como de SIMON ACOSTA, E. en
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi nim. 21/1998, pag. 7 y ss. En los dos casos se comparte €l criterio de que €l
Tribunal Supremo se escuda en la Decisién comunitaria para amparar su conclusion de que existe una diferencia
de trato que provoca una disminucién discriminatoria de la presion fiscal global. Vid. asimismo otras reflexiones
que hacen CUBERO y SANCHEZ PINO en: «Algunas reflexiones sobre el poder tributario foral», Quincena Fiscal
nuim. 4/1998, pag. 89y ss.

CUBERO TRUYO, A.M. y SANCHEZ PINO, A.J.: Algunas reflexiones... op. cit, pag. 99.

Mid. sobre el tema, GARCIA PRATS, A.: El establecimiento permanente. Andlisis juridico-tributario internacional de
la imposicion societaria, Tecnos, Madrid, 1996.

Apartado b) del articulo 13.uno.1.°delaLey de Cesién. Vid. VARONA ALABERN, J.E.: «Principal es novedades de
lareciente Ley de Cesion de Tributos del Estado a las Comunidades Auténomas», Actualidad Juridica Aranzadi
ndm. 292/1997, pag. 3 que entiende que se trata de evitar posibles discriminaciones que puedan incidir en lalocali-
zacion del ahorro.

GARCIA NOVOA, C.: «Financiacion autonémicay Derecho comunitario», Cronica Tributaria nim. 85/1998,
péag. 138. El Profesor GARCIA NOVOA se refiere alas técnicas antielusivas para operaciones vinculadas y cam-
bios de residencia.

Esto es, situaciones en las que un nacional de un Estado miembro se trasladaa otro en el que recibe un tratamiento fis-
cal discriminatorio o sin trasladarse tributa en ese otro Estado por rentas o bienes alli obtenidos o situados de forma
mas desfavorable que los propios nacionales. Sin el elemento de extranjeria, en principio, la proteccién comunitariano
le alcanzaria.
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dad econémica gravable en e minimo personal y familiar y en las reducciones en la base
imponible, mientras que en los territorios historicos vascos se pretende mantener la técni-
cade deducciones en la cuota®l, a igual que en las Comunidades Auténomas de régimen
general.

b) El Impuesto sobre el Patrimonio: las Comunidades Auténomas pueden regular el minimo
exento y latarifa. La cautela a este respecto se formula respecto a la tarifa que «debera
tener unaprogresividad similar aladel Estado, siendo idénticaalade este Ultimo en cuan-
to alacuantiadel primer tramo de base liquidabley tipo marginal minimo» 82. Tales com-
petencias normativas no parece que sean susceptibles de comprometer al Estado desde el
ambito comunitario més alla de las exigencias del principio de no discriminacién que ana-
lizaremos en € apartado siguiente. Sin embargo, hay que advertir que esta capacidad nor-
mativapodraincidir, teniendo en cuenta el punto de conexién delaresidencia habitual del
sujeto pasivo, en una mayor o menor tributacién que incluso podra llegar alos supuestos
extremos de gravamen o exencién de bienes situados en otras Comunidades Auténomas,
y €ello podria tacharse de contrario a articulo157.3 de la Constitucion Espafiola cuando
prohibe alas Comunidades Auténomas adoptar medidas tributarias sobre bienes situados
fuera de su territorio.

¢) El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. las Comunidades Auténomas pueden ger-
cer competencias en la fijacién de la cuantia, de los coeficientes del patrimonio preexis-
tentey latarifa, asi como en €l caso de adquisiciones mortis causa, para establ ecer reduc-
ciones de la base imponible. La tarifa deberé ser progresiva, de forma similar ala del
Estado, e idéntica a la de éste en cuanto ala cuantia del primer tramo de la base liquida-
bley tipo marginal minimo. Las reducciones delabaseimponible establecidas por € Estado
deberdn mantenerse, pudiendo las Comunidades Auténomas crear otras que respondan a
circunstancias de caracter econémico o social siempre que no supongan reduccién de la
carga global por este tributo. Podran producirse diferencias de tributacion, teniendo en
cuenta los puntos de conexién en las adquisiciones mortis causa y en las donaciones de
bienes y derechos que no sean inmuebles, hasta tal punto que el legislador ha exigido la
aplicacion de la normativa autondémica de residencia en el territorio de la Comunidad
Auténoma que sea competente durante 10s cinco afios anteriores a la fecha del devengo
dd impuesto. Esteimpuesto no hasido objeto de armonizacién en € ambito dela Comunidad
Europeani parece que hayaningunaprevision al respecto, tal vez por €l niimero de paises
que lo tienen establecido, por lo que no sugiere problemas desde esta dptica.

d) El ITPy AJD: lo més relevante es que queda a margen del ambito normativo de las
Comunidades Auténomas el gravamen de operaciones societarias. Seguramente, larazon
Se encuentre en que se trata de una modalidad de gravamen sometida a armonizacion fis-

8l  Sobrelosriesgosdeladisparidad decriterio vid. las advertencias de E. SIMON ACOSTA, en Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi nim. 21/1998, pég. 9.

82 Articulo 13.dos delaLey de Cesién.
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cal comunitaria -por lavia de la Directiva 69/335/CEE, de 17 de julio de 1969 83 que en
su version modificada de 1985 previ6 un tipo méaximo del 1%-, y por ello e legislador ha
decidido evitar incompatibilidades con | as exigencias comunitarias de lamano de lasregu-
laciones de las Comunidades Autdnomas. En la modalidad de «transmisiones patrimonia-
les onerosas» se permite regular € tipo de gravamen en las concesiones administrativas,
en latransmisién de bienesinmueblesy en la constituciény cesién de derechos reales que
recaigan sobre los mismos, excepto los derechos reales de garantia. En la modalidad de
«actosjuridicos documentados», se autorizaalas ComunidadesAuténomasfijar el tipo de
gravamen de los documentos notariales. Los puntos de conexion para este impuesto tra-
tan de evitar €l gjercicio de opcionesfiscalesdel sujeto pasivo que conduzcan aunamenor
tributacion. Entendemos que las competencias que gjerzan las Comunidades Autonomas
respecto aesteimpuesto a no poder referirse aelementos que puedan crear nuevosimpues-
tos semejantes al de operaciones societarias, no colisionarén con las exigencias comuni-
tarias que, de acuerdo con la Ultima jurisprudencia del TJCE 84, ha puesto en tela de jui-
ciolalegalidad de lanormativageneral con relacion alo dispuesto en la Directiva 69/335,
antes citada.

€) Los tributos sobre €l juego: las competencias que las Comunidades Auténomas pueden
asumir son maximas tanto respecto al margen de maniobra para decidir € importe de la
recaudacién como para la determinacion de los elementos esenciales de los tributos, y
habra que cuidar que la normativa autonémica en este ambito no contravenga las exigen-
cias comunitarias. Tales exigencias pueden venir, basicamente de la mano de los articulos
128y 95 TCE (arts. 25y 90 n.n.). Aunque también habré que tener in mente alahorade
controlar la posibilidad que tienen las Comunidades Auténomas de regular y de exigir tri-
butos sobre €l juego, que &l TJCE hatenido ocasi6n de pronunciarse reiteradamente 86 para

83 DOCE nim. L 249, de 3 de octubre de 1969, p4g. 25y ss.

84 Entreotras, vid. las STICE siguientes: de 5 de marzo de 1998, as. C-347/96, Solred SA c. Administracion General del
Estado, donde se resuelve una cuestion prejudicial planteada por € TSJ de Madrid, fallando en contra del Impuesto
sobre Actos Juridicos Documentados del 0,5% paralos documentos por 1os que se formaliza una aportacion de capital,
Rec. 1998-1, pag. 937; STJCE de 11 de diciembre de 1997, as. C-42/96, Societa immobiliare SF (cuestion prejudicial
del Tribunal de Venecia sobre aportacion de bienes inmuebles); STJCE de 11 de diciembre de 1997, as. C-8/96 (por
Tribunal de Tours, a propésito del impuesto regiona sobre los certificados de matriculacion de vehiculos); STJCE de
13 de octubre de 1992, as. C-50/91, Commerz Credit Bank (por el Bundesfinanzhof aleman, sobre el impuesto sobre
aportaciones 'y el concepto de rama de actividad), Rec. 1992-1, pag. 5.225; STJCE de 13 de octubre de 1992, as.
C-49/91, Weber Haus GMBH & co KG (mismo organismo alemén), sobre transferencia de beneficios, Rec. 1992-1,
pag. 5.207; STJCE de 13 de diciembre de 1991, as. C-164/90, Muwi Bouwgroep BV (por el Hoge Raad de |os Paises
Baj0s), sobreimpuesto sobre aportaciones, Rec. 1991-1, pag. 6.049; STJCE de 26 de septiembre de 1996, as. C-287/94,
A/SRichard Frederiksen & Co, Rec. 1996-1, pag. 4.581; STJCE de 13 de febrero de 1996, as. ac. C-197/94 y C-252/94,
Rec.1996-1, pag.0505. Mas recientemente, STJICE de 27 de octubre de 1998, as. C-94/97, Manifstturaitaliana Nonwoven
A, Bol. act. nim. 26/98.

85 Vid. PERIS GARCIA, P: «Tasas autonémicas y exacciones de efecto equivalente», Palau 14/1988, nim. 4, pég. 69.

86 Entreotros, as. C-252/86, Bergandi, Rec. 1988, pag. 1.343y ss., y as.ac. 93/88y 94/88, Wisselink, Rec. 1988, pag. 2.671
y ss. Vid. CAAMANO ANIDO, M.A. y CALDERON CARRERO, JM.: Jurisprudencia Tributaria del TICE 1992-
1995, LaLey-Actualidad, 1997, pag. 267.
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velar por el cumplimiento del articulo 33 de la Sexta Directiva sobre IVA 87 que estable-
ce la prohibicion de que los Estados miembros introduzcan impuestos sobre el volumen
de negocios equivalentes al 1A en sus sistemastributarios, y ha entendido que la contra-
diccién existiracuando losimpuestos se apliquen de formageneral alastransacciones que
tengan por objeto bienesy servicios, sean proporcionales a precio de los bienes o servi-
cios, se perciban en cada fase del proceso de produccion y que el impuesto se deba una
vez deducido el impuesto pagado por la transaccién precedente. Pensemos que se plan-
tearon dos cuestiones prejudiciales al TICE por parte de la Audiencia Naciona 88, para
obtener una decision interpretativa que permitiera decidir la conformidad del gravamen
complementario de lamal llamada tasa fiscal sobre los juegos de suerte, envite o azar de
laLey 5/1990, de 29 dejunio 89, que fueron resueltas por Sentenciade 26 de junio de 1997,
gue indicd que corresponde a juez nacional comprobar si e tributo controvertido puede
gravar lacirculacién de bienesy servicios de maneraequiparableal IVA, y paraello debe-
raexaminar si dicho tributo tiene las caracteristicas esenciales de este Ultimo, dando las
mismas pautas que han sido extractadas.

f) Recargos sobre €l 1VA: aunque limitado el objeto de nuestro estudio a las competencias
normativas, dado que atendemos al parametro de las exigencias del ordenamiento comu-
nitario no esinoportuno realizar algunos apuntes sobre el tributo estrellade la Comunidad
Europea. El VA se configuraen lareformacomo un tributo cedible[art. 11 €) dela LOFCA],
solo en lafase minorista. Como seindicaen € Libro Blanco sobrelaReformade lafinan-
ciacion autondmica % lafase minorista puedeiir referida, bien alas ventas efectuadas por
los comerciantes minoristas, bien a las ventas efectuadas a consumidores finales. Y la
opcidn por una u otra interpretacién no esirrelevante. A pesar de que la fase minorista
deberia ser definida en funcion de que € destinatario de la operacion fuera un consumi-
dor (final), desde un punto de vista préctico habrian de considerarse como objeto de cesidn
todas |as operaciones realizadas por sujetos pasivos cuyo volumen de operaciones mayo-
ritario sea efectuado a consumidores finales 9. La segunda opcién parece ser mas cohe-

87

88

89

90

91

Directiva 77/388/CEE del Consgjo, de 17 de mayo de 1977 (DOCE ndm. L 145, pég.1). Por ejemplo, en la Sentencia
Bergandi, de 3 de marzo de 1988, as. C-252/1986, (Rec. pag. 1.343), se cuestionala conformidad con el articulo 33 de
la Sexta Directiva de un tributo estatal francés que gravaba las méquinas autométicas instaladas en los lugares publi-
cos con una cuota anual segin la categoriadel aparato, alo que el Tribunal contesté afirmativamente. En igual sentido
STJCE Philippe Lambert, de 15 de marzo de 1989 as. ac. C-317/86 y ss., Rec. péag. 787.

El asunto fue resuelto en Sentencia dictada el 23 de octubre de 1997, siendo el argumento principal la declaracion de
inconstitucionalidad y nulidad del articulo 38.2.2. delaLey 5/1990, de 29 de junio (FJ 2.3 RJ 1997, 1.221).

Este gravamen fue declarado inconstitucional por infringir el principio de seguridad juridicaen STC 173/1996, de 31 de
octubre (RTC 1996, 173), vid. comentariosala Sentenciade VILLAR EZCURRA, M. en Quincena Fiscal nim. 6/1997,
pég. 35y ss. y IMENEZ COMPAIRED, |. en Quincena Fiscal nim. 8/1997, pag. 9y ss. y havuelto a crear polémi-
cacon ocasion dela STC 159/1997, de 2 de octubre (RTC 1997, 159) en que se rechaza un amparo posteriormente a
ladeclaracion de inconstitucionalidad del precepto. Vid. votos particulares de la Sentenciay comentarios en ladoctri-
natributaria (editoriales de Quincena Fiscal nim. 20/1997, pag. 5y ss., de Jurisprudencia Tributaria nim. 18/1998,
pag. 16y ss)).

Vid. «Informe sobre el actual sistema de financiacién y sus problemas», |EF, Madrid, 1995.

BELTRAN | BERNABE, R.: «Lacesion delafase minoristadel Impuesto sobre el Valor Afiadido: El caso de Catalufia»,
HPE nim. 1/1992, p&g. 207.
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rente con las caracteristicas del impuesto pues permitiria gravar todo € consumo reali-
zado en €l respectivo ambito jurisdiccional, pagando siempre el mismo tipo impositivo
que serael delajurisdiccion fiscal donde se efectlie e consumo 92, El que las Comunidades
Auténomas pudieran establecer tipos impositivos diferentes en € VA eslo que ha pro-
vocado mayores recelos respecto a las exigencias de las Directivas comunitarias, pues
como pone de manifiesto LASARTE ALVAREZ 9, el que Europa sdlo imponga tipos
minimosy exigencias de soportar una misma carga tributaria por todos los bienes nego-
ciados en un mercado y no se pronuncie sobre el tema de la fase minorista 94, no signifi-
ca que no deba tenerse en cuentalatendencia alaigualacion de lostiposy alaunifica-
cion del mercado 9. Cifiendonos a la posibilidad de establecer recargos sobre la fase
minoristadel 1VA y pese aque se haconsiderado que el recurso alos recargos se hadeva-
luado desde lareforma de 1996 9, existen precedentes en lajurisprudencia del TICE que
claramente permiten deducir la conformidad de esta posibilidad con €l articulo 33 de la
Sexta Directivade | VA que prohibe el establecimiento deimpuestos similaresal VA pero
no evitalas sobreimposiciones 97, pero que cuestionarian su conformidad con el articu-
lo 95 TCE (art. 90 n.n.) que prohibe impuestos internos discriminatorios en lamedida en
gue tuvieran incidencia sobre el consumo potencial de los productos importados en bene-
ficio delos productos nacional es que compiten con ellos 98. | gual es consideraciones mere-
ce laposibilidad de recargos sobre los impuestos especial es que también han sido objeto
de armonizacién comunitaria, destacando la Directiva 92/12, de 15 de febrero, sobre régi-
men general, tenencia, circulacién y control de los productos objeto de impuestos espe-
ciales. Sin embargo, debe advertirse laineficacia % del apartado f) del articulo 11 de la
LOFCA, pues la normativa comunitariay su transposicion en la Ley 38/1992, de 28 de
diciembre, de Impuestos especiales, en su configuracién actual carecen de fase minorista,
exceptuando el impuesto de matriculacién de determinados medios de transporte.

92

93

95

96

97

98

99

Vid. SEVILLA SEGURA, J.V.: «El IVA como tributo compartido», Noticias de la Unién Europea nim. 155/1997,
pags. 55-58. Téngase en cuentatambién el trabajo dela Comisién «Un sissemacomuin de I VA. Programaparael Mercado
Unico» ,COM (96) 328 final.

En «Perspectivas de reforma de la financiacion de las Comunidades Auténomas», Revista de Estudios Regionales
ndm. 44/1996, pags. 200 y 201.

En efecto, desde la Primera Directiva de 11 de abril de 1967, se tuvo laintencion de salvaguardar lafase del comercio
minorista (DOCE L 71, de 14 de abril de 1967, pag. 1.301).

El 1VA no ha sido elegido como impuesto para la corresponsabilidad por los problemas de caracter comunitario. Un
excelente andlisis de |as opciones desechadas por la reforma puede encontrase en ALONSO GONZALEZ, L.M.: Los
tributos cedidos, op.cit, pags. 21-23.

{bid. pags. 13-14.

Pese a que esta postura pueda llegar a estimarse como desalentadora. Vid. ALVAREZ ARROY O, F.: «El concepto de
impuesto sobre el volumen de negocios en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia», Noticias de la Unién Europea
nim. 133/1996, pag. 69.

STJICE de 9 dejulio de 1987, Comisién c. Bélgica, as. C-356/1985, Rec.1987, pag. 3.299.

Que no «contradiccion» como se afirmaen VV.AA.: Financiacion de las Comunidades Auténomasy corresponsabili-
dad fiscal, op.cit. pag. 233.
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VI. EVENTUALES PROBLEMAS DE INADECUACION AL ORDENAMIENTO COMU-
NITARIO

Los problemas de inadecuacion del sistema de financiacion de las Comunidades Autonomas
pueden analizarse tributo a tributo, segin esté armonizado o no, o en funcién de otros criterios. El
gue nuestro objeto de estudio se cifia al reparto de competencias normativas en el nuevo disefio de
1996 hace que, una vez que hayamos afirmado que en si mismo, como disefio, no colisiona con €
Derecho comunitario y hayamos apuntado |os problemas tributo a tributo, no obstante lo dispuesto
en el articulo 19.2 infinedelaLOFCA aproposito delaarmonizacion fiscal comunitaria, nos parez-
camas oportuno tratar |os problemas previsibles desde el Derecho comunitario en su conjunto 'y no
solo desde la perspectiva de la conformidad con las Directivas armonizadoras 10,

Como se vera, muchas de las cuestiones no se ponen en entredicho ahora, con ocasién de la
aplicacién del nuevo disefio de competencias tributarias compartidas, sino que venian planteandose
desde mucho antes, incluso cuestionando | os regimenes fiscal es especiales o forales, pero esimpor-
tante traerlas a colacién en tanto se mantienen con la Reforma de 1996.

1. Contenciosos de discriminacion.

El Tratado de Roma se preocupa por prohibir en varias de sus disposi ci ones discriminaciones
fiscalesy no fiscales. Sin embargo es unarealidad que existen discriminaciones disfrazadas en casi
todos | os Estados miembros, que pueden resultar contrarias alas normas originarias sobre exaccio-
nes de efecto equivalente a un derecho de aduana, tributos internos discriminatorios, o libertad de
circulacion de personas, capitalesy servicios, y al derecho al libre establecimiento. En el caso espa-
fiol, entendemos que los mayores riesgos pueden venir de la mano de aguellas medidas adoptadas
con mayor autonomia, esto es, de tributos autonémicos propios, de la proliferacion de tributos
medioambientales, y en el caso delos cedidos delas medidas que se arbitren paralatributaci 6n sobre
€l juego. No obstante, se plantean también algunas fricciones por parte de las normas que se adop-
ten en el ambito del IRPF y otros impuestos cedidos. A ellas dedicamos ahora nuestra atencion.

a) Las exacciones de efecto equivalente alos derechos de aduana.

Suprimidalabarreraarancel aria para Espafia desde 1993, | os derechos deimportacion y expor-
tacion pueden reproducirse, de alguna manera, mediante |a exigencia de prestaciones patrimoniaes
coactivas de efecto equivalente, que en definitivadiscriminan al producto extranjero-comunitario de

100 A mayor abundamiento sobre el tema, vid. GARCIA NOVOA, C.: «Financiacion autonémicay Derecho comunitario,
Cronica Tributaria nim. 85/1998, péag. 119 ss.
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forma mas o menos sutil, mas o menos encubierta. Se trata de las denominadas exacciones de efecto
equivalente alos derechos de aduana, que prohibe €l articulo 12 TCE (art. 25 n.n.). Igualmente, resul-
tan prohibidos aquell os sistemas impositivos internos que discriminen a producto importado de ori-
gen comunitario o protegjan €l producto naciona concurrente, en € articulo 95 TCE (art. 90 n.n.).

L as exacciones de efecto equivalente constituyen un concepto juridico indeterminado, por 1o
gue lajurisprudenciadel TJCE hasido laencargadade concretarlo y definirlo, permitiendo corregir
las conductas estatales del mas variado tipo que, en definitiva, constituyen un obstaculo paralalibre
circulacion de mercancias. El punto de arranque jurisprudencial se encuentra en el asunto «Pan de
especias» 101 en el que se definelanocién paralos casos en que existe un producto nacional que pro-
teger, y por tanto, el efecto discriminatorio es patente; «Se trata de un derecho unilateralmenteimpues-
to por un Estado miembro que af ecta a productos importados, por € hecho de traspasar lafrontera,
en dicho momento o en un momento ulterior y que teniendo como resultado el alterar el precio del
producto tiene la misma incidencia que un derecho de aduana» 102, E| segundo asunto clave en la
linea definitoria de las exacciones de efecto equivalente es el asunto «Fondo social de los diaman-
tistas belgas» 103, donde se planted la cuestion de determinar si puede entenderse que exista una
exaccion de efecto equivalente en ausencia de producto nacional, ala que el Tribunal comunitario
darespuesta afirmativa: «Toda carga pecuniaria distinta de un derecho de aduana, aungue sea mini-
ma, cualquiera que sea su denominacion y latécnica de percepcion, que grave productos naciona-
lesoimportados por razén de su paso por la frontera, aunque no se percibaen beneficio del Estado,
no tenga efecto discriminatorio protector 0 no haya produccién nacional competidora.

Posteriormente, el Tribunal fue refinando la nocién y estableciendo limites al respecto. Las
exacciones de efecto equiva ente pueden estar permitidas por el Derecho comunitario Unicamente en
trescircunstancias: S responden aun servicio efectivamente prestado, si son consecuenciade uninte-
rés comunitario, y s se trata de un tributo interno no discriminatorio (art. 95 TCE, art. 90 n.n.) 104,

101 As. 2y 3/62 Comision c. Bélgicay Luxemburgo, STJCE de 14 de diciembre de 1962, Rec. 1962-1, pag. 425.

102 Recordemos que el derecho de aduana grava los productos importados o exportados y que tiene bien un efecto protec-
tor o bien recaudatorio si no existe una produccion nacional que se pretenda proteger .

103 As. ac. 2y 3/1969, STJICE de 1 dejulio de 1969, Rec. 19631, pag. 211.

104 Resumidamente, se entiende que existe servicio efectivamente prestado, cuando |a carga pecuniariasea impuesta uni-
lateralmente por un Estado al producto importado pero como contraprestacion de un servicio que el Estado prestaefec-
tivamente al importador reportandole una ventaja especifica y siendo el importe de esa carga proporciona a coste
del servicio laexaccion de efecto equivalente estarajustificaday no prohibida. Por su parte, €l interés comunitario se
manifiesta desde el momento en que exista una norma comunitaria que admita la licitud de una conducta estatal que
constituya una exaccion de efecto equivalente, pues aunque la carga pecuniaria se imponga unilateralmente, se estara
cumpliendo una norma comunitaria que justificay ampara la medida. Los casos mas frecuentes se refieren alos con-
troles sanitarios, veterinariosy fitosanitarios. Este tipo de controles a la exportacion suelen posibilitarse por medio de
una serie de Directivas comunitarias y por Convenios suscritos por la Comunidad con paises en vias de desarrollo. En
estas normas se prevé la posibilidad de que se cobre unatasa por |arealizacién de estos controles. Por Gltimo, imposi-
cion interior, existe en principio cuando la carga pecuniariagrava a producto importado pero también al nacional, de
ahi que constituya no una exaccion de efecto equivalente, sino un tributo interno cuyalegalidad hay que estudiar en el
ambito de la prohibicién del articulo 95 TCE (art. 90 n.n.).
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Toda estaj uri sprudencia debe considerarse por las Comunidades A uténomas en régimen gene-
ral, especialmente en el establecimiento de tributos propios, y por las Comunidades Auténomas en
régimen especial paraevitar pronunciamientos contrarios de parte del Tribunal Comunitario Europeo,
como ocurri6 respecto al arbitrio sobre la produccién y laimportacion en Ceutay Mélilla, conside-
rado por el Tribunal de Luxemburgo una exaccién de efecto equivalente, pese a juicio del Tribunal
Supremo 105,

b) Tributos internos discriminatorios y ayudas publicas contrarias al TCE.

El articulo 95 TCE (art. 90 n.n.) prohibe los tributos internos discriminatorios paralos pro-
ductos de otros Estados miembros tanto si en el Estado impositor existe produccion igual o simi-
lar 106 (gpartado 1.°), en cuyo caso €l criterio determinante es la existencia de una discriminacion
directa o indirecta -por ejemplo estableciendo diferencias, en los tipos, la determinacion de la base
imponible o las modalidades de percepcidn del impuesto- como en el caso contrario (apartado 2.9),
debiendo estarse entonces a criterio delasustituibilidad del producto discriminado con el que poten-
cialmente satisfaga al consumidor 107,

Las ayudas publicas, en principio prohibidas por €l Tratado de Roma si falsean o0 amenazan
defalsear lasreglas de libre competencia-arts. 92 a 94, 87 a89 n.n.- estan en intimarelacion con el
ambito de aplicacion de los articulos 12 y 95 TCE, 25 y 90 n.n. En efecto, un tributo interno indi-
recto que grave igual las operaciones interiores y las intracomunitarias, pero cuya recaudacion se
destine a repartir ayudas publicas o arebajar la presién fiscal de las empresas nacional es, econémi-

105 Asi, mientrasla STJCE de 7 de diciembre de 1995 fall6 dando a entender al Tribunal Superior de Justiciade Andalucia
que €l arbitrio constituia una exaccién de efecto equivalente a un derecho de aduana, aunque presentara la apariencia
de un tributo interno, pues estaba en realidad configurado de modo que, ya por el tenor de las normas que lo imponen,
yapor el modo en que o aplicalaAdministracion, gravalos productosimportados o determinadas categorias de dichos
productos, con exclusion de los productos locales de la misma categoria, €l Tribunal Supremo en Sentencia de 13 de
junio de 1998 dictada en interés de ley, niegatal conclusién, haciendo valer otras hipétesis planteadas por el Tribunal
de Luxemburgo en su razonamiento. («la sentenciaimpugnada ... parti6 de val oraciones estereotipadas y carentes de
todo soporte deductivo, que laalinearon, aprioristicamente, con laterceray mas grave hipétesis de gravamen de efec-
to equivalente que habia contemplado el Tribunal de Luxemburgo» -FJ 4.%-). El legislador, no obstante, opté por agjus-
tar laLey 8/1991, de 25 de marzo, a contenido de la Sentenciacomunitaria, dictando el RDL 14/1996, de 8 de noviem-
bre, en cuyo preambulo expresamente se confesaba la necesidad de ajustar laley alos criterios de la Sentencia del
Tribunal comunitario. Otras Sentencias del Supremo reiteraban € convencimiento de que se trataba de una exaccion
de efecto equivalente a un derecho de aduana (vid. entre otras, SSTS de 28 de marzo de 1998, RJ 2285, de 14 de junio
y 11y 12 dejulio de 1995, RJ, 5090, 6235, 6236).

106 Respecto aqué haya de entenderse por producto nacional similar, se huye del criterio formal de atender alas clasifica-
ciones de mercancias del arancel exterior comin o lasfiscales. De acuerdo con este criterio, |0s productos serian simi-
lares cuando entran en una misma partida o categoria arancelaria o fiscal. El TICE ha seguido un criterio material: son
similares cuando estan en la misma fases de comercializacion o produccion y presentan ala vista de los consumidores
propiedades andlogas y responden a las mismas necesidades. En cuanto a qué haya de entenderse por «tributo supe-
rior», hay que atender a la cuantia final aingresar en aplicacion del tributo sea cudl sea la técnica (tipo mas elevado,
diferente cllculo de la base, distintas deducciones, etc.).

107 Un estudio completo sobrelajurisprudencia comunitariaen aplicacion del articulo 95 TCE puede encontrarseen SANTA-
BARBARA RUPEREZ, J.: «Apuntes sobre la no discriminacion fiscal en lajurisprudenciadel Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas», RCT nim. 186/1998, pé4g. 3y ss.
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camente estard asumiendo € papel de una exaccion de efecto equivalente aun derecho de aduanasi
la presion fiscal resulta total mente compensada o de un tributo interno discriminatorio contrario a
articulo 95 TCE 108 (art. 90 n.n.), si lacompensacion es parcial. No obstante, en este Ultimo supues-
to podriaocurrir que el examen de legalidad comunitaria hubiera de hacerse desde | as disposiciones
gue regulan las ayudas publicas, pues en la medida que las exacciones fiscal es se declaren ayudas
de Estado conformes con el Tratado no se podriaentender que el examen de conformidad no hateni-
do en cuenta las posibles vulneraciones alos articulos 12 y 95 TCE 109 (arts 25y 90 n.n.).

Respecto a estas formas de discriminacion que hemos expuesto en los apartados a) y b) ante-
riores, es en €l campo de lastasas y gravamenes medioambientales donde proliferan los peligros de
desgjuste en €l gercicio de competencias autonomicas pues las Comunidades Auténomas se ven
incitadas a acudir al tributo extrafiscal a no existir baldios tributarios y al permanecer |os recortes
del articulo 6.2 delaLOFCA. A pesar de que la Comisién apoya los tributos medioambientales no
s6lo como generadores de ingresos adicional es que permitiran reducir la presion fiscal sobrelasren-
tasdel trabajo sino como incentivos paramodificar comportamientos contrarios al medio ambiente 110,
también desde Bruselas se hacen recomendaciones para que la aplicacion de exacciones medioam-
bientales no contrarie otros objetivos del Tratado de Roma. En particular, la Comunicacion de la
Comision de 1997 1 sefidla la conveniencia de analizar previamente a establecimiento del tributo
medioambiental que no se trate de exacciones de efecto equivalente, de medias de efecto equiva
lente a restricciones cuantitativas, de tributos internos discriminatorios, de ayudas estatales contra-
riasalaslibertades comerciales, 0 incluso quelastécnicas de exencidn o desgravacion no sean medios
paradiscriminar o ayudar a determinados sectores, falseando las reglas de competencia.

Merece recordarse €l riesgo que existe de que determinadas tasas y precios publicos disefia-
das y exigidas como tributos propios por las Comunidades Autdnomas, puedan constituir exaccio-
nes de efecto equivalente aun derecho de aduana, en la medida en que puedan discriminar alos pro-
ductos procedentes de Estados miembros de la Unidn Europea. El problema se ha planteado ya
respecto de determinadas tasas como las que se cobraban por lasinspecciones en funcidn no del coste
del servicio sino de la cantidad de producto importado, y cuya tarifa se fijaba en funcion de la uni-
dad de peso o producto, que fueron declaradas contrarias al ordenamiento comunitario por ser exac-
ciones de efecto equivalente en la STSJ del Pais Vasco, de 27 de junio de 1992 112,

También conviene poner e articulo 95 TCE (art. 90 n.n.) en relacién con las prohibiciones
de establecer medidas de efecto equival ente a restricciones cuantitativas -art. 30 TCE, art. 28 n.n.-

108 Como se afirmaentre otras, en la STICE de 11 de marzo de 1992, as. C-78-83/90, Compagnie commerciale del Ouest,
en relacién auna exaccion parafiscal, Rec. 1992, pag. 1-1.847.

109 A mayor abundamiento sobre estas cuestiones, vid. VILLAR EZCURRA, M.: «Las ayudas estatales de carécter fiscal
y €l Derecho comunitario: algunas notas sobre su diferencia de |os tributos internos discriminatorios y |as exacciones
de efecto equivalente a propdsito del primer informe sobre el Cédigo de Conducta Fiscal», Boletin Aranzadi Fiscal
nim. 2/1999, p4g. 1y ss.

110 \fd. Informe sobre la evolucién de los sistemas tributarios de 22 de octubre de 1996.
11 «mpuestosy gravamenes ambientales en e Mercado Unico». Doc. COM (97) 9 final.
112 AT nim. 39.
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pues puede ocurrir que una medidatributariainternasea compatible con lo establecido en € articu-
o0 95 TCE (art. 90 n.n.) y sin embargo, que la presion fiscal que comporte tenga como efecto una
limitacion alalibre circulacion de mercancias 113,

¢) El principio de no discriminacion por razén de nacionalidad.

Lainfluenciaque hatenido en laevolucién delafiscaidad comunitarialaproteccion ddl Tribunal
de Luxemburgo ha dispensado ala eficacia del mercado interior y ala movilidad de los factores de
produccion en € ambito espacia de la Unidn Europea es indudable. Suprimidas las barreras fronte-
rizasy en situacion de libertad, mercancias, personas, serviciosy capitales pueden utilizar las venta-
jas comparativas que ofrezca la Hacienda de cada pais, y estarealidad invita a una competenciaala
baja para captar bases imponibles. En el sistema comunitario, garante de |as libertades econémicas,
losimpuestosy las ayudas fiscal es se conciben como el ementos distorsionantes que impiden laigual -
dad de oportunidades. Por ello se entiende que el TJCE llegue a conclusiones que abogan por un tra-
tamiento tributario homogéneo entre residentes y no residentes y enjuicie cada vez con mayor rece-
lo los supuestos de discriminacién interna de origen fiscal que afecten a agquellas libertades.

Laimportanciaparalos Estados miembrosdelajurisprudenciadel TJCE en materiade no dis-
criminaciony surepercusion en el IRPFy en el IS, estal que algunos Estados han cambiado ya sus
normas, adaptandose alos pronunciamientos del Tribunal. Asi, Luxemburgo ha eliminado la discri-
minacion impositiva sobre | os establ ecimientos permanentes, mientras queAlemaniay Holandahan
reformado sus legislaciones impositivas para acoger a los no residentes considerando su situacion
personal, aunque con técnica distinta 114. EI mismo legislador espafiol, en laLey 41/1998, de 9 de
diciembre, del Impuesto sobre la Rentade los no residentesy Normas Tributarias, harecogido en su
articulo 33 una opcion para los residentes de otros Estados de la Unién Europea, que no es sino la
incorporacion de la Recomendacion de la Comision de la Union Europea de 21 de diciembre
de 1993, sobre el régimen tributario de determinadas rentas obtenidas por no residentes en un Estado
miembro distinto de aquel en el que reside. La medida aplicable con caréacter opcional no hace sino
posibilitar laconsideracién alas circunstancias personaesy familiares del contribuyente si lamayor
parte de su renta la percibe de territorio espariol.

Por estavia de las normas del Tratado que pretenden evitar |as discriminaciones por razon de
nacionalidad y delainterpretacion ddl Tribunal de Luxemburgo, estamos asistiendo alo que podriamos
denominar una «armonizacién indirectano normativa» de determinadas disposiciones de losimpues-
tos nacionales directos que gravan larenta. El principio de no discriminacion por razén de nacio-
nalidad se formula con carécter general en el articulo 6 TCE (art. 12 n.n.), pero adquiere proteccion
mas ampliay eficaz con respecto a las cuatro grandes libertades a que se refieren los articul os 48,
52,59y 73 By ss. TCE (arts. 39, 43, 49y 56 n.n.), disposiciones que protegen lalibertad de circu-

13 id. VILLAR EZCURRA, M.: «Las ayudas estatales... cit, p4g. 5.

114 Asi, lasolucién alemana es hacer tributar a determinados no residentes (fronterizos) por obligacion personal, mientras
que en Holanda tributan como no residentes por obligacion real pero atendiendo a sus circunstancias personales.
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lacién de personas, servicios 'y capitales y que tienen pleno efecto directo. Desde la Sentencia
Sotgiu 115, el TICE ha sancionado que las hormas de igualdad de trato no solo prohiben las discri-
minaciones patentes por razodn de nacionalidad, sino también cualquier forma encubierta de discri-
minacion que aplicando cualesquieraotros criterios de distincién produzca, de hecho, € mismo resul-
tado. Asistimos a una evolucién jurisprudencia hacia posturas que permiten cuestionar la validez
absolutay no discutidadel criterio de discriminar en funcion de laresidencia, admitido por lagene-
ralidad de los paises ala hora de establecer un vinculo obligacional en materiatributaria. Es comin
gue los residentes puedan hacer valer sus circunstancias personales para disminuir la cargaimposi-
tiva, no asi los no residentes, al desconocerse las circunstancias personales y familiares.

Siguiendo las decisiones del TJCE, desde 1983 sobre la diferencia de tratamiento fiscal para
residentes y no residentes, que en principio la admiten, siempre y cuando las circunstancias perso-
nales puedan hacerse valer en algun Estado, se aprecia una especia proteccion alasituacién delos
trabajadores fronterizos que deben encontrar las mismas ventajas que el Estado de acogida otorga a
sus propios residentes. L a citada Recomendacion de la Comision de 21 de diciembre de 1993, sobre
el tratamiento de determinadas rentas de no residentes a nacionales de la Comunidad Europea 116,
en la medida en que concreta el concepto de «ingresos significativos» 117 que debe determinar €l
lugar donde se hagan valer las circunstancias personales y familiares, podria convertirse en cauce
para promover importantes cambios juridicamente vinculantes en pro de la armonizacién del |RPF
en el dmbito comunitario, al estilo iniciado por €l legislador espafiol, segin el articulo 33 delalLey
41/1998. Como acertadamente se ha dicho, €l efecto que la Recomendacion puede tener sobre las
legislaciones de los Estados miembros «pone de manifiesto que se hainiciado un proceso de crisis
o0 revision de la configuracion actual de los criterios de sujecion a poder tributario estatal» 118, Y
ello unido alatendenciadel TJCE ainterpretar ampliamente lano discriminacion por razén de nacio-
nalidad, protegiendo frente a discriminaciones de residenciafiscal, permite afirmar que unatenden-
cia a aproximar los conceptos de nacionalidad y residencia a efectos tributarios. Entendemos que
esto significa que existen fisuras en la distincién entre obligacion personal y rea de contribuir que
requieren unarevision de los puntos de conexién de las normas tributarias 119, Otras posturas van
incluso mas lgjos, planteando en la exigencia de revisar los postulados tradicionales de la tributa-
cién internacional, laimplantacion de un sistema basado en e principio de territorialidad 120,

1S STICE de 12 de febrero de 1974, as. C-175/75, Rec. | pag.153.

116 Recomendacién 94/70/CE de la Comision, de 21 de diciembre de 1993, relativa al régimen tributario de determinadas
rentas obtenidas por no residentes en un Estado miembro distinto de aquel en el queresiden (DOCE ndm. L 39, de 10 de
febrero de 1994), que aboga por considerar que existe una situacion comparable aladel residente cuando el que obtie-
ne rentaen el Estado en que se desarrolla su actividad constituye, como minimo un 75% de |la renta total imponible del
no residente.

17 Fueen el as. C-279/93 Sumacker en STJCE de 14 de febrero de 1995, Rec. 1995-1 pag. 225, donde se afirmé que lo
determinante es el lugar de ingresos significativos.

118 SOLER ROCH, M 2T.: «Unareflexién sobre el principio de residencia como criterio de sujecion al poder tributario del
Estado», en: Presentey futuro de laimposicién directa en Espafia, Lex Nova-Asociacion EspafioladeAsesores Fiscales,
Valladolid, 1997, pag. 77.

119 \jid. sobred partciular CUBERO TRUY O, A.M.: «Un nuevo enfoque legislativo paralaobligacion real de contribuir»,
Boletin Aranzadi Fiscal nim. 3/1998.

120 \id. VOGEL, K.: «Problems of a Most-Favoured-Nation Clausein Intra-EU Treaty Law», EC Tax nim. 4, 1995,
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Esimportante advertir que, en principio, en €l dmbito delibre circulacién de personas, seexige
un grado de «comunitarizacion» para que estas normas protejan de modo efectivo. Por grado de
«comunitarizacion» se entiende la exigencia de que haya un elemento de extranjeriay que se haya
hecho uso de las libertades comunitarias de movimiento, esto es, |o que se conoce como el elemen-
to de «transnacionalidad» 121, De ahi que por regla general la proteccion del Derecho comunitario
no alcance, en principio, alas situaciones puramente internas (as. Werner 122) y esmés, que seaindi-
ferente frente adiscriminaciones alainversa, esto es ,frente aun mejor tratamiento, en este caso de
natural eza impositiva, a los nacionales comunitarios extranjeros no residentes. Sin embargo, en €l
asunto Asscher 123 gl Tribunal dio un giro importante a entender que, aunque | as disposiciones sobre
libre circulacién no pueden aplicarse a situaciones puramente internas de un Estado miembro, «no
esmenos cierto que el alcancedd articulo 52 del Tratado no puede interpretarse de maneraque exclu-
ya del ambito de aplicacion del Derecho comunitario a los propios nacionales de un Estado deter-
minado, cuando éstos, por su propio comportamiento, se encuentran respecto del Estado miembro
del que son originarios en una situacion equiparable a la de cualquier otro sujeto que goza de los
derechosy libertades que garantiza el Tratado», por |o que cabe afirmar que lalibre circulacion de
personas reforzada con los derechos inherentes al ciudadano comunitario (art. 8.A.1.° TCE) puede
poner en entredicho, ante e caso concreto, € disefio normativo en |os tributos compartidos.

El Asunto Halliburton Services 124, abre la puertaalainterdiccidn de las discriminaciones que
tengan un efecto indirecto en €l tréfico econémico intracomunitario, toda vez que €l pago de un
impuesto (ITP) con motivo de la venta de un inmueble que repercute en €l transmitente no nacional
constituye una carga -que empeora las consideraciones de venta- contraria a derecho de establ eci-
miento, y aunque el pronunciamiento afectaaladiscriminacion entre sucursalesy filiales en lamedi-
da en que la causa esta en un impuesto sobre transmisiones patrimoniales habra de ser considerado
pro futuro por el legislador 125,

De todo lo expuesto, parece deducirse que quizas no sea tan descabellado profundizar en el
estudio devolver aconsiderar €l principio deterritorialidad como criterio de sujecion pueslos mala-
barismos normativos a que obligalasinterpretaciones del Tribunal de Luxemburgo, pueden llevar a
una excesiva complejidad en la aplicacion de los impuestos personales que abocaria a situaciones

121 El profesor GARCIA NOVOA argumenta en torno a este elemento transnacional su juicio de conformidad del sistema
de financiacion autonémica con lalibre circulacion de trabajadores en: Financiacion ... cit, pag. 124y ss.

122 As. C-112/91, resuelto por STICE de 26 de enero de 1993 (Rec. 1993-1, pag. 429). Con posterioridad en e as. Sumacker,
se dict6 una Sentencia que constituy6 todo un revuel o pues por primera vez se protegia una situacion puramente inter-
na por tener en cuenta el lugar de ingresos significativos para hacer valer circunstancias personales y familiares. Ha
sido una de las sentencias del TJCE sobre fiscalidad, més comentada en publicaciones espafiolas (vid.ad.ex. FALCON
y TELLA, R., en Quincena Fiscal nim. 4/1995) y extranjeras (vid. ad. ex. KNOBBE-KEUK, B.: «Freiziigigkeit und
direkte besteuerung», en Europlaische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht nimero 65/1995, pags.167-169, o «Lanon dis-
criminazione anche nel settore dell"imposizione diretta: Intervento dellacorte di giustizia», Diritto e pratica tributaria
1995, pag. 1.471y ss.).

123 As. C-107/94, STICE de 27 dejunio de 1996, Rec. 1996-1, pag. 3.089.
124 As. 1/93, STICE de 12 de abril de 1994, Rec. 1994-1, pég. 1.137.
125 pyede encontrarse un comentario a la Sentencia en Jurisprudencia Tributaria del TICE (1992-1995) pags. 127-136.
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de incumplimiento. El documento «simplify international taxation» incluido en el informe de la
Comision Kemp 126 pensado para €l sistema de EEUU, realiza esta propuesta que se entiende hara
de EEUU un lugar particularmente atractivo en el cual invertir. También dentro y fuera del dambito
europeo se ha planteado la exigencia de revisar |os postulados tradicionales de la tributacion inter-
nacional y, en algunos casos se ha propugnado abiertamente laimplantacién de un sistema basado
en el principio de territorialidad 127.

Toda esta doctrina trasladada al tema que nos ocupaincide en el disefio de | os tributos com-
partidos directos y personales, esto es, del IRPF, IPe Sy D, especialmente por los resultados que
las diferencias normativas pueden poner de manifiesto y por los problemas que pueda plantear la
residencia como punto de conexién 128 basicamente en el IRPF pero también respecto a IPy a IS
y D eincluso respecto a determinados hechosimponiblesdel ITPy AJD -pese a importante esfuer-
zo en la delimitacion de los puntos de conexion 129- en la medida en que cabria apreciar discrimi-
naciones en funcién de la residencia que encubrieran discriminaciones a los nacionales comunita
rios contrarias alas normas del TCE.

Aparte de ello, también haincidido esta doctrina en los beneficios fiscales del sistemaforal
vasco a gue nos hemos referido yay que sin duda constituye un importante precedente a conside-
rar para evitar que situaciones semejantes se repitan para las Comunidades Auténomas de régimen
general.

2. Contenciosos de falta de ar monizacion.

Laarmonizacion fiscal no esorigina y propiadelaintegracion en laUnion Europea, sino que
todo proceso deintegracién econdémica determinalanecesidad de armonizar normativas tributarias,
tanto para evitar que las disparidades fiscales obstaculicen la libre circulacién de factores de pro-
duccién y distorsionen €l régimen de librey leal competencia, a no ser las condiciones de compe-
tenciaequitativas si unos productores soportan mas cargafiscal que otros, como por cuestionesrela-
cionadas ala soberaniafiscal.

126 pyede encontrarse una breve resefia elaborada por NUNEZ GRANON, M., en Quincena Fiscal nim. 10/1997,
pag. 43y ss.

127 \id. SOLER ROCH, M 2T.: Una reflexion ... cit, en nota 45, pag. 78.

128 sobreel tema, vid. FALCON y TELLA, R.: «Los problemas de determinacion del domicilio fiscal», en: VV.AA. El sis-
tema de financiacién autonémica, MAP-Universidad San Pablo-CEU, Madrid, 1998, especialmente, pag. 58y ss., asi
como ORON MORATAL, G.: «La residencia habitual como punto de conexién en los impuestos directos: problema
actual y causa de proximas reformas legidlativas», en VV.AA.: Presentey futuro ... cit, pdg. 79y ss.

129 \fd. editorial de Quincena Fiscal niim. 3/1997, «Los puntos de conexién en lostributos cedidos: especial referenciaa
la"residencia’ de las personas fisicas», pag. 6, donde con acierto se reclaman mejoras en el concepto legal de residen-
cia a efectos de cesion sobre la base de una criticaala configuracion artificial elegida por el legislador segun criterios
objetivos, en lamedidaen que laresidencia estara basada en el lugar de obtencion de larenta o en el mero aumento de
ésta coincidiendo con un cambio de residencia.
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Entre las competencias normativas cedidas a las Comunidades Auténomas solo las que se
refieren a I TPhan sido objeto de armonizacion, y hemos advertido que e hecho de que las Comunidades
Auténomas no puedan regular sobre €l gravamen de operaciones societarias es, en principio, dato
suficiente para vaticinar que el ITP-AJD como tributo regulado por el Estado y las Comunidades
Auténomas no colisionara con las exigencias armonizadoras, mas allade lo que antes de lareforma
se venia cuestionando. Cabria asimismo apuntar la posibilidad de que ciertos recargos, tasas o tri-
butos extrafiscales puedan ser contrarios a articulo 33 de la Sexta Directivade IVA. En lamedida
en gque ya hemos tratado estas cuestiones en €l apartado anterior, sdlo resta desear que las técnicas
de cooperacion se utilicen y funcionen para que |l as decisiones politicas y normativas no conduzcan
a situaciones contrarias al ordenamiento juridico comunitario.

VII. CONCLUSIONES

Detodo |o anteriormente expuesto resultan las siguientes conclusiones:

1. Apriori, parece tendenciacontrariaen materiatributaria, lade armonizar en Europay des-
centralizar competencias normativas en Espafia, pues laldgicade las cosas pareceindicar
gue amayor diversidad mayor peligro de desviarse del objetivo primeroy coman. Pero el
Derecho comunitario respeta la descentralizacion de competencias a nivel interno y por
tanto también s esta descentralizacion se proyecta sobre la regulacion de los principales
impuestos que componen el sistema impositivo estatal espafiol. Otra solucion seria con-
traria a principio comunitario de autonomia institucional, que implica el que el sistema
interno de distribucién de competencias es, en principio, cuestion gjena a las exigencias
comunitarias europeas. Sin embargo, lalibertad del Estado en la organizacion del mode-
lo territorial aparece condicionada por la necesidad de dar plena eficaciaalas disposicio-
nes comunitarias, 1o que se traduce en laimposibilidad de oponer peculiaridades internas
0 un particular modelo de distribucion de poderes, frente a eventual es ataques de incum-
plimiento del Estado al ordenamiento comunitario y en la obligacién paralos Estados de
buscar, bajo su responsabilidad, la solucién mejor adaptada a los objetivos marcados en
las normas comunitarias.

2. En €l disefio de las reformas de 1996 al modelo de financiacién de las Comunidades
Auténomas se han previsto las masimportantes exigencias que formulael Derecho comu-
nitario y se han tenido en cuentalas tendencias que las politicas fiscales europeas deman-
dan, tanto en lo que a abanico deimpuestos cedidos serefiere, como alaprevision delas
competencias normativas que las Comunidades Autdnomas pueden gjercer sobre 10s tri-
butos cedidos; pues entre otras medidas se ha evitado la cesién de competencias pararegu-
lar el gravamen de operaciones societarias, objeto ya de armonizacion por la Directiva
69/335 o laposibilidad de conceder auténomamente deducciones por inversiones de caréc-
ter empresarial en la cuota del |RPF, aspecto sobre €l que las normas del TCE sobre no
discriminacién tienen incidencia [particularmente, los arts. 52 y 59 (arts. 43y 49 n.n.),
sobre derecho de establecimiento y libre prestacion de servicios).
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3.

L os problemas que puede plantear e gercicio competencia delas ComunidadesAuténomas
en relacion alos tributos que comparte con el Estado, pueden venir de la mano no ya de
nuevos avances normativos plasmados en la aprobacion de nuevas Directivas de armoni-
zacion fiscal, como las previstas para € pago de intereses o €l pago de canones e intere-
ses entre empresas asociadas, que obliguen areplantear la regulacion impositiva espafio-
lay las diferencias de resultado en las distintas Comunidades Auténomas, sino mas bien
de colisiones con las prohibiciones de ayudas de Estado, de discriminacion fiscal y por
razén de nacionalidad, que se encuentran en disposiciones de Derecho originario, esto es,
en el Tratado de la Comunidad Europea (arts. 92, 95y 6 TCE; 87,90y 12 n.n.).

Los impuestos armonizados por Directivas comunitarias europeas no coinciden con los
impuestos en los que se comparten competencias reguladoras a nivel interno. La armoni-
zacion fiscal comunitaria se ha centrado en €l VA, en los Impuestos especial es (accisas)
y enlos que af ectan alas operaciones societarias, relegandose a un segundo plano laarmo-
nizacién delaimposicion directa, que sigue sin referirse a otrosimpuestos que no sean los
gue gravan la renta de las Sociedades. Atendiendo a los precedentes de |a jurisprudencia
del Tribunal de Luxemburgo, pueden plantearse problemas de inadecuacién al ordena
miento comunitario en el caso del IRPF, del IPy del 1SD por contravenir las prohibicio-
nes de discriminar por razén de nacionalidad; también en lostributos sobre el juego donde
las competencias de las Comunidades Auténomas son amplias, y se pueden provocar situa-
ciones de resultado que constituyan exacciones de efecto equival ente aun derecho de adua-
na, tributos internos discriminatorios o impuestos similares al 1VA, supuestos todos ellos
considerados contrarios directamente a ordenamiento comunitario (arts. 12 y 95 TCE;
arts. 25y 90 n.n. y 33 de la Sexta Directivaen materiade IVA).

Por estas circunstancias, la clausula de «reversién competencial» insertada en el articu-
lo 19.2 de laLOFCA no sera suficiente para dar respuesta a los eventuales problemas de
colision con €l Derecho comunitario 0 a nuevas exigencias que puedan derivar de normas
o interpretaciones del TJCE, porque ho alcanza a los supuestos més previsibles -declara-
ciones del TJCE afectando a sistema tributario espafiol por contrario a principio de no
discriminacion- y no aclara cuando la reversion resultara «necesaria», aungue siendo el
Estado el Unico responsable ante |as instituciones de la Comunidad Europea, es compren-
sible que se haya arbitrado una cautel a especifica que pretende evitar situacionesdeincum-
plimiento.

El principio de subsidiariedad no debe obstaculizar €l avance armonizador europeo, sino
gue todas las instancias de gobierno son responsables de que |a descentralizacion decisio-
nal no suponga un taifismo tributario que pueda poner en peligro | os objetivos comunita-
rios. Para hacer posible esta necesidad conviene anticipar los «tests» propuestos en €l
Protocolo del Tratado de Amsterdam, pese a que € mismo no haya entrado todavia for-
mal mente en vigor.
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