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RESUMEN

El Concierto Econémico con el Pais Vasco, las Normas Forales y el cupo que lo desarro-
llan son constitucionales dado que no ha sido declarado inconstitucional por el Tribunal
Constitucional.

El Concierto Econdémico con el Pais Vasco, las Normas Forales y el cupo que lo desarro-
llan son legales ya que han sido aprobados por ley.

El Concierto Econémico con el Pais Vasco, el cupo, y su aplicacién son injustos ya que el
régimen foral es un régimen subvencionado por el Estado, o lo que es lo mismo por el
resto de Comunidades Auténomas. En el caso del IVA existe un sistema de ajuste que es
unidireccional, de manera que solamente paga el Estado. Segtun el INE (1) el consumo
del Pais Vasco es el 5,62 por 100 de Espana, el Producto interior bruto (2) es el 6.3 por
100, mientras que el indice de capacidad recaudatoria fijado en el cupo es del 5'765 por
100 para el Pais Vasco que ademads es muy inferior al indice de recaudaciéon real que es
del 7'22 por 100, y después del «ajuste» se transforma en el 8'313 por 100. Dado que la
recaudacion total del IVA en el afio 2007 fue de 43.270 M € el importe que deberian pa-
gar los contribuyentes vascos asciende a 2.469 M € mientras que la liquidacién del Im-
puesto es de 4.289 M de € por lo que contribuyentes de otras Comunidades Auténomas
contribuyen al presupuesto vasco con 1.820 M de €(3).

Palabras clave: Cupo, financiaciéon autonémica, Concierto Econémico Pais Vasco, Pais
Vasco, régimen foral.

(1) Encuesta de Presupuestos Familiares. Base 2006. Gasto anual de los hogares. Gasto total,
gastos medios e indice sobre la media: resultados por CCAA. Instituto Nacional de
Estadistica. WWW.ine.es

(2) Producto Interior Bruto a Precios de Mercado (PIB). Contabilidad Regional de Espania. Ins-
tituto Nacional de Estadistica www.ine.es

(3) Algunos ejemplos:

A) En términos generales:

1°) Si se incrementa la recaudacién de la Administracién del Estado. El Estado tiene que pagar
al Pais Vasco el 1’178 % del incremento de la recaudacion.

2°) Si se incrementa la recaudacién en Navarra, el Estado ha de pagar al Pais Vasco el 1’178 de
aquel importe, sin que le suponga al Estado ningtin ingreso.

3°) Si se incrementa la recaudacién del Pais Vasco éste no tiene que pagar nada. Pero el Estado
por el contrario, si tiene que pagar a Navarra.
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1. CONSTITUCION Y CONCIERTO ECONOMICO CON EL PAIS VASCO
1.1. Introduccion: Principios constitucionales

La Constitucién establece varios principios por los que nos debemos regir y que afec-
tan de modo particular al campo fiscal, estos principios son: el principio de igualdad, de
solidaridad, de autonomia, de libre circulacién. Algunos articulos de la Constitucién (en
lo sucesivo, CE) tienen una especial incidencia en el campo fiscal, por un lado el articu-
lo 31 CE, segun el cual todos los espafioles contribuiran al sostenimiento de los gastos
publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema tributario justo
inspirado en los principios de igualdad y progresividad. Esta igualdad hay que enten-
derla teniendo en cuenta los articulos 14 y 139 CE donde se proclama que los espafioles
son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de na-
cimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia perso-
nal o social. Y todos los espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones en cual-
quier parte de territorio del Estado.

Junto a este principio de igualdad, se sitda el principio de la solidaridad interterrito-
rial recogido en el art 138 CE donde se encomienda al Estado garantizar un equilibrio
econémico, adecuado y justo entre las diversas partes del territorio espafiol, sin que pue-
da existir, en ningun caso, privilegios econémicos o sociales. El articulo 2 CE admite es-

B) Compra mediante adquisicién intracomunitaria en general y de vehiculos por particulares

1°) Un contribuyente de Territorio Comin compra un coche a Alemania, paga el IVA a Territo-
rio Comun y el Estado paga el 1’178 por 100 del mismo al Pais Vasco.

2°) Un contribuyente de Navarra compra un coche en Alemania, paga el IVA a Navarra y el Es-
tado paga el 1’178 por 100 del mismo al Pais Vasco, sin haber cobrado nada.

3°) Un contribuyente del Pais Vasco compra un coche en Alemania, paga el IVA al Pais Vasco y
éste no paga nada al Estado, por el contrario el Estado si tiene que pagar a Navarra.

C) Empresa que declara en proporciéon al volumen de operaciones. La empresa ya ha hecho el
ajuste, sin embargo la Administracién del Estado paga al Pais Vasco el 1’178 por 100 de lo ingre-
sado en Territorio Comun

D.1) La Inspeccién del Estado levanta un acta a una empresa que tributa en proporcién al vo-
lumen de operaciones, el ingreso se produce en el Estado y éste paga a las Administraciones fora-
les en funcién del volumen de operaciones y ademas al Pais Vasco el 1’178 % de lo ingresado al Es-
tado y ademas tiene que pagar una parte a Navarra.

D.2) La Inspeccién de Navarra levanta un acta a una empresa en Navarra, la paga en Navarra
y el Estado tiene que pagar el 1’178 por 100 al Pais Vasco.

D.3) La Inspeccién del Pais Vasco levanta un acta a una empresa del Pais Vasco, la paga en el
Pais Vasco, éste no paga nada al Estado, por el contrario el Estado si tiene que pagar a Navarra.
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te mismo derecho, reconoce y garantiza la solidaridad entre todas las nacionalidades y
regiones que integran Espana.

El tercer principio con importante incidencia en el campo fiscal es el de autonomia,
asi el propio articulo 2 CE reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacio-
nalidades y regiones. Autonomia que es desarrollada por el art. 156 CE que establece
que las Comunidades Auténomas gozaran de autonomia financiera para el desarrollo y
ejecucion de sus competencias con arreglo a los principios de coordinaciéon con la Ha-
cienda Estatal y de solidaridad entre todos los espanoles. Las Comunidades Auténomas
podran actuar como delegados o colaboradores del Estado para la recaudacién, la ges-
tién y la liquidacién de los recursos tributarios de aquél, de acuerdo con las leyes y los
Estatutos.

El cuarto principio que debe tenerse en cuenta es el de libre circulacion, basico desde
la integracién de Espana a la Comunidad Econémica Europea, que regulan los arts. 139
y 157 CE estableciendo que ninguna autoridad podra adoptar medidas que directa o in-
directamente obstaculicen la libertad de circulacion y establecimiento de las personas y
la libre circulacién de bienes en todo el territorio espaiol, y que las Comunidades Auté-
nomas no podran en ningun caso adoptar medidas tributarias sobre bienes situados fue-
ra de su territorio o que supongan obstaculo para la libre circulacién de mercancias o
servicios. Del mismo modo el articulo 87 del Tratado constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea (4) vela por este principio, al prohibir las ayudas otorgadas por los Estados, bajo
cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a deter-
minadas empresas o producciones.

2. Doctrina jurisprudencial sobre el cumplimiento de los principios
constitucionales por parte de las Normas Forales

De una primera lectura de estos principios vemos la existencia de una posible incom-
patibilidad entre ellos, asi el principio de autonomia parece chocar con el principio de
igualdad y de libre circulacién, de este modo lo han entendido en diversas ocasiones tan-
to la Administracién Central como las Comunidades Auténomas limitrofes al Pais Vas-
co, y muchos particulares, que han recurrido diversas normas dictadas por las Institu-
ciones del Pais Vasco.

Veamos algunos casos. La Junta de Castilla y Ledn ha recurrido, la Norma Foral (5)
por la que se establecen el tipo general de gravamen del Impuesto sobre Sociedades en
el 32,5 por 100, frente al 35 por 100 del régimen comtn, una deduccién del 10 por 100 de
la inversion, y una reserva de inversiones productivas del 10 por 100, cuando en el te-
rritorio comun solo cabe deduccién en la cuota por inversiones en ahorro energético y ac-
tivos medio-ambientales.

Del mismo modo, la Administracién Central cree contrarios a estos principios la Nor-
ma Foral (6) por la que, se exige el Impuesto sobre el Patrimonio de las Personas Fisicas

(4) Antiguo articulo 92 del Tratado de 25 de marzo de 1957 Tratado Constitutivo de la Comu-
nidad Europea

(56) Norma Foral 7/2005 de 23 de junio, de medidas tributarias en 2005 aprobada por las Jun-
tas Generales de Bizkaia por la que se modifican determinados preceptos de la Norma Foral
3/1996 de 26 de junio del Impuesto sobre Sociedades, publicada en el BOB de 28-6-05.

(6) Norma Foral de Bizkaia nam. 11/2000, de 29 de diciembre, de las de la Juntas Generales de
Bizkaia, publicada en el BOB 251 de 30-12-00, sobre medidas fiscales de fomento del ahorro y la
inversion y otras medidas tributarias
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que tengan su residencia habitual en el Territorio Historico de Bizkaia, por la totalidad
de su patrimonio neto, con independencia del lugar donde se encuentran situados los
bienes. En la misma norma se incrementa el porcentaje de deduccion por inversiones en
I+D y tecnologias que pasa del 40 al 45 por 100, con lo que la diferencia frente al Estado
se eleva a 10 puntos porcentuales (el limite general es del 35%), incrementandose el pla-
zo para aplicar las deducciones no practicadas por insuficiencia de cuota de los cinco
afios que recogia la normativa Estatal a 15 afios que recoge la normativa Foral.

En otros casos incluso son particulares los que entienden que las normas forales con-
culcan estos principios constitucionales como es el caso de un ciudadano que solicita una
indemnizacién por abandono definitivo de la produccién lactea, de acuerdo con la Orden
de 8 de junio de 2001del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion. El Director de
Agricultura del Departamento de Agricultura y Pesca del Gobierno Vasco deniega esa
indemnizacién indicando que el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién no ha
remitido fondos para ese Programa Nacional de Abandono de la Produccién Lactea para
2001/2002.

(,Como han resuelto los distintos Tribunales este posible conflicto de las normas des-
arrolladas al amparo del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, principalmente en la
posible contradiccién de los principios de igualdad, solidaridad y libre circulacién con el
principio de autonomia y de autosuficiencia de la financiacién de la Comunidad Vasca?

Como hemos indicado anteriormente, la Junta de Castilla y Lebn recurre la Norma
Foral 7/2005 por la que se establece, entre otros, el tipo un tipo general de gravamen del
Impuesto sobre Sociedades del 32,5 por 100, frente al 35 por 100 que regia en el resto del
territorio nacional.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (en lo sucesivo, TSJPV) desestima en
Sentencia nim. 886/2008, de 22 diciembre, el recurso y confirma la legalidad de la nor-
mativa vasca, al entender que, como recoge la jurisprudencia constitucional, «la igualdad
de los ciudadanos esparfioles no significa que sea imprescindible una total uniformidad fis-
cal en todo el territorio nacional, lo que seria incompatible con la autonomia financiera, y
aun mas con el especifico sistema foral» y que lo que significa el principio de igualdad es
que «se asegure esta igualdad en las posiciones juridicas fundamentales de los ciudadanos
en relacién con los deberes tributarios, que evite ciertamente la configuracién de sistemas
tributarios verdaderamente privilegiados en una parte del territorio nacional respecto al
resto de Comunidades Auténomas». Recuerda el TSJPV, que el Tribunal Constitucional
(en lo sucesivo, TC) en su Sentencia 150/1990 deja establecido que «la autonomia significa
precisamente la capacidad de cada nacionalidad o regién de decidir cuando y cémo ejercer
sus propias competencias, en el marco de la Constitucién y del Estatuto. Y si, como es 16-
gico, de dicho ejercicio derivan desigualdades en la posicion juridica de los ciudadanos re-
sidentes en cada una de las distintas Comunidades Auténomas, no resultan necesaria-
mente infringidos los principios de igualdad, solidaridad y libertad de movimientos ya que
la Constitucién, no exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes de
los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el territorio del Estado, lo que seria fron-
talmente incompatible con la autonomia, sino a lo sumo, y por lo que al ejercicio de los de-
rechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales se refiere, una igualdad de posi-
ciones juridicas fundamentales. Por tanto, salvaguardada la identidad béasica de derechos
y deberes de los espaiioles, las cargas fiscales que deban soportar, pueden ser en alguna
medida diferentes. Por consiguiente, el deber basico de contribuir a los gastos pablicos es-
tablecido en el articulo 31.1 CE puede tener un tratamiento diferenciado en los Territorios
Histéricos, siempre que quede a salvo la igualdad béasica de todos los espafioles y ello no
suponga un trato fiscal realmente privilegiado».

E1 TSJPV se pronuncia en el sentido de considerar que «medidas como las enjuiciadas
en este proceso, —tipo impositivo del 32,5 por 100 frente al comtn del 35 por 100, deduc-
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cién del 10 por 100—, etc..., no pueden ser consideradas en si mismas, y al margen de otras
consideraciones, como violentadoras de los principios de unidad de mercado, libre compe-
tencia e igualdad de establecimiento constitucionalmente consagrados y dentro de los
margenes racionales de diversidad que el ordenamiento juridico contempla». Asimismo,
invoca el TSJPV la Sentencia del Tribunal (en lo sucesivo, TS) de 9 de Diciembre de 2004
del Tribunal Supremo donde se admite la posibilidad de una cierta competitividad fiscal
entre Comunidades Auténomas, con diferentes ofertas de incentivos. En nuestra opinion,
el TS olvida que el resto de Comunidades Auténomas tienen muy limitada capacidad de
competir ya que, por ejemplo, la Comunidad de Castilla y Leén no puede modificar el tipo
impositivo del Impuesto sobre Sociedades, ni dar «vacaciones fiscales» a las empresas de
nueva creaciéon que se establezcan en esa Comunidad Auténoma, por lo que la capacidad
de competencias de otras Comunidades es practicamente nula.

En su Sentencia nim. 131/2004, de 27 febrero, el TSJPV enjuicia la Norma Foral
11/2000, impugnada por la Administracién Central del Estado, respecto de tres de sus
disposiciones. En la primera, la Norma establece la exigencia de tributar segiin la nor-
mativa vasca, en el Impuesto sobre el Patrimonio, a las personas fisicas que tengan su
residencia habitual en el Territorio Historico de Bizkaia, por la totalidad de su patrimo-
nio neto, con independencia del lugar donde se encuentran situados los bienes o puedan
ejercitarse los derechos. En la segunda, la Norma Foral establece que cuando un resi-
dente en Bizkaia pase a tener su residencia en otro territorio podra optar por seguir tri-
butando por obligacién personal en Bizkaia. En la tercera, la Norma Foral incluye el in-
cremento del limite de la cuota para practicar deducciones por inversiones en I+D y tec-
nologias en 5 puntos porcentuales, pasando del 40 al 45 por 100, con lo que la diferencia
frente al Estado se eleva en 10 puntos porcentuales las deducciones.

Como se puede apreciar existe una asimetria en la normativa foral expuesta mas
arriba ya que si un residente en el Pais Vasco debe tributar obligatoriamente y sin nin-
guna posibilidad de eleccién en la Comunidad Vasca independientemente del lugar don-
de tiene los bienes, parece que lo légico seria que un residente en otra Comunidad Auté-
noma deberia tributar obligatoriamente en esa otra Comunidad sin posibilidad de elec-
cién; pues bien, la normativa Vasca en este segundo caso si le permite optar en qué Co-
munidad tributar, por lo que existe una asimetria beneficiosa para la Hacienda Foral
Vasca. A titulo de ejemplo, supongamos que alguien domiciliado en la ciudad de Soria fi-
ja su nuevo domicilio en algiin municipio de Vizcaya, estando situados en la localidad
soriana: todos sus bienes, obligatoriamente debe tributar a la Diputacién de Vizcaya,
sin tener opcién alguna a seguir tributando en Soria. De modo simétrico a un vizcaino,
con todos sus bienes radicados en Vizcaya, se traslada a vivir a la ciudad de Soria, pue-
de optar por tributar en Vizcaya o en Soria, y con arreglo a la normativa foral o con la
normativa estatal.

Respecto la primera de las disposiciones a que nos estamos refiriendo, la Administra-
ci6n Central ha entendido que la modificacién vulnera el principio de mantenimiento de
una presion fiscal equivalente a la existente en el resto del Estado, asi como que se co-
arta la libertad de circulacion y establecimiento de personas y libre circulacion de bien-
es, capitales y servicios en todo el territorio espafol, ambos principios recogidos en el
art. 4 de la Ley del Concierto. En cuanto a la segunda de las disposiciones, la dictada
Administraciéon Central, considera que contraviene lo establecido en el Concierto Econd-
mico, y ello porque la normativa a aplicar al contribuyente que deja el Pais Vasco, no se-
ria la estatal, ni se ingresaria en la Hacienda Estatal la deuda, sino que se da opcién al
contribuyente para tributar a las Diputaciones Forales y ademas con la Norma Vasca a
pesar de que ya no radique en el Pais Vasco. Segin la Administracién Central el pre-
cepto impugnado, al recaer sobre una materia en la que la Diputacién Foral carece de
competencia normativa, incide en vicio de nulidad «ex» art. 62.2 de la Ley 30/1992, por
vulneracién de la Ley del Concierto Econémico.
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Por su parte, la Juntas Generales de Bizkaia y la Diputacién Foral consideran que la
tributacién de no residentes en el Pais Vasco, es reproduccion literal de la normativa es-
tatal, de acuerdo a lo acordado en la Comisiéon Mixta del Cupo 1/2000, de 18 de enero, que
autoriza a los Territorios Histéricos a regular de manera idéntica al Estado aquellas ma-
terias que afecten a la tributacién de no residentes que obtengan rentas sin mediacion de
establecimiento permanente. Y ademads, la presion fiscal a la que esa regla armonizadora
del Concierto hace referencia debe ser la efectiva y global, conforme interpretan la STS de
19/07/91, y afiaden que no toda medida que incida sobre la circulacién de bienes y perso-
nas por el territorio nacional es necesariamente contraria a la Constitucion, sino que lo se-
ra cuando persiga de forma intencionada la finalidad de obstaculizar la libre circulacién o
genere consecuencias objetivas que impliquen el nacimiento de obstaculos y sean despro-
porcionados respecto del fin constitucionalmente licito que pretenda la medida. Al respec-
to, TSJPV concluye que «sustituir la palabra Espana por la palabra Bizkaia, y conservar
el mismo texto del art. 21 del RD Ley 3/2000, 23 de junio, no es regular en forma idéntica
a la estatal; ya que el resultado a que lleva la aplicacién de una y otra norma es diferente,
y no puede admitirse que sea regulacién idéntica (que es lo que se pacté en la Comisién
1/2000) la que produce una consecuencia distinta. Como no es lo mismo el territorio de ré-
gimen comun que el territorio espafnol». Por tanto, el TSJPV considera contraria a la
Constitucién esta asimetria de la normativa.

Por lo que respecta a la tercera de las disposiciones forales sometidas a enjuiciamien-
to (incremento de las deducciones por I+D) el TSJPV trae a colacién STS de 19.07.91
donde se considera que «el hecho de comparar los beneficios tributarios que la Norma
Foral y reconocer que eran mayores que los que la legislacién del Estado concede para
los mismos Impuestos y para las mismas situaciones, no determina, sin mas, que la pre-
si6én efectiva global sea inferior a la existente en territorio Comtn». En efecto, el TS pre-
cisa que en su criterio hay vulneracién del principio de igualdad cuando la normativa
Vasca es copia de la Estatal, pero no cuando es menor el tipo impositivo. En nuestra mo-
desta opinidén, también al aplicar un tipo menor a los contribuyentes del Pais Vasco se
produce lo que el Tribunal denomina como «una consecuencia distinta». Asimismo, apre-
ciamos que el TS introduce un elemento fundamental para analizar la constitucionali-
dad de las Normas Forales, se trata del principio de la Presién fiscal efectiva, al que pos-
teriormente nos referiremos.

Como ya dijimos, también los particulares consideran que algunas Normas Forales
Vascas conculcan los principios constitucionales. Ese es el caso de un ganadero que con-
sidera, que de acuerdo con la Orden del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién
de 8 de junio de 2001, tiene derecho a la subvencién por el abandono de la produccién
lactea. El Director de Agricultura del Departamento de Agricultura y Pesca del Gobier-
no Vasco deniega esa subvencion, a pesar de reconocer, que la solicitud del interesado es
correcta de acuerdo a la citada Orden, en base a que el Ministerio de Agricultura, Pesca
y Alimentacién no remitira fondos a la Comunidad Auténoma para la ejecucién de dicho
Programa, por lo que no existen fondos para esa subvencién. EL TSJPV, en su Senten-
cia nam. 715/2003, de 30 septiembre, reconoce el derecho del ciudadano recurrente indi-
cando que el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién dict6 la Orden que instru-
menta el Programa Nacional de Abandono de la Produccion Lactea de aplicacién a todo
el territorio nacional, incluyendo la Comunidad Auténoma Vasca, y que la alegacién del
Gobierno Vasco sobre la falta de financiacién para desarrollar ese plan carece de funda-
mento por cuanto que en las Comunidades de régimen foral, como la Vasca, rige el Con-
cierto Econémico que permite que Instituciones propias (Diputaciones Forales) recau-
den los tributos generandose un Cupo a abonar por la Comunidad Auténoma por los ser-
vicios que el Estado presta en la misma lo que permitiria a aquélla descontar del cupo lo
abonado por el Programa de Abandono Voluntario de Produccién Lactea, pero no asi
percibir directamente los fondos pues ello generaria una doble recaudacién; de los tribu-
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tos por un lado, y de las cantidades abonadas por el Estado para el programa, por otro.
En cualquier caso, la falta de entendimiento entre Administraciones en nada puede per-
judicar al ciudadano que pretende acogerse a un programa de subvenciones vigente y
aplicable en la Comunidad Auténoma Vasca.

En definitiva, el pronunciamiento judicial que hemos expuesto hasta aqui, sitia la
cuestién en los términos pertinentes: en la medida que el Cupo consiga que se respeten
los principios de igualdad, solidaridad y libertad de movimientos, haran que el Concier-
to sea en la practica constitucional, y en caso de que esos principios no se cumplan sera
mas dudosa la constitucionalidad del Concierto Econémico del Pais Vasco. Criterio judi-
cial sostenido también por el TSJPV en su nim. 886/2008 donde se sostiene que la apor-
tacién del Pais Vasco al Estado consistird en un cupo global, integrado por los corres-
pondientes a cada uno de sus Territorios, como contribucion a todas las cargas del Esta-
do que no asuma la Comunidad Auténoma. El régimen debe aplicarse de acuerdo con el
principio de solidaridad constitucional.

1.3. Doctrina jurisprudencial sobre la presion global efectiva

Como hemos indicado anteriormente, lo fundamental es determinar si se mantiene la
presién fiscal igual en todo el territorio nacional, independientemente de la Comunidad
Auténoma de que se trate. Al respecto cabe hacerse algunas preguntas:

(La presion fiscal debe ser analizarse por cada individuo en concreto teniendo en
cuenta lo que pagaria en territorio comun y en el Pais Vasco?

;La presion fiscal debe ser analizada en un tnico ejercicio o a lo largo de un periodo
superior? Y en este caso ;jen cuantos ejercicios?, jel de vigencia del Cupo?, ;los 4 afos de
prescripcién?

(La presion fiscal debe ser analizada teniendo en cuenta s6lo un impuesto, o debemos
tener en cuenta todos los tributos?

;L presion fiscal debe tener en cuenta la diferencia entre impuestos directos e indirectos?

(La presion fiscal debe tener en cuenta del mismo modo los impuestos progresivos
que los impuestos proporcionales?

(Coémo se realiza ese calculo? ;La metodologia es la misma en todos los impuestos?
;La metodologia debe ser diferente en los impuestos directos y en los indirectos? La me-
todologia es la misma para los impuestos progresivos en los que los tipos varian en fun-
ci6n de la renta o del patrimonio?

.Es la presion fiscal inicamente el cociente entre la recaudacién por impuesto y el
PIB, o deberia hacerse un andlisis de cudl seria la recaudacién global para los mismos
contribuyentes (por ejemplo los residentes en el Pais Vasco) con las Normas Forales y
cudl con las Normas Estatales? Porque es evidente que cuando tratemos un impuesto
progresivo (por ejemplo el IRPF) es importante el nivel de renta, y el Pais Vasco tiene el
nivel de renta mas alto de toda Espana.

Una palabra encierra la clave para el andlisis, y es la palabra «global». Destacamos
dos sentencias como las llaves para desvelar esa clave: Las STS de 19 julio 1991 y 7 fe-
brero 1998. En la primera, lo que se enjuicia es si la Norma Foral n° 4/1986 (7) implica

(7) Norma Foral n° 4, de 22 de abril de 1986, de las Juntas Generales de Guiptzcoa sobre in-
centivos fiscales a la inversién. Boletin Oficial de Guiptizcoa de 29 de abril 1986.
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una presion fiscal efectiva global inferior a la del territorio comun cuando establece bo-
nificaciones en los Impuestos sobre Sociedades, Transmisiones Patrimoniales, Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, Contribucién Territorial Urbana, y Licencia Fis-
cal del Impuesto sobre Actividades Comerciales e Industriales, dado que comporta para
los contribuyentes en el Pais Vasco ventajas si se compara con los beneficios que para
tales Impuestos se establece en el Ordenamiento Juridico aplicable al resto del Estado
Espaifiol. En concreto, la cuestién se plantea en los siguientes términos: los beneficios,
que afectan no s6lo a un impuesto y a un ejercicio, sino a varios impuestos y varios afos
;conculcan el principio de presién efectiva global y los de coordinacién y armonizacién
fiscal; menoscaban las posibilidades de competencia empresarial, distorsionan las asig-
naciones de recursos y el libre movimiento de capitales y mano de obra?

La pregunta que se acaba de formular encuentra en la STS de 19 julio 1991 la si-
guiente respuesta: el hecho de que la normativa Foral conceda bonificaciones superiores
a las establecidas por la legislacién estatal, no determina, sin més, que la presion efec-
tiva global sea inferior a la existente en territorio Comun, si bien reconoce que el Con-
cierto ha tenido la previsién de que esa Norma sea redactada en tales términos que pue-
da ser interpretada de varias maneras ya que puede serlo en el sentido de que la presién
fiscal a considerar sea la que afecta a todo un ejercicio y al conjunto de tributos o puede
ser también interpretada en relacion con cada Impuesto determinado o incluso con rela-
cién a un solo sujeto pasivo. Asimismo, el T'S, al respecto de lo que dispone el articulo 41-
2 del Estatuto de Autonomia, aprobado por Ley Orgéanica, el 18 de diciembre de 1979
(8), dice: «no puede sostenerse que en un Territorio Histérico sea obligado mantener ni
los mismos tipos impositivos, ni las mismas bonificaciones que se conceden para el resto
del Estado, ya que ello implicaria que el legislador fiscal es un mero copista con lo que la
autonomia legislativa, desaparece». Respecto de la problematica del tipo de presién fis-
cal el TS considera que la presién fiscal a tener en cuenta es la producida por todo un
sistema tributario, no por uno solo o por varios tributos y en el caso enjuiciado solamen-
te se examinan los beneficios de cinco de ellos; en definitiva, entiende el T'S que la tnica
operativa posible consiste en comparar el conjunto de tributos, referido a uno o varios
ejercicios econémicos, de cuya comparacién resultara la consecuencia de si existe o no
una mayor o una menor presién fiscal. En nuestra opinion, al iter interpretativo del TS
le falto un dltimo y esencial paso: como se calcula esa presion fiscal global de todos los
tributos, y si es suficiente un ejercicio o son precisos varios. Igualmente consideramos
que cuando el Tribunal Supremo indica que la concesién de una bonificacién superior a
la estatal, puede ser compensada por la inexistencia de otras bonificaciones en ése o en
otros impuestos, con una reduccién o elevacién de tipos, incluso con una agravacién de
sanciones, a efectos de apreciar la presion fiscal efectiva global, deberia haber buscado
algin ejemplo, pero no lo hace.

En la STS de 7 de febrero de 1998, es analizada la Norma Foral nim. 8/1988 que re-
gula la deduccién, en el Impuesto sobre Sociedades y en las actividades empresariales
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, del 20 por 100 del importe de las
inversiones, que se incrementa en un 5 por ciento si ésta genera empleo, y otro 20 por
ciento por la realizacién de inversiones de especial interés tecnolégico pudiendo dedu-
cirse tanto en ese ejercicio como en los cuatro ejercicios siguientes (en el caso del IRPF

(8) Articulo 41-2 del Estatuto de Autonomia, aprobado por Ley Orgdnica, el 18 de diciembre de
1979: «Las Instituciones competentes de los Territorios Histéricos podran mantener, establecer y
regular, dentro de su territorio, el régimen tributario, atendiendo a la estructura general impositi-
va del Estado, a las normas que para la coordinacién, armonizacién fiscal y colaboracion con el Es-
tado y a las que dicte el Parlamento Vasco para idénticas finalidades dentro de la Comunidad Au-
ténoma»
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se precisa que el importe comprobado del valor del patrimonio del contribuyente al fina-
lizar el proceso exceda del valor que arrojase su comprobaciéon al comienzo del mismo,
por lo menos en el 30 por 100 de la cuantia de la inversién) concediéndose libertad de
amortizacién de los bienes en que consistan las nuevas inversiones; ademas, en el Im-
puesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados se establece
una bonificacién del 95 por 100 de la cuota para los actos y contratos sujetos al Impues-
to que se correspondan con las inversiones computables. Antes de entrar a concretar los
argumentos del Tribunal, es necesario recordar que estos beneficios fiscales s6lo eran
aplicables a las personas juridicas y fisicas que tuvieran su domicilio fiscal en el Terri-
torio Histérico de Vizecaya y operasen exclusivamente en el Pais Vasco, en el caso de las
primeras, y con residencia habitual en Vizcaya, con desarrollo de la actividad empresa-
rial incentivada exclusivamente en el Pais Vasco para las, segundas. Como podemos
apreciar en esta Norma Foral solamente se establecen beneficios fiscales en tres im-
puestos, frente a los cinco que implicaba Norma Foral n® 4 de las Juntas Generales de
Guipuzcoa. Veamos a continuacién los planteamientos sostenidos al respecto de las dis-
posiciones de la Norma Foral num, 8/1988, por el Abogado del Estado y las Juntas Ge-
nerales de Vizcaya, Diputacién Foral de Vizcaya y el propio Gobierno Vasco.

El Abogado del Estado, en sus alegaciones, considera que «la Norma Foral Vizcaina
ha vulnerado el principio constitucional de igualdad, ya que resultan beneficiadas las
personas o entidades a las que se aplique, lo que 1mphca pr1v11eg10s fiscales que menos-
caban la competencia empresarial o distorsionan la asignacién de recursos o el libre mo-
vimiento de capitales y mano de obra, y que estos efectos perversos de la norma se ven
agravados y agrandados ya que el anterior Concierto se aplicaba segun el criterio del do-
micilio fiscal en territorio foral, mientras que tras la reforma de la Ley de Concierto se
suprime el requisito de operar exclusivamente en el Pais Vasco y tinicamente queda el
de la necesidad de que las inversiones se localicen en territorio foral, y estos beneficios
fiscales implican en definitiva una presidn fiscal efectiva global inferior a la existente en
territorio comun». Por el contrario, las Juntas Generales de Vizcaya, Gobierno Vasco y
Diputacién Foral de Vizcaya, opinaban:

Que el ambito de aplicacién de la Norma Foral, sobre empresas que operan exclu-
sivamente en territorio Vasco, es una consecuencia del Concierto Econémico.

— Que la desigualdad de trato entre personas o entidades que tributan en el Pais
Vasco y en territorio comun, a favor de las primeras, no puede basarse en ejemplos
numéricos, ni en la comparacién tributo a tributo, sino observando el sistema tri-
butario en su conjunto. Por lo tanto la Norma Foral 8/1988 no iba contra del prin-
cipio constituciones de la igualdad, y las medidas incentivadoras no son privilegios,
sino tratamientos singulares en atencién a circunstancias también singulares.

— Que tendria que haberse intentado probar la incidencia de los incentivos fiscales
forales en la recaudacién de todos los tributos, habiéndose acreditado, por el con-
trario, que la presion fiscal efectiva global en Vizcaya es superior a la del resto de
Espana.

— Que en numerosas sentencias se ha mantenido que: «la autonomia tributaria de los
Territorios Histdoricos no puede reducirse a la mera transcripcién de las normas fis-
cales del Estado.

— Que no ha sido conculcada por la Norma Foral la prohibiciéon de medidas que im-
plican menoscabo de la competencia empresarial, distorsién en la asignacién de re-
cursos o el libre movimiento de capitales y mano de obra.

Por 1ltimo, la Diputacién Foral de Vizcaya indicaba que la Norma Foral 8/1988 fue
objeto de decision 93/337/CEE, de 10 mayo 1993, donde se establecia que se afectaba el
articulo 52 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea y que para resolver tal
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cuestién se dicté la Ley 42/1994, de 30 diciembre donde se indicd que los residentes en la
Unién Europea que no lo sean en Espana, y que realicen inversiones en el Pais Vasco,
pero que tributan con arreglo a la legislacion espafiola del territorio comtun, tendran de-
recho, al reembolso por la Administracién Tributaria del Estado de las cantidades que
hubieran pagado efectivamente en exceso con respecto al supuesto de haberse acogido a
la legislacién propia de dichas Comunidades Auténomas o Territorios Histéricos.

Por su parte, el T'S, al igual que ya lo hizo en la sentencia de 19 de julio de 1991, en su
sentencia de 7 de febrero de 1998, reconoce la dificultad de determinar la «presion fiscal
efectiva global», concepto que para el Tribunal es indeterminado juridica y econémica-
mente, pero hace notar el hecho de que haya sido necesaria la disposicién adicional 8.2
de la Ley 42/1994 para que los residentes en la Unién Europea, que no lo sean en Espa-
na y que por ello deban someterse a la legislacion tributaria del Estado, pero sin poder
acogerse a la del Pais Vasco en el que operen, sean reembolsados del exceso de los im-
puestos abonados, calculandose la diferencia entre el importe pagado en aplicacién del
sistema fiscal del territorio comun y el derivado del régimen foral; resulta patente la
desigualdad y la diferencia de efectiva presién tributaria global en el interior del espa-
cio fiscal Espaiiol. En efecto, empresas espaiiolas que operen en el Pais Vasco, pero con
domicilio fiscal fuera de él, y que por tanto también son residentes en la Unién Europea,
no tendran derecho a reembolso alguno por la reconocida diferencia en los tributos que
abonen y quedaran en desventaja competitiva no sblo respecto de la empresas someti-
das al régimen del Pais Vasco, sino también de las de los demas Estados miembros de
dicha Unién Europea que ejerzan actividades en el Pais Vasco.

De lo expuesto hasta aqui cabe destacar, a la luz del contenido de la STS de 7 de fe-
brero de 1998, de modo particular lo que en nuestra opinién constituyen auténticas pa-
radojas.

— Que las propias Juntas Generales de Vizcaya, Gobierno Vasco y Diputacién Foral de
Vizcaya reconozcan la de51gualdad fiscal al indicar «a des1gualdad de trato entre per-
sonas o entidades de régimen especial y comun, a favor de las primeras», es decir que
reconocen que la tributacién es inferior en el Pais Vasco, y comparen la Norma Foral
con normas de incentivos regionales de otras regiones de Espafia, ignorando, o mas
bien olvidando, la diferente posicion que tiene el Pais Vasco con la renta per cdpita
mas alta de Espana y superior a la media europea, con regiones en las que la renta
per capita es muy inferior, mucho menor de la media espafiola y europea.

— Que se mantenga la afirmacién de que esta probado que la presién fiscal efectiva
global en Vizcaya es superior a la del resto de Espafia, pero sin que se indique ni
como se ha realizado tal acreditacién ni en cuanto.

— Que la normativa de territorio comin deba ser modificada reconociendo a los resi-
dentes en cualquier pais de Europa que no sean residentes en Espaiia, pero que
efectien inversiones en el Pais Vasco, los mismos beneficios que los reconocidos en
las normas Forales, por lo tanto los tnicos perjudicados son los residentes en Es-
pafia, pero fuera del Pais Vasco y que efecttiien en esa Comunidad inversiones. En
definitiva que como consecuencia de la Normativa Foral se deba modificar la esta-
tal, y en esta modificacién, el Estado, y no la Comunidad Auténoma Vasca, es el
que carga con la devolucién de esos incentivos fiscales, sin que nos conste ninguna
compensacién por ello en el cupo. Por lo tanto, creemos que esto es un indicio de la
falta de autonomia econémica del Pais Vasco que no asume los costes econdmicos
de las politicas fiscales en el sentido que establece el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas a que nos referiremos posteriormente.

Creemos que el Tribunal, ademas de reconocer la dificultad de definir y calcular la
«presion fiscal efectiva y global», ha cambiado radicalmente de criterio pues ya no habla
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de comparar el conjunto de tributos, referido a uno o varios ejercicios econémicos; ahora
se esta refiriendo a un solo aspecto de dos tributos y a un solo ejercicio (la actividad em-
presarial en el Impuesto sobre la renta de las Personas Fisicas y en el Impuesto sobre
Sociedades), cambio de criterio sustancial sobre todo si lo ponemos en relacién con lo in-
dicado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en lo sucesivo, TJCE
para quien seran las jurisdicciones nacionales las que deben determinar si existe auto-
nomia econdémica, y asi decidir si una norma es o no contraria al tratado Europeo. Asi, si
un residente en La Rioja con un negocio en el Pais Vasco, esta sometido al régimen co-
mun y no se le aplican las bonificaciones vascas, ello es suficiente para que el Tribunal
Supremo dictamine en este caso que la presion fiscal efectiva global es diferente.

No toda la doctrina estd de acuerdo con la STS de 7 febrero 1998. Asi en Jurispru-
dencia Tributaria Aranzadi (9), al analizarse dicha sentencia se dice que para que una
presién fiscal efectiva global sea inferior a la que exista en territorio comtn ha de tra-
tarse de una diferencia significativa, que por sus proporciones sea susceptible de influir
de forma relevante en las decisiones sobre la ubicacién de las empresas; la citada publi-
cacién anade que la localizacién de empresas se encuentra a veces obstaculizada por los
impuestos. Nosotros entendemos que deberia decir «facilitada», ya que existe una clari-
sima tendencia a que las empresas se localicen en los territorios denominados «paraisos
fiscales», o donde existan «vacaciones fiscales» en los que la tributacién es menor. La-
mentablemente tampoco aclara la publicaciéon de referencia, ni que es una diferencia
significativa, ni como se mide, ni tan siquiera especifica como se determina la presion
fiscal, pero entiende que «si basta una diferencia de régimen juridico para que se en-
tienda que hay desigualdad y diferencia de presion fiscal efectiva global, el acta de de-
funcién del régimen foral vasco esta firmada». Creemos que esto no sucederia si en la
misma normativa foral existieran disposiciones que reducen la presion fiscal y otras que
la aumenten, de modo que el resultado de ambas se compensaran, de forma global, para
todos los contribuyentes y por lo tanto no se modificara esa presion fiscal; sin embargo,
como ya hemos indicado anteriormente, casi todas las disposiciones del Pais Vasco son
normas para reducir la carga impositiva de las entidades que tributan en esta Comuni-
dad, con el fin de atraerlas a su jurisdiccion y por lo tanto, el hecho de bajar impuestos
se compensa con un mayor numero de contribuyentes, lo que da en definitiva una mayor
recaudacion en ese Territorio. Estamos absolutamente de acuerdo, y suscribimos todas
las palabras, cuando se afirma que «se ha perdido una buena oportunidad de progresar
en la definicién de unos criterios jurisprudenciales prudentes y ponderados que la inde-
terminacion de las normas vigentes demanday.

Como vemos dos son las tesis mantenidas por la jurisprudencia; unas veces, se afirma
que la presién fiscal debe ser analizada para todo el sistema fiscal y uno o varios ejerci-
cios, y otras que la presion fiscal es la correspondiente a un ejercicio, un impuesto e in-
cluso un aspecto del impuesto. Las Sentencias posteriores a las més arriba examinadas
se inclinan hacia una tesis o hacia la otra, generalmente en funcién de si el aspecto con-
trovertido ha sido analizado por Instancias Europeas, en cuyo caso generalmente se in-
clina a la tesis de la STS de 1998, mientras que si no se ha sometido a consideracién en
la Comisién o el Tribunal Europeo, la respuesta suele coincidir con la STS de 1991. Asi,
la STS 131/2004 vuelve a establecer que «la presién fiscal a considerar es la que afecta a
todo un ejercicio y al conjunto de tributos y que la interpretacién de que hay que compa-
rar la presion fiscal por cada Impuesto determinado o incluso con relacién a un solo su-
jeto pasivo, no es correcta. Y la tinica interpretacién posible es comparar el conjunto de
tributos, referido a uno o varios ejercicios econémicos, de cuya comparacién resultara la

(9) «Inconstitucionalidad de los beneficios fiscales otorgados por las instituciones forales del
Pais Vasco», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, vol. II1. Editorial Aranzadi, Pamplona. 1997.
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consecuencia de si existe 0 no una mayor o una menor presion fiscal». A la misma con-
clusién llegan las STS de 28 de mayo de 2008 y de 22 enero 2009. Esta esta dltima Sen-
tencia se plantea si la Norma 3/1996 (10) provoca una menor presion fiscal respecto a la
que existe en territorio comun. En efecto, la deducciones en el Pais Vasco por la activi-
dad de investigacién cientifica e innovacién tecnoldgica son del 15 por 100 frente al 10
por 100 del territorio comtn, las deducciones por lograr la norma ISO 14000 son del 15
por 100 en el Pais Vasco, mientras que no existen en el Territorio Comun; por lo que se
refiere a la deduccién por adquisicién de vehiculos nuevos comerciales o industriales, no
se requiere previa aprobacién administrativa y el tipo es del 15 por 100, superior al del
territorio comun. El régimen de infracciones y sanciones también es diferentes en el Pa-
is Vasco: la reduccién es del 40 por 100, y se suprime el criterio de «la cuantia del per-
juicio econémico ocasionado a la Hacienda Publica» que en territorio comun agrava la
sancién; en cuanto a la reduccién en caso de conformidad del sujeto pasivo, es del 40 por
100 en el importe de la sancién en lugar del 30 por ciento que se da en territorio comun.
Por dltimo, en la Norma Foral se impone sancién s6lo por no ingresar las cantidades re-
tenidas, cuando en territorio comun se sanciona también por las cantidades que se de-
bieron retener. Como se puede apreciar en todos los casos se produce un beneficio para
los contribuyentes que tributan en la Comunidad Auténoma Vasca.

En la ya citada STS de 22 enero 2009, se reconoce que hay que tener en cuenta la pre-
sién «efectiva y global», debiendo entenderse por tal «la producida por todo un sistema
tributario, no por uno solo o por varios tributos», y que no se puede llegar a la conclusién
de que «la concesién de una bonificacién superior a la estatal», puede suponer una pre-
si6n fiscal menor que la de territorio comun. La STS de 18 enero 2010, también mantie-
ne dicha tesis si bien con algin matiz, ya que diferencia entre los tributos concertados de
normativa auténoma (Impuestos sobre la Renta de la Persona Fisica, sobre Sucesiones y
Donaciones, sobre el Patrimonio y sobre Sociedades, para aquellos que tributan exclusi-
vamente a las Diputaciones Forales) y los concertados de normativa comun (Impuesto so-
bre Sociedades en los demas casos y los indirectos). «No cabe exigir para los primeros un
mimetismo ciego» de las previsiones comunes; en la segunda clase de figuras impositivas
«el principio de armonizacién deja un margen mas estrecho a las instituciones forales».
El problema principal, no obstante, queda sin resolver, ya que en ninguna de las STS ci-
tadas se indica como ha de medirse esa «presion fiscal efectiva y global».

1.4. La Jurisprudencia europea y las Normas Forales

Seguidamente efectuaremos, por considerarlo de interés a efectos ulteriores, un bre-
ve recordatorio de la posicion mantenida por Instituciones comunitarias (Comisién y
Tribunal de Justicia de la Unién Europea) acerca de la compatibilidad con el Derecho
Comunitario de determinadas normas forales.

(10) Esta norma se refiere a la deduccién por actividades de investigacion cientifica e innova-
cién tecnoldgica, a la deduccidén por adaptacién a la normas ISO 14000, a la deduccién por adquisi-
cién de vehiculos nuevos comerciales o industriales de transporte por carretera que contribuyan
efectivamente a reducir la contaminacién atmosférica. Ademads, modifica dos porcentajes de los
criterios sancionadores, uno referido a la cuantia del perjuicio econémico ocasionado a la Hacienda
Publica y el otro a la falta de ingreso de tributos repercutidos, y por dltimo, se modifica, la sancién
de ingresos a cuenta correspondientes a retribuciones en especie o de cantidades retenidas de cual-
quier impuesto.
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A) Comision Europea

La Comisién ha valorado negativamente el sistema de ayudas fiscales a la inversién
en el Pais Vasco establecido por las ya citadas Normas Forales 28/1988 (Alava) 8/1988
(Vizcaya) y 6/1988 (Guiptzcoa) (11), al considerarlas contrarias al derecho comunitario:
las empresas a las que se aplican las ayudas del sistema Vasco «se ven favorecidas en el
sentido de que sus inversiones les resultan menos costosas, por ello entiende que este
sistema puede falsear la competencia, dado que refuerza la posicién financiera y las po-
sibilidades de accién de las empresas beneficiarias frente a sus competidores que no dis-
frutan del mismo. En la medida en que este efecto se produce en el marco de los inter-
cambios intracomunitarios, el sistema falsea la competencia y afecta a los intercambios
entre Estados miembros en la medida en que las empresas beneficiarias exportan una
parte de su produccién a los deméas Estados miembros; de igual manera, cuando estas
empresas no exportan, la produccion nacional se ve favorecida en la medida en que dis-
minuyen las posibilidades de las empresas establecidas en otros Estados miembros de
exportar sus productos al mercado espanol.»

En definitiva la Comisién concluye que la normativa foral de referencia es contraria a
la libertad de establecimiento prevista en el articulo 52 del Tratado. No obstante, dadas
las peculiaridades del caso y, el caracter histérico de las relaciones fiscales entre el Es-
tado y el Pais Vasco, recomienda un periodo transitorio, hasta el final del afio 1993, pa-
ra poner fin a las distorsiones mencionadas y ajustar de este modo el sistema de ayudas
fiscales de que se trata al Derecho comunitario. Por lo dem4s, interesa, dada la impor-
tancia que tienen en orden al enjuiciamiento de la normativa foral espafiola, traer a co-
lacién una puntualizacién que la Comisién sittia en primer plano y en virtud de la cual
llega a conclusion distinta respeto de otros casos planteados: el Pais Vasco es una regiéon
NUTS II cuyo PIB por habitante, es superior al 75 por 100 de la media comunitaria, y
que asciende al 89 por 100 de ésta (media de los afnios 1986 a 1990), de ahi que no sea
aplicable la excepcion contenida en la letra a) del apartado 3 del articulo 92 del Tratado
pues solo procede cuando se trata de regiones en las que el nivel de vida sea anormal-
mente bajo o en las que exista una grave situacién de subempleo, en cuyo caso podrian
considerarse compatibles con el mercado comtn las ayudas destinadas a favorecer la ac-
tividad econdémica regiones menos desarrolladas y con un nivel de renta inferior. La
apuntada circunstancia es la causa determinante de que la Comisién no diera al caso es-
pafiol el mismo tratamiento que al «caso portugués» planteado en relacién con el Decre-
to Legislativo Regional nim, 2/99, de 20 de enero, relativo a las Azores.

Por otra parte el 20 de diciembre de 2001 la Comisién declar6 como ilegales las nor-
mas forales conocidas como «vacaciones fiscales (12) por las que quedaban exentas del
Impuesto sobre Sociedades durante un periodo de 10 ejercicios fiscales las sociedades
que se crearan hasta el 31 de diciembre de 1994, siempre que cumplan los siguientes re-
quisitos.

a) Que tuvieran un capital minimo de 20 millones de pesetas (120.202,42€), y estu-
viera totalmente desembolsado.

b) Que no tributaran en el régimen de transparencia fiscal.

(11) de 1 julio, de las Juntas Generales de Vizcaya. (en el Boletin Oficial de Vizcaya aparece co-
mo Norma Foral 6/1988, si bien la férmula de promulgacién la designa como Norma Foral 8/1988).

(12) Norma Foral 11/1993 de 26 de junio de la Diputacién de Guiptzcoa, Norma Foral 5/1993
de 24 de julio de la Diputacion de Vizcaya y Norma Foral 18/1993 de 5 de julio de la Diputacién de
Alava
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¢) Que no se hubieran sido creadas como consecuencia de una operacién de transfor-
macién, fusién, escisién o aportacién de activos.

d) Que la actividad no se hubiera ejercido anteriormente bajo otra titularidad.

e) Que la actividad empresarial se ejerciera en local o establecimiento donde no se
hubiera realizado ninguna otra actividad por cualquier persona fisica o juridica.

f) Que se realizaran inversiones hasta el 31 de diciembre de 1995 de 80 millones de
pesetas (480.809,68€).

g) Que se creara al menos 10 puestos de trabajo dentro de los 6 meses siguientes a su
constitucién y mantengan en ese numero el promedio anual de plantilla durante
el periodo de la exencién.

h) Que no tributara en régimen de tributacién consolidada.

Esta exencién no alcanzaba en ningtn caso a los rendimientos de capital mobiliario
ni a los incrementos de patrimonio, que tributaran al tipo minimo del 25 por 100 por es-
te Impuesto.

Esta declaracion de la Comisién sobre que estos incentivos son ayuda de Estado fue
recurrida por las Diputaciones y fue resuelta en Primera instancia por el Tribunal Ge-
neral en diciembre de 2006, y recurrida en segunda instancia ante el Tribunal de Lu-
xemburgo que la ha ratificada el 9 de junio de 2011.

Esta sentencia y las sucesivas que previsiblemente sigan el mismo criterio y que se
refieren a las normas que conceden beneficios fiscales a partir de 1995 (13) ponen de
manifiesto la privilegiada situacién que tienen las empresas vascas respecto a las del
resto de Comunidades Auténomas y vienen a incidir en la injusticia tributaria y la ven-
taja fiscal que tiene esta Comunidad respecto al resto del territorio. Y lo que realmente
es censurable es que el Tribunal haya tardado 17 afios en dictar esta sentencia, y que ha
posibilitado que durante estos afios se hayan dictado multitud de disposiciones que en la
practica han provocado una deslealtad fiscal.

B) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

En este punto traeremos a colacién la Sentencia TJCE 11-9-2008 en que se resuelve
la reclamacién de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledén y otros, contra la Diputa-
cién Foral de Alava y otros, por razén del contenido de la Norma Foral 7/2005 de de las
Juntas Generales de Vizcaya (14), el Decreto Foral Normativo de Urgencia Fiscal
2/2005, de 24 de mayo del Consejo de Diputados de Alava (15) y el Decreto Foral
32/2005, de 24 de mayo, de la Diputacién Foral de Guiptzcoa (16). Dicho contenido pue-
de resumirse en los siguientes términos: 1) Fijacién del tipo de gravamen del Impuesto
sobre Sociedades, con caracter general, en el 32,5 por 100 (en territorio comun, el 35 por
100 [17]); 11) Establecimiento de una deduccién de la cuota liquida del 10 por 100 del im-
porte de las inversiones que se realicen en activos fijos materiales nuevos afectos al des-

(13) Norma Foral 24/1996 de la Diputacién de Alava. Norma Foral 2/1996 de la Diputacién de
Vizcaya y Norma Foral 7/1996 de la Diputacion de Guipuzcoa por las que se concede un crédito fis-
cal del 40% de la inversién en activos fijos.

(14) Que modifica la Norma Foral sobre Sociedades 3/1996, de 26 de junio. ,

(15) Convalidado por Acuerdo de 13 de junio de 2005 de las Juntas Generales de Alava, que
modifica la Norma Foral del Impuesto sobre Sociedades 24/1996, de 5 de julio.

(16) Que modifica, la Norma Foral del Impuesto sobre Sociedades 7/1996, de 4 de julio.

(17) Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades para el territorio comin aproba-
do por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.
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arrollo de la explotacién econdémica de la entidad (deduccién no existente en la Ley co-
mun espanola relativa al Impuesto sobre Sociedades).

Para resolver la cuestion (las normas impugnadas constituyen o no medidas selecti-
vas y por lo tanto ayudas de Estado. lo que implicaria considerarlas contrarias al dere-
cho comunitario) el TJCE, en primer lugar, deja sentado que una medida adoptada por
una entidad infra-estatal sera valida siempre que las autoridad regional o local lo haga
en el ejercicio de facultades legislativas. En segundo lugar, el TJCE entiende que una
medida no podra calificarse de selectiva siempre que se cumplan tres requisitos: a) Que
desde el punto de vista constitucional, la entidad infra-estatal que adopte la medida
cuente con un estatuto politico y administrativo distinto del Gobierno central; b) La de-
cisién debe haber sido adoptada sin que el Gobierno central haya podido intervenir di-
rectamente en su contenido, y, ¢) Las consecuencias financieras derivadas de una re-
duccién del tipo impositivo nacional aplicable a las empresas localizadas en la regién no
deben verse compensadas por ayudas o subvenciones procedentes de otras regiones o del
Gobierno central. Por otra parte, el TJCE concluye en que no existen ayudas de Estado
si se dan tres condiciones: a) Autonomia Institucional; b) Autonomia Procedimental, y c)
Autonomia Econémica.

a) Autonomia Institucional, que significa existen Instituciones de las Entidades In-
fra-estatales Auténomas que no dependen de la Administracién Central. En el ca-
so enjuiciado, la concurrencia de ésta condicién no ofrece duda para el TJCE: la
entidad infra-estatal esta compuesta a la vez por los Territorios Histéricos y por la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, y, al poseer un estatuto politico y adminis-
trativo distinto al del Gobierno central, cumplen el criterio de la autonomia insti-
tucional.

b) Autonomia procedimental, concurrente si la autoridad infra-estatal adopta las me-
didas en el ejercicio de atribuciones suficientemente auténomas, y sin que el Go-
bierno central pueda intervenir directamente en su contenido. La autonomia pro-
cedimental no excluye que se establezca un procedimiento de conciliaciéon para pre-
venir conflictos, pero siempre respetando que la decisién final se tomada al por la
entidad infra-estatal y no por el Gobierno Central. El TJCE considera que en el ca-
so existe esa autonomia, pero ante determinadas dudas deja a los Tribunales espa-
foles la decisién sobre si se cumple o no el principio de autonomia procedimental.

¢) Autonomia econémica, para cuya consecucion la entidad infra-estatal no sélo debe
disponer de competencia para adoptar las medidas de reduccién del tipo impositi-
vo, también tiene que asumir las consecuencias politicas y financieras de tal me-
dida. Es necesario que las consecuencias financieras de una reduccién del tipo im-
positivo aplicable a las empresas localizadas en la regién no se vean compensadas
por ayudas o subvenciones procedentes de otras regiones o del Gobierno central.
Para que exista autonomia politica y tributaria, dice el TJCE, es preciso que
«..que la entidad infra-estatal asuma las consecuencias politicas y financieras de
una medida de reduccién del impuesto. No sucedera asi cuando la entidad no asu-
ma la gestién del presupuesto, es decir, cuando no posea el control tanto de los in-
gresos como de los gastos». Parece que la descrita situacién es en la que se en-
cuentran, segun el TJCE, los Territorios Histéricos, que inicamente serian com-
petentes en materia tributaria, incumbiendo las deméas competencias a la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco, sin que pueda comprometer la existencia de au-
tonomia financiera disposiciones como las relativas a la aplicacién del principio de
solidaridad, de armonizacion fiscal. Por otra parte, el TJCE deja expuestas acerca
de la independencia econémica de las instituciones Vascas pues las transferencias
financieras entre el Estado espafiol y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco se
rigen por el Concierto Econémico y la Ley del Cupo (en ocasiones el TJCE ha cali-
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ficado el proceso de determinacién del Cupo y el propio sistema autonémico como
particularmente complejo). También en este punto, ante las dudas que se le plan-
tean, el TJCE decide sean los Tribunales espafioles los que resuelvan la cuestién.

En nuestra opinién la decisiéon del TJCE en el caso espariol hasta aqui expuesto po-
dria haber sido la misma que en el caso ya anteriormente citado de las Azores (las me-
didas para dicho territorio se califican como contrarias al Derecho comunitario por falta
de autonomia financiera), pero no ha sido asi por cuanto que dicho Tribunal no ve a los
Territorios histéricos como entidad infra-estatal, ni la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, sino un hibrido de ambas, que juridicamente no existe.

El Tribunal de Luxemburgo, después del fallo sobre las denominadas «vacaciones fisca-
les» al que nos hemos referido anteriormente (18) tiene pendiente de resolucién diversas
normas forales, alguna de ellas tratadas en el presente trabajo, que previsiblemente se-
guiran la misma direccién que esta sentencia en el sentido de considerarlas ilegales y por
lo tanto nulas. Las citadas sentencias se prevé que se dicte a finales de junio de 2011.

2. EL CONCIERTO ECONOMICO CON LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL
PAIS VASCO: LAS PECULIARIDADES DE LA NORMATIVA
ESTABLECIDA EN EL CASO DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR
ANADIDO

Como recuerda la Exposicion de Motivos de la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que
se aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (en lo
sucesivo, el Concierto), «el marco juridico-positivo del Concierto Econémico tiene su ele-
mento fundamental en la disposicién adicional primera de la Constitucién, en virtud de
la cual se amparan y respetan los derechos histéricos de los territorios forales, a la vez
que se ordena la actualizacién general de dicho régimen foral en el marco de la propia
Constitucién y del Estatuto de Autonomia». En desarrollo del mandato constitucional, el
Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco aprobado por Ley Organica 3/1979, de 18 de
diciembre, establece el principio segin el cual «las instituciones competentes de los te-
rritorios historicos del Pais Vasco pueden mantener, establecer y regular su propio sis-
tema tributario». Asimismo, dicho Estatuto dispone que las relaciones tributarias ven-
dran reguladas mediante el sistema foral tradicional de concierto econémico o conve-
nios, pieza esencial para la ordenacién de las relaciones de indole financiera y tributaria
entre el Estado y el Pais Vasco. En el Concierto se recogen, en la terminologia empleada
por la anteriormente citada Exposicion de Motivos, los flujos financieros entre las di-
chas Administraciones.

Sabido es que el primer Concierto Econdmico con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco fue aprobado (con vigencia hasta 31 de diciembre de 2001) por la Ley 12/1981, de
13 de mayo, y el vigente, por Ley 12/2002, de 23 de mayo, con vigencia indefinida. Del
vigente Concierto interesa, a efectos de nuestra exposicién, recordar el contenido de al-
gunos de sus preceptos. Asi, el articulo 1 («Competencias de las Instituciones de los Te-
rritorios Histéricos») dispone:

«Uno. Las Instituciones competentes de los Territorios Histéricos podran mantener,
establecer y regular, dentro de su territorio, su régimen tributario.

Dos. La exaccidn, gestién, liquidacién, inspeccidn, revision y recaudacion de los tribu-
tos que integran el sistema tributario de los Territorios Histéricos correspondera a
las respectivas Diputaciones Forales.»

(18) Sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 9 de junio de 2011
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Las disposiciones del articulo que se acaba de reproducir en su literal, tienen su com-
plemento necesario en las que incluyen los articulos 2 («Principios generales») y 3 («Ar-
monizacién fiscal»). Del conjunto de Principios y Normas de armonizacién que se rela-
cionan en los indicados preceptos extraeremos lo siguiente:

— El sistema tributario que se establezca en los Territorios Histéricos seguira, entre
otros, el principio de «Respeto de la solidaridad en los términos prevenidos en la
Constitucién y en el Estatuto de Autonomia».

— En orden a la consecucién de la necesaria armonizacién fiscal, los Territorios His-
toricos, en la elaboracion de la normativa tributaria, deberan mantener una pre-
si6n fiscal efectiva global equivalente a la existente en el resto del Estado y respe-
tar y garantizara la libertad de circulacién y establecimiento de las personas y la li-
bre circulacién de bienes, capitales y servicios en todo el territorio espafol, sin que
se produzcan efectos discriminatorios, ni menoscabo de las posibilidades de compe-
tencia empresarial ni distorsion en la asignacién de recursos.

En paralelo con las competencias exclusivas reconocidas a las Instituciones de los Te-
rritorios Histéricos se sitian las también lo son del Estado, enumeradas por el articulo
5 del Concierto y entre las que se encuentra las de regulacién, gestién, inspeccién, revi-
sion y recaudacion de los derechos de importacion y de los gravamenes a la importacién
en los Impuestos Especiales y en el Impuesto sobre el Valor Afiadido. Respecto de éste
ultimo impuesto, el articulo 26 del repetido Concierto establece que «es un tributo con-
certado que se regira por las mismas normas sustantivas y formales establecidas en ca-
da momento por el Estado. No obstante las instituciones competentes de los Territorios
Histéricos podran aprobar los modelos de declaracién e ingreso que contendran, al me-
nos, los mismos datos que nos del territorio comun y sefialar plazos de ingreso para ca-
da periodo de liquidacién, que no diferirdn sustancialmente de los establecidos por la
Administracién del Estado.»

Como ya dijimos inicialmente, y asi se explicita en la Exposicién de Motivos de la Ley
12/2002, el Concierto debe recoger los flujos financieros entre las Administraciones con-
cernidas Las relaciones financieras entre el Estado y el Pais vasco se regiran, segun el
articulo 48 del Concierto, entre otros, por los siguientes principios: i) Autonomia fiscal y
financiera de las instituciones del Pais Vasco para el desarrollo y ejecucién de sus com-
petencias; 1) Respeto de la solidaridad en los términos prevenidos en la Constitucién y
en el Estatuto de Autonomia y, 1i1) Contribucién del Pais Vasco a las cargas del Estado
que no asuma la Comunidad Auténoma, en la forma que se determina en el Concierto.
El articulo 49 del repetido Concierto dispone que «La aportacién del Pais Vasco al Esta-
do consistira en un cupo global, integrado por los correspondientes a cada uno de sus Te-
rritorios Historicos, como contribucién a todas las cargas del Estado que no asuma la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco».

2.1. Algunas breves consideraciones acerca del Cupo y el método para su
calculo

Segun lo dispuesto por el articulo 51 del Concierto cada cinco afios, mediante ley vo-
tada por las Cortes Generales, previo acuerdo de la Comision Mixta del Concierto Eco-
noémico, se procedera a determinar la metodologia de sefialamiento del cupo que ha de
regir en el quinquenio, conforme a los principios generales establecidos en el propio
Concierto, asi como a aprobar el cupo del primer afio del quinquenio. La metodologia de
sefialamiento del cupo del Pais Vasco para el quinquenio 2007-2011 fue aprobado por
Ley 29/2007, de 25 octubre. También por razén de lo que mas adelante se dir4, es preci-
so tener presente las disposiciones contenidas, sobre la metodologia de determinacién
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del cupo, en el articulo 53 («Ajuste consumo en el Impuesto sobre el Valor Afiadido») y en
la propia Ley del Cupo por mandato del articulo 55 («Otros ajustes»), ambos articulos
del tantas veces citado Concierto. Seguidamente trataremos de exponer, en la forma
mas esquematica posible, el proceso que debe seguirse para la determinacién de la cuan-
tia del cupo.

Conforme la normativa vigente, el importe del cupo, en la fase inicial del proceso ini-
cial de cuantificacién, resulta de aplicar el porcentaje del 6,24 por 100 al coste de las
competencias no asumidas por la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. A la vista de lo
que se acaba de decir surgen inmediatamente dos preguntas. La primera: ;Por qué ese
porcentaje y no otro? La segunda: (el porcentaje de referencia es el que realmente se
aplica, o finalmente, tras los ajustes, es inferior? Para responder a la primera pregunta
acudimos a los datos facilitados por Instituto Nacional de Estadistica segtn los cuales el
PIB, a precio de mercado, con base el afio 2000 es el siguiente:

2007 (Provisional) 2008 (Adelantado)
Estructura Ta§a de Estructura Ta.sa de
Valor Variacion Valor Variacion
Porcentual Porcentual
Interanual Interanual
| PAIS VASCO | 65.062.302 6,2% 7,1% 68.281.522 6,3% 4,9%

Por lo tanto el Pais Vasco contribuye al sostenimiento de las cargas fiscales con arre-
glo a su producto interior bruto y ello a pesar de que la renta per-capita del Pais Vasco
es muy superior a la media como resulta de la informaciéon contenida en el siguiente
cuadro:

2007 (Provisional) 2008 (Adelantado)
Estructura Ta§a de Estructura Ta.sa de
Valor Variacion Valor Variacion
Porcentual Porcentual
Interanual Interanual
PAIS VASCO 30.561 130,3% 6,4% 31.952 133,8% 4,6%

Del primer importe obtenido, ademas, hay que restar el 6,24 por 100 de: 1) Los tribu-
tos no concertados; 2) Los ingresos presupuestarios de naturaleza no tributaria y, 3) La
parte imputable del déficit que presenten los Presupuestos Generales del Estado. Las
dos primeras minoraciones, son légicas, dado que el Estado puede obtener ingresos no
tributarios, y es justo que «se distribuya» a todos los contribuyentes independientemen-
te del lugar donde se encuentren, sin embargo el tercer sustraendo no tiene tanto senti-
do. No nos merece la misma consideracioén la tercera minoracién, antes por el contrario
nos parece que no tiene sentido, y ello en base a las consideraciones que seguidamente
exponemos.

Como es evidente, los presupuestos del Estado pueden presentar un déficit por una
triple causa: 1. Los ingresos son menores que los gastos; 2. Los ingresos presupuestados
son mayores que los ingresos reales y, 3. Los gastos reales resultan mayores que los gas-
tos presupuestados. Al producirse la concurrencia de este Gltimo supuesto, es cuando
podra comprobarse que la Comunidad Auténoma del Pais Vasco no contribuira al mayor
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coste de los servicios no asumidos, que debera ser sufragado en su totalidad por el resto
de las Comunidades Auténomas (Ejemplo: competencia no asumida que tiene un coste
presupuestado de 100 € pero en realidad es de 120 € En principio, la Comunidad Auto-
noma del Pais Vasco contribuira con el 6,24 por 100, es decir con 6,24 € mientras el res-
to de contribuira con 93,76 € Al elevarse definitivamente el coste a 120 € las Comuni-
dades Auténomas citadas en segundo lugar acabaran efectivamente soportando 113,76
€ En definitiva, la contribucién de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sera del 5,20
por 100, mientras que la del resto acaba siendo del 94,8 por 100).

Saque el lector sus propias conclusiones del ejemplo mas arriba expuesto, pero en to-
do caso es evidente que la Comunidad Auténoma del Pais Vasco deberia haber contri-
buido con el cupo resultante de la aplicacién del 7,48 por 100 (del presupuesto inicial) en
lugar de con el 6,24 por 100, con las consecuencias que ello lleva aparejadas en el ambi-
to de los principios de igualdad y solidaridad. Lo que se acaba de exponer alcanza una
mayor dimensién si se tiene en cuenta, de un lado, que la disposicién adicional séptima
de La Ley 29/2007 estableces que la Comisién Mixta del Concierto Econémico acordara
la financiacién del incremento que experimente la actual plantilla de la Policia Auténo-
ma, y de otro, la financiacién de las funciones y servicios traspasados al Pais Vasco en
materia sanitaria y de servicios sociales de la Seguridad Social, que con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley 12/2002, de 23 de mayo, eran satisfechos al Pais Vasco me-
diante transferencias de la Tesoreria General de la Seguridad Social, por aplicacién de
lo previsto en el régimen presupuestario regulado en los Reales Decretos 1536/1987, de
6 de noviembre; 1476/1987, de 2 de octubre; 1946/1996, de 23 de agosto, y 558/1998, de
2 de abril. A este respecto la Comisiéon Europea ha reparado en un informe del Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales, relativo a los afios 1999-2005, del que resulta que, en
materia de pensiones, por ejemplo, el sistema arrojd, en 2005, un déficit de 311 millones
de euros en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. De dichos datos, la Comisién de-
duce que las prestaciones de la Seguridad Social son financiadas por las otras Comuni-
dades Auténomas.

Al tratar de encontrar una respuesta a la primera de las preguntas que anteriormen-
te nos haciamos (Por qué el 6, 24 por 100 y no otro), hemos acabado encontrando res-
puesta a la otras pregunta planteada (;el porcentaje de referencia es el que realmente se
aplica, o finalmente, tras los ajustes, es inferior?): el porcentaje definitivo es inferior a
ese 6,24 por 100.

2.2. El Cupo y su enjuiciamiento por la Comisiéon Europea, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y Tribunal Superior de Justicia de
Pais Vasco

a) La Comisién ha cuestionado el coeficiente de imputacién actual, por considerar
que estd infravalorado y que, en consecuencia, los Territorios Histéricos contribu-
yen menos de lo que deberian a las cargas del Estado. Segtin la Comisién, los Te-
rritorios Histéricos no asumen todas las consecuencias financieras de las medidas
de reduccién del tipo impositivo o de aumento de las deducciones autorizadas.
Considera que, en consecuencia, no se cumple el requisito de autonomia econémi-
ca expuesto en la sentencia Portugal/Comision (19). Ademas la Comision, ha en-
tendido que existen otras muchas transferencias financieras que compensan las

(19) Véase alegaciones de la Comisién a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas de 11 septiembre 2008.
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medidas fiscales de reducciéon de impuestos, tales como las resultantes de la exis-
tencia de una caja unica de Seguridad Social, de un servicio publico minimo ga-
rantizado por el Estado o del Fondo de compensacion interterritorial. Y hace refe-
rencia ademads a transferencias y subvenciones de importes considerables a Orga-
nismos publicos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, que no se tienen en
cuenta para el calculo del cupo.

b) Para el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el método de calculo
del cupo es particularmente complejo ya que exige en primer lugar valorar el im-
porte de las cargas asumidas por el Estado en el conjunto del Reino de Espana co-
rrespondientes a las competencias no asumidas por la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco; a continuacion, dicho importe se aplica un coeficiente de imputaciéon
que debe reflejar, en principio, el peso relativo de la economia de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco en el conjunto del Reino de Espafia; por tltimo, debe
procederse a diversos ajustes, con objeto de perfeccionar la evaluacién de los in-
gresos percibidos por las diferentes entidades en concepto de diversos impuestos.
Respecto del factor esencial (6,24 por 100) de los debates ante el Tribunal de Jus-
ticia se desprende que, si bien dicho coeficiente se determina partiendo de datos
econdémicos, se fija, sin embargo, en el marco de negociaciones esencialmente poli-
ticas entre la representacién del Estado espafol y la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco. Pero al final, el TJCE elude resolver cuando considera que «es preciso
recordar una vez mas que el Tribunal de Justicia inicamente es competente para
interpretar el articulo 87 del Tratado de la Unién Europea, apartado 1, y no para
juzgar, en los asuntos principales, si el coeficiente de imputacién calculado con
arreglo a la Ley de 2002 sobre el cupo fue calculado correctamente desde el punto
de vista econémico o si esta infravalorado». En consecuencia, al Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco el problema al indicar que «corresponde al érgano juris-
diccional remitente determinar si tal proceso de fijacién tiene por objeto permitir
al Gobierno central compensar el coste de una subvencién o de una medida tribu-
taria favorable a las empresas adoptada por los Territorios Histéricos» De igual
modo, entiende el TJCE que corresponde al 6rgano jurisdiccional examinar los
efectos de ese proceso y verificar si, debido a la metodologia adoptada y a los datos
econémicos tomados en consideracion, la fijacién del coeficiente de imputacién y,
de manera mas general, el calculo del cupo puede tener como efecto que el Estado
espafiol compense las consecuencias de una medida tributaria adoptada por las
autoridades forales». (20)

¢) Tribunal de Justicia del Pais Vasco.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco se pronuncia expresamente sobre
cual es el sentido que tiene que tener el cupo. Asi, considera indica que «el cupo no
se determina segun criterios, libres, discrecionales, coyunturales y abiertos a la
simple negociacion politica entre las partes. Por el contrario, el Concierto consa-
gra un sistema de determinacién del mismo marcadamente rigido y permanente,
sin el cual la afirmacién de toda autonomia econémica resultaria problemaética y
abierta a dudas, pues nunca existiria la minima certeza de que el régimen tribu-
tario de los Territorios Histéricos no quedase compensado por un menor Cupo, en
funcion de cualquiera de sus inciertas variables, tampoco queda confiada a razo-
nes de oportunidad o a cada contingencia, sino que esta sujeta a unas reglas de le-
gal determinacién que, sin la menor pérdida de rigor pueden calificarse como de
ciertas, explicitas y reducibles a plasmacién y verificacién matematica con los in-
gresos tributarios del Pais Vasco, no solo sufraga el sostenimiento de las cargas y
servicios de su propia competencia, sino también del Estado».

(20) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Caso Comunidad Auténoma de Casti-
lla y Leén y otros contra Diputacién Foral de Alava y otros. Sentencia de 11 septiembre 2008.
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2.3. Concierto Econémico e Impuesto sobre el Valor Anadido

Como es de sobra conocido el Impuesto sobre el Valor Afiadido (en lo sucesivo, IVA) es
un tributo indirecto que grava el consumo de bienes y servicios, por lo tanto, con inde-
pendencia de a quienes la Ley asigne la condicién de sujetos pasivos, son los consumido-
res finales (con independencia de si se opta por el devengo en origen o destino) los que
han de soportar la carga tributaria, por lo que parece evidente que deberian ser los con-
sumidores de la Comunidad Auténoma del Pais los que tributen a la misma, indepen-
dientemente de donde se produzcan los bienes, y los contribuyentes de Territorio comtn
los que tributaran en el Territorio Comtn independiente de que los bienes se produzcan
en el Pais Vasco o en el resto de Espania. A la vista de lo dicho cabe hacerse algunas pre-
guntas mas:jes el Pais Vasco mas productor o mas consumidor?, o lo que es lo mismo,
dado que la recaudacion se genera en las comunidades productoras, pero en realidad es
pagado por las regiones donde se encuentran los consumidores jdeberia redirigirse lo re-
caudado desde las administraciones fiscales productoras a las consumidoras?, ;deberia
el Pais vasco ser acreedor o deudor por el IVA ingresado en su territorio respecto al res-
to del territorio espanol, cuando quien soporta la carga fiscal es el consumidor final?

A) Recaudacion y distribucion del Impuesto sobre el Valor Ariadido.

Varias son las formulas que pueden emplearse para recaudar y distribuir el IVA de
manera que se consiga el objetivo de asignar el tributo al territorio de consumo:

a) Recaudacién tunica. Una tGnica Administracién recauda el total IVA, después, a
través de unos coeficientes de consumo, se asigna a cada territorio una cantidad
en funcién de ese consumo.

b) Recaudacion en origen. Las distintas Administraciones donde se producen o se ge-
neran los bienes y servicios son las encargadas de recaudar. El total recaudado va
a una bolsa comtn y a través de los coeficientes de consumo de los distintos terri-
torios se distribuye entre ellos.

¢) Inversion del sujeto pasivo. En este caso, el bien o servicio sale del territorio pro-
ductor con destino al territorio consumidor. El Impuesto en vez de exigirse al em-
presario productor, por la Administracién del territorio productor, se exige al em-
presario adquirente por la Administracion del territorio consumidor. Asi pues, las
Administraciones solamente exigen el Impuesto a los empresarios o profesionales
en tanto en cuanto el bien o servicio se consume en su territorio.

d) Volumen de operaciones. Un mismo empresario que opera en varios territorios,
donde presumiblemente se consumen sus bienes, ingresa en los distintos territo-
rios en proporcién al volumen de operaciones en ellos realizadas.

La Administraciéon del Estado y las Diputaciones Forales Vascas no adoptan una fér-
mula Unica, sino que combina las anteriores, excepto la de inversién del sujeto pasivo, y
ademas, aplica la férmula matematica que veremos mas adelante. Asi:

IVA a la importacién. Se aplica la formula de recaudacién tnica. La tnica Adminis-
tracién competente para su exaccién es la del Estado. Posteriormente se distribuye lo
recaudado entre ambas Administraciones, foral y comtn, de acuerdo con un indice.

IVA en operaciones interiores. Cabe contemplar los siguientes supuestos:

1°) Empresas que operan en un solo territorio: ingresan el IVA en el lugar donde ope-
ran. No se precisa ajuste si por operar en su territorio se entendiera vender o pres-
tar servicios a clientes domiciliados en su territorio. En caso contrario precisa
ajuste. Siguen pues el sistema de tributacién en origen.

—-177 -



ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 142-2012

2°) Empresas que operan en ambos territorios. Se adopta la férmula del volumen de
operaciones, tributando a ambas administraciones en proporcién al volumen de
operaciones. En principio no precisa otro ajuste.

3°) Empresas de pequefia dimensién, con facturaciones inferiores a 7 millones de €
siguen la férmula de tributacién en origen, es decir en el territorio de su domicilio.
En este caso debemos distinguir, si la empresa opera en un solo territorio, estari-
amos en el caso 1°); si, por el contrario, la empresa opera en ambos territorios, al
no adoptar el sistema de volumen de operaciones, precisa ajuste.

Estas reglas se matizan en el apartado tres del art. 27 de Concierto donde se estable-
ce que se entendera que un sujeto pasivo opera en uno u otro territorio, cuando, de
acuerdo con los criterios establecidos en el articulo 28, realice en ellos entregas de bien-
es o prestaciones de servicios, lo que practicamente lleva a una tributacién en origen: el
IVA se recauda por el territorio donde se produce, excepto en el caso de grandes empre-
sas que operando en ambos territorios, disponen an en ellos de puntos de entrega y, por
tanto, aplican el criterio de tributacién en proporcién al volumen de operaciones.

Las operaciones intracomunitarias se equiparan como norma general a las efectua-
das por operaciones interiores salvo las adquisiciones intracomunitarias de medios de
transporte nuevos efectuadas por particulares o por personas o entidades cuyas opera-
ciones estén totalmente exentas o no sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido, en cu-
yo caso correspondera a la Administracién del territorio comtn o vasco en el que dichos
medios de transporte se matriculen definitivamente. ;Por qué esta excepcién?, a conti-
nuacién veremos mas excepciones a esta regla general, y nuevamente nos preguntare-
mos el porqué.

B) Devengo del Impuesto sobre el Valor Afiadido y reglas de localizacion de las opera-
ciones.

De todo lo dicha hasta aqui se deriva que la cuestion fundamental planteada es la de-
terminar cuando una operacién es efectuada en el Pais Vasco y cuando lo es en Territo-
rio Comun. A éste efecto procede distinguir entre entregas de bienes y prestaciones de
servicios y dentro de la entrega de bienes, se debe diferenciar entre entrega de bienes
muebles corporales y suministro de gas y electricidad.

Por otro lado las entregas de bienes inmuebles, se entienden efectuadas donde se si-
tha el bien inmueble

No entraremos a analizar la localizacién de las prestaciones de servicios que se en-
tenderan realizadas en territorio vasco cuando se efectiien desde dicho territorio excep-
to las relacionadas con bienes inmuebles, que se entenderan realizadas en el Pais Vasco
cuando dichos bienes radiquen en territorio vasco. Nos centraremos en la localizacién de
las entregas de bienes con la distincién entre bienes corporales y suministro de gas y
electricidad y el diferente criterio que se aplica.

a) Entrega de bienes muebles corporales.

Se entienden efectuadas en el Pais Vasco cuando desde alli se efectie la puesta a dis-
posicién del adquirente. Esto implica claramente que el IVA resulta ser un tributo de la
regién productora y no de la consumidora, ya que se recauda donde se produce el bien,
no donde se consume. La expuesta solucién legal adquiere un particular matiz cuando
los bienes deban ser objeto de transporte; en este caso, las entregas se entenderan reali-
zadas en el lugar en que se encuentren aquéllos al tiempo de iniciarse la expedicién o el
transporte, es decir que ni siquiera es preciso que el bien se haya producido en el Pais
Vasco. Por ejemplo una empresa con domicilio fiscal Extremadura dedicada a la venta
de vehiculos procedentes de Europa, si estos cuando pasan por la frontera con Francia
son depositados en un almacén en el Pais Vasco, el IVA correspondiente a todas las ven-
tas que realice esa empresa extremefa en cualquier lugar del territorio espafiol corres-
pondera al Pais Vasco, independientemente del domicilio del vendedor y del comprador

—-178 -



JAVIER VICENTE MATILLA / «Constitucionalidad, legalidad y justicia del Concierto Econémico con el Pais Vasco»

(salvo que el vehiculo esté exento). Lo mismo puede decirse de las mercancias que en-
tran en Espana por el Aeropuerto de Foronda. La transcendencia del criterio aplicado la
revelan los datos facilitados por AENA sobre TRAFICO DE PASAJEROS Y CARGA EN
LOS AEROPUERTOS ESPANOLES (21) en el ejercicio de 2008. Mientras en pasajeros
el aeropuerto de Vitoria esta en uno de los tltimos lugares con apenas 68.000 pasajeros
(poco mas del 1 por mil respecto a Madrid), en mercancias supone 35.000 (un 10 por
ciento de lo descargado en Madrid) con un crecimiento anual de casi el 12% ;porqué esa
diferencia entre el transporte de pasajeros y el de mercancias?

PASAJEROS CARGA
% e % Incremento
Aeropuertos Total 2008 Aeropuertos Total 2008 /2007

s/2007 S
MADRID-BARAJAS 50.846.494 -2,4% | | MADRID-BARAJAS 329.186.631 1,2%
BARCELONA 30.272.084 -8,0% BARCELONA 103.996.489 7,4%
PALMA DE MALLORCA 22.832.857 -1,7% VITORIA 34.989.727 11,6%
MALAGA 12.813.472 -5,7% GRAN CANARIA 33.695.248 -10,1%
GRAN CANARIA 10.212.123 -1,4% | | ZARAGOZA 21.438.894 6,4%
ALICANTE 9.578.304 5,0% | | PALMA DE MALLORCA 21.395.791 -6,3%
TENERIFE SUR 8.251.989 -4,5% TENERIFE NORTE 20.781.674 -17,4%
VALENCIA 5.779.343 -2,6% VALENCIA 13.325.799 -0,1%
GIRONA 5.510.970 13,7% TENERIFE SUR 8.567.093 -6,6%
LANZAROTE 5.438.178 -3,3% SEVILLA 6.102.264 -17,5%
IBIZA 4.647.360 -2,5% ALICANTE 5.982.313 31,9%
FUERTEVENTURA 4.492.003 -3,0% | | LANZAROTE 5.429.589 -6,1%
SEVILLA 4.392.148 -2,6% MALAGA 4.800.271 -17,6%
TENERIFE NORTE 4.236.615 2,7% IBIZA 3.928.387 -8,8%
BILBAO 4.172.903 -2,7% MENORCA 3.244.377 -11,6%
MENORCA 2.605.932 -6,1% | | BILBAO 3.178.758 -1,6%
SANTIAGO 1.917.466 -6,5% FUERTEVENTURA 2.722.661 -12,9%
MURCIA-SAN JAVIER 1.876.255 -6,3% | | SANTIAGO 2.418.798 -12,0%
ASTURIAS 1.530.245 -2,0% | | VIGO 1.481.939 -24,1%
FGL GRANADA-JAEN 1.422.014 -3,1% | | LA PALMA 1.277.264 -8,7%
JEREZ DE LA FRONTERA 1.303.817 -18,9% MELILLA 386.340 -11,0%
VIGO 1.278.762 -9,0% A CORUNA 283.571 -2,7%
REUS 1.278.074 -2,2% | | GIRONA 184.127 -21,4%
A CORUNA 1.174.970 -7,2% | | EL HIERRO 171.717 0,2%
LA PALMA 1.151.357 -4,7% ASTURIAS 139.465 -29,1%
ALMERIA 1.024.303 -15,1% | | REUS 119.848 968,8%
SANTANDER 856.606 12,4% | | JEREZ DE LA FRONTERA 90.428 0,6%
ZARAGOZA 594.952 16,2% | | FGL GRANADA-JAEN 66.889 -7,1%
VALLADOLID 479.689 -6,6% | | SAN SEBASTIAN 63.791 -74,1%
PAMPLONA 434.477 -13,1% PAMPLONA 52.942 11,6%
SAN SEBASTIAN 403.191 -13,6% | | SANTANDER 37.482 2444,6%
MELILLA 314.643 -7,3% VALLADOLID 34.650 11,7%
EL HIERRO 195.425 5,7% ALMERIA 21.322 7,2%
LEON 123.183 -23,8% LEON 15.979 4585,9%
BADAJOZ 81.010 -11,5% | |ALBACETE 8.924 89140,0%
VITORIA 67.818 -61,0% LA GOMERA 7.863 1132,4%
SALAMANCA 60.103 -7,8% MURCIA-SAN JAVIER 2.730 58,0%
LOGRONO 47.896 -15,0% | | CEUTA /HELIPUERTO 2.655 -41,3%
LA GOMERA 41.890 3,3% | | MADRID-TORREJON 10 -99,0%
MADRID-TORREJON 36.561 -4,6% | | BADAJOZ 0
CEUTA /HELIPUERTO 25.645 7,5% | | BURGOS 0
CORDOBA 22.230 -0,8% CORDOBA 0 -
ALBACETE 19.254 -3,2% | | HUESCA-PIRINEOS 0 -
BURGOS 13.037 LOGRONO 0 -
HUESCA-PIRINEOS 3.982 187,3% | | MADRID-CUATRO VIENTOS 0
MADRID-CUATRO VIENTOS 398 -14,4% | | SABADELL 0 -
SABADELL 0 SALAMANCA 0 -
SON BONET 0 SON BONET 0 -
TOTAL 203.862.028 -3,2% TOTAL 629.634.700 0,4%

(21) http://www.aena.es/csee/ccurl/12.Estadistica_Diciembre_2008.xls
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Para ilustrar lo que se acaba de plantear de la forma maés grafica posible pondremos
el ejemplo siguiente: Empresa domiciliada en Valladolid, con sucursales en Madrid y
Barcelona, posee ademés un almacén en el <kHUBS» de transporte del Pais Vasco en el
que se almacenan las mercancias procedentes de Europa y donde tiene personal para la
gestién del mismo pero no para la venta (suponemos que su volumen de operaciones es
superior a 7 millones de euros). De acuerdo con el art. 27 del Concierto, el sujeto pasivo
de referencia debe tributar a ambas Administraciones ya que opera en los respectivos
territorios, y debe hacerlo en funcion del volumen de operaciones; asi pues, de conformi-
dad con dicha norma, cuando el sujeto pasivo de referencia entrega el bien desde el do-
micilio social a un cliente del propio Valladolid, la operacién deberia, en principio, loca-
lizarse en territorio comun, sin embargo, por aplicacién de las normas del Concierto lo
es en el Pais Vasco dado que alli es donde se inicia el transporte, por lo tanto el IVA de-
vengado lo es favor de Comunidad Auténoma del Pais Vasco, si bien el consumo de ha
producido en Territorio comtin donde el repercutido tiene su domicilio fiscal. Cabria
pensar en la neutralidad de efectos dada la simetria existente cuando que los bienes se
almacenen en territorio comun y la venta se efecttie en el Pais Vasco, pero esa conclu-
sién no es correcta dada la situacién geografica del Pais Vasco proxima a la frontera
francesa, via de entrada de muchas de las mercancias procedentes de Europa, con puer-
tos como los de Bilbao y Pasajes de San Pedro, amén de tres aeropuertos (que por otra
parte distan entre ellos menos de 100 km).

Con el fin de reforzar el anterior ejemplo y para mayor fundamentacién de las conse-
cuencias que posteriormente expondremos, es oportuno traer a colacién la Resolucién
R13/2009 de la Junta Arbitral del Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco (22) donde se plantea la siguiente cuestiéon: Un contribuyente decide adqui-
rir un vehiculo marca RX, por lo que acude a un concesionario de esta marca estableci-
do en la ciudad de Avila, eligiendo las caracteristicas que desea (color, modelo, motor,
extras, etc.); el concesionario, a través del sistema informAatico, realiza la peticién del ve-
hiculo directamente a la fabrica que la empresa tiene en Inglaterra donde se produce el
bien. Una vez fabricado, el vehiculo es embarcado en Inglaterra y desembarcado en el
puerto de Pasajes (Guipuzcoa) donde la recepcién de los vehiculos y los tramites admi-
nistrativos se llevan a cabo por otra empresa del Grupo RX. En Espafia, la exclusiva de
la venta de los vehiculos la tiene una empresa domiciliada en Madrid (RX ESPANA cu-
yo volumen de ventas es superior a 6 millones de euros) que es quien encarga el trans-
porte a otra empresa especializada cuyo domicilio se encuentra también en Madrid.
Existe una campa en Vitoria (Pais Vasco) propiedad de una empresa del grupo RX ES-
PANA, a la que se transportan los vehiculos desde el puerto de Pasajes; desde esa cam-
pa, y después de «desparafinarlos», se realizan expediciones a otras campas que posee la
empresa de transporte o la de venta exclusiva (RX ESPANA) desde donde se distribuyen
a log concesionarios de toda Espafia —o bien directamente al concesionario (por ejemplo,
de Avila)— que los ponen a disposicién de los consumidores finales (En algunos casos, el
vehiculo es nuevamente embarcado en Algeciras ya que el destino final es un cliente de
Ceuta o Melilla; en otras, el vehiculo sale con destino Francia, porque un concesionario
de ese Pais no tiene un vehiculo de las caracteristicas requeridas por el cliente. En al-
gunos casos (los menos), es RX ESPANA quien realiza la compra de los vehiculos a la fa-
brica Inglesa con el fin de mantener un stock en los concesionarios, o en previsién de
ventas.

A la vista de lo que se acaba de exponer, surge una variedad de interrogantes como
las que seguidamente formulamos:

(22) Resolucion de 19 de junio de 2009 del expediente 3/2008 de la Junta Arbitral del Concier-
to Econdémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
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Primera: ;Qué Administracién debe beneficiarse de esta venta del vehiculo (Avila
(cliente final y quien paga el IVA y el domicilio del concesionario), Madrid (domicilio so-
cial de la importadora en exclusiva), Vitoria (donde una empresa del grupo tiene una
campa y donde por su propio interés descarga los vehiculos) o Guiptizcoa (donde se des-
cargan los coches y primer lugar donde se depositan los vehiculos, y lugar de entrada en
Espana)?

Segunda: ;En qué Administracién debe efectuarse el ingreso del impuesto?

Tercera: ;Quién debe devolver el IVA en el caso de exportaciéon a Francia o en el de
las ventas a Ceuta y Melilla?

Cuarta: ;Dénde se inicia el transporte, en Pasajes o en la campa de Vitoria? Y si se
desplaza desde Vitoria a otra Campa y de alli a un concesionario ;Dénde se inicia el
transporte?

Quinta: Y tratdandose de piezas de repuesto, ;Ddénde se inicia el transporte, en Pasa-
jes 0 en Madrid (domicilio de la empresa) o en Guadalajara (donde la empresa tiene un
almacén ya que las piezas de repuesto no se depositan en la campa de Vitoria)?

Sexta: Dado que RX ESPANA, no tiene locales ni personal en Vitoria ;puede realizar
operaciones en Vitoria?

Veamos qué respuesta da la Junta Arbitral del Concierto Econémico con la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco a los interrogantes que se acaban de platear:

— RX ESPANA conoce perfectamente el destino y la ubicacién en Alava de los vehi-
culos ya que pacta con la fabrica inglesa el primer destino (Pasajes) y con el duefio
de la campa el segundo (Araya)

— La inexistencia de medios materiales y personales de RX ESPANA en el Pais Vas-
co no constituye un motivo valido para negar que los vehiculos salgan desde dicho
ambito geografico, ya que de los contratos suscritos entre RX ESPANA y las em-
presas del grupo para que los servicios se presten por estas en Pasajes (Guipuzcoa)
y en Araya (Alava), era adoptada por RX ESPANA.

— La ubicacioén fisica de los vehiculos y la salida desde un territorio determinado no
se ve alterada por el hecho de que la campa sea propiedad de RX Espafia o haya si-
do, como asi sucede, contratada a un tercero

— El traslado de Pasajes a Alava carece de relevancia juridico-fiscal, puesto que no
hay ninguna entrega a terceros. Hay que tener en cuenta que el Concierto de 1981
sefiala que «cuando los bienes deban ser objeto de transporte para su puesta a dis-
posicién del adquirente, las entregas se entenderan realizadas en el lugar en que
se encuentren aquéllos al tiempo de iniciarse la expedicion o el transporte». Parece
evidente que en el transporte entre Pasajes y Araya no hay puesta a disposicién
del adquirente puesto que se trata de un mero movimiento de vehiculos efectuado
por su propietario entre dos territorios.

— El argumento de que la venta se realiza directamente desde la matriz inglesa al
concesionario es insostenible porque no hay venta directa de la matriz inglesa al
concesionario sin la mediacién como comprador de RX ESPANA.

En relacion con el contenido de las respuestas recogidas mas arriba consideramos
pertinentes los reparos y observaciones siguientes:

Una - No resulta facil de entender la argumentaciéon de la Junta Arbitral cuando ad-
mite que existen un primer y un segundo destino, pero ignora que en muchos casos hay
un tercero como es el del resto de campas que tiene tanto sociedades del grupo como la
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empresa de transporte (existe una importante campa en Guadalajara, desde donde se
distribuyen los vehiculos). Tampoco dice nada la Junta acerca de los vehiculos deposita-
dos en las exposiciones de los concesionarios y que todavia no se han vendido a los mis-
mos, ya que estan alli depositados, pero sin que se efectie la transmisién de la propie-
dad, ni la puesta a disposicién del concesionario. Por otro lado, ;Cudndo se realiza la
puesta a disposicion del concesionario? Nada indica la Junta respecto de los muchos ca-
sos en que el transporte de los vehiculos se detiene en Vitoria sélo para ser «desparafi-
nados» (por una tercera empresa), sin que tan siquiera pasen una noche en la campa, de
modo son trasladados directamente desde el buque en que han sido transportados hasta
el concesionario (en estos casos ;jDoénde se inicia el transporte?. No hay respuesta.
(Quién contrata el transporte desde Inglaterra?, tampoco hay respuesta).

Dos.- Llama la atencién que pueda admitirse que una empresa opera en el territorio
vasco (o solo en territorio comun), cuando toda la estructura de la empresa esté en el
otro territorio. Por ejemplo un mayorista de Jaén, con un volumen de operaciones de
menos de 7 millones, que compra a un proveedor del Pais Vasco y que ordena a este ser-
vir directamente los pedidos los clientes, se ha convertido automaticamente en contri-
buyente vasco ya que alli es donde se produce el hecho imponible. Esta interpretacién de
la Junta Arbitral hace que entre claramente en contradiccién con el Concierto ya que es-
te establece que las Empresas que operan en un solo territorio. Ingresan el IVA donde
opera. Pero las Empresas de pequeiia dimension con facturaciones inferiores a 7 millo-
nes de € siguen la formula de tributacién en origen, es decir en el territorio de su domi-
cilio. Parece que el Concierto quiere que el domicilio tenga importancia para los peque-
fios contribuyentes, pero el domicilio segin la Junta Arbitral deja de tener relevancia
cuando se produce un transporte de los bienes en cuyo caso carece de importancia y pue-
de trasladar el «domicilio fiscal» a una zona donde no tenga ni siquiera establecimiento.

Tres.- La Junta Arbitral realiza una afirmacién que nos parece cuando menos curio-
sa. Considera que «... el traslado de Pasajes a Alava carece de relevancia juridico-fis-
cal...», e invoca el Concierto cuando sostiene que «... cuando los bienes deban ser objeto
de transporte para su puesta a disposicién del adquirente, las entregas se entenderan
realizadas en el lugar en que se encuentren aquéllos al tiempo de iniciarse la expedicién
o el transporte». Es evidente que no tiene trascendencia juridica, pero fiscal es obvio que
si, ({Cuando se inicia el transporte? Y ;Dénde? Si una compania logistica detiene el ca-
mién en nave de su propiedad, lo cambia de camidn (se inicia de nuevo el transporte?
Entendemos que no, que el transporte desde el origen al destino sera tinico aunque cam-
bie de camién o cambie de conductor, o incluso cambie de medio de locomocién (por ejem-
plo un transporte mixto tren-camion), sin embargo para la Junta Arbitral existe un nue-
vo transporte (habla de un primer destino y un segundo), y es obvio que la persona que
contrata el transporte conoce y autoriza ese cambio de medio de locomocién y en su caso
el cambio de camiodn.

Pero ademas la Junta Arbitral no se plantea y por supuesto no resuelve las siguien-
tes cuestiones: ;/Qué sucede con las ventas a Ceuta y Melilla? ;Quién tiene que devolver
el IVA?, y en el caso de exportacion de un vehiculo que est4 depositado en un concesio-
nario, {Quién devuelve el IVA a esa exportacién?

Por ultimo cabria plantearnos si en el presente supuesto no estaremos ante una pres-
tacién de servicio por parte de RX ESPANA, ya que como hemos indicado es el concesio-
nario ultimo el que realiza la compra directamente a Inglaterra, y jno hay méas bien una
mediacién por parte de RX Espana?

En todo caso volviendo a la pregunta inicial, el consumidor final, un abulense, paga el
IVA a la Comunidad Auténoma Vasca, sin que el cupo contemple, como posteriormente
veremos, el correspondiente ajuste que devolviera a la Comunidad auténoma correspon-
diente el IVA que segun la Junta Arbitral es preciso declarar en el Pais Vasco.
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Todas estas cuestiones tienen una gran importancia sobre todo hoy en dia en las que
cualquier intermediario que presta servicios de intermediacién por internet se puede
convertir obligatoriamente en contribuyente del Pais Vasca con la consiguiente comple-
jidad administrativa.

Afortunadamente el Tribunal Supremo en sentencia de 13 de abril de 2011 ha puesto
un poco de cordura en este tema anulando la descabellada resolucién de la Junta Arbi-
tral de 19 de junio de 2009.

El Tribunal estima que hay que tener en cuenta «donde se realizan las operaciones de
compra y venta» y no solamente donde estdn almacenados los bienes, también pone de
manifiesto que la entrega de bienes se efectiia con la entrega de los bienes y en el caso
de los vehiculos es «cuando el vendedor transfiere al adquirente la facultad de disponer
del bien...merced a la entrega de la documentacién del vehiculo...y para apreciar el lu-
gar donde se realiza la transaccién hay que estar al lugar donde se realizan las labores
de comercializacién del vehiculo con independencia del lugar en el que fisica o material-
mente se encontraban los bienes.»

El Supremo especifica que Araya es el lugar de almacenamiento, sin que se realicen
una transformacién siendo un simple punto logistico dentro del transporte tinico desde
el lugar de fabricacion y las instalaciones de los concesionarios, siendo Araya una para-
da temporal para un bien que tiene un destino final predeterminado desde la fabrica de
Inglaterra.

Frente a la tesis de la Diputacién Foral de Alava el Tribunal sefiala que no se puede
hacer una interpretacién literal, como realiza la Junta Arbitral, sino que hay que em-
plear una interpretaciéon légica y sistematica, ya que en caso contrario por el simple he-
cho de transitar unos dias por el Pais Vasco la tributacién se atribuiria integramente a
este territorio sin que la fabricacién se haya producido alli, ni siquiera la transforma-
cién por minima que sea.

Por el contrario entiende el Alto Tribunal que los servicios de la empresa que despa-
rafina, almacena y transporta si se pueden entender efectuados en el Pais Vasco, pero
solamente estos servicios.

Con esta interpretacion logica sitia en su justo punto la norma del lugar de realiza-
cién del hecho imponible de la entrega de bienes cuando exista un transporte, y modifi-
ca sustancialmente la interpretacién que se venia haciendo hasta este momento, y que
tan sélo en los casos extremadamente sangrantes se ha puesto en tela de juicio.

b) Suministro de gas y electricidad.

La segunda cuestién que nos planteamos es /cual es el lugar de realizaciéon del hecho
imponible en el suministro de gas y electricidad, para determinar la localizacion de las
operaciones, y por tanto a qué Comunidad debe tributarse?

La electricidad y el gas se consideran bienes (23), por lo que, en principio, deberia se-
guirse el régimen general de tributacién de los mismos que como hemos indicado es don-
de se inicia el transporte. Ademas, como para la puesta a disposicién es siempre preciso
el transporte la légica deberia llevarnos a considerar que la operacién debe localizarse
alli donde se encuentre la central generadora de la electricidad, y que en esa Comunidad
Auténoma donde se debe tributar. ;Es el Pais Vasco productor o consumidor de electri-
cidad? Si acudimos a la pagina web de Red Eléctrica de Espana obtenemos los datos que
figuran en el siguiente cuadro:

(23) Resolucién 1/2005, de 17 enero de la Direccién General de Tributos. BOE n° 24 de 28 de
enero de 2005.
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resto territorio

afo 2008 Pais Vasco , total
comin

Hidraulica 267 21.161 21.428

Nuclear - 58.973 8.973

Produccién régimen ordinario Carbén 634 49.013 49.647
Fuel/gas 48 10.643 10.691

Ciclo combinado 8.916 86.613 95.529

Consumo generacién - 249 -9.009 9.258

Produccion régimen especial Produccion régimen especial 2.421 64.732 67.153
Total produccién 12.037 282.126 294.163

Consumo bombeo - 3.731 3.731
Demanda 20.895 258.497 279.392

Diferencia | - 8.858 | 19.898 I 11.040 |

Como se puede apreciar de este cuadro, el Pais Vasco es consumidor de electricidad, y
para regular la aplicacién del IVA relacionado con la electricidad se distinguen dos su-
puestos:

— Empresas Productoras de electricidad: se entienden realizadas en el Pais Vasco las
entregas efectuadas por los productores de energia eléctrica, cuando radiquen en
territorio vasco los centros generadores de la misma.

— Empresas distribuidoras. Acabamos de indicar el gas y electricidad son bienes, y
por lo tanto deberia seguir el régimen fiscal de los bienes corporales y, también co-
mo hemos indicado es preciso el transporte, pero jeso es asi? La respuesta se en-
cuentra en la Resolucién de 22 de abril de 2002 del Departamento de Hacienda y
Finanzas del Gobierno de la Comunidad Vasca donde se indica que «no hay trans-
porte de energia en un sentido literal, lo que hay es un potencial en la red mante-
nido por el conjunto de empresas productoras, que permite la puesta a disposiciéon
de la energia a través de los adecuados receptores en el punto donde es requerida,
y a veces donde no es requerida (de ahi las pérdidas de red), a través de unos esta-
blecimientos o edificaciones, constituidos por la propia red eléctrica y sus equipos
de transformacién. Esta energia («bien», en la acepcién de IVA) a su vez es puesta
a disposicién del distribuidor final de energia a mas o menos voltaje, sin que se
pueda decir que existe un principio o fin de transporte, ni en el tiempo, ya que la
puesta a disposicion es instantdnea.

Por tanto, no existiendo transporte en el sentido usualmente dado a este término, ca-
be concluir que el lugar de realizacién del hecho imponible objeto de consulta se enten-
dera realizado en el territorio en el que se realice la puesta a disposicién del adquirente
de la energia eléctrica».

Como se puede apreciar la Resolucién del Gobierno de la Comunidad Vasca se olvida
de la norma que impone el lugar de realizacién de la entrega de bienes puesto que en los
casos de electricidad y gas entiende que no existe transporte. Y no podemos estar de
acuerdo con la resolucién dado que entonces no sabemos muy bien que es un oleoducto o
para qué existen los tendidos eléctricos, si por medio de ellos no se realiza un transpor-
te, por supuesto que no hay un transporte por carretera o por tren, por supuesto que es
diferente el modo de transporte, pero en nuestra opinién desde luego hay un transporte
de electrones o de gas, y por supuesto en ambos casos es por diferencia de presioén, o por
diferencia de potencial entre la entrada y la salida de los oleoductos o de las conduccio-
nes eléctricas. Por lo que, si consideramos la electricidad y el gas como un bien, lo co-
rrecto seria seguir las normas de los bienes y no desviarnos de los criterios. ;,Cual es en-
tonces la causa de ese diferente criterio, que como es légico favorece a la comunidad con-
sumidora y perjudica a la productora?
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¢) Ajuste a consumo en el Impuesto sobre el Valor Afiadido.

El articulo 53 del Concierto dispone que con el objeto de perfeccionar la imputacién de
ingresos por el Impuesto sobre el Valor Afiadido se establece un mecanismo de ajuste
entre el indice de de la capacidad recaudatoria y el indice de consumo del Pais Vasco. En
el propio articulo 53, apartado 2, se incluye la expresién matematica de cuya aplicaciéon
resultara el ajuste. De referencia.

(El Pais Vasco es méas productor o consumidor? Creencia muy generalizada es la que
considera que el Pais Vasco es mas productor (que envia bienes a otras regiones), que es
una zona mas industrializada que la media nacional (juntamente con Cataluiia y Ma-
drid). ;Tal creencia tiene fundamento?

Anteriormente ya hemos indicado que el PIB del Pais Vasco es del el 6.3 por 100.

Si acudimos nuevamente al INE y analizamos la encuesta de presupuestos familiares
que nos refleja el gasto anual de los hogares y analizamos la distribucién por Comuni-
dades Auténomas (los datos estdn en miles) nos encontraremos con la siguiente infor-
macion;

% de % de % de
2006 2007 2008 2006 2007 2008
Andalucia 76.865.215 82.595.948 86.562.871| 15,86% | 15,85% | 16,18%
Aragén 13.932.369 14.771.314 15.294.179| 2,88% 2,84% 2,86%
Asturias (Principado de) 11.380.087 11.906.222 12.687.356 | 2,35% 2,29% 2,37%
Balears (Illes) 12.085.895 13.560.973 13.434.705 |  2,49% 2,60% 2,51%
Canarias 19.252.170 20.913.856 20.625.919| 3,97% 4,01% 3,86%
Cantabria 5.888.300 6.551.863 6.542.504 | 1,22% 1,26% 1,22%
Castilla y Leén 25.532.274 27.516.867 28.337.255 |  5,27% 5,28% 5,30%
Castilla - La Mancha 17.605.542 19.349.332 19.662.513| 3,63% 3,71% 3,68%
Cataluna 86.830.696 91.655.818 95.082.951 | 17,92% | 1759% | 17,7%
Comunitat Valenciana 51.654.928 56.063.479 55.281.036 | 10,66% | 10,76% | 10,33%
Extremadura 9.241.145 9.847.171 9.807.477 1,91% 1,89% 1,83%
Galicia 27.279.429 28.234.832 29.980.819| 5,63% 5,42% 5,60%
Madrid (Comunidad de) 75.358.101 81.991.172 85.162.588 | 15,55% | 15,74% | 15,92%
Murcia (Regién de) 13.385.760 15.220.603 14.673.178| 2,76% 2,92% 2,74%
Navarra (Comunidad Foral de) 7.343.343 7.915.478 8.230.261 1,52% 1,52% 1,54%
Pais Vasco 26.689.358 28.169.524 28.811.082| 5,51% 5,41% 5,39%
Rioja (La) 3.072.534 3.431.290 3.465.632| 0,63% 0,66% 0,65%
Ceuta y Melilla 1.175.295 1.290.518 1.298.938 0,24% 0,25% 0,24%
Total 484.572.439 | 520.986.260 534.941.265 | 100,00% | 100,00% | 100,00%

De los anteriores datos se desprende que el Pais Vasco es claramente productor ya
que en 2008 el indice al consumo es del 5,39 por 100 del consumo nacional.

Si excluimos Canarias, Ceuta y Melilla, los anteriores porcentajes se convierten en:
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2006 2007 2008 % de 2006 | % de 2007 | % de 2008
Andalucia 76.865.215 | 82.595.948 86.562.871 16,56% 16,56% 16,87%
Aragén 13.932.369 | 14.771.314 15.294.179 3,00% 2,96% 2,98%
Asturias (Principado de) 11.380.087 | 11.906.222 12.687.356 2,45% 2,39% 2,47%
Balears (Illes) 12.085.895 | 13.560.973 13.434.705 2,60% 2,72% 2,62%
Cantabria 5.888.300 | 6.551.863 6.542.504 1,27% 1,31% 1,28%
Castilla y Leon 25.532.274 | 27.516.867 28.337.255 5,50% 5,52% 5,52%
Castilla - La Mancha 17.605.542 | 19.349.332 19.662.513 3,79% 3,88% 3,83%
Cataluna 86.830.696 | 91.655.818| 95.082.951 18,71% 18,38% 18,63%
Comunitat Valenciana 51.654.928 | 56.063.479 55.281.036 11,13% 11,24% 10,78%
Extremadura 9.241.145 9.847.171 9.807.477 1,99% 1,97% 1,91%
Galicia 217.279.429 | 28.234.832 29.980.819 5,88% 5,66% 5,84%
Madrid (Comunidad de) 75.358.101 | 81.991.172 85.162.588 16,24% 16,44% 16,60%
Murcia (Regién de) 13.385.760 | 15.220.603 14.673.178 2,88% 3,05% 2,86%
Navarra (Comunidad Foral 7.343.343 | 7.915.478 8.230.261 1,58% 1,59% 1,60%
Pais Vasco 26.689.358 | 28.169.524| 28.811.082 5,75% 5,66% 5,62%
Rioja (La) 3.072.534 3.431.290 3.465.632 0,66% 0,69% 0,68%
Total 464.144.974 |1498.781.886| 513.016.408 100,00% 100,00% 100,00%

Dado que el IVA es un impuesto sobre el consumo, y no se recauda ni en Canarias ni
en Ceuta, ni Melilla, al Pais Vasco le corresponderia un 5,62 por 100 del IVA que se re-
caude en todo el territorio nacional.

Por lo tanto como hemos indicado anteriormente el articulo 53 del Concierto estable-
ce un mecanismo de ajuste entre el indice de la capacidad recaudatoria y el indice de
consumo del Pais Vasco. ;Cémo deberia ser ese indice, dado que las Diputaciones recau-
dan por el 6,24, cuando los consumidores, y por tanto los Ciudadanos del Pais Vasco han
pagado solo por el 5,62 por 100?

En principio el ajuste deberia tener dos componentes:

* Uno positivo por el 5,62 por 100 por las importaciones que como hemos indicado se
recaudan en territorio comun.

* Uno negativo por el 0,68 de la recaudacién del total nacional.
(Sucede eso?

Claramente no, tal y como cuantificaremos posteriormente, con un agravante y es
que ni siquiera para ajustar el cupo de IVA se utiliza este 6,24, sino que se emplea el
6,875.

Pero antes vamos a recoger el ajuste que establece el citado art. 53:

El ajuste sera el resultante de aplicar la siguiente expresién matematica:
RFPV=RRPV+a* RRAD+(a-b)* H

Siendo:

RFPV = Recaudacién final anual para el Pais Vasco.

RRPV = Recaudacidn real anual del Pais Vasco.
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a = Consumo Residentes Pais Vasco/Consumo Residentes Estado (menos Canarias,
Ceuta y Melilla)

RRAD = Recaudacion real anual por importaciones.
b = (v-f-e+1)/(V-F-E+I)
v = valor afiadido bruto al coste de los factores del Pais Vasco.

V = valor anadido bruto al coste de los factores del Estado (menos Canarias, Ceuta y
Melilla).

f = formacién bruta de capital del Pais Vasco.

F = formacién bruta de capital del Estado (menos Canarias, Ceuta y Melilla).
e = exportaciones del Pais Vasco.

E = exportaciones del Estado (menos Canarias, Ceuta y Melilla).

1 = adquisiciones intracomunitarias de bienes en el Pais Vasco.

I = adquisiciones intracomunitarias de bienes en el Estado (menos Canarias, Ceuta y
Melilla).

H=RRPV/b si RRPV/RRTC = b/(1-b)
H = RRTC/(1-b) si RRPV/RRTC = b/(1-b)
RRTC = Recaudacidn real anual del territorio comun.

cl. Cuantificacién del desequilibrio del Concierto Econdémico con el Pais Vasco a fa-
vor del Pais Vasco en el IVA.

Los indices establecidos por la Ley del Cupo, para el quinquenio 2007-2011 son los si-
guientes:

Indice de renta = 6'24 por 100, es la relacién entre la renta de Pais Vasco y la renta de
todo el Estado.

Indice de consumo a = 6,875 por 100, es la relacién entre el consumo del Pais Vasco y
el consumo de todo el Estado. (en realidad deberia ser 5,765% segun datos del INE)

;Por qué el indice de renta es diferente al indice de consumo?. ;Por qué el indice de
consumo para el ajuste del IVA es del 6,875 cuando hemos indicado que segtn el INE el
indice de consumo de las familias es el 5,62? ;Qué significa eso?

Vemos que no coinciden loa indices de renta y de consumo. La razén basica como he-
mos indicado anteriormente es porque uno refleja la produccion y el otro el consumo y
obviamente no son iguales, pero es evidente que el Pais vasco es productor, por lo tanto
el indice de renta deberia ser mayor que el indice del consumo ¢{porqué no es esto asi?

El indice de renta sirve para distribuir cargas del Estado y cupo a pagar, mientras
que el indice de consumo sirve para cobrar el IVA, que corresponde al Pais Vasco, este
indice lo que representa es que el Pais Vasco tienen derecho al 6,875 del IVA de toda Es-
pafia, aunque sus contribuyentes consuman y paguen menos.

Como anteriormente ya hemos indicado, segun el INE, el Pais Vasco representa un
consumo de 5,62 por 100 (excluido Canarias Ceuta y Melilla) por lo tanto de entrada ya
se esta subvencionando por el resto de Espana al Pais Vasco, pero como veremos a con-
tinuacion esto se agrava con el resto del ajuste.
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Indice de capacidad recaudatoria del Pais Vasco b = 5'765 %., como vemos aqui si se
le aproxima a los datos del INE, sin embargo también hay una sobreestimacién de los
datos de 0,145

Con los indices de Consumo y de capacidad recaudatoria los que esta diciendo usted
va a cobrar de sus contribuyentes el 5,765, pero en cambio va a recibir del conjunto de
los contribuyentes de Espafia (incluidos los suyos) el 6,875. ;porqué esa subvencién re-
conocida en el propio cupo?

Llegados a este punto recordemos lo indicado por la Comisién Europea cuando esta-
blece que: «una regién determinada no debe ser financiada con una transferencia de fon-
dos desde el Gobierno central, es decir, que es la entidad infranacional la que debe asu-
mir los riesgos politicos y econémicos de sus decisiones en materia tributaria exigencia
que, en Derecho espariol, se denomina «principio de responsabilidad fiscal», como ve-
mos claramente el Gobierno central asume una parte de la financiacién del Pais Vasco.
Al Pais Vasco se le asigna por Ley una capacidad recaudatoria inferior al indice de con-
sumo, lo que significa que el Estado admite que a pesar de ser una de las CCAA de ma-
yor desarrollo industrial tiene una capacidad de produccién y por tanto de recaudar in-
ferior a la media nacional.

Dado que b = 5,765, el indice de la capacidad recaudatoria del Territorio Comun 1-b =
94'235 por 100. Légicamente, y de acuerdo con lo anterior, la capacidad recaudatoria del
Territorio Comun es superior al indice de consumo asignado 93'125 por 100.

De esto se deduce que el Territorio Comun, en términos relativos, y siguiendo el cupo,
es mas productor que consumidor ya que el Pais Vasco, debe ser mas consumidor que
productor, cosas ambas erréneas.

Diferencia entre los indices de consumo y de capacidad recaudatoria del Pais Vasco a-
b =1'11 por 100.

Este diferencial es el que después, como veremos se utiliza para ajustar a consumo el
IVA, con las consecuencias que conlleva.

Indice de recaudacion real del Pais Vasco r = 7'22 por 100. Este indice confirma la sos-
pecha de que el Pais Vasco es mas productor que consumidor, y que ademas, la Ley del
Concierto Econémico, al establecer en el art. 28 el lugar de realizacién de las operacio-
nes, basicamente desplaza la tributacion hacia el origen, por lo que la recaudacion real
del Pais Vasco es superior a lo que le corresponde por consumo. De esta diferencia se ve
claramente que a sus ciudadanos les corresponderia tributar por el 5,62 (segun los datos
del INE), dado que el ingreso lo realizan las empresas y parte de lo que parte de las ven-
tas se efectiia a territorio comun y por lo tanto es pagado por contribuyentes de otras re-
giones de Espana, son ciudadanos de otras Comunidades Auténomas las que mediante
compras a empresas vascas contribuyen a financiar la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco y que el ajuste del cupo no tiene en cuenta.

Diferencia entre el indice de consumo a (del cupo) y el indice de recaudacién real del
Pais Vasco r, o sea a-r = -0'345 por 100. Esto significa que si el ajuste tuviera por objeto
perfeccionar la imputacién de ingresos por IVA deberia utilizar esta diferencia, es decir,
el Pais Vasco deberia pagar al Estado un 0'345 por 100 para compensar el exceso cobra-
do 7'22 por 100 respecto de lo que le corresponde por consumo el 6'875 por 100 (del cu-
po), sin embargo, como dice el articulo 53, se utiliza como mecanismo de ajuste la dife-
rencia entre el indice de la capacidad recaudatoria y el indice de consumo del Pais Vas-
co, con lo cual es el Estado el que tiene que pagar por la diferencia a-b = 1'11 por 100.
Ello provoca un desajuste ain mayor, ya que el Estado en lugar de cobrar, paga; lo que
lleva al Pais Vasco a un indice de 8'313 por 100 respecto del total Estado, muy superior
al 6'875 por 100 que le corresponde por indice de consumo(del cupo). Ello origina un
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traslado de recursos de IVA del Estado al Pais Vasco, que cabe calificar como ayuda o
subvencién del Estado al Régimen Foral, pero nunca ajuste. Pero veamos en el apartado
siguiente lo que ha sucedido con cifras reales.

c2. Aplicacion practica de la expresiéon matematica prevista en el articulo 53 del Con-
cierto.

La férmula de ajuste es la siguiente:
RF(PV) =RR(PV) + a * RR(AD) + (a-b) * H

El primer miembro de la ecuacién es RF(PV) que representa la recaudacion final del
Pais Vasco, es lo que se trata de determinar.

El segundo miembro consta de tres términos de los cuales,

ler. Término: RR(PV) es la recaudacién real del Pais Vasco. El importe de esta re-
caudacion fue 3.173 M €

2.° término: a * RR(AD) es la compensacién por el IVA de las importaciones, donde a
es el indice de consumo a = 6'875 por 100 y RR(AD) la recaudacién por el Estado del IVA
a la importacion, que fue RR(AD) = 9.244 M € El producto de ambas, a * RR(AD), es 635
M€

3er. Término: (a-b) * H es la compensacion de IVA por operaciones interiores, siendo
a-b =6'875 - 5'765 = 1'11 %. Este nimero al estar preestablecido y ser positivo implica
que el Estado siempre tiene que pagar IVA al Pais Vasco por operaciones interiores. Y lo
que nos indica es usted Pais Vasco tiene que recaudar el 5,765 (aunque en realidad re-
cauda el 7,22) pero yo Estado le reconozco que tiene derecho al 6,875, por lo que en todo
caso le doy el 1,11 por 100 de lo que recaude yo Estado

Veamos cémo determinar la base H sobre la que aplicar la diferencia de indices 1'11.

La recaudacién de la Administracién del Estado en 2008 fue de 40.084 M € (91'207
%), la recaudacién de Navarra fue de 691 M €(1'573 %) y la recaudacién total del Terri-
torio Comun (en terminologia del cupo) 40.775 M € (92'78 %), esta cantidad es RR(TC).
La recaudacién del Pais Vasco fue de 3.173 M €(7,22%)

La base H ser4 :

RR(PV) _RR(PV) _ b
H = r II’ E
b RR(TC) 1-b

; 0 bien

_RR(TC) RR(PV) b
" T1-b RR(TC) " 1-b

Puede demostrarse matematicamente que esta Gltima inecuacién es lo mismo que:

RR(PV) _ RR(TC)
b T 1-b

;Qué significan estas dos posibilidades de H?
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i. Si el Pais Vasco recauda 3.173 y ello representa el 5,765 por 100 ;Cudnto deberia
haber recaudado el Territorio comtn? O lo que es lo mismo: ;Cuédnto habria recaudado
el Pais Vasco si su actuacién se hubiera extendido a todo el territorio del Estado.

RR(PV) _3.173
b 5,765

=55.043 ¢

El Pais Vasco habria recaudado 55.043€ si hubiera extendido su competencia a todo
el territorio del Estado, como en el Pais Vasco se recaudaros 3.173, implica que en el te-
rritorio comun habria recaudado 51.870 €(55.043-3.173).

1. Si el Territorio Comun ha recaudado 40.775 y eso es el 94,235 ;Cuanto deberia ha-
ber recaudado el Pais Vasco? O lo que es lo mismo ;Cuanto hubiera recaudado la Admi-
nistracién del Estado si su actuacion se hubiera extendido a todo el territorio del Estado?

RR(TC:]_ 40.775  40.775

= = = 43270M £
1—b 1—-5765 1-—5765

Como recauda 40.775, implica que en el Pais Vasco habria recaudado sblo 2.495€
(43.270-40.775)

Con estos datos del cupo, el Estado admite (o més bien los negociadores del cupo) que
actiia de manera mucho menos eficiente que lo hace el Pais Vasco, lo que se traduce en
términos fiscales, en que se produce un fraude a nivel estatal justamente de la diferen-
cla, esto es, 55.043 - 43.270 = 11.773 M €lo que representa un 11.773/55.043 = 21'39 por
100 sin que en el Pais Vasco se produzca fraude alguno, ya que éste esta actuando efi-
cientemente.

O también visto desde la otra perspectiva: la recaudacién a nivel de Territorio Comun
debid ser 55.043- 3.173= 51.870M € y el fraude por tanto 51.870- 40.775 = 11.094M#€ lo
que representa un 11.094/40.775= 27 por 100.

En definitiva {Como es el Tercer elemento de la correccién del cupo?:
+ Es

RR(PV) __b

RR(TC) 1—b
* O bien es

RR(PV) _ b
RR(TC) = 1-b

Dado que

3.173 . 5,765hb
40.775 100 — 5,765
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RR(TC) 40.775 40.775
= = = = 43.270M £
1—b 1—5765 1-—5,765

Y el tercer sumando de la ecuacién es
(a-b) *H=1'11% *43.270 M €=480 M £

Teniendo en cuenta que el pago lo hace el Estado solamente y no Navarra, el indice es
del 1'198 por 100, muy superior al 1'11, por lo que claramente son las demas Comunida-
des Auténomas las que financian el cupo por el Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Veamos qué ocurre en la férmula de ajuste cuando varian las recaudaciones:
i. En general:

1°) Si se incrementa la recaudacion de la Administracion del Estado, en A, esta pasa-
ria de los 40.775€a 40.775 + A €

y al elevar al 100 por 100 se obtiene con lo que la cantidad adicional a pagar al Pais

Vasco es de 2077524

54,235

#1,11% = A= 1,178
94,235 % %

2° Si se incrementa la recaudaciéon en Navarra, el Estado ha de pagar al Pais Vasco
el 1'178 de aquel importe, sin que le suponga al Estado ningtn ingreso.

3°) Si se incrementa la recaudacién del Pais Vasco, el Pais Vasco no tiene que pagar
nada, pues ya vimos que la férmula era solo para pagar el Estado. El Estado por el con-
trario, si tiene que pagar a Navarra.

ii. Situaciones particulares:
— Compra mediante adquisicién intracomunitaria de vehiculos por particulares.

1°) Un contribuyente de Territorio Comtn compra un coche a Alemania, paga el IVA
a Territorio Comun y el Estado paga el 1'178 por 100 del mismo al Pais Vasco.

2°) Un contribuyente de Navarra compra un coche en Alemania, paga el IVA a Nava-
rra y el Estado paga el 1'178 por 100 del mismo al Pais Vasco, sin haber cobrado nada.

3°) Un contribuyente del Pais Vasco compra un coche en Alemania, paga el IVA al
Pais Vasco y éste no paga nada al Estado, por el contrario el Estado si tiene que pagar a
Navarra, pero esto no lo analizamos ahora.

— Empresa que declara en proporcién al volumen de operaciones. En teoria la empre-
sa ya ha hecho el ajuste, sin embargo la Administracién del Estado paga al Pais
Vasco el 1'178 por 100 de lo ingresado en Territorio Comun, incluyendo por tanto lo
pagado en Navarra.

— La Inspeccion del Estado levanta un acta a una empresa que tributa en proporcion
al volumen de operaciones, el ingreso se produce en el Estado y éste paga a las Ad-
ministraciones forales en funcién del volumen de operaciones y ademas al Pais
Vasco el 1'178 por 100 de lo ingresado al Estado y a Navarra.
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— La Inspeccién de Navarra levanta un acta a una empresa en Navarra, la paga en
Navarra y el Estado tiene que pagar el 1'178 por 100 al Pais Vasco.

— La Inspeccién del Pais Vasco levanta un acta a una empresa del Pais Vasco, la pa-
ga en el Pais Vasco y éste no paga nada al Estado, por el contrario el Estado si tie-
ne que pagar a Navarra.

Continuando con la férmula vemos que la recaudacién final del Pais Vasco RF(PV),
que es lo que tratamos de determinar, es la suma de los tres componentes:

RF(PV) =RR(PV) + a * RR(AD) + (a-b) * H

* Recaudacién Real del Pais Vasco: RR(PV) =3.173 M £
+ El ajuste por importaciones a * RR(AD) =635 M €

+ El ajuste por las operaciones interiores: (a—b)=
En total RF(PV) =4.289 M €

Considerando Unicamente las operaciones interiores, el Pais Vasco ha recaudado
RR(PV) =3.173 M €y ha recibido una compensacién de 480 M € Por lo que el ingreso por
estos conceptos ha sido de 3.653 M € (3.173+480) que representa el 8'313 por 100 del to-
tal, cuando en teoria y de acuerdo con su indice de consumo le corresponden 43.949 *
6'875 % = 3.021 M € Comparando las dos cifras vemos que el cupo deberia haber sido de
632 M €a favor del territorio comun.

RR(TC)
1-b

=480 M €

Si calculamos el IVA que corresponde al Pais Vasco de acuerdo con su indice de ren-
ta, aquél seria 6'24 % * 43.949 = 2.742 M € Comparando las dos cifras, lo ingresado,
3.653 M € con lo que le corresponde, 2.742 M € vemos que la «subvencién» recibida por
el Pais Vasco ha sido de 911 M € a los que hay que afiadir la ventaja en operaciones de
importacién RR(AD) x (a-indice de renta) = 9.244 x (6'875 - 6'24) = 58 M € lo que supo-
ne una «subvencién» al Pais Vasco de 969 M €

Por dltimo si comparamos la recaudacién real del Pais Vasco 4.289 con el Gasto anual
de los hogares por Comunidades Auténomas facilitados por el INE, la subvencién que
los contribuyentes de otras Comunidades al Pais Vasco todavia son mayores ya que de-
beria ser: 43.949%5,62%=2.469 M de € por lo que la subvencién es de 1.820 M €

d) Algunas puntualizaciones.

d1. Existen tres aspectos a determinar en el cupo, por un lado analizar los servi-
cios prestados por el Estado, en segundo lugar calcular cual es el coste de su
prestacion, y en tercer lugar establecer el porcentaje de los ingresos del Esta-
do que hay que satisfacerle al Pais Vasco por los impuestos cobrados por la
importacién y que le corresponderian a este, pudiendo existir errores de cal-
culo en los tres aspectos.

d2. El IVA a la importacién es recaudado por el Estado y pagado segtn el coefi-
ciente 6'875 por 100 al Pais Vasco. No nos consta que el Estado repercuta los
costes de gestién del Impuesto.

d3. A partir del ejercicio 1993, con la modificacién de la Ley del IVA, las operacio-
nes de importacion con paises de la UE pasaron a denominarse Adquisiciones
Intracomunitarias, con lo cual la gestién de las importaciones que antes reali-
zaba el Estado y abonaba al Pais Vasco con un indice de consumo del 6'875
por 100 pasan a gestionarse por el Pais Vasco con un indice de recaudacién re-
al del 8'313 por 100 después de la compensacidn, lo que ha supuesto al Pais
Vasco una mejora sustancial.
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d4. EI IVA es un impuesto comunitario, por lo que el Estado debe aportar el 0'3

por 100 sobre la base del Impuesto. No nos consta que el Estado lo repercuta
al Pais Vasco.

En relacién con Navarra, de la nota de la DGCF se desprende que se le han enviado
276 M €y que han recaudado 691 M € lo que representa un 276/691 = 39'989 %, siendo
esta relacién en el Pais Vasco de 1.115/3.173 = 35'164 %, por lo que los desajustes con
Navarra probablemente sean mayores aun, que los que hemos visto se producen con el
Pais Vasco.

3. CONCLUSIONES

3.2
4.2

El régimen foral es un régimen subvencionado por el Estado, o lo que es lo mis-
mo por el resto de Comunidades Auténomas en Territorio Comun.

El indice de capacidad recaudatoria b fijado en el 5'765 por 100 para el Pais Vas-
co es muy inferior al indice de recaudacion real r que es del 7'22 por 100, que des-
pués del «ajuste» se transforma en el 8'313 por 100.

El sistema de ajuste es unidireccional, de manera que solamente paga el Estado.

El exceso recaudado por el Pais Vasco respecto de su indice de capacidad recau-
datoria es ingreso neto para el Pais Vasco, sin que se tenga en cuenta en los ajus-
tes.

El Estado no debe reconocer esos niveles de fraude en el IVA, y a la vez aceptar,
que en el Pais Vasco no hay fraude, que es lo que se deduce de los ajustes a con-
sumo del IVA.

De acuerdo con la doctrina jurisprudencial la presién fiscal efectiva por el Im-
puesto sobre el Valor Afiadido en el ejercicio analizado es, en el Pais Vasco, muy
inferior al del resto del territorio ya que es subvencionado por contribuyentes de
otras Comunidades Auténomas.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en Sentencia 886/2008 estable-
cia que se deben evitar configuraciones de sistemas tributarios privilegiados,
pues bien, entendemos que esa transferencia de fondos pagados por contribu-
yentes de otras Comunidades Auténomas al Pais Vasco provoca un trato fiscal
realmente privilegiado.

Somos conscientes que el analisis realizado s6lo trata un impuesto y un ejercicio
(aunque los indices son validos y los mismos para los 5 afios del cupo y por lo tan-
to la desviacion es la misma en los cinco ejercicios) y somos conscientes de la
existencia de los dos grupos de sentencias una que exige que el andlisis sea de to-
do el sistema y varios anos y otra que acepta un solo ejercicio y un impuesto o
una parte del mismo. No obstante este simple analisis nos permite concluir la di-
ferente posicién en las negociaciones del cupo y como los criterios objetivos y téc-
nicos han sido sustituidos por una negociacién politica, lo que lleva a una ausen-
cia de verdadera autonomia financiera, ya que es en el transcurso de esa nego-
ciacién donde se acuerda la financiaciéon por parte de una de las partes de los
presupuestos de la otra.

En relacién a lo anterior, recordar la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Econémica Europea de 11 de septiembre de 2008 cuando indica que
la reduccién de tipos del Impuesto sobre Sociedades o cualquier beneficio fiscal
no debe ser compensada con una «subvencién». En base a lo indicado anterior-
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10.%

11.2

12.7

mente creemos que esta posibilidad esta presente y es mas que probable que en
el transcurso del pacto del cupo por parte de la Administracién del Estado y del
Pais Vasco se haya tenido en cuenta, y hayan primado més aspectos politicos-
econémicos que la realidad econémica.

Es un sistema verdaderamente privilegiado con una presién fiscal efectiva me-
nor ya que permite a la Comunidad Auténoma tener un mayor bienestar a costa
de los impuestos pagados por contribuyentes de otras Comunidades Auténomas,
en base a haber determinado el lugar de realizacién del hecho imponible en el
impuesto sobre el IVA de modo que les beneficie, y no haber compensado estas
desviaciones en el calculo del cupo.

El analisis de la presidn fiscal efectiva debe ser realizado con el conjunto de con-
tribuyentes en un territorio teniendo en cuenta cuanto tributaria con las leyes
de ese territorio, y cuanto tributarian teniendo en cuenta las leyes del otro terri-
torio, y no por cociente entre los ingresos tributarios y el PIB, ya que en los im-
puestos progresivos (IRPF) es 16gico que la presion fiscal sea mayor en regiones
ricas respecto a regiones pobres, porque para eso es progresivo. Lo que hay que
plantearse es ;los contribuyentes Vascos con las normas vascas pagan mas o me-
nos impuestos que con las normas de territorio comun? Y es obvio que pagan me-
nos.

El indice de consumo de las familias del Pais Vasco segin el INE es del 5,62 por
100 (excluida Canarias, Ceuta y Melilla), dado que la recaudacién total del IVA
en todo el territorio espariol es de 43.9148 M de € al Pais Vasco le corresponde-
ria 2.469 M de € cuando la recaudacién final ha sido de 4.289 M de €1lo que re-
presenta que el resto de las Comunidades Auténomas han financiado con 1.820
M de € Si distribuimos esta «subvencién» de 1.820M de €entre las Comunidades
Auténomas en funcién del consumo de cada regién, segin los datos del INE, se
obtendrian lo aportado por ciudadanos de otras Comunidades a las Arcas del
Pais Vasco por razén del IVA.

Andalucia 311,25
Aragdén 55,02
Asturias (Principado de) 45,59
Balears (Illes) 48,28
Canarias 74,25
Cantabria 23,47
Castilla y Leén 101,96
Castilla - La Mancha 70,79
Cataluna 341,84
Comunitat Valenciana 198,72
Extremadura 35,20
Galicia 107,73
Madrid (Comunidad de) 306,25
Murcia (Region de) 52,71
Navarra (Comunidad Foral de) 29,62
Pais Vasco 0,00
Rioja (La) 12,50
Ceuta y Melilla 4,62
Total 1819,81
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