UNA CRONICA DEL CONCIERTO
ECONOMICO (1981-2005):
DEFENSA DE NUESTROS
DERECHOS HISTORICOS

1.- LOS ORIGENES DEL CONCIERTO ECONOMICO

Deciamos Javier Muguruza y yo en otro Boletin anterior de
nuestra Academia que las instituciones juridicas actuales
provienen de nuestra Historia en mayor o menor medida son
la plasmacioén actualizada de las que existieron en tiempos
pretéritos. Esta aseveracion adquiere, si acaso, una dimensién
aun mayor en el caso de los Territorios Histéricos vascos,
puesto que un importante bagaje competencial del que
disfrutan en la actualidad es consecuencia del reconocimiento
constitucional de sus derechos histéricos.

Asi, el Concierto Econémico, como medio de disciplinar
las relaciones tributarias vy financieras entre la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, sus Territorios Histéricos v el resto
del Estado espariol, adopta sus actuales caracteristicas a partir
de la redefinicién de su esencia histérica.

El Concierto Econémico nace en el siglo XIX como
consecuencia del proceso de asimilacion juridica de los
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territorios forales derivado de la construcciéon de un Estado
constitucional vy liberal, centralista, siguiendo los patrones
decimonodnicos, que planteaba la superacion de las
especificidades regionales en aras de conseguir la unidad
juridica.

La monarquia borbénica, siguiendo el modelo francés
del siglo XVIII, pretendi6, desde un primer momento, y no hay
que olvidar a este respecto los Decretos de Nueva Planta de
Felipe V, la eliminacién de las especialidades regionales forales
heredadas de la Edad Media en el proceso de conformacién de
la monarquia hispdnica.

En el caso del Derecho publico, el interés del Estado
central por lograr la unidad juridica era atin mas acusado que
en lo que a las instituciones civiles forales se refiere, y por ello,
el esfuerzo uniformizador adquirié unos perfiles mucho mds
explicitos en relacién con la organizaciéon del poder politico,
con las obligaciones militares y tributarias de los ciudadanos,
con la administraciéon de justicia o con el establecimiento de
una unidad aduanera que permitiera la realizacién de un
mercado tnico a nivel estatal.

En ese proceso, los territorios forales del Pais Vasco y
Navarra perdieron su exenciéon militar vy, lo que es mas
importante para el tema que nos ocupa, su exencién fiscal,
intentandose su sometimiento al sistema fiscal comun a partir
de las Leyes de 25 de octubre de 1839 vy de 21 de julio de
1876, aprovechando para ello el desenlace de las Guerras
Carlistas que se libraron en este pais en diversos momentos del
siglo XIX.

Como consecuencia de ese proceso histérico, y pese a
las intenciones del Estado central, los territorios forales
pudieron conservar una cierta autonomia financiera y
tributaria, plasmada en el sistema de Concierto Econémico en
el caso de las tres provincias vascas y en el de Convenio
Econémico en el caso navarro.
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Este sistema se basaba, como es por todos conocido, en
el encabezamiento provincial de la mayoria de las figuras
tributarias existentes, de tal manera que cada provincia vasca
contribuia a las arcas del Estado en una cantidad pactada por
cada figura tributaria, teniendo una importante libertad a la
hora de exaccionar entre sus habitantes los recursos necesarios
para hacer frente a las aportaciones a la Hacienda central v a
los demas gastos de la Administracién provincial.

Su desenvolvimiento se produjo en términos mds o
menos normales hasta la Guerra Civil, ya que la derrota
republicana a manos de los alzados conllevé la pérdida del
Concierto Econémico para las provincias de Bizkaia vy de
Gipuzkoa, y su mantenimiento para las de Alava y de Navarra,
si bien teniendo presente que la libertad de actuacién de las
mismas se veia condicionada de una manera importante por el
régimen politico de la dictadura de Franco.

Con la transicién a la democracia, se plantea como una
necesidad de primer orden la recuperacion del régimen de
Concierto Econémico para los Territorios Histéricos de Bizkaia
v de Gipuzkoa, amén de formularse el sistema de Concierto
como una de las piedras angulares del desarrollo de la
estructura institucional tanto de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco como de la Comunidad Foral de Navarra, asi como
del autogobierno del pais reconocido a partir de la

Constituciéon de 1978.

Hay que tener presente que el Concierto Econémico, en
su formulacion actual, no tiene muchos elementos en comun
con los Conciertos que se firmaron a finales del siglo XIX y
principios del siglo XX, tanto por la propia evolucién del
sistema tributario del Estado, como por la adecuacién al nuevo
marco institucional derivado de la organizacién territorial del
Estado, v por ello, el sistema de determinaciéon del Cupo de
cada ejercicio, asi como la propia finalidad a la que responde
el Cupo (compensacién al Estado por las competencias que
ejerce en beneficio del Pais Vasco no asumidas por las
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instituciones autonémicas o forales), o la estructuracién de la
distribucién de competencias entre la Hacienda estatal y cada
una de las Haciendas forales se formulan siguiendo unas
coordenadas diferentes a las que tuvieron en el pasado.

Pero, dejando de lado esos elementos concretos, la
esencia del Concierto Econémico, su cardcter pactado, el
reconocimiento de un dambito de soberania tributaria y
financiera a las instituciones del Pais Vasco, v la especial
aplicaciéon del sistema tributario estatal en los Territorios
Histéricos vascos, siguen en el actual sistema de Concierto
Econémico pautas similares a las que tuvieron en el pasado.

Por tanto, al mirar al Concierto Econémico hoy, con la
perspectiva que nos dan los 125 anos que han transcurrido
desde la publicacién del que luego se conoceria como “Primer
Concierto Econémico”, los 25 afios que han transcurrido desde
el reconocimiento del Concierto Econémico como el mas
elemental de los derechos histéricos de los territorios forales
vascos por parte de la Constitucién, los 24 anos del
establecimiento de las bases actuales del sistema de Concierto
Econémico a través del Estatuto de Autonomia de Gernika o
los 22 anos de evolucién del Concierto Econémico en los tres
Territorios Histéricos vascos, avalados por la actuacién de las
tres Haciendas Forales y por el reconocimiento del caracter
indefinido del Concierto que se ha producido en la renovacién
de 2002, tenemos que sentirnos satisfechos del camino
recorrido vy, a la vez, deseosos de que la aplicacién del
Concierto Econémico nos lleve al desarrollo de unos sistemas
fiscales propios, diferenciados, que permitan la consolidacién
del modelo de pais v de sociedad avanzada del bienestar hacia
el que nos movemos.

En los momentos presentes, podemos afirmar que el
sistema de Concierto Econémico estd completamente
asentado, afianzado por su tradiciéon histérica y por su
desenvolvimiento en el pasado reciente, con unos horizontes
de futuro de estabilidad normativa vy del mdas amplio
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reconocimiento de la capacidad de las instituciones
competentes de los Territorios Histéricos, pero con algunos e
importantes problemas, unos relacionados con la situacién
politica general, de la que no podemos abstraer la materia
tributaria, vy otros debidos a la propia configuracién presente
de los sistemas tributarios de los Territorios Histéricos v a la
estructura institucional en la que se soportan.

Desde 1981 se ha recorrido un camino dificil pero
gratificante por sus resultados. De la nada se han levantado
unas Haciendas Forales, cuya eficacia v eficiencia en la gestién
tributaria son de sobra conocidas, cuya labor permite la
aplicaciéon del sistema tributario para recaudar los recursos
necesarios para hacer frente a los gastos que conllevan los
servicios publicos de que gozamos en la actualidad, con unos
niveles de calidad vy cantidad de las infraestructuras vy servicios
publicos que no tienen parangén en el resto del Estado y que
nos acercan mds a esa Europa en la que nos integramos hace
va algunos anos.

De la nada, también, se ha edificado un ordenamiento
tributario propio, obviamente partiendo del ordenamiento
estatal, del que tampoco tenemos una capacidad absoluta de
separacién en la medida en que tenemos que respetar las
diferentes normas armonizadoras que se contienen en el
Concierto Econdémico, pero en el que se han alcanzado cotas
de diferenciacion que han aumentado el atractivo de nuestro
sistema tributario para la captacién de inversiones y para el
impulso de la actividad econébmica en momentos muy dificiles,
asi como para el establecimiento de un marco propio de
tributacion de las personas fisicas...!

Hoy, poco maés de dos afios después de que escribiéramos
estas palabras, imbuidos por el optimismo en el que nos

! ALONSO ARCE, I. y MUGURUZA ARRESE, J. “El Concierto Econémico y
la creacién de un sistema fiscal propio en los Territorios Historicos Vascos”.
Boletin n® 1. Academia Vasca de Derecho — Zuzenbidearen Euskal Akademia.
Bilbao, noviembre de 2003. Pags. 31 a 41.
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encontrabamos tras el acuerdo alcanzado en el seno de la
Comisiébn Mixta de Cupo el 6 de marzo de 2002 entre los
representantes de la Administraciéon del Estado y los de los
Territorios Histéricos y los de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco para la renovacion del Concierto Econémico y para dotarle
de un caracter indefinido, no estamos en el mismo escenario de
tranquilidad que se dibujaba en aquel momento.

2.- LOS PROBLEMAS DEL CONCIERTO ECONOMICO

La verdad es que la evoluciéon del Concierto Econémico
siempre ha estado marcada por los problemas de relacion con
otras instituciones del Estado, en algunos momentos los
representantes de la Administraciéon central, y en otros con los de
otras Comunidades Autébnomas o instancias diferentes de otras
partes del Estado espariol, y también, muchas veces, por los
problemas de comprensiéon de la realidad del Concierto
Econémico y de su alcance y verdadera naturaleza.

Es cierto, como deciamos, que desde 1981, por no
remontarnos mas alld en el devenir histérico, la transformacion
social y econémica de los Territorios Histéricos del Pais Vasco y
de la propia Comunidad Auténoma, creacién juridica nacida del
Estatuto de Gernika, ha sido posible, en gran medida, gracias a la
autonomia y a la responsabilidad econémica y financiera que ha
tenido el Pais Vasco gracias al Concierto Econémico.

El establecimiento de las Haciendas Forales, su crecimiento,
su implicaciéon con los problemas del Pais y su decidida apuesta por
un marco de cercania con los contribuyentes, de prevencion de los
problemas (mas que de represion de conductas ya realizadas) y de
disefio de una normativa tributaria adaptada a la dimensién y a las
peculiaridades de nuestro territorio son, sin duda, los principales
activos que ha dejado el desenvolvimiento del Concierto Econémico
en los ultimos veinticinco arios.

Quizéas el ejemplo mas destacado de este buen hacer por
parte de nuestras instituciones forales lo tenemos en la reciente
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aprobacion en los tres Territorios Histéricos de unas nuevas
Normas Forales Generales Tributarias, que establecen el marco
general de desenvolvimiento de nuestros sistemas tributarios,
atendiendo a unos parametros de simplificacién, cercania y
adecuacion a los tiempos en que vivimos, que pretenden vehicular
la funcién de recaudacion tributaria de nuestras Haciendas Forales
con la méaxima eficacia y con la clara intencién de prevenir el
fraude, de luchar contra él (cuando ya se ha producido) y de
establecer un marco de confianza y de seguridad juridica en el que
los diferentes operadores puedan tomar sus decisiones
econdmicas y vitales con la mayor tranquilidad.

Ahora bien, no debemos ocultar que también se han
producido problemas en relacién con el Concierto Econémico,
poniendo en tela de juicio ese clima de seguridad y confianza que
se emperfian en construir las Haciendas Forales, ni que se han
vivido momentos muy delicados, en los que, por motivaciones de
una indole o de otra, la estabilidad y la aplicacién del régimen
concertado han estado en entredicho, ni tampoco que durante
este anio 2005 quizés estamos viviendo una situacion en la que se
han disparado todas las alarmas en defensa de nuestro
autogobierno garantizado por el Concierto Econémico.

3.- LOS PRIMEROS PROBLEMAS

En los primeros arfios tras la aprobacion del Concierto
Econémico, los problemas fundamentales se produjeron en
relaciébn con la Administraciéon del Estado y se referian mas a
aspectos financieros del célculo y determinacién del Cupo que
debia pagar el Pais Vasco como contribucién a las cargas no
asumidas, que a aspectos puramente tributarios o relacionados
con el ejercicio de las competencias normativas que el Concierto
Econémico atribuye a las Instituciones competentes de los
Territorios Historicos.

Asi, basta recordar que no pudo aprobarse la primera Ley

quinquenal de Cupo hasta 1988, afio en que vieron la luz dos
Leyes, una que se referia a los Cupos correspondientes a los afios
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1982-1986 vy otra, ya con vocacion de futuro, en relacion con los
Cupos del quinquenio 1987-1991, con lo que podemos darnos
cuenta de las dificultades que se produjeron en los momentos
iniciales de vida del primer Concierto Econémico aprobado tras la
recuperacion de la democracia.

En 1988, como es de sobra conocido, comienza la época
en la que los Territorios Histéricos desarrollan por vez primera su
autonomia normativa en relacién con determinados impuestos, ya
que hasta ese momento la normativa foral no tenia demasiados
elementos de diferenciacion respecto a la vigente en territorio de
régimen comun, cosa logica si se tiene en cuenta que nos
encontramos con el periodo de tiempo de creacidn,
establecimiento y consolidacién de la infraestructura hacendista de
los Territorios Histéricos.

Las Normas Forales de Incentivos Fiscales a la Inversion de
1988, 1993 y 1995 son los exponentes més evidentes de una
politica fiscal autbnoma en materia de tributacién empresarial,
desarrollada durante una época econémica muy dificil para el
tejido industrial y empresarial del Pais Vasco, sumido en una
profunda depresiéon y ante el que las Administraciones de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco comenzaron a desarrollar
una politica anticiclica en la que el componente tributario tuvo una
importancia destacada.

Si la Constitucion, el Estatuto de Autonomia para el Pais
Vasco y el Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco otorgaban a nuestras instituciones forales la posibilidad
de desarrollar una politica fiscal autbnoma, respetando una serie
de normas de armonizacién previstas en el propio Concierto
Econémico, tales instituciones comenzaron a ejercer esas
competencias, tratando con ello de favorecer el desarrollo del pais
y la superacién de la crisis.

Estas Normas Forales introdujeron en el Impuesto sobre la

Renta de las Personas Fisicas, pero sobre todo, en el Impuesto
sobre Sociedades, importantes incentivos para la capitalizacion de
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las empresas, para la renovaciéon de su inmovilizado y para el
desarrollo de nuevas actividades, suponiendo un complemento de
la normativa vigente en aquel momento en materia de Impuesto
sobre Sociedades, que no era sino una transposicién punto menos
que mimética de la normativa estatal.

Estos incentivos, de mayor o menor calado, se inspiraron
en experiencias de otros Estados europeos, y también en practicas
que se habian desarrollado o se fueron desarrollando
paralelamente por parte de la Administraciéon del Estado, si bien,
su repercusion publica fue muy importante, por dos razones
fundamentales: primera, porque las propias instituciones de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco se encargaron de hacer
publicos sus proyectos normativos y los programas que se habian
disefiado para fomentar econémica y fiscalmente el desarrollo del
Pais Vasco, poniendo quizads un excesivo énfasis en la difusion
publica de los mismos; y segunda, porque determinados sectores
politicos v econémicos fuera del Pais Vasco se sintieron
amenazados por la forma en la que se habia producido el
desarrollo de las competencias normativas de los Territorios
Historicos al amparo del Concierto Econémico.

En este segqundo grupo podemos encontrar tres agentes
que reaccionaron de manera, incluso virulenta, en algunos casos,
contra el ejercicio de competencias normativas por parte de las
instituciones forales del Pais Vasco, competencias que por otro
lado no eran sino el resultado de la aplicacion de lo dispuesto en
el Concierto Econémico, con basamento en la Disposicién
Adicional Primera de la Constitucion y en el Estatuto de
Autonomia para el Pais Vasco: la Administracion del Estado; las
Comunidades Auténomas limitrofes; y determinados estamentos
econ6émicos de las mencionadas Comunidades Auténomas
(asociaciones de empresarios o sindicatos de trabajadores).

La Administraciéon del Estado habia estado muy tranquila
mientras el desarrollo de las competencias normativas que el
Concierto Econémico reconocia a las instituciones forales se habia
desarrollado en un clima en el que la diferencia de regulacion era
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minima y en el que las instituciones forales se limitaban
practicamente a realizar una regulacibn muy similar a la que
emanaba de las Cortes Generales y del Consejo de Ministros.

Cuando las instituciones forales tuvieron la infraestructura
suficiente para comenzar a desarrollar una politica fiscal propia y
empezaron a ponerla en practica, las diferencias comenzaron a
aumentar y las disposiciones forales empezaban a ser en algunos
aspectos bastante diferentes de las correspondientes del territorio
de régimen comun.

Entre 1988 y 1995 se puede decir que se comenzd a
regular en el Pais Vasco aspectos importantes de los diferentes
impuestos directos (basicamente aquéllos sobre los que se tenia
competencia normativa autébnoma en funcién de lo previsto en
el entonces vigente Concierto Econémico) y algin elemento
singular de los indirectos (como el gravamen por cuota gradual
de documentos notariales en la modalidad de actos juridicos
documentados del Impuesto sobre  Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados) de un modo
diferente a como esos aspectos se encontraban regulados en la
normativa estatal.

Se declaran exentas las transmisiones hereditarias siempre
que el causahabiente fuera ascendiente, descendiente o cényuge
del causante, se reduce la ya mencionada cuota gradual de actos
juridicos documentados, se introducen deducciones e incentivos
en el Impuesto sobre Sociedades que no existian en territorio de
régimen comun o que alli se encontraban regulados de manera
diferente y se comienzan a perfilar diferencias en materia de
tributacion de las personas fisicas por el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y el Impuesto sobre el Patrimonio, como
la correspondiente a la regulaciéon autbnoma de las Entidades de
Previsidon Social Voluntaria, tratando de potenciar la utilizacion de
este tipo de instrumento financiero creado por el Parlamento
Vasco en ejercicio de las competencias sobre mutualidades
complementarias de la Seguridad Social reconocidas en el
Estatuto de Gernika.
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Ante esta situacion la representacion del Estado comienza
a recurrir esas disposiciones alegando diversas vulneraciones de
las normas de armonizacién contenidas en el Concierto
Econdémico, hasta el punto de que casi todas las grandes
decisiones de politica fiscal autbnoma de los territorios forales se
vieron recurridas ante los tribunales por parte de la Administracién
del Estado, que parecié no comprender adecuadamente el alcance
que el Concierto Econémico otorgaba a las competencias
normativas de los Territorios Historicos.

Se puede hacer un paralelismo entre la actuacion de la
Administraciéon del Estado en aquella época en relaciéon con las
Normas Forales de los Territorios Histéricos y su actitud en
relacion con el ejercicio por parte de todas las Comunidades
Auténomas de sus competencias en materia de tributos propios de
las mismas en funciéon de la habilitacién contenida en la Ley
Orgénica de Financiacion de las Comunidades Auténomas.

El aparato del Estado, acostumbrado a la practica de un
Estado centralista, tard6 en digerir, si es que se puede llegar a
considerar que va se ha superado esa fase, cosa que dudamos, la
estructura territorial del Estado alumbrada al calor del disefio
contenido en el Titulo VIII de la Constitucion y la descentralizacion
politica que ello conlleva.

En este sentido, no esta de més recordar que los diferentes
intentos de establecer tributos sobre las tierras infrautilizadas,
sobre depositos en entidades financieras, sobre determinadas
superficies comerciales o para la proteccién del medio ambiente
que se han ido desarrollando por parte de determinadas
Comunidades Auténomas de régimen comiin se han encontrado
con la sistemaética oposicion de la Administracion del Estado y los
correspondientes recursos ante el Tribunal Constitucional.

Mas todavia le costaba digerir el ejercicio de unas
competencias asimétricas que otorgaba la Disposicion Adicional
Primera de la Constitucién a los territorios forales que constituyen
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y la Comunidad Foral de
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Navarra y en las que el régimen de Concierto Econémico y de
Convenio Econémico realizan un reconocimiento mucho mayor
de competencias que el que se produce en relacién con las
Comunidades Autbnomas de régimen comun.

La Administracion del Estado, en la practica, venia a
utilizar la méxima de aceptar formalmente el régimen de
Concierto Econémico, y también la descentralizacion y
corresponsabilidad fiscal resultante del régimen de la Ley
Orgénica de Financiacion de las Comunidades Auténomas para el
caso de las de régimen comun, pero siempre que ello no produjera
diferencias importantes, y en cuanto las instituciones a las que se
reconocia una autonomia normativa, la ejercitaban, se
encontraban con el recurso ante los tribunales alegando
vulneraciones de las normas de armonizaciéon del Concierto
Econémico, o de los principios de la Ley Orgéanica de
Financiaciéon de las Comunidades Auténomas, basadas en una
interpretaciéon ultrarrestrictiva de su eficacia.

Ademas, en relacion con el Concierto Econdémico, las
Comunidades Auténomas de La Rioja, Castilla y Ledén vy
Cantabria, pero fundamentalmente la primera de ellas, se
mostraron muy activas en contra de las medidas fiscales de los
territorios forales, sobre todo, en relaciéon con la aprobadas en el
Impuesto sobre Sociedades, haciendo bandera del denominado
“efecto frontera”, muy magnificado en el discurso de las citadas
Comunidades Autbnomas pero que no ha podido ser contrastado
por la evidencia empirica méas de diecisiete afios después de que
se aprobaran las primeras medidas en el Impuesto sobre
Sociedades que fueron recurridas por esas Comunidades
Auténomas.

Y en la misma estela nos encontramos con recursos
interpuestos contra la normativa foral por parte de federaciones
de empresarios y de sindicatos de trabajadores radicados en esas
Comunidades Autébnomas, que también se mostraban contrarios
al ejercicio de la autonomia normativa por parte de los Territorios
Histoéricos alegando los supuestos perjuicios, nunca probados en
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fase judicial y por supuesto no avalados por datos econémicos
objetivamente contrastables, como ya hemos expuesto, que para
el nivel de actividad econémica de esas regiones implicaba la
competencia fiscal de las instituciones forales.

4.- LA PROLIFERACION DE RECURSOS

Una de las raices de los problemas que ha padecido el
régimen de Concierto Econémico la encontramos precisamente en
el rango formal de las Normas Forales de las Juntas Generales,
vehiculo a través del cual se manifiesta la capacidad de dictar “leyes”
tributarias por parte de las instituciones competentes de los
Territorios Histéricos de la Comunidad Autébnoma del Pais Vasco.

La articulacién juridica que resulta de lo dispuesto en las
Leyes Organicas del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial y
en la Ley del Parlamento Vasco de Relaciones entre los Organos
Comunes de la Comunidad Auténoma y las Instituciones Forales
de sus Territorios Histéricos (mas conocida como ley de Territorios
Histéricos o LTH) hacen que las Normas Forales aprobadas por
las Juntas Generales, aun cuando regulen materias sobre las que
existe reserva de Ley, no tienen ese rango juridico formal, sino
que se consideran disposiciones reglamentarias, de una clase
especial, como resulta de la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
pero cuyo enjuiciamiento se residencia ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa y no ante el Tribunal Constitucional
como el resto de disposiciones con fuerza de Ley.

Esta anomalia juridica resultante de la peculiar articulacion
institucional de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, y que por
tanto, no puede darse en ningin otro lugar, hace que las normas
procesales que resultan de aplicaciéon al enjuiciamiento de las
Normas Forales de los Territorios Histéricos vascos sean las
mismas que se aplican por los tribunales de lo contencioso-
administrativo para resolver las impugnaciones que se realicen de
las normas reglamentarias, si bien, hay que tener presente que las
Normas Forales de los Territorios Historicos en materia tributaria
no desarrollan ninguna Ley superior, sino que son el vehiculo
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normativo a través del que se expresa la voluntad popular de los
Territorios Histéricos para establecer la legislacion tributaria y se
encuentran infraordenadas directamente a las normas integrantes
del denominado bloque de constitucionalidad, que en la materia lo
constituyen la Disposicién Adicional Primera de la Constitucion,
los articulos 41 y siguientes del Estatuto de Autonomia para el
Pais Vasco, aprobado por medio de Ley Orgéanica 3/1979, de 18
de diciembre, y el Concierto Econémico con la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, aprobado por medio de Ley 12/2002,
de 23 de mayo (y anteriormente por medio de Ley 12/1981, de
13 de mayo).

Pese a ello, la legitimacion activa para recurrir Normas
Forales es mucho mas amplia que la que existe para recurrir
normas con rango formal de Ley, puesto que la Ley Organica del
Tribunal Constitucional es mucho mas restrictiva en este punto, y
por ello, son muchos los que han intentado, con mayor o menor
éxito, y aqui ha tenido un papel relevante la doctrina establecida
primero por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco y
luego por el Tribunal Supremo en materia de legitimacion, la
impugnaciéon de Normas Forales tributarias.

5.- EL CONCIERTO ECONOMICO Y EL DERECHO
COMUNITARIO

Pero ademas de esos frentes, a la normativa foral se le
abri6 otro, inesperado en un primer momento, que no derivaba
directamente de la propia normativa foral sino de la articulacion
que se establecia entonces en el Concierto Econémico de las
competencias sobre la tributacién de los no residentes, cual es el
relativo a una Decision de la Comision de las Comunidades
Europeas en la cual se ponia en cuestion que la inaplicacion de la
normativa foral del Impuesto sobre Sociedades a no residentes
que, a su vez, fueran residentes de otros Estado miembros de la
Unién Europea, implicaba un menoscabo de la libertad de
establecimiento regulada en el Tratado de Roma y suponia un
incumplimiento de los deberes que en virtud del mismo le
incumbian al Reino de Espana.
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Entra en escena en este momento, 1993, el Derecho
comunitario y su eficacia en relacion con las normas internas, y
ello supone una sorpresa en un primer momento y pone de
manifiesto la carencias del sistema de Concierto Econémico,
cuyos puntos de conexién se habian establecido en 1980 y 1981
sin tener en consideraciéon un elemento posteriormente esencial,
cual fue la incorporacion de Espana a las entonces Comunidades
Europeas, el 1 de enero de 1986, y lo que la aplicaciéon de los
Tratados y del acervo comunitarios iba a suponer para el Derecho
interno.

La articulacién de las competencias normativas establecida
en el Concierto Econémico de 1981 implicaba que Ila
competencia normativa y de exacciéon de tributos sobre sujetos
pasivos no residentes era, en todo caso, una competencia
exclusiva del Estado, y en consecuencia, la normativa foral no
resultaba de aplicacion a los mismos.

La libertad de establecimiento reconocida en el Tratado de
Roma, y directamente aplicable en el Estado espariol desde el 1
de enero de 1986, implicaba, entre otras cosas, que no se podian
establecer obstaculos fiscales que implicasen un tratamiento mas
favorable para los contribuyentes residentes que para los no
residentes, cuando estos Ultimos fueran residentes de otro Estado
miembro de la Unién Europea.

Asi pues, si la normativa foral establecia a partir de 1988
incentivos fiscales en el Impuesto sobre Sociedades que no
existian en la Ley del Impuesto sobre Sociedades vigente en
territorio de régimen comun, resultaban de aplicacién a los
contribuyentes residentes sometidos a normativa foral en
funcion de los puntos de conexién establecidos en el Concierto
Econémico, pero no podian aplicarse a los establecimientos
permanentes radicados en el Pais Vasco de contribuyentes no
residentes en Esparia pero residentes en otros Estados miembros
de la Unién Europea, vy en consecuencia, se les estaba tratando
de peor manera, violando su derecho a la libertad de
establecimiento.
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Debemos recordar que las libertades fundamentales
contenidas en el Tratado de la Unién Europea son directamente
aplicables en todos los Estados miembros de la misma, invocables
directamente por todos los ciudadanos, y se reconoce a la
Comision Europea un papel muy activo en defensa de esas
libertades y para remover todos los obstaculos que los Estados
miembros puedan poner al libre ejercicio de las mismas.

El problema no radicaba en la normativa foral, como muy
bien puso de manifiesto la Decision de la Comision de 1993 sobre
este tema, sino en que la normativa foral, dados los puntos de
conexiétn establecidos en el Concierto Econdémico, no resultara
aplicable a establecimientos permanentes radicados en el Pais
Vasco, con lo que se generaba una discriminacién contraria a la
libertad de establecimiento entre los contribuyentes residentes
sometidos a normativa foral y los no residentes radicados en el
Pais Vasco, que estaban sometidos a normativa estatal por mor de
lo dispuesto en el Concierto Econémico.

La solucién mas evidente para este problema, dado que la
raiz del mismo se encontraba en los puntos de conexiéon
establecidos en el Concierto Econdémico, pasaba por una
modificacion de los mismos, estableciendo las mismas reglas de
reparto de competencias normativas y de exaccién para los sujetos
pasivos residentes que para los establecimientos permanentes de no
residentes, por lo menos, en los tributos que gravan su actividad,
como puede ser el Impuesto sobre Sociedades, v asumiendo asi la
realidad de la incorporaciéon de Esparia a la Unién Europea en el
propio articulado del Concierto Econémico.

No obstante, esta solucién hubo de esperar hasta 1997,
cuando en mayo se firmé en la Comision Mixta de Cupo una
modificacion muy importante del Concierto Econémico de 1981,
que luego seria incorporada al ordenamiento juridico por medio
de la Ley 38/1997, de 4 de agosto, y en la que se ampliaron las
competencias de los Territorios Histéricos, entre otras cosas,
precisamente para evitar los problemas relacionados con la
libertad de establecimiento generados.
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Lo que se articuld en 1994, para cumplir la Decision de la
Comision Europea, fue el establecimiento de un mecanismo de
compensaciobn a los no residentes que tuvieran sus
establecimientos permanentes radicados en el Pais Vasco y en
Navarra, en virtud del cual la Administracion del Estado
compensaria el exceso de impuestos soportado por los
mencionados establecimientos permanentes como consecuencia
de no poder aplicar la normativa foral al tratarse de sujetos
pasivos no residentes, en atencion a la competencia exclusiva del
Estado que recogia el Concierto Econémico en aquel entonces
vigente.

Tal medida se incorporé en la disposicion adicional octava
de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, y con ella se acomodé6 la
normativa espanola a las prescripciones del Tratado de la Unién
Europea, dandose la Comision Europea por satisfecha en relacion
con la reclamaciéon que habia cursado en 1993, si bien, unos
cuantos afnos después, un recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra la citada disposiciéon adicional dio lugar a uno
de los méas importantes errores de nuestro Tribunal Constitucional,
en una de las sentencias mas polémicas de su historia, incluso
hasta en su aprobaciéon, en la que hubo de recurrirse al voto de
calidad del presidente del Tribunal Constitucional para poder
resolverla, la que seria sentencia 96/2002, de 25 de abril, de la
que luego haremos algunos comentarios.

Como hemos visto, a partir de 1988, pero singularmente
a partir de la aprobacién de las Normas Forales de incentivos
fiscales de 1993, el panorama juridico del Concierto Econémico
cambia, el desarrollo de la potencialidad normativa reconocida por
éste a las instituciones forales no es bien recibido, y comenzamos
una senda de judicializacion de las Normas Forales, que alcanza su
culmen en un primer momento, con la cuestiéon prejudicial elevada
por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco al Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en relacién con la adecuacion al
ordenamiento comunitario, ahora si, de las Normas Forales de los
Territorios Historicos en relaciéon con el Impuesto sobre
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Sociedades, y su posible conceptuacion como ayudas de Estado
por su caracter selectivo, y en consecuencia, su ilegalidad desde el
punto de vista del Derecho comunitario.

Se introduce asi, por primera vez, en el ambito del
Concierto Econémico el término “ayudas de Estado”, que tan
protagonista va a ser de las vicisitudes y problemas del Concierto
Econémico a lo largo de los tltimos afios 90 y primeros afios del
siglo XXI, y que ha alcanzado su eclosiéon en la sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004, de la que
hablaremos posteriormente y en la que, gracias a una incorrecta
interpretaciéon de la normativa europea sobre ayudas de Estado, se
ha puesto en tela de juicio la capacidad normativa de los territorios
forales en materia del Impuesto sobre Sociedades, anulando en la
préactica la autonomia que el Estatuto de Autonomia para el Pais
Vasco y el Concierto Econémico reconocen a las instituciones
forales del Pais Vasco.

Aunque enseguida hablaremos de la cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Luxemburgo, debemos tener en consideracion
otros dos aspectos antes de hacerlo, que sin duda, por respetar
este orden cronoldgico que estamos siguiendo en la exposicién,
deben ser tenidos muy en cuenta.

6.- Y EL NUEVO IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
FORAL DE 1996

Asi, por un lado, hay que tener presente que las Juntas
Generales de los Territorios Historicos del Pais Vasco aprobaron
en junio y julio de 1996 unas nuevas Normas Forales reguladoras
del Impuesto sobre Sociedades, en las que se producia el paso
adelante definitivo en el ejercicio de la autonomia normativa en
este impuesto, completando la trayectoria iniciada con las Normas
Forales de incentivos fiscales de 1988, 1993 y 1995, y en las que
regulaban de una manera diferente a la de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades importantes aspectos del Impuesto, algunos tan
nucleares como el tipo de gravamen, las tablas de amortizacién o
determinadas deducciones y regimenes especiales.
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La reaccién no se hizo esperar y se registraron en la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco una avalancha de recursos contra las citadas
Normas Forales, que pretendian la nulidad total de las mismas, o
subsidiariamente, la anulacion de todos los preceptos en los que
las instituciones forales daban un tratamiento diferente a los
contribuyentes sometidos a su normativa que el que resultaba de
la aplicacion de la legislacion estatal, con lo que se pretendia, en
la practica, anular totalmente la capacidad de iniciativa normativa
que el Concierto Econémico reconoce a las instituciones forales
en este Impuesto.

Todas las instituciones a las que hemos hecho referencia
con anterioridad (Administracion del Estado, Comunidades
Auténomas limitrofes, federaciones de empresarios, camaras de
comercio y sindicatos de trabajadores de las citadas Comunidades
Auténomas) interpusieron los mencionados recursos contencioso-
administrativos, tratando con ello de anular el ejercicio de
autonomia normativa que habian desarrollado las Juntas
Generales conforme a sus competencias.

Hay que tener en cuenta que en las Normas Forales del
Impuesto sobre Sociedades de 1996 coexistian incentivos fiscales
tales como un tipo de gravamen levemente mas reducido, algunas
deducciones no existentes en territorio de régimen comun o algiin
régimen especial propio como el de las sociedades de promocién de
empresas, que habian existido antes en el territorio comutn y habian
dejado de ser aplicables alli, o sistemas de amortizacibn mas
simplificados que el del Estado, con medidas de amplio impacto
mediatico vy fiscal como las reducciones de la base imponible para
empresas de nueva creacion (mini-vacaciones fiscales, herederas de
la exencion temporal del Impuesto sobre Sociedades durante diez
anos para empresas de nueva creacion prevista en las Normas
Forales de incentivos fiscales de 1993 — vacaciones fiscales), el
crédito fiscal del 45% de las inversiones para grandes proyectos de
inversion (inversiones superiores a 2.500 millones de pesetas,
incentivo que ademas no estaba expresamente regulado en las
Normas Forales del Impuesto sobre Sociedades sino en normas
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presupuestarias independientes) o el régimen especial de los centros
de direccién, de coordinacion y financieros.

Todas estas medidas se habian establecido inspirandose en
modelos existentes en otros Estados miembros de la Union
Europea, o en disposiciones del mismo tipo que en un momento
u otro se habian aplicado en el territorio comutn, con lo que
realmente no estdbamos ante innovaciones tributarias, si bien, es
cierto que en un determinado tiempo coincidieron multiples
incentivos fiscales en la normativa foral, de los que se hizo mucha
publicidad, tanto por parte de las instituciones forales como de las
entidades que recurrian sistematicamente la normativa foral, y
esto no ayudd nada a poder valorar en sus justos términos la
efectividad y el alcance de las mencionadas medidas, muchas
veces magnificado interesada o desinteresadamente.

El grado de judicializacion de las Normas Forales tributarias
de los Territorios Histéricos de la Comunidad Autébnoma del Pais
Vasco alcanzb a partir de las Normas Forales del Impuesto sobre
Sociedades de 1996 el maximo histérico, estableciendo unas
presiones totalmente artificiales sobre el régimen de Concierto y
generando un clima de inestabilidad juridica en nada deseado ni
por las instituciones forales ni por los operadores econémicos.

Pero, en segundo lugar, en esta época también se
completan las reformas en materia de imposicién directa, con una
nueva regulacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, por primera vez con un modelo sensiblemente diferente al
de la Administracion del Estado, como consecuencia de la reforma
de 1998, posibilitada por la ya comentada ampliacién de las
competencias normativas de los Territorios Histéricos como
consecuencia de la modificacién del Concierto Econémico de
1997.

Y con la extension de la exenciéon de las adquisiciones
hereditarias realizadas por ascendientes, descendientes y conyuges
a las adquisiciones inter vivos (donaciones), completando de esta
manera la diferenciacién entre la regulaciéon foral y la vigente en
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territorio de régimen comun, y generando también una serie
importante de recursos.

Incluso, en materia de Norma Foral General Tributaria, en
Bizkaia vemos como a partir del 1 de enero de 1999 el plazo de
prescripcion de las deudas tributarias se reduce de cinco a tres
afnos, mientras que en los demas territorios el citado plazo de
prescripcion queda fijado en cuatro afios. La Hacienda Foral de
Bizkaia defendi6 la reduccion del plazo de prescripciéon gracias a
la eficacia en la gestion tributaria y en el control del fraude que la
misma podia desarrollar, pero ello no evité que la medida fuera
objeto de recurso también por parte de la Administracion del
Estado.

Estabamos iniciando una era, que vino a durar hasta la
renovacion del Concierto Econémico de 2002 o un poco mas
tarde, en la que la Administracién del Estado recurria ante los
tribunales sistema