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I. INTRODUCCION Y PRINCIPIOS GENERALES

El BOE de 24 de mayo de 2002 publicaba la Ley 12/2002, de 23 de mayo por
la que se aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, poniendo fin al paréntesis —no exento de dudas juridicas— que
supuso la expiracion, el 31 de diciembre de 2001, del primer Concierto con
la CAPV (aprobado por la Ley 12/1981, de 13 de mayo).! Como es sabido,
la citada expiracién y los problemas juridicos que concitaba la aplicaciéon
del sistemna tributario de los territorios historicos, huérfanos desde el 1 de
enero de 2002 del soporte normativo que les brindaba el Concierto de 1981,
fue solventado, de forma unilateral por el Gobierno central, a través de la
Ley 25/2001, de 27 de diciembre, norma que prorrogaba la vigencia del
Concierto aprobado por la Ley 12/1981%

Tras la aprobacion del nuevo Concierto cesa la prolongacion temporal del
vigente desde 1981, sin necesidad de derogacién expresa de la Ley 25/2001,
que no aparece explicitamente recogida en la Disposicion Derogatoria de
la Ley 12/2002. No obstante, la sorprendente redaccion de la Disposicion
Final Unica® de ésta ha podido deparar alguna sorpresa y algtn litigio inne-
cesario para determinados contribuyentes fundamentalmente en el caso de
impuestos instantaneos, algo que intenta paliar la Disposicidon Transitoria
Segunda® del Concierto. La discordancia entre la fecha de entrada en vigor
y la fecha en que surte efectos el nuevo Concierto sera tratada mas adelante,
dejando aqui meramente apuntados los conflictos que pueden presentarse.

Entrando en los principios generales, llama la atencién que el legislador se
refiera al Concierto con la CAPV cuando esta afirmacién, sin ser incierta,
debe ser matizada puesto que no es s6lo con ésta con la que suscribe el
pacto sino también y sobre todo —con especial trascendencia en el ambito
tributario~ con los territorios historicos que conforman aquélla, que son los
titulares de los poderes normativo, gestor y recaudatorio y los inicos cuyas
prerrogativas quedan cubiertas bajo el manto de la Disposicion Adicional

! La redaccién inicial experimenté diversas modificaciones, de entre las cuales, la mas
sobresaliente fue la operada por la Ley 38/1997, de 4 de agosto.

* Su articulo tinico disponia la aplicacién del Concierto de 1981 en todos sus términos
durante el afio 2002, hasta la aprobacién de un nuevo Concierto Econémico con la Co-
mumdad Auténoma del Pais Vasco.

* Donde se sefiala que «La presente Ley entrara en vigor al dfa siguiente de su publica-
cion en el BOE, si bien surtira efecto desde el 1 de enero de 2002».

Aun cuando la Ley 12/2002 es de articulo dnico, y el texto del Concierto se contiene,
en puridad, en el anexo, utilizaremos los ordinales de éste para hacer las oportunas
referencias legisiativas. Esta advertencia es valida no sélo en este caso, sino para el resto
del texto.
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Primera de la Constitucion, dado el caracter contingente de la Comunidad
Autdnomay lag posibles combinaciones territoriales en su conformacion. De
igual manera -y constituyen vicios heredados desde el Concierto de 1981-y
sin perjuicio de la bilateralidad, sorprende que no se haya tenido en cuenta
la existencia de otro régimen foral —en este caso de Convenio— como es el
existente con la Comunidad Foral de Navarra, de forma que los eventuales
conflictos entre los regimenes de Concierto y de Convenio habran de resol-
verse mediante la actuaciéon de la Junta Arbitral prevista en el art. 66 del
Concierto, es decir, considerando a la CFN como una Comunidad Auté-
noma —lo que es cierto— pero olvidando la peculiaridad de su régimen tribu-
tario y sus competencias que guardan estrechas concomitancias con las de
los territorios histéricos de Euzkadi, entre otras cosas y basicamente, porque
los cuatro territorios forales hunden sus raices en la citada DA 12 de la CE’.
En lo que se refiere a la primera cuestion, las dificultades de referir el Con-
cierto al Pais Vasco son especialmente palpables en el caso de determinados
puntos de conexion, que se refieren al territorio autonémico y no al espacio
geografico de los territorios historicos, obligando a las Diputaciones Forales
a coordinarse internamente y a dilucidar cuando una persona fisica o juri-

dica es residente y/o tiene su domicilio fiscal en su territorio®.

La Exposicion de Motivos de la Ley 12/2002 contiene dos apreciaciones
dignas de ser resaltadas; la de mayor calado, y asi se traduce en el texto del
Concierto, es la concesidon de un cariacter indefinido al Concierto, elimi-
nando la duracidn limitada que tenia el precedente de 1981 y equiparan-
dolo, en cuanto a indefinicidon de su vigencia temporal, al Convenio con
Navarra. Ello supondra evitar, pro futuro, situaciones como la vivida con Ila
Ley 25/2001, de 27 de diciembre, a la que hemos hecho referencia anterior-
mente, al tener que prorrogarse de forma unilateral por el Estado el Con-
cierto. Pero la supresion de la temporalidad no sélo dota de mayor estabili-
dad al Concierto, sino que permite considerar definitivamente abrogada

® Idénticos problemas se van a producir cuando la CFN y el Estado lleguen a un
acuerdo sobre el nueve Convenio (en puridad la adaptacién del actual, que no estd
sometido a caducidad alguna), que, cabe suponer, trasladara miméticamente lo dispuesto
en el vigente Concierto, dado el proceso de aproximacion entre ambos textos, visible tras
las Leyes 38/1997, de 4 de agosto (para la CAPV) y 19/1998, de 15 de junio (para Nava-
rra). Creemos que se ha perdido una oportunidad para establecer un mecanismo de
resolucién de conflictos entre territorios forales en el que, si afectan a sus respectivas
competencias, no se comprende la intervencion indirecta del Estado a través de la junta
Arbitral, que sélo tiene sentido en el caso de las Comunidades de régimen comun.

® Evidentemente, en caso de discrepancias entre territorios histéricos sobre domicilia-
cién de contribuyentes, entendemos inaplicable el art. 66.Uno.c) del Concierto y por lo
tanto incompetente para su resolucién la funta Arbitral. Y conviene hacer esta advertencia
porque la literalidad del precepto —aislado de su contexto— podria abocar a otra solucion
interpretativa. Creemos que las Gnicas discrepancias sobre domiciliacién que debe resol-
ver la Junta Arbitral son las que se produzcan entre territorios historicos y Comunidades
de régimen comuin. Desgraciadamente (véase la nota anterior) habria que incluir en esta
ultima categoria —desde la perspectiva del Concierto— a Navarra y, desde la perspectiva
del Convenio, a los territorios historicos del Pais Vasco.
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una norma del Estatuto vasco que lastré el Concierto de 1981. En efecto, la
razén quc sc desliza cn la Exposicion de Motivos para justificar la vigencia
temporal limitada del primer Concierto con la CAPV era la necesaria inspi-
racion en el Congierto existente con Alava en el momento de aprobarse la
CE y el Estatuto de Autonomia. Razon que partié¢ de una interpretaciéon
muy peculiar de la DT Octava del EAPV que vinculaba al primer Concierto
Econémico —el de 1981- en cuanto habia de inspirarse en el contenido
material (sic) del vigente con Alava. Si la inspiracion en el contenido mate-
rial abarcaba o no la duracién temporal es algo que interesara a los historia-
dores del Derecho (o que pueden dilucidar los negociadores de 1981) vy,
por tanto, no vamos a entrar en su examen. mayor interés tiene que el
cardinal senalado por la DT Octava del EAPV no es aplicable al Concierto
de 2002 y que, por tanto, la citada norma ha dejado de condicionar tanto a
éste como a sus futuras modificaciones, no sélo en el aspecto temporal sino
también en el sustantivo. Evidentemente, la duracién indefinida del Con-
cierto de 2002 obliga —y asi se contempla— a articular los mecanismos perti-
nentes para introducir las modificaciones oportunas cuando se produzcan
alteraciones sustanciales en €l ordenamiento tributario o, lo que sera mas
infrecuente aunque el legislador no parece compartir esta opinion salvo
que esté pensando en el plano de la Unién Europea, en las competencias
normativas del Estado o de los territorios historicos. Y la articulacion de
estos mecanismos, basicamente a través de la DA Segunda del Concierto,
no deja de generar alguna duda. Fn efecto, la meritada norma parece distin-
guir entre dos conceptos de dificil concrecién en algin caso, como son,
modificacion del Concierto {apartado uno) y adaptacion del Concierto
(apartado dos). El problema es que si se especifica en qué consiste la adapta-
cion pero no se define la modificacién. Aventurando hipoétesis, sujetas a
correccion, parece que la modificacidon se refiere a un concepto formal
(aunque incorpore novedades materiales’), mientras que la adaptacion seria
un concepto material (aunque no necesariamente deberia incorporar nove-
dades formales, traducidas en la promulgacion de una Ley que modificara
el Concierto). Que la modificacidon implica incorporar a un texto legislativo
los cambios experimentados se desprende del texto del apartado uno de la
DA 2%, cuando dispone que aquélla se hard mediante el mismo procedi-
miento seguido para la aprobacion del Concierto. Por el contrario, la adap-
taciéon —que se llevara a cabo procediendo ambas Administraciones de co-
mun acuerdo, lo que parece excluir la variacién legislativa en el sentido
formal del término- aparece ligada a unas causas aparentemente tasadas en
el apartado dos de la DA 2% Tales causas son las siguientes: reforma del
ordenamiento tributario estatal que afectase a la concertacion (lo que sélo
puede venir, en principio, por la via de la creacién y/o supresion de tribu-
tos, aunque esta hipétesis interpretativa puede verse enervada por la afirma-
cion que hace el mismo precepto aludiendo a la creacién de nuevas figuras
tributarias, de forma que la expresién que comentamos tiene un contenido

7 Asi, la Ley 38/1997, de 4 de agosto, se denomina de «modificacion» del Concierto
FEcondémico,
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que no alcanzamos a comprender), alteraciéon en la distribucién de compe-
tencias normativas que afecte al ambito de la imposicién indirecta {expre-. . .
sion que induce a pensar en que el legislador estd pensando en los procesos
de armonizacion fiscal comunitaria) y creaciéon de nuevas figuras tributarias
o pagos a cuenta. Como puede observarse, la causa mas dificil de delimitar
es la primera de la que, salvo solapamiento técnico, debe excluirse la crea-
cion de nuevos tributos no previstos en el Concierto, que se subsumirian en
la tercera, aunque ello no afecte a la necesidad de adaptacion. Y, «a for-
tiori», hay que tener en cuenta que la propia DA 2* exige a la adaptacién
un requisito que, en principio, no es predicable de la modificaciéon, como
es la especificacion de los efectos financieros. En cualquier caso, y desde
una interpretacién sistematica del Concierto, parece que la Comision Mixta,
prevista en el art. 61, es competente para acordar® las modificaciones de
aquél (art. 62.a), pero no para adoptar las adaptaciones, salvo que esta com-
petencia se entienda subsumida en la funcién contemplada en el apartado
e) de dicho precepto.

En un examen breve y donde hay otras cuestiones cuya relevancia es induda-
blemente mayor, no podemos detenernos en examinar, de modo detallado,
la «mens legislatoris» en cuanto a los efectos juridicos de la diferenciacion
entre modificacion y adaptacion, pero resulta preocupante, cuanto menos,
la propia existencia de la misma en los términos en que aparece planteada
en el Concierto, ya que parece abrir una doble via —legislativa en un caso,
reglamentaria en otro— para reformar aquél. La sutil diferencia semantica
no debe hacer olvidar que el mecanismo de modificacién es uno y asi apa-
rece contemplado en el EAPV; por el bien de la seguridad juridica, seria
deseable que no se utilizara el mecanismo de la adaptacion para alterar el
Concierto sin modificar la Ley aprobatoria del mismo.

La segunda apreciacién que, desde la lectura de la Exposicion de Motivos
del Concierto de 2002, merece ser destacada es la relativa al reforzamiento
de los cauces o procedimientos tendentes a conseguir una mayor seguridad
juridica en su aplicacién; reforzamiento que, a su vez, parece tener causa
en la experiencia acumulada desde la entrada en vigor del primer Concierto
con la CAPV. En que se traduce la proclamada mayor seguridad juridica
constituye un ignoto o, por lo menos, el autor de la Exposicion de Motivos
no destaca ningiin mecanismo que, contemplado en el articulado del Con-
cierto, coadyuve a determinar su plasmacion. Precisamente por ello, llama
la atencién esta mencién sin destinatario concreto que, «sensu contrario»,
parece dar a entender que la redacciéon primitiva del Concierto de 1981

* Obviaremos, por estéril, la polémica sobre si la citada Comisién acuerda y/o propone
las modificaciones. Si aceptamos la idea en cuya virtud el concepto de modificacion tiene
un fuerte componente formal —en cuanto exigiria modificacién de la Ley 12/2002~ pa-
rece claro que se trata sélo de un tramite necesario pero no definitivo dentro del procedi-
miento de aprobacion del Proyecto de Ley de modificacion del Concierto o, dicho en
otros términos, la meritada modificacion sélo se produciria con la aprobacioén de la subsi-
guiente Ley estatal.
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generaba, en su aplicacion, una menor seguridad juridica (¢para quiénr)
.que la.consegnida con. <l Concierto de 2002. Teniendo en- cuenta que; sin
perjuicio de los efectos indirectos que sobre los contribuyentes tiene el Con-
cierto, éste regula las relaciones de orden financiero y tributario entre el
Estado, la CAPV y los territorios histéricos que conforman ésta, no parece
dificil —ni constituye un sofisma- interpretar que el refuerzo de la seguridad
juridica se dirige a las partes directamente implicadas o, al menos, a una de
ellas. Y, puesto que la Exposicion de Motivos parece ser cosecha exclusiva
del Estado, cabe presumir que la aplicacion del precedente Concierto gene-
raba alguna dosis de inseguridad juridica en aquél, sin que podamos atisbar
en qué consistia aquélla ni a través de qué mecanismos o procedimientos
del Concierto de 2002 se ha producido la disipacién anhelada. No parece
que la Comision de Coordinacion y Evaluacion Normativa, contemplada y
prevista en los arts. 64 y 65 del Concierto, y a la vista de su caracter cuasicon-
sultivo, pueda eliminar las legitimas discrepancias que, periédicamente, se
han suscitado entre el Estado y los territorios historicos concentradas, en su
inmensa mayoria, en la europeidad, constitucionalidad, sagacidad y raciona-
lidad de los incentivos fiscales establecidos en el Impuesto sobre Sociedades.

Las normas generales, contempladas en la Seccién 1* del Capitulo T del
Concierto presentan un cierto caracter continuista que, no obstante, per-
mite apreciar alguna diferencia sensible respecto del Concierto de 1981.
Asi, se observa una reduccién en las competencias exclusivas del Estado, al
perder su capacidad normativa en relacién con aquellos tributos —concerta-
dos— en los que el sujeto pasivo sea una persona no residente conforme el
ordenamiento estatal. Ello no significa que las Juntas Generales y las Diputa-
ciones Forales vayan a tener, en todo caso, capacidad normativa material o
sustantiva sino que, en algiin caso, ésta sera formal o nominal; el paradigma
de esta situacién es el Impuesto sobre la Renta de los No Residentes (en
adelante, IRNR) —que, por razones elementales, no se contemplaba en la
reforma del Concierto operada en 1997- el cual se tipifica como concertado
(art. 21) pero las instituciones competentes de los territorios histéricos que-
dan obligadas a aplicar las mismas normas sustantivas y formales que las
vigentes en territorio comiin’; obsérvese, sin embargo, como el Concierto
se abstiene de tipificar el citado tributo como de normativa auténoma o de
normativa comun, obviando una distincién que, desde el punto de vista
estructural, es muy util para la comprensién de la posicién de cada tributo
dentro del régimen de concertacién'. La supresién de la competencia nor-

° No obstante, existen supuestos —establecimientos permanentes domiciliados en el
Pais Vasco de personas o entidades residentes en el extranjero— a los que es de aplicacion
la normativa auténoma del IRNR vasco si se verifican los criterios de sujecion normativos
que, para el Impuesto sobre Sociedades, prevé el art. 14 del Concierto. Sobre este punto
volveremos con mayor precision, al tratar de los puntos de conexién —normativos y recau-
datorios— aplicables a este impuesto.

'Y Esta ausencia de tipificacién en cuanto a la competencia normativa —prevista para
los impuestos indirectos, salvo el ITPyAJD en el Concierto de 1981- comienza a generali-
zarse con la reforma del Concierto en 1997, obligando al intérprete a efectuar esfuerzos
hermenéuticos para encasillar cada tributo concertado dentro de la dicotomia contem-
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mativa del Estado en los tributos cuyo contribuyente o sustituto sea una
persona o entidad no residente, aparte del juicio que puede merecer desde
el plano de la politica legislativa, permite obviar alguno de los problemas
sobre la normativa aplicable que podian detectarse, bajo la vigencia del an-
terior Concierto, en la modalidad de obligacién real de los Impuestos sobre
el Patrimonio y del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones'.

De modo que, a partir del 1 de enero de 2002, el Estado sdlo tiene compe-
tencias normativas, gestoras y recaudatorias en los derechos a la importacion
y en el hecho imponible importaciones del IVA y de los Impuestos Especia-
les.

La plasmacién de los principios generales a que se sujeta el sistema tributa-
rio de los territorios historicos presenta también algunas novedades dignas
de ser resaltadas. En primer lugar, conviene depurar el art. 2 del Concierto
de proclamaciones pleonasticas y/o de repeticiones innecesarias por estar
recogidas en normas de rango superior, algo a los que nos tiene muy acos-
tumbrado el legislador de cualquier nivel de gobierno. En efecto, ¢qué sen-
tido tiene, salvo la reiteracion solemne de obviedades, senalar que €l sistema
tributario de los territorios histdricos ha de respetar la solidaridad cuando,
con caracter general, ese respeto (no sélo para el sistema tributario sino
para cualquier otra manifestacion del autogobierno) se desprende de la CE
y del EAPV? mayor interés suscita la referencia a la necesaria atencion que
los territorios histéricos deben prestar, en el ejercicio de sus competencias, a
la estructura general impositiva del Estado. Se nos puede imputar la relativa
intrascendencia de detenernos en este punto, ya que el precepto en cues-
tion transcribe literalmente las previsiones del art. 3.1, Segundo del Con-
cierto de 1981, como sucede con la totalidad del actual art. 2, salvo la matiza-

plada en el texto principal. En otras ocasiones, encontramos en el nuevo Concierto una
calificacién de un tributo como concertado (frente a lo que sucedia con el precedente
Concierto) pero utilizando el mismo circunloquio que en el caso del IRNR para identifi-
car la capacidad normativa (material o formal) de los territorios histéricos; tal es el caso
del Impuesto sobre las Primas de Seguros (sin adjetivar por el Concierto en 1997) y que,
en los momentos actuales, pasa a ser calificado como concertado. Como es sabido, mien-
tras que la concertacién hace referencia a la distribucién del poder recaudatorio, la tipifi-
cacion como concertado de normativa auténoma o de normativa comun, hace referencia
a la distribuciéon del poder normativo, o, para ser mas precisos, a la extension e intensidad
de éste en el caso de los territorios histdricos.

""" Asi, el arc. 26 del Concierto de 1981 (reformado en 1997) consideraba al ISD como
tributo concertado de normativa auténoma, cuando el contribuyente tuviera su residencia
en el extranjero, en el supuesto de que todos los bienes o derechos estuvieran situados
o pudieran ser ejercitados en territorio vasco. En este caso, sin embargo, por conexion
con el art. 6 habria que entender que el tributo se exigiria conforme la regulacién estatal,
de forma que la normativa vasca no podia introducir ninguna modificacién o variacién
sustancial. Dicho en otros términos, se trata de una capacidad normativa meramente
formal y no material, algo que sblo desde una vertiente semantica permitia calificar al
ISD como un tributo de normativa autdénoma en todos los casos. Las mismas consideracio-
nes habria que hacer, «mutatis mutandis», respecto del Impuesto sobre el Patrimonio a
la luz del art. 16 del Concierto de 1981.
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cion que habremos de realizar al tratar del apartado Uno, Quinto. Sin
embargn, es traido a colacion para destacar la. carencia de soluciones a la.
resolucién de un problema, cual es la coexistencia entre un presunto sis-
tema tributario propio de los territorios historicos y la tipificacién de ese
sistema como subordenamiento (no sélo en un sentido normativo, sino que
ahora interesa destacar la componente estructural) respecto del correspon-
diente al Estado. En efecto, el Concierto no obliga a respetar, sino a atender,
la estructura impositiva estatal; ademas de convenir que la expresién aten-
cidén es mucho mas difusa (de cara a una eventual interpretaciéon) que el
concepto de respeto, se plantea otro problema adicional que el nuevo Con-
cierto no ha resuelto al limitarse a reproducir literalmente el texto de 1981,
a saber: squé hay que entender por estructura general? ;El concepto de estruc-
tura general puede deducirse del propio Concierto, entendiendo por tal la
reflejada o la que se desprende de los tributos concertados, de forma que,
«ad exemplum», no fuera posible que los territorios histéricos suprimiesen
el Impuesto sobre el Patrimonio, porque ello vulneraria el precepto comen-
tado? Si la contestacién a esta pregunta fuera afirmativa cabria plantearse
qué ocurre con los tributos del sistema impositivo estatal sobre los que
guarda silencio el Concierto, aventurando dos hip6tesis, no necesariamente
antitéticas: de un lado, que estos impuestos no deben ser atendidos (o respe-
tados, por utilizar un participio mas comprensible aunque no sea el que se
desprende del Concierto) por el sistema tributario de los territorios histori-
cos al no pertenecer a la estructura general del Estado; de otro, entender
que el silencio del Concierto permite una interpretaciéon unilateral del Es-
tado del concepto de estructura general impositiva y, por tanto, su aplica-
cion en los territorios histéricos. A nuestro entender, la integracion del ci-
tado concepto en el Concierto no puede ser llevada a cabo de forma
unilateral por el Estado, de forma que la aplicacién en los territorios histori-
cos de nuevos impuestos exige la adaptacién y/o modificacion del Con-
cierto'?, siguiendo en este punto las recomendaciones del Consejo de Nava-
rra en relacion con la polémica suscitada a principios del afno 2002 en esta
Comunidad Foral sobre la aplicacion o no del Impuesto sobre las Ventas
Minoristas de Determinados Hidrocarburos y sobre la afectacion especifica
(la falta de convencién del tributo estatal hacia ociosa la segunda cuestion)
de la recaudacion eventualmente obtenida para la cobertura de determina-
dos gastos sanitarios". |

Por su parte, el sometimiento del sistema tributario de los territorios histori-

'* En el caso de los impuestos indirectos la pretension estatal de aplicacién podria
fundarse en el art. 35 del Concierto, precepto que, sin embargo, plantea un problema al
no resolver la cuestion de los puntos de conexion. Bajo la rabrica «Otros impuestos
indirectos» €l precepto citado se limita a sefialar que se regirin por los mismos principios
bésicos, normas sustantivas, hechos imponibles, exenciones, bases, etc., que los estableci-
dos en cada momento por el Estado. La norma es cautelar pro futuro pero, resolviendo
el problema normativo, deja en el aire el problema de la dtularidad de la competencia
recaudatoria.

" Puesto que el Convenio de 1990 ain no ha sido objeto de modificacién, subsisten
las cuestiones conflictivas en este caso en el momento de escribir estas lineas.
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cos a los Tratados y convenios internacionales suscita Ja cuestion -y consti-
tuye, como hemos adelantado, una novedad~ de la especificacion contenida
en el parrafo segundo del art. 2.Uno.Quinto del Concierto'. A la hora de
analizar este precepto, nos detendremos en la interpretacion comunitaria
del concepto de armonizaciéon fiscal, concepto esencialmente polisémico
que en el Concierto juega en un doble plano: comunitario y estatal. La
interpretacion de la armonizacion fiscal con el Estado no presenta dificulta-
des excesivas, puesto que la explicitacién de la misma, al jugar exclusiva-
mente en un plano normativo (y esta apreciacién es importante), se con-
tiene en el art. 3 del Concierto. Centrandonos en ¢l plano comunitario, hay
que precisar las diferencias, deducible del Tratado de la Unién, entre los
conceptos de armonizacion fiscal y de aproximacion o convergencia de le-
gislaciones. Mientras que el primer concepto juega en el marco de la imposi-
cion indirecta (en concreto, en el IVA, en los Impuestos Especiales y en el
denominado droit d'apport e impuestos que gravan la concentraciéon de
capitales, con relevancia en nuestro Impuesto sobre Operaciones Societa-
rias), la convergencia o aproximacion de legislaciones ha sido el titulo com-
petencial utilizado por la Comision y el Consejo para lograr escasos avances
en la uniformidad de los impuestos directos. La aplicacion del concepto de
armonizacion a los impuestos indirectos es taxativa conforme el art. 99 del
Tratado, de tal manera que el precepto del Concierto sélo puede interpre-
tarse en este sentido. Bajo esta hipotesis, la especificacion es, en este punto,
redundante, puesto que basta observar los arts. 26, 30 y 33 del Concierto
para comprobar como e] IVA, el Impuesto sobre Operaciones Societarias y
los Impuestos Especiales de fabricacion son tributos concertados en los que
los territorios histéricos habran de aplicar las mismas normas sustantivas y
formales que las vigentes en cada momento en territorio comun. Curiosa-
mente, el nico problema que se plantearia en este sector de la tributacion
vendria dado por el hecho de que el Estado no transpusiera correctamente
en su sistema tributario las Directivas de armonizacién comunitarias que
puedan dictarse en el futuro, de forma que los territorios historicos se en-
contrarian ante la disyuntiva de respetar el art. 3 o los restantes preceptos
del Concjerto. Pese a las apariencias, no se trata de una hipdtesis descarta-
ble, teniendo en cuenta los problemas que, sobre todo en el IVA, ha tenido
en ocasiones el Estado espariol a la hora de incorporar a su ordenamiento
interno normas armonizadoras.

Resta, pues, el problema del respeto a las normas comunitarias —sobre todo
en el ambito de la imposicion directa— por parte de los territorios historicos,
problema que ha de ser contemplado desde el punto de vista interno, es
decir, sin prejuzgar las consecuencias del ejercicio de las competencias nor-
mativas forales desde la perspectiva de la Unién Europea'. Y, bajo este

" Donde se sefiala que «En particular, debera atenerse a lo dispuesto en los Convenios
internacionales suscritos por Espana para evitar la doble imposicion y en las normas de
armonizacién fiscal de la Unién Europea...».

' Ante la practica inexistencia de normas comunitarias dirigidas a la aproximacién de
las legislaciones de los Estados miembros en el marco de la imposicion directa, la Comi-
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prisma, los mecanismos reaccionales del Estado son practicamente nulos,
en cuanto, como hemos senalado, no existen normas de armonizacidén fiscal
(ni puede haberlas «stricto sensu» atendiendo al texto del Tratado de la
Unién) en el marco de la imposicién directa. Una mejor redaccion del
Concierto hubiera posibilitado un mayor control por parte del Estado del
ejercicio de las competencias normativas de los territorios histéricos, lo cual
no significa, evidentemente, que éstos hayan de obviar las disposiciones co-
munitarias sobre aproximacién de legislaciones (Directivas, en el caso de las
fusiones, escisiones y aportaciones de activos; Recomendaciones, en el caso
de los trabajadores transfronterizos, por citar las mas conocidas); simple-
mente implica que el entronque de las disposiciones forales que se dicten
se realizara directamente con el ordenamiento comunitario, sin pasar por
el tamiz del ordenamiento estatal.

El concepto de armonizacion fiscal se utiliza también por el Concierto desde
un punto de vista interno, es decir, en relacién con el ordenamiento estatal.
La especificacién de esa armonizacion se contempla en el art. 3 del nuevo
Concierto, que reproduce miméticamente las previsiones del art. 4 del Con-
cierto de 1981 (tras la nueva redaccién dada a dicho precepto con la Ley
38/1997) La similitud entrambos textos haria en principio innecesaria cual-
quier consideraciéon adicional, so pena de incurrir en repeticiones y solapa-
mientos evitables; sin embargo, conviene reiterar obviedades (aunque esta
reiteracion sea criticable cuando es efectuada por el legislador) que coadyu-
ven a una interpretacion leal del Concierto por parte, sobre todo, del Esta-
do.

En primer lugar, que los criterios de armonizacién fiscal con el Estado se
cinen a la elaboracién de la normativa tributaria por parte de los territorios
histéricos, de forma que el cumplimiento o no de los criterios contemplados
en el art. 3 del Concierto habra de ser enjuiciado desde ese plano y no
desde los resultados aplicativos obtenidos en términos de recaudacién. Esta
observacion es especialmente trascendente a la hora de examinar el cumpli-
miento del principio armonizador de mantenimiento de una presion fiscal
efectiva global equivalente a la del resto del Estado'®, dado que éste ha
solido invocar, en algan recurso, la vulneracién de este criterio para denun-
ciar normas concretas de los territorios forales. En puridad, la verificacion
del cumplimiento o no del criterio es casi imposible por dos razones: de un
lado, porque ¢l Estado se mueve en términos de comparacion de la presion
fiscal tras los resultados recaudatorios y, de otro, porque se ha apoyado en
impuestos concretos, sin tener en cuenta la globalidad del sistema tributario

sidn y otras instancias comunitarias han solido acudir al concepto de ayudas de Estado,
para enjuiciar, sobre todo, la politica de incentivos fiscales en el Impuesto sobre Socieda-
des, de conformidad con las previsiones de los arts. 92 a 94 del Tratado.

'* Conforme aparece redactado el precepto, habra que incluir en la expresién «resto
del Estado» a la Comunidad Foral de Navarra, que tiene una estructura impositiva dife-
renciada (en cuanto a la regulacién normativa, no en cuanto al denominacién de los
tributos) de la existente, tanto en el Pais Vasco como en las Comunidades de régimen
comun.
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de los territorios histéricos (y entiéndase esta expresion sin perjuicio de las
matizacienes efectuadas anteriormente y que repetiremos) En efecto, re-
sulta estéril determinar si la presion fiscal de los sujetos pasivos del IS (por
citar el tributo que, por antonomasia, ha motivado mayores discrepancias
entre las partes implicadas) es superior o inferior en el Pais Vasco respecto
de la existente en territorio comun, porque la comparacion ha de hacerse,
en términos economicos, sobre resultados recaudatorios y sobre bases impo-
nibles, mientras que el art. 3 del Concierto parece proyectar la comparacion
sobre elaboraciones normativas y sobre la presion global y no individual en
cada impuesto. En el caso de impuestos con tipos de gravamen progresivos
—como el IRPF- influyen una pluralidad de factores que hacen incorrecta
la comparaciéon (amén de ser inviable la individualizacion impositiva); plura-
lidad de factores entre los que se encuentran la distinta estructura de los
impuestos estatal y foral y/o la diferente retribucién del factor trabajo (por
citar €]l componente de la renta que un mayor peso tiene en la composicion
de la base imponible) en el Estado y en el Pais Vasco. Pero, aun cuando se
lograra demostrar una vulneraciéon de este principio de armonizacién in-
terno, creemos que su estimacion supondria transgredir la esencia misma
del régimen de Concierto Econdmico, ya que el reconocimiento de faculta-
des normativas materiales a los territorios historicos supone la asuncién por
parte del Estado (en cuyo ordenamiento se integra el Concierto) de un
hecho diferencial tributario que, indefectiblemente, ha de traducirse (so
pena de caer en un reconocimiento puramente formal) en divergencias
—especialmente perceptibles en la imposicion directa— en la presion fiscal o
en la distribucién individualizada de ésta, lo que conlleva, indefectiblemente
diferencias en la estructura de los impuestos'. Si se interpreta el criterio
comentado como hace el Estado, nos encontrariamos con una sumisiéon
absoluta de las decisiones normativas auténomas de los territorios histéricos
a los criterios de politica fiscal de aquél y asi, por ejemplo, cabe plantearse
si ante la reforma estatal del IRPF'® (con presuntas disminuciones en la
presion fiscal especifica de este impuesto), los territorios historicos habrian
de responder efectuando una reforma similar o si pueden plantear propues-
tas diferentes.

En segundo lugar, hay que resaltar la vaguedad -generadora de potenciales
cuestiones conflictivas en el plano normativo—, que suscita la necesidad de

7 Cuestién distinta es la racionalidad o no, desde el punto de vista constitucional, de
esas aparentes desigualdades, que podrian afectar, entre otros, a los arts. 14 y 31.1 de la
CE, y cuya resolucién corresponderia dirimir al TC. Sin embargo, la peculiar insercion
en el ordenamiento estatal de las normas sustantivas de los territorios historicos y el
enjuiciamiento de éstas a través de recursos contencioso-administrativos, plantean una
serie de cuestiones cuyo comentario nos alejaria en exceso del objeto principal de nuestro
trabajo. Sobre estas cuestiones, sigue siendo de lectura inexcusable el prélogo de RamaLro
MASSANET, |.: Introduccion al régimen juridico de las Hacendas Forales, Ed. Civitas, Madrid,
1995, pp. 9-14 a nuestra obra.

* Plasmada en la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del IRPF, del
IS y del IRNR.
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adecuacion a la LGT en lo que se refiere a terminologia y conceptos, respe-
tande las peculiaridades. del Concierto.- Al igual que sucedia en la norma
homénima de 1981, las presuntas peculiaridades brillan por su ausencia en
el texto del vigente, de forma que no cabe una autointegracién del Gltimo
parrafo del art. 3.a). Pero, si los conceptos y la terminologia han de ser
equivalentes, ello no implica que la regulacién haya de guardar similitud,
siempre y cuando la eventual divergencia responda a razones fundadas. Dos
ejemplos, muy simples, ayudaran a comprender el razonamiento: el recargo
de apremio habra de ser definido por los territorios historicos en linea con
lo previsto en la LGT, pero ello no implica que el tipo del citado recargo
haya de ser, «ex necesse», igual al vigente en territorio comian'’; de igual
manera, habrd que guardar la debida concordancia en la definiciéon del
responsable tributario®, pero ello no supone que la tipificacién de los su-
puestos de responsabilidad tributaria haya de ser similar en ambos sistemas.

En tercer lugar, hay que referirse al respeto de la normativa de los territorios
histéricos a la libertad de circulacién y establecimiento de personas, bienes,
capitales y servicios en todo el territorio espanol, no debiendo producirse
efectos discriminatorios ni atentados contra la competencia empresarial ni
distorsion en la asignacion de recursos. Con independencia de que se trate
de un criterio de armonizacion superfluo puesto que, sin necesidad de plas-
macién expresa en el Concierto, tales limites vendrian impuestos directa-
mente por la CE, conviene aclarar que la eficacia del criterio ha de aparecer
supeditada a la previa demostracion por parte del denunciante potencial de
la vulneracion del hecho de que la Diputacién Foral haya elaborado su
normativa buscando intencionadamente la produccién de efectos discrimi-
natorios o la atraccion de personas, inversiones o capitales hacia su territo-
rio. Cualquier regulaciéon del JRPF o del IS diferenciada de la estatal pro-
duce, per se y en abstracto, efectos discriminatorios —que pueden ser
positivos o negativos, aunque el Concierto sélo contempla, como limite, la
discriminacién positiva respecto del Estado y no a la inversa—, pero también
se producen potenciales discriminaciones (en el sentido gramatical de la
expresion) en materia de tributos locales o en el sistema de financiacion de
régimen comun en aquellos tributos cedidos donde las Comunidades ten-
gan, siquiera sea parcialmente, competencias normativas sobre elementos
estructurales del impuesto (exenciones, tipo de gravamen, etc.). Por tanto,

9 Sin embargo, el Estado interpuso recurso de inconstitucionalidad contra la LF 6/
1992, de 14 de mayo, del IRPF de la Comunidad Foral de Navarra por que regulaba el
recargo por presentacion de declaracionesliquidaciones fuera de plazo (art. 61.3 de la
LGT) con unos tipos diferentes a los establecidos por el Estado.

* No obstante, el art. 21 de la LF 18/2000, de 14 de diciembre, General Tributaria de
Navarra considera sujetos pasivos no sélo a los contribuyentes y sustitutos, como en el
Estado, sino también a los retenedores u obligados a efectuar ingresos a cuenta. Puesto
que en el vigente Convenio existe una norma similar a la del Concierto, ¢cabe de ello
colegir que se ha producido una transgresion de este criterio de armonizacién fiscal
porque ¢l concepto de sujeto pasivo es distinto que el que se deduce del art. 30 de la
LGT?
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el efecto discriminatorio no puede enjuiciarse, parafraseando el Derecho

‘Penal, como un delito de resultado, sino que requiere un dolo.especifico .

en la elaboraciéon de la normativa tributaria de los territorios histéricos.
Dicho en otras palabras, sélo la demostraciéon de que las Diputaciones Fora-
les han dictado su normativa tributaria buscando, intencionadamente, una
distorsion en la asignacién de recursos econémicos, una atraccién delibe-
rada de inversiones® o un incentivo al establecimiento de empresas en su
territorio permitiria que prosperasen eventuales impugnaciones por la
transgresion de este criterio de armonizacion fiscal interna. Ain mas, habria
que anadir la necesaria prueba (sobre todo en el caso de cambios de domici-
lio de empresas otrora radicadas en territorio comin, por citar ejemplos
conocidos) sobre el hecho de que el cambio se ha producido precisamente
como efecto unico de la normativa tributaria de los territorios historicos y
que en el cambio no han influido otros factores propios de la actividad
empresarial (mejor capital humano, mayores infraestructuras, mejor tejido
empresarial, etc.). En cualquier caso, y puesto que no se trata de invocar
argumentos reiterados hasta la saciedad bajo la vigencia del anterior Con-
cierto, consideramos superada esta cuestion.

Las normas generales del Concierto de 2002 se cierran con la regulacion del
principio de colaboracion entrambas Administraciones, situando de forma
correcta como titular de las competencias, en el caso del Pais Vasco, a las
instituciones competentes de los territorios histéricos. Dejando de lado la
problematica cuestion de la participacién o no en las instituciones comuni-
tarias europeas —principal motivo de friccidn que determiné la falta de
acuerdo sobre un nuevo Concierto antes del 31 de diciembre de 2001~
llama la atencion la plasmacion legislativa del deber reciproco de comunica-
cidn a la otra parte de los proyectos de disposiciones normativas en materia
tributaria®. Deber reciproco cuyo cumplimiento enlaza con las funciones

*" Casi nada suele decirse de Ja capacidad de las Comunidades Auténomas de régimen
comun para atraer inversiones a su territorio utilizando competencias en materia de gasto
publico o en materia urbanistica, algo que, si respeta la CE, nos parece correcto, ya que
las competencias estan al servicio de los intereses generales del territorio sobre el que
pueden proyectar sus efectos.

* Lo cual no constituye una novedad in radice del nuevo Concierto, puesto que ya
se contemplaba en el art. 5.Dos del precedente, aun cuando existe alguna diferencia
terminolégica que no deja de ofrecer consecuencias practicas. En efecto, en ¢l Concierto
de 2002, el deber de las instituciones competentes de los territorios histéricos se circuns-
cribe a los proyectos de disposiciones normativas (con la debida antelaciéon a su entrada
en vigor, anade el texto del Concierto, adicién absurda porque los proyectos no entran
en vigor con ninguna antelacién, ya que la entrada en vigor sera la del texto definitivo,
sancionado por las Juntas Generales o por la Diputacién Foral), mientras que en el Con-
cierto de 1981 el deber se extendia no sélo a los proyectos, sino también a las normas
fiscales, en cuyo caso si tenia cierto sentido la prevencién —que conserva el texto actual-
de que la comunicacién se hiciese con antelacién a su entrada en vigor. Y decimos cierto
sentido, porque el Estado —en caso de vacatio legis— siempre podia tener conocimiento
de la norma foral ya aprobada, pero pendiente de su entrada en vigor, a través de los
correspondientes boletines oficiales.
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de la Comision de Coordinacion y Evaluacién Normativa® a la que anterior-
mente hemos hecho referencia y mas-en-concreto, con la funciéon prevista
en el art. 64.a) del Concierto. Funcién que puede calificarse como media-
dora de las eventuales discrepancias, ante un proyecto en concreto, sobre
la adecuacion al Concierto. Y decimos mediadora, porque sus decisiones,
en este punto especifico, carecen de relevancia juridica alguna, en el sentido
de que no paralizan la tramitacioén del proyecto normativo respecto del que
existan observaciones por parte del Estado o por parte de las instituciones
de los territorios histéricos™; dicho en otros términos, la Comisién actda
como amigable componedora entre las dos partes, sin que sus decisiones
—con independencia de la trascendencia politica que tengan- supongan li-
mitar la capacidad legislativa o reglamentaria del Estado o de los territorios
forales. Las Juntas Generales o las Diputaciones Forales y las Cortes Genera-
les o el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Hacienda, podrdn aprobar
los proyectos de disposiciones normativas sobre los que existieran dudas
acerca de su adecuacién al Concierto, aun en el hipotético supuesto de un
pronunciamiento desfavorable de la Comisién de Evaluacién® o de un fra-
caso de su labor mediadora.

Para concluir con esta introducciéon y examen de los principios generales
del Concierto —en lo que atane a la parte tributaria— hay que retomar una
cuestion que dejamos lineas atras meramente atisbada, cual es la relativa a
la asincronia entre la fecha de entrada en vigor de la Ley del Concierto y la
fecha en que surten efectos las disposiciones en €l contenidas. En efecto,
frente a lo que sucedié con la importante reforma operada en el precedente

* A diferencia de lo que ocurre con la Comision Mixta del Concierto, prevista en el

art. 61, el art. 63 no determina el modo de adopcién de acuerdos de la Comision de
Evaluacién ni senala la forma de dirimir los eventuales empates, dada su composicion
paritaria. Cabe suponer que el Estado habra pensado en la falta de uniformidad en el
voto de los representantes de los territorios historicos teniendo en cuenta la posibilidad
(real en los momentos actuales) de que alguna de las tres Diputaciones Forales esté en
manos de un partido similar al que sustenta el Gobierno del Estado y/o que existan
divergencias entre los partidos gobernantes en los tres territorios historicos y la formacion
politica que sustente la mayoria parlamentaria del Gobierno vasco.
No obstante, conviene resaltar la agresion al lenguaje y a la gramatica que supone el art.
61, segundo parrafo, del Concierto, donde se sefiala, literalmente, que los acuerdos de
la Comision Mixta «deberdn adoptarse por unanimidad de todos (sic) sus miembros inte-
grantes», de donde cabe colegir, «<sensu contrario», la existencia de acuerdos adoptados
por unanimidad de algunos de los integrantes del érgano. Tal y como aparece redactado
el precepto no cabe, siquiera, entender que se esté refiriendo a los miembros presentes,
supuesto en el que podia tener sentido la expresién.

# En efecto, el art. 64. a) in fine Unicamente sefiala que la citada Comision «intentara,
con anterioridad a la publicacion de las correspondientes normas, propiciar que las insti-
tuciones y Administraciones representadas alcancen un acuerdo sobre las posibles discre-
pancias».

¥ A lavista del art. 64 del Concierto es discutible, incluso, la posibilidad de pronuncia-
miento de la Comision, ya que su funcidn se limita a aproximar posiciones o a intentar
el que se propicie la llegada a un acuerdo, de forma que si no se logra habra concluido
la funcién de la Comision.
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Concierto a través de la Ley 38/1997, de 4 de agosto, cuya Disposicion Final
ordenaba sn entrada en vigor el primer dia de] mes siguiente al de su publi-
cacion en el BOE y frente a la posibilidad de retrotraer la entrada en vigor
del nuevo Concierto al 1 de enero de 2002%, se ha optado por una férmula
harto curiosa, de forma que la Ley entr6 en vigor el 25 de mayo de 2002,
pero sus efectos se retrotrajeron al 1 de enero de dicho ano. Y, como decia-
mos, esta asincronia puede desempenar un papel importante en el caso
de impuestos concertados de caricter instantineo?, cuyo devengo se haya
producido entre el 1 de enero y el 25 de mayo, ya que en ese espacio tempo-
ral estaba vigente el Concierto de 1981, por ministerio de lo dispuesto en
la Ley 25/2001, de 27 de diciembre. Las consecuencias de este desdobla-
miento temporal son duales: de un lado, las atinentes a las instituciones
competentes de los territorios historicos y, de otro, las relativas a las relacio-
nes entre éstos y/o el Estado con los contribuyentes. En el primer caso,
habra que plantearse si las reformas que las Juntas Generales y las Diputacio-
nes Forales hayan introducido en los distintos tributos concertados ~y, en
particular, en aquellos donde la competencia normativa sea sustantiva y no
meramente formal- habran o no de retrotraerse al 1 de enero de 2002. En
el caso del IVA —tributo instantaneo pero de liquidacién periédica— habria
que determinar, ad exemplum, qué ocurre con los sujetos pasivos cuyo volu-
men de operaciones, en el ano anterior, fuera superior a 3 millones de
euros pero inferior a 6 millones, ya que la elevacién del limite cuantitativo
operada por el art. 27 del Concierto genera cuestiones interesantes™. Mayo-
res problemas (al tener los territorios historicos competencias normativas
materiales —es decir, la posibilidad de establecer una legislacion diferen-
ciada de la estatal- y no s6lo formales) se plantean en el caso de aquellos
sujetos pasivos del IS, para los que el devengo de la obligaciéon tributaria se

* No creemos que la discusién sobre la retroactividad de las disposiciones fiscales sea
causa de exclusion de esta formula, puesto que el Concierto sélo afecta de modo indirecto
a las relaciones tributarias entre los poderes pablicos y los contribuyentes.

2 La situacidén puede afectar también a impuestos periédicos, como el IS. Asi, en el
caso de entidades que, dada la conformacién temporal de su ¢jercicio econémico, segin
los Estatutos sociales, hubieran devengado dicho impuesto en el lapso temporal citado.
O, en el caso del IRPF para las personas fisicas que hubieran fallecido en ese lapso
temporal, produciendo este hecho la ruptura del periodo impositivo.

® En efecto, estos sujetos pasivos del IVA tributan, de acuerdo con el nuevo Concierto,
a la Administracion del Estado o a la Diputacion correspondiente en funcién de su domi-
cilio social y cualquiera que sea el lugar de realizacidon de las operaciones. Sin embargo,
si esos sujetos pasivos hubieran realizado operaciones en territorio comuin y en territorio
vasco tributarian, de conformidad con el art. 28 del Concierto de 1981, a ambos territo-
rios en proporcioén al volumen de operaciones realizadas en cada uno. Aunque para el
sujeto pasivo la cuestién es baladi puesto que el IVA esta regulado de forma concordante
en el Estado y en el Pais Vasco, no pudiendo existir diferencias sustantivas y, en conse-
cuencia, el problema se reduce al plano interadministrativo, no deja de resultar chocante
que puedan plantearse estas situaciones. A nuestro juicio, si el sujeto pasivo tributd con-
Juntamente a ambas Administraciones, estamos ante un problema de ingreso tributario
ante drgano relativamente incompetente, aunque esta incompetencia pueda calificarse
de sobrevenida.
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haya producido entre el 1 de enero y el 25 de mayo de 2002. Cinéndonos
al problema de la 2levacion del volumen de operaciones operada por el
nuevo Concierto y concentrandonos en el supuesto de empresas con domi-
cilio fiscal en el Pais Vasco y un volumen de facturacién superior a 3 millo-
nes de euros pero inferior a 6 millones, encontramos que habran de tributar
conforme la normativa del territorio histérico de su domicilio, pero si pre-
sentaron la autoliquidacién antes del 25 de mayo y han realizado en territo-
rio comin mas del 75% de las operaciones, habran liquidado el tributo
aplicando la normativa estatal. Y aqui la cuestion no es baladi para el sujeto
pasivo, dadas las diferencias importantes entre la regulacion estatal y vasca
del 1S*; idénticas consideraciones habria que realizar en relacién con los
establecimientos permanentes domiciliados en el Pais Vasco de personas o
entidades residentes en el extranjero, dada la remisién contenida en el art.
21.Uno, segundo parrafo del Concierto a la normativa autdonoma del IRNR.

En el caso de los contribuyentes a quienes pueda haber afectado la asincro-
nia temporal y con independencia de las consideraciones que hemos esbo-
zado al hilo de ejemplos concretos, creemos que la disociaciéon entre la
fecha de entrada en vigor del Concierto y la fecha en que surten efectos las
normas en ¢l contenidas es neutral, entendido este adjetivo en un sentido
muy preciso. Deberan aplicar la normativa que les corresponda, en virtud
de la reordenacion, en algunos tributos, de los puntos de conexion y debe-
ran tener en cuenta que, en ciertos impuestos, puede haberse producido
una modificacién en el acreedor tributario, al producirse una variaciéon en
la determinacién del punto de conexién del titular del poder tributario
gestor y recaudatorio; en la mayoria de los supuestos, esta novacion subjetiva
del acreedor determinara que pasen a tributar a la correspondiente Dipu-
tacion Foral en vez de extinguir la deuda tributaria con el Estado. Y, en
algin caso, ello puede determinar no sélo una variacion en el sujeto activo
de la obligacién tributaria, sino también un cambio en la normativa aplica-
ble (el ejemplo paradigmatico vendra constituido por el IS). Para el su-
puesto de que los sujetos pasivos hubieran presentado declaraciones-liquida-
ciones y efectuado el ingreso de la deuda tributaria antes del 25 de mayo de
2002, aplicando errdoneamente la normativa, por razoéon de la competencia
sobrevenida que ofrece el nuevo Concierto y/o hayan efectuado el ingreso
a favor del Estado (cuando el titular del poder recaudatorio fuese la Dipu-
tacion Foral correspondiente) o a favor de la administracion competente
del territorio histérico (cuando, a la inversa, €l sujeto activo fuese el Estado,
aunque este supuesto creemos que va a ser casi imposible), la solucién no
puede ser otra sino la rectificacion de las conductas tributarias, sin ningan

¥ Aqui la solucidn es mas dificil que en el caso del IVA, ya que no estamos en presencia
de ingreso ante 6rgano tributario relativamente incompetente, sino ante la inaplicacién
sobrevenida de una legislacion que le corresponde. Creemos que, de oficio o a instancia
de parte, habria que proceder a anular la liquidacién (si se hubiera dictado) o a instar
los mecanismos de impugnacién de las correspondientes autoliquidaciones. Evidente-
mente, la nueva autoliquidacién (con la legislacion que le corresponda) no puede llevar
aparejada sancién alguna ni recargo por presentacién fuera de plazo.
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tipo de sancion ni de recargo pero, y de ahi ¢l calificativo de neutral, sin que
el sijeta pasiva nueda {en caso de que el cambio en Ja normativa aplicable.
determine una mayor cuota —o una menor base imponible negativa-"") invo-
car el principio de irretroactividad ni el de seguridad juridica.

En cualquier caso, la concatenacién entre la Ley 25/2001 (por la que se
prorrogaba el Concierto de 1981} y la Ley 12/2002 determina la existencia
de una zona temporal secante, donde aparentemente coexisten dos Con-
ciertos, algo juridicamente imposible. Habria sido preferible que la Ley del
Concierto de 2002 hubiera tenido en cuenta esta circunstancia a la hora de
delimitar la fecha en que comenzé a surtir efectos, a fin de evitar situaciones
y eventuales conflictos que no son meramente académicos o doctrinales sino
que pueden tener innegables derivaciones en el ambito de la aplicacion de
los tributos y en la posicidon de los contribuyentes.

II. LOS PUNTOS DE CONEXION EN LA IMPOSICION DIRECTA
SOBRE LAS PERSONAS FISICAS

a) El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Concluido el examen de los principios generales del Concierto, procede
examinar la distribucion de las competencias normativas y recaudatorias en-
tre el Estado y las instituciones de los territorios historicos, habiendo de
partir de una doble distincién que, no por conocida, merece una previa
delimitacion. En efecto, se diferencia, por un lado, entre tributos concerta-
dos y no concertados, distincién que en nuestro estudio se proyecta, exclusi-
vamente, sobre el titular del poder recaudatorio o, dicho en otros términos,
sirve Unicamente para precisar el sujeto activo de la obligacién tributaria
—Estado o territorio histérico-. De otro lado, se distingue entre tributos de
normativa autébnoma y de normativa comun, diferenciacién que atane a la
titularidad del poder normativo o, desde el punto de vista del sujeto pasivo,
al ente (Estado o territorio historico) cuya normativa regula la obligacién
tributaria. Esta segunda dicotomia comenzé a verse perturbada tras la re-
forma del Concierto en 1997 y ha continuado con el vigente Concierto al
contemplarse como tributos concertados figuras impositivas que carecen del
segundo calificativo para su tipificacién, carencia que se ha suplido afir-

* Realmente, el supuesto planteado en el texto es muy dificil que se produzca; descar-
temos aquellos impuestos en los que el Concierto impone a los territorios historicos la
aplicacion de las mismas normas materiales y formales que en el caso del Estado (o
aquellos que se tipifiquen como concertados de normativa comun), pucsto que en ellos
la eventual variacién en la legislacion aplicable es intrascendente de cara a la cuota tribu-
taria. Restarian, por tanto, los impuestos concertados de normativa auténoma, sobresa-
liendo entre ellos el IS y, parcialmente, el IRNR para los establecimientos permanentes
domiciliados en el Pais Vasco. En ambos tributos, lo mas frecuente es que la variaciéon en
la legislacién determine una sujecion al poder tributario normativo del territorio histérico
de sujetos pasivos que podian, hasta entonces, estar sometidos a la legislacién estatal y,
en estos casos, lo mas posible es que se produzca una reduccién en la cuota tributaria.
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mando que estos impuestos se regiran por las mismas normas sustantivas y
formales esfahlecidas en cada momento. por el Estado®, circunloquio que,
no obstante, sustituiremos por la expresion tributos concertados de norma-
tiva o de régimen comun.

En el caso del IRPF (tributo de normativa auténoma, conforme el Con-
cierto), el punto de conexion —determinante de la atribucién de competen-
cias recaudatorias y normativas para el territorio histérico—~ esta constituido
por la residencia habitual del sujeto pasivo en el Pais Vasco; la aplicaciéon
de las reglas que determinan la residencia habitual de las personas fisicas se
contiene en el art. 43 del Concierto y no presenta, en principio, problemas
de especial mencién. Sin embargo, al referir la residencia, como punto de
conexion, al Pais Vasco, y no al territorio histoérico en concreto —titular in-
sustituible de las competencias deducibles de la CE en cuanto la Comunidad
Autonoma es una entidad politica contingente— subsisten los problemas de
determinacion de la Diputacion Foral que, en concreto, sera la competente
para la exaccién del tributo, problemas que habran, como en el pasado,
de resolverse a través de la normativa interna de los territorios histéricos,
especialmente en los casos en que una persona fisica sea residente en el
Pais Vasco por residir en él mas de 183 dias del periodo impositivo, pero
no cumpla el citado lapso temporal en ninguno de los tres territorios. La
cuestion puede complicarse en este caso si el centro principal de intereses
econoémicos —criterio subsidiario en ambas legislaciones (estatal y foral)
pero, por ello mismo, invocable por ambas partes— se encuentra en territo-
rio comiin, ya que podria plantearse un conflicto de competencias entre el
Estado y alguno de los tres territorios histéricos®. Logicamente, el vigente

3 En concreto, esta expresion se utiliza para delimitar la normativa aplicable al IRNR,
al IVA, a los Impuestos Especiales, al Impuesto sobre las Primas de Seguro y al Impuesto
sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos. En puridad, los citados son
tributos concertados de normativa comun, no atisbandose bien las intenciones del legisla-
dor estatal al ignorar una tipificaciéon existente en el Concierto de 1981 y que es muy
didactica desde ¢l punto de vista de la distribucidon competencial, sea normativa, sea
recaudatoria,

% Piénsese una persona fisica que reside tres meses al ano en cada uno de los tres
territorios histéricos —de forma que seria residente en el Pais Vasco— pero que obtiene
en territorio comun la mayor parte de la base imponible del IRPF, de conformidad con
el art. 43.2 del Concierto. Siendo residente en la CAPV, no cabria -acudir al criterio del
centro de intereses y, por tanto, la eventual pretensién del Estado seria rechazable, pero,
a su vez, habria que precisar qué Diputacidn seria competente para exigir el tributo. El
mismo problema puede presentarse en el ambito interno del Pais Vasco; asi, el caso de
contribuyente que reside mas de 183 dias al afo en Gipuzkoa, pero que tiene su centro
de intereses econdémicos en Bizkaia. Entendemos -y asi se desprende, por ejemplo, del
art. 3 de la NF 8/1998, de 24 de diciembre, del IRPF del TH de Gipuzkoa (similar a la
establecida en otros territorios)— que primaria la competencia de la DF de Gipuzkoa, sin
que Bizkaia pudiera invocar la imputacién a su territorio del centro de intereses, ya que
los criterios para delimitar Ia residencia son sucesivos, de forma que, caso de cumplirse
el primero no es menester acudir a los subsidiarios. No obstante, el primer caso es méas
conflictivo, porque hay permanencia por mas de 183 dias en el Pais Vasco pero no en
ningan territorio histérico en concreto.
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Concierto omite cualquier referencia al régimen de obligacion real en el
IRPF —exisicnic en ei Concierto de 1981~ puesto que las personas fisicas no
residentes que obtengan rentas en territorio vasco han pasado a tributar,
desde el 1 de enero de 1999, por el IRNR, prescindiendo de que dicha
obtencién se efectiie con o sin la mediacién de un establecimiento perma-
nente.

La segunda cuestion interesante que contempla el art. 6 del nuevo Con-
cierto es la relativa a la opcién por la tributacién conjunta en el caso de
contribuyentes integrados en una unidad familiar que tuvieran su residencia
en territorios distintos®, Y aunque no constituya una novedad respecto del
precedente Concierto (especialmente tras la reforma de 1997), si conviene
realizar dos apostillas bésicas. De un lado, que la norma, pese a la referencia
a territorios distintos, sOlo regula la opcidn por la tributaciéon conjunta en
caso de unidades familiares cuyos sujetos pasivos residan en territorio co-
min™ y en territorio vasco®; dicho, en otros términos, la opciéon por la
tributacién conjunta en caso de contribuyentes integrados en una unidad
familiar que sean residentes en distintos territorios historicos se regulara
por la normativa interna de éstos y no por el Concierto. De aqui se colige
que no obstante la tipificaciéon del IRPF como tributo concertado de norma-
tiva autonoma en funcién del punto de conexion de la residencia del contri-
buyente, cabe encontrar supuestos en los que, para el sujeto pasivo, se pro-

'

* Conviene ser prudentes al manejar esta expresién, porque puede ir referida a una
pluralidad de supuestos, la mayoria de los cuales no tienen una respuesta facil desde la
interpretacién sisternatica del Concierto. Asi, cabe distinguir (y nos concentraremos a
efectos ejemplificativos en la unidad familiar matrimonial} como minimo tres casos distin-
tos: en primer lugar, matrimonio donde uno de los conyuges es residente en territorio
comin (salvo Navarra) y el otro es residente en uno de los tres territorios historicos de
Euzkadi; en segundo lugar, matrimonio donde uno de los conyuges es residente en uno
de los tres territorios histéricos y el otro es residente en Navarra (no seria un supuesto
infrecuente, dada la proximidad geografica y plantea muchos problemas de delimitaciéon
de las competencias normativas que ni el Concierto ni el Convenio permiten resolver) y,
en tercer lugar, matrimonio residente en el Pais Vasco, pero cuyos conyuges tienen rest-
dencias en diferentes territorios historicos, cuestion cuya resolucién compete a ia norma-
tiva interna de éstos. Véase, empero, la nota anterior que permite resolver alguna de las
cuestiones conflictivas aqui planteadas.

* Entendiendo, bajo esta expresién y desde la posicién del Estado, que el territorio
comin incluye a Navarra, Comunidad Foral que, sin embargo, goza de un régimen
similar (y no haremos matzaciones sobre esta afirmacién, aunque existan) al de los terri-
torios histéricos del Pais Vasco en virtud del Convenio Econémico.

* Y aqui vuelve a ponerse de manifiesto el desconocimiento de la existencia de otros
territorios forales distintos de los que componen la CAPV, en concreto Navarra. Si un
contribuyente reside en el Pais Vasco y otro (integrado en la misma unidad familiar) es
residente en Navarra, la solucién seria la misma (asi se desprende del art. 8 del Convenio)
pero echamos en falta el desconocimiento mutuo que tienen, entre si, el Concierto y el
Convenio y que es achacable al Estado, en cuanto las leyes aprobatorias de ambos sisteras
forales son normas estatales y, por ende, pareceria que a éste correspondiera resolver
los conflictos horizontales, en vez de resolver exclusivamente los verticales.
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ducird la no concertaciéon™ y supuestos, a la inversa, en que se podria
~atracrse a la compcotencia nniormativa y recaudatoria-de-las-Diputaciones Fo-
rales a contribuyentes que no tengan su domicilio habitual en el Pais Vas-
co.

Conviene destacar que la norma sobre el ejercicioc de la opcién por la tribu-
tacion conjunta en el caso de sujetos pasivos integrados en unidades familia-
res mejora la redaccion del precedente Concierto® sustituyendo la referen-
cia que éste contenia a «las reglas de individualizacién del impuesto» por la
mas correcta «calculada conforme a su respectiva normativa», eliminando
un punto de incertidumbre cudl era el de precisar la normativa a cuyo través
se determinaba cual de los miembros de la unidad familiar tenia una mayor
base liquidable. Sin embargo, seguimos creyendo errénea la solucion adop-
tada por e] Concierto vigente para determinar el territorio en que se produ-
cira el ejercicio de la opcién por la tributacion conjunta, ya que seria mucho
mas correcto utilizar el criterio del territorio donde resida el contribuyente
con mayor base imponible (no liquidable, como establece el Concierto, con-
tinuando con la solucién precedente) y ello por una razén elemental: te-
niendo en cuenta las diferencias en la estructura del IRPF vasco y estatal en
lo que atane a los mecanismos de subjetivizacién del tributo (minimo fami-
liar y/o deducciones en la cuota), la base liquidable puede, con bases impo-
nibles equivalentes (lo que también es dificil en los momentos actuales,
pese a la homogeneidad econémica de las rentas) resultar distorsionada
(ciertamente ello también puede suceder en la base imponible, pero cree-
mos que responde mas fielmente a la realidad y no se producen diferencias
tan sustantivas como pueden producirse en el caso de la base liquidable).
De «lege ferenda», estimamos preferible que el criterio empleado fuera atri-
buir la competencia al territorio donde resida el contribuyente que, inte-
grado en la unidad familiar, tenga una mayor base imponible, aun cuando
la solucién ofrecida por el Concierto puede ser, paraddjicamente, mas bene-
ficiosa para los territorios historicos del Pais Vasco.

b) El Impuesto sobre el Patrimonio

El art. 24 del Concierto considera este impuestc como un tributo concer-
tado de normativa auténoma. En el caso de contribuyentes por obligacion
personal de contribuir (este impuesto, al igual que el ISD, conserva la dife-
rencia entre régimen de obligacion personal y de obligacion real de contri-

* En concreto, esta situacién se verificari cuando el contribuyente residente en el Pais
“Vasco e integrado en una unidad familiar que opte por la tributacién conjunta tenga una

base liquidable inferior a la del sujeto pasivo perteneciente a la misma unidad familiar
que resida en territorio coman.

¥ Légicamente, ello sucedera cuando el contribuyente integrado en la unidad familiar
que ha optado por la tributacién conjunta es residente en el Pais Vasco y, ademas, tiene
una base liquidable superior a del otro sujeto pasivo residente en territorio comun.

% La variaci6n del concepto de «sujeto pasivo» (Concierto de 1981) por el de «contri-
buyente» (Concierto de 2002) es irrelevante dada la inexistencia de sustitutos (que pue-
dan integrarse en una unidad familiar) en el IRPF.
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buir), el punto de conexién se determina por relacion a la sujecion al IRPF,
de manera qne se tribotava 3 Ia Diputacién Foral y/o al Estado en funcion
de que el sujeto pasivo sea contribuyente en el IRPF a una o a otra de
las dos Administraciones tributarias. La verificacion del punto de conexién
conlleva la sujecion a la competencia normativa de una u otra administra-
cion tributaria e implica la sujecién por la totalidad de los bienes y derechos
del contribuyente, con independencia del lugar donde radiquen o donde
pudieran ser ejercitados. La inexistencia de la opcién por la tributacion
conjunta y la inviabilidad del concepto de unidad familiar en el Impuesto
sobre el Patrimonio determina, de forma logica, la carencia de una norma
similar a la contemplada en el art. 6.2 del Concierto.

La conexion con el IRPF en punto a la sujeciéon pasiva ¢n el régimen de
obligacion personal exige, sin embargo, una matizacién. Como hemos visto
en cl epigrafe anterior, cabe la existencia de contribuyentes que, no obs-
tante residir en territorio comun, pueden estar sometidos a la competencia
recaudatoria y normativa de un territorio histérico; en concreto cuando
dichos contribuyentes estan integrados en una unidad familiar, resida en el
territorio historico el miembro de ésta con mayor base liquidable y se ha
optado por la tributaciéon conjunta en el IRPF. En este caso, la tributacién
a la Diputacién Foral respectiva por el IRPF —como integrante de la unidad
familiar— no conlleva, a nuestro juicio, la sujecién al Impuesto sobre el Patri-
monio del contribuyente no residente en los territorios historicos, de forma
que habra que realizar una interpretacioén correctiva del primer parrafo del
art. 24 del Concierto®,

En el régimen de obligacién real de contribuir, se ha producido una varia-
cion significativa tras el nuevo Concierto, puesto que el Impuesto sobre el
Patrimonio ha pasado a ser un tributo concertado de normativa autbnoma
como consecuencia de la desaparicién —ya comentada— de la competencia
del Estado para regular los tributos en los que el sujeto pasivo sea una per-
sona fisica o entidad no residente en territorio espaiiol®. Al no ser posible

* Interpretacion correctiva puesto que, conforme el citado precepto, el meritado su-
jeto pasivo del Impuesto sobre el Patrimonio esta sujeto por el IRPF a la Diputacién
Foral correspondiente a la residencia del miembro de la unidad familiar que mayor base
liquidable tenga. A la inversa, un contribuyente con residencia en el Pais Vasco que,
formando parte de una unidad familiar que haya optado por la tributacién conjunta en
el IRPF, tribute al Estado por tener en territorio comun su residencia el miembro de la
unidad familiar con mayor base liquidable, estaria sujeto por el Iinpuesto sobre el Patri-
monio a la Diputacién Foral donde tenga su residencia habitual. La Ginica cuestion con-
flictiva puede plantearse, en estos casos, a la hora de fijar los criterios que permitan
determinar la residencia en el Impuesto sobre el Patrimonio, puesto que estamos en
presencia de un impuesto instantaneo; no obstante, se trata de una cuestion puramente
tedrica, puesto que habria que aplicar la regla contenida en el art. 43.Uno.Primera, se-
gundo pérrafo del Concierto, donde se senala que «en el resto de los tributos, la residen-
cia habitual de las personas fisicas sera la misma que corresponda para el IRPF a Ja fecha
de devengo de aquélloss.

* Art, 6, Segunda, del Concierto de 1981 en la redaccién dada por la Ley 38/1997,
de 4 de agosto.
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la utilizacion, como punto de conexion, del principio de territorialidad en
sentido subjetivo (residencia o domicilio fiscal del contribuyente), el Con-
cierto de 2002, modificando sustancialmente la norma contenida en el pre-
cedente, ha optado por reconocer competencia recaudatoria (y normativa}
a los territorios histéricos cuando el mayor valor de los bienes y derechos
radique en el Pais Vasco, suprimiendo asi la prevision del art. 16 del Con-
cierto de 1981 (en la redaccion dada en 1997) que exigia que la totalidad
de los bienes y derechos radicase en territorio vasco. La novedad debe ser
saludada positivamente en cuanto, de consuno con la supresion de la com-
petencia normativa estatal, implica una ampliaciéon objetiva de las facultades
de los territorios histéricos, aun cuando hubiera sido deseable una mayor
especificacion y/o una remisiéon a conceptos elementales del ordenamiento
tributario para tipificar y precisar el criterio. Aunque las divergencias entre
la normativa estatal y vasca en el Impuesto sobre el Patrimonio sean débiles
(y se cinan al minimo exento o a las deflactaciones en la tarifa) o, precisa-
mente por ello, hubiera sido deseable que el Concierto hubiera sustituido
el término «mayor valor de los bienes y derechos» por «mayor base imponi-
ble de los bienes y derechos» o bien que hubiera especificado que ese mayor
valor se determinard por referencia a las normas de valoracion del Impuesto
sobre el Patrimonio. El hecho de que esta tltima conclusion parezca obvia
no exime, a nuestro juicio, de la critica antedicha*’.

El ultimo apartado del art. 24 del Concierto contiene una novedad, respecto
de su homoénimo de 1981, en el régimen de obligacion real de contribuir
que trae causa en la modificacion introducida en el art. 5.Uno.a) de la Ley
estatal del Impuesto sobre el Patrimonio operada por la Ley 6/2000, de 13
de diciembre; en virtud de esta modificacién, se reconoce a los residentes
en Espana que pasen a tener su residencia en otro Estado el derecho a
optar por continuar tributando en régimen de obligacion personal de con-
tribuir®®, de modo que, pese a no cumplir con el criterio basico de sujecion
a esta modalidad de tributacién, continuaran estando sujetos por la totali-
dad de los bienes y derechos, con independencia del lugar de su radicaciéon
y/0 ejercicio®. En el vigente Concierto, esta opcion ha sido resuelta recono-

*' No obstante la critica formulada en el texto, una interpretacién favorable a la opcién
legislativa podria fundarse en el hecho de las diferencias sustanciales entre los conceptos
«mayor valor de los bienes y derechos» y «mayor base imponible», ya que el primero
excluye las deudas y cargas, de conformidad con las previsiones del art. 9 de la norma
estatal.

* La férmula que emplea el legislador estatal («optar por seguir tributando») parece
dar a entender que la opcién sdlo se produce cuando la persona fisica hasta entonces
residente fuera contribuyente en territorio espanol por el Impuesto sobre el Patrimonio
0, dicho en otros términos, que no podria acogerse a esta opcion la persona fisica resi-
dente que sin ser contribuyente en el citado tributo y trasladando su residencia al extran-
jero adquiere en Espana bienes y derechos con posterioridad al cambio de residencia.

* Entre otras ventajas, la opcién por el régimen de obligacién personal supone conti-
nuar disfrutando de la reduccién por minimo exento (art. 28.Tres de la Ley estatal) y
gozar de una exencion en el deber de declarar cuando los sujetos pasivos tengan una
base liquidable negativa y/o cuando el valor de sus bienes y derechos resulte inferior a
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ciendo el derecho a los no residentes que hubteran tenido en el Pais Vasco
-su Gltima residencia {dentrs del territorio espanol) para tributar. de confor-
midad con el régimen de obligaciéon personal; aparentemente, lo correcto
hubiera sido reconocer a estos no residentes la opcién por tributar en el
territorio histérico donde hubieran tenido su ultima residencia antes de
trasladarse al extranjero pero, como ello posiblemente hubiera chocado con
el criterio general para los sujetos pasivos por obligacién real (que, recorde-
mos, esta representado por el mayor valor de los bienes y derechos en el Pais
Vasco), se ha adoptado una solucion cuanto menos peculiar, consistente en
que el sujeto pasivo pueda elegir la normativa estatal o foral conforme a la
cual presentar declaracion tributaria o, si se prefiere, elegir si tributa a Ia
Administraciéon del Estado y/o a la del territorio histérico donde tuvo su
ultima residencia. Y se trata de una solucién peculiar porque el criterio
pretérito de la altima residencia enerva el principio general de sujecién
para los no residentes al que hemos hecho con anterioridad alusion, de
forma que nos encontramos ante sujetos pasivos para los que rige de forma
muy deébil el principio general de indisponibilidad de la obligacion tributa-
ria, no en el sentido que esta expresion tiene a la luz del art. 36 de la LGT,
sino en un sentido sui géneris en cuanto pueden elegir el sujeto activo
de la obligacién tributaria y la normativa aplicable. Teniendo en cuenta la
redaccion del art. 24 in fine del Concierto entendemos, salvo mejor criterio,
que la opcion por el régimen de obligacion personal en el Impuesto sobre
el Patrimonio de la persona fisica no residente que hubiera tenido su dltima
residencia en el Pais Vasco puede ser ejercitada con independencia de que
el mayor valor de los bienes y derechos sitos en Espana esté localizado geo-
graticamente en el Pais Vasco.

¢) El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

El art. 25 del Concierto tipifica el 1SD como un tributo concertado de nor-
mativa auténoma, aun cuando, como veremos, esta caracterizacién, en lo
que atane al plano normativo, no es cierta en todos los casos, ya que en
determinados supuestos las Diputaciones Forales habran de aplicar, para
exigir el impuesto, la legislacion de régimen comun. Los puntos de cone-
xion varian segin que estemos en presencia de transmisiones lucrativas in-
tervivos o mortis causa y segin que estemos en presencia de contribuyentes
por obligacién personal o por obligaciéon real de contribuir en el sentido
que estas expresiones tienen al amparo de los arts. 6y 7 de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre. Al igual que sucede en el Impuesto sobre el Patrimonio,
la desaparicién de la competencia normativa del Estado para aquellos im-
puestos concertados en los que el sujeto pasivo sea una persona fisica no

600.000 euros (100 millones de ptas.) (art. 37 de la Ley 19/1991). Igualmente, en el
régimen de obligacion real sélo son deducibles las cargas y gravimenes que afecten a los
bienes y derechos sitos o que puedan ser ejercitados en territorio espanol, asi como a las
deudas por capitales invertidos en dichos bienes, restriccion que, légicaménte, no opera
en el régimen de obligacién personal.
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residente en territorio espanol determina una expansion de la capacidad
normativa sustantiva de 1os territorios historicos. -

En el caso de las transmisiones mortis causa®, el punto de conexién que
determina la competencia recaudatoria de la Diputacion Foral es la residen-
cia habitual del causante en el Pais Vasco en la fecha del devengo. La resi-
dencia habitual —vid. art. 43 del Concierto— se fija por referencia al ano
inmediatamente anterior, contado de fecha a fecha, que finalice el dia ante-
rior al del devengo (que se producira con el fallecimiento de la persona
fisica)®. No obstante, este punto principal de conexidn en las transmisiones
mortis causa puede verse alterado para el caso de que los causahabientes
(contribuyentes) fueran no residentes en Espana, ya que en este caso, €l
punto de conexién seri el especial contemplado en la letra d) del apartado
Uno del art. 25 del Concierto, de forma que la competencia de la Dipu-
tacion (o Diputaciones) se producira sélo cuando la totalidad de los bienes
estuvieran situados, pudieran ejercitarse o hubieran de cumplirse en territo-
rio vasco™.

En cuanto a la competencia normativa, convigne diferenciar tres supuestos
diferentes, dos en el régimen de obligacién personal y uno en el régimen
de obligacién real. En este Gltimo, la competencia recaudatoria de la Dipu-
tacion conlleva, «ex necesse», la competencia normativa, de forma que el
no residente tributara aplicando la normativa de los territorios historicos (y
reiteremos que, con el nuevo Concierto, el Estado ha perdide su capacidad
normativa en los tributos cuyo contribuyente sea un no residente). En el
caso de contribuyentes en régimen de obligacidon personal, habra que distin-
guir segin que el causante haya adquirido la residencia en el Pais Vasco
con una antelacion inferior o superior a los cinco anos anteriores a la fecha
del devengo. Sélo si el causante llevaba residiendo mas de cinco anos en el
Pais Vasco se aplicara la normativa auténoma, de modo que, en caso contra-
rio, €l tributo hay que tipificarlo como concertado de normativa comiin
(puesto que la Diputacién Foral habra de aplicar la normativa del Estado),
salvo en el caso de que el causante haya conservado la condicién politica de
vasco, conforme el art. 7.2 del EAPV. Esta excepcion (que se contemplaba
en ¢l precedente Concierto) plantea problemas interpretativos, ya que el

* Elart. 25.Uno.a} del Concierto afiade a éstas las cantidades percibidas por los bene-
ficiarios de seguros sobre la vida para caso de fallecimiento , especificacién que trae su
origen de la defectuosa conformacién del hecho imponible en la ley estatal. En efecto, no
se trata de una tercera categoria auténoma del hecho imponible, distinta de la sucesién o
de la donacién, sino que estas cantidades tributardn por sucesiones o por donaciones
(caso de seguros sobre la vida para el caso de supervivencia cuando el beneficiario es
distinto del contratante).

* Realmente el art. 43, que hemos transcrito, no constituye una modalidad de correc-
cién gramatical, ya que resulta bastante dificil pensar en el afio anterior que termine el
dia anterior al fallecimiento.

*® En el caso de percepcién de cantidades derivadas de contratos de seguro sobre la
vida cuando el contrato se haya realizado con entidades aseguradoras residentes en terri-
torio vasco o con entidades extranjeras que operen en dicho territorio.
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citado precepto del EAPV se estd refiriendo a residentes en el extranjero,
.de tal manera que parece apreciarse una cierta.contradiccion, sélo salvable
si entendemos que no se esta refiriendo s6lo a la competencia normativa
sino también a la competencia recaudatoria, ubicando en un lugar sistemati-
camente incorrecto del precepto una norma que extiende la citada compe-
tencia de las Diputaciones Forales para las sucesiones de causantes no resi-
dentes en el Pais Vasco que conserven la condicién politica de vascos,

siempre que, evidentemente, el causahabiente sea residente en Espana.

En el caso de las transmisiones lucrativas intervivos {donaciones} existen
dos reglas, general y especial, para determinar el punto de conexién. La
regla general (valida para cualquier donacién, salvo la que tenga por objeto
bienes inmuebles) es la residencia del donatario, es decir, del sujeto pasivo,
de forma que no cabe, para esta clase de donaciones, el régimen de obliga-
cion real de contribuir. La competencia recaudatoria arrastra la normativa,
es decir, es perfectamente compatible con la tipificaciéon del ISD como tri-
buto concertado de normativa auténoma, salvo en ¢l caso de que el donata-
rio residiese en el Pais Vasco con menos de cinco anos de antelacion a la
fecha del devengo, ya que en este caso, el tributo habra de conceptuarse
como concertado de normativa comun, puesto que la Diputacion Foral com-
petente habra de aplicar la legislacion estatal’.

La regla especial afecta a las donaciones de bienes inmuebles y el punto de
conexion viene dado por la radicaciéon de éstos en territorio vasco, siendo
indiferente la residencia del donante o del donatario (sujeto pasivo). Esta
regla solapa, para el caso de que el donatario sea residente en el extranjero,
la prevista en la letra d) del art. 25.Uno, y a la que antes hemos hecho
referencia, al tratar de los puntos de conexién en las sucesiones. En las
donaciones de bienes inmuebles si puede producirse la tributacién en régi-
men de obligacion real y aqui si tiene sentido la referencia al art. 7.2 del
EAPV, de forma que el impuesto sobre Jas donaciones en régimen de obliga-
cion real sera concertado de normativa auténoma cuando el donatario no
residente conserve la condicién politica de vasco, mientras que sera concer-
tado de normativa coman cuando no concurra esta circunstancia. Y la regla
que velamos para los contribuyentes no residentes es inaplicable en el caso
de las donaciones de bienes inmuebles, puesto que el art. 25.Tres del Con-
cierto senala que en los supuestos de donaciones de distintos elementos
patrimoniales (muebles ¢ inmuebles), siempre que concurra la identidad
de donante y donatario, y por aplicaciéon de los puntos de conexion, el
rendimiento deba entenderse producido en territorio comun y en territorio
vasco corresponde a cada administraciéon tributaria la cuota obtenida por

7 El art. 25.Dos exceptia la aplicacién de la normativa estatal en el caso de que el
donatario haya conservado la condicién politica de vasco, conforme el art. 7.2 del EAPV,
Si ya expusimos nuestras criticas en el caso de las sucesiones, hay que acrecentarlas para
esta clase de donaciones {que no se refieren a bienes inmuebles), ya que si el precepto
estatutario se esta refiriendo a no residentes en Espana, resulta imposible que se verifique
el punto de conexién de la residencia del donatario en el Pais Vasco.
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aplicacion al valor de los donados cuyo rendimiento se atribuye el tipo me-
din carrespondiente a Io totalidad de los transmitidos®; aunque el precepto-
no constituye, precisamente, un ejemplo de fidelidad a las reglas gramatica-
les, asi es como aparece redactado.

Como vemos, aunque nos encontramos con una norma —la que afecta al
ISD en su totalidad— marcadamente continuista respecto del Concierto de
1981, ello no deja de plantear dudas interpretativas que podrian haber sido
resueltas mejorando la redaccion del precepto.

L. LOS PUNTOS DE CONEXION EN LA IMPOSICION
DIRECTA SOBRE LAS PERSONAS JURIDICAS Y DEMAS
ENTIDADES; LA IMPOSICION SOBRE LOS NO RESIDENTES

a) El Impuesto sobre la Renta de los No Residentes

En puridad, el IRNR grava, conforme la Ley 41/1998, la renta obtenida en
Espana por las personas fisicas o juridicas no residentes, distinguiendo,
hasta configurar impuestos sustantivamente diferentes —periodico, uno, ins-
tantaneo el otro—, segun que dichas personas actiien con o sin la mediacién
de un establecimiento permanente. De manera que, en una primera y nece-
saria aproximacion, habremos de senalar que lo decisivo no es la condicion
fisica o juridica de la persona o entidad que obtiene rentas en Espana, sino
el elemento instrumental (o la ausencia del mismo) que utiliza para dicha
obtencion.

Pronto comprobaremos c6mo la intermediacion o no —en la obtencién de
las rentas— de un establecimiento permanente constituye un factor decisivo
para configurar el poder normativo y recaudatorio de los territorios histori-
cos, tal y como se desprende de los arts. 21 y 22 del Concierto. La inclusién
del IRNR en esta norma constituye una novedad absoluta, dado que la rela-
tiva modernidad en el sisterna tributario estatal de este tributo —exigible
desde el 1 de enero de 1999- hizo que, por razones obvias, no apareciera
concertado en la primitiva redacciéon del Concierto de 1981, ni siquiera tras
la modificacién operada por la Ley 38/ 1997, de 4 de agosto.

En cualquier caso, hay que tener en cuenta dos observaciones preliminares:
de un lado, que el art. 9 del precedente Concierto regulaba los puntos de
conexion de las rentas obtenidas en territorio vasco por residentes en el
extranjero y que, pese a la ubicacion sistematica de dicho precepto en la

*® Si un mismo donante, en un mismo documento, dona a una persona fisica no resi-
dente titulos-valores y un piso en Bizkaia, serd competente la Diputacion Foral, en todo
caso, por el inmueble, pero, y esto es lo relevante, no se exige que la totalidad de los
bienes y derechos donados al no residente estén radicados o puedan ejercitarse en territo-
rio vasco. Aunque se trata de una interpretacién polémica —que parte de la imprecisién
y solapamiento de alguno de los puntos de conexidn contemplados en el art. 25.Uno—
creemos que es la que mejor permite integrar el contenido del apartado Tres del citado
precepto.
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Seccion destinada al IRPF, resultaba evidente que se referia indistintamente
a personas fisicas y entidades, dada la remision que se hacia al art. 18, ubi-
cado en la Secciéon dedicada al Impuesto sobre Sociedades. De otro, que el
art. b del Concierto vigente (como ya destacamos en la primera parte de
nuestro comentario) suprime (por comparacion con el art. 6 del Concierto
de 1981) la competencia exclusiva del Estado para regular todos los tributos
en los que el sujeto pasivo sea una persona o entidad no residente en territo-
rio espanol®. L.a desaparicién de esta competencia exclusiva del Estado pa-
recia, «prima facie», orientada a abrir el portillo a la posible asuncién de
competencias normativas materiales por parte de las instituciones compe-
tentes de los territorios historicos o, dicho en otros términos, a facilitar la
existencia de una regulacion diferenciada de la vigente en territorio comun.
Sin embargo, esta impresion parece desvaneccrse a la vista de la tipificacion
que del IRNR realiza el art. 21 del vigente Concierto, como tributo concer-
tado que se regira por las mismas normas sustantivas y formales que las
establecidas en cada momento por el Estado, circunloquio que parecia pro-
pio de la imposicién indirecta y que en la practica presupone que el IRNR
es un tributo concertado de normativa coman.

No obstante, también esta apreciacion ha de matizarse, y para lograr este
propoésito habra que acudir a las cuatro categorias teéricas (en puridad, dos
segiin la Ley 41/1998) que se desprenden de la combinacion entre los dos
criterios basicos que presiden la ordenacion del tributo, a saber, que este-
mos ante personas fisicas o juridicas (o sujetos de derecho) y que estemos
ante personas o entidades que obtienen sus rentas con o sin la mediacion
de un establecimiento permanente®,

En efecto, en el caso de que la persona o entidad obtenga rentas a través
de un establecimiento permanente domiciliado en el Pais Vasco, seria de
aplicacion la normativa autébnoma del IRNR, de acuerdo con lo establecido
en el art. 14 para la delimitacién de la normativa aplicable en el Impuesto
sobre Sociedades. Aun cuando ¢l segundo parrafo del art. 21.Uno del Con-
cierto no constituye, precisamente, un dechado de tecnicismo juridico ni
facilite siquiera una elemental exégesis, de una interpretacién sistematica
del mismo parece colegirse que el IRNR puede ser, en funcién de la circuns-
tancia resenada, un tributo concertado de norrmativa auténoma o de norma-
tiva comin y que la legislacién propia y diferenciada de los territorios histo-

* Bajo la vigencia del anterior Concierto y de acuerdo con lo pactado en la Comisidn
Mixta del Cupo de 18 de enero de 2000, las instituciones competentes de los territorios
histéricos podrian regular materias que afectasen a la tributacién de los no residentes
que obtuviesen rentas sin mediacién de establecimiento permanente con tres condicio-
nantes: a) que la normativa habria de ser idéntica a la vigente en territorio comun; b)
que las modificaciones realizadas por ¢l Estado serian de aplicacién inmediata y ¢} que
las Diputaciones deberian utilizar procedimientos de urgencia para incorporar dichas
adaptaciones a la mayor brevedad posible.

*® Los criterios que utiliza €l art. 21 del Concierto para determinar cuando una persona
o entidad no residente opera en el Pais Vasco mediante establecimiento permanente
constituyen transcripcion literal del art. 12.1.a) de la Ley 41/1998, del IRNR.
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ricos sera aplicable al establecimiento permanente (en puridad a las
personas o entidades no residentes) de conformidad con los criterios que
en el Concierto determinan la regulacién del IS. La remision del precepto
que el Concierto destina a la normativa aplicable del IRNR al art. 14*' (nor-
mativa aplicable en el IS) no esta exenta de cuestiones conflictivas; de un
lado, y a diferencia del anterior Concierto (hasta el 1 de enero de 1999 y
signiendo el modelo estatal de imposicion de los no residentes, éstos tributa-
ban, por las rentas obtenidas en Espana, en régimen de obligacién real en
el IS o en el IRPF, segiin se tratase de entidades o de personas fisicas™), el
" IRNR como tributo concertado de normativa auténoma no se circunscribe
a las personas juridicas y demas entidades, sino que se extiende también a
las personas fisicas con el Gnico requisito de que sus rentas se obtengan
con la mediacién de un establecimiento permanente domiciliado en el Pais
Vasco™; para el caso de que la persona fisica no residente obtenga rentas
en Euzkadi sin la mediacion del citado establecimiento, el IRNR serta un
tributo concertado de normativa comiin. De otro, cabria entender (aunque
esta interpretacion no esté exenta de polémica) que el IRNR como tributo
concertado de normativa autonoma no se circunscribe solo al caso contem-
plado (establecimiento permanente con domicilio fiscal en el Pais Vasco),
sino que la referencia al reiterado art. 14 permite incluir también a los
sujetos pasivos no residentes que obtengan rentas a través de un estableci-
miento permanente cuando, con independencia del lugar de domiciliacion
de dicho establecimiento {es decir, aunque esté domiciliado fiscalmente en
territorio comun), haya obtenido unas rentas superiores a 6 millones de
euros y, por mor de los criterios sefialados en el art. 22 en relacion con
el art. 15 del Concierto, dichas rentas hayan de entenderse integramente
obtenidas en el Pais Vasco.

De tal manera que los territorios historicos deberian, si cabe la expresion,
regular dos IRNR o, por un elemental principio de economia legislativa, un
lnico texto normativo donde se contenga, de un lado, la legislaciéon auté-

S )| precepto que comentamos recuerda, vagamente, el contenido del art. 17.3 del
Concierto de 1981, donde se senalaba que «A los establecimientos permanentes domicilia-
dos en el Pais Vasco de entidades residentes en el extranjero les seran de aplicacion las
reglas contenidas en los apartados uno y dos anteriores», apartados que regulaban la
normativa aplicable en el IS,

52 Regimenes que, para las personas fisicas no residentes, permanecen en el caso del
Impuesto sobre el Patrimonio y del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, siempre
que el contribuyente no resida en territorio espafiol.

¥ No vamos a hacer cuestién sobre la competencia recaudatoria de las Diputacicnes
Forales, vigente el precedente Concierto, respecto de las rentas obtenidas por personas
fisicas no residentes que operasen a través de establecimientos permanentes; queremos
destacar, simplemente, que el art. 6 del Concierto de 1981 vedaba que las instituciones
competentes de los territorios histéricos pudiesen establecer un régimen de obligacién
real en el IRPF distinto del vigente en territorio comun, apreciacién que, no obstante la
literatidad del citado art. 6, no era enteramente correcta para las entidades que obtuvie-

sen rentas a través de un establecimiento permanente conforme el art. 17.3 del Concierto
de 1981.
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noma vy, de otro, una remisién a la legislacién estatal para aquellos contribu-
yenfes que no puedan _regirse por la normativa autonoma por carecer de
establecimiento permanente a través del cual obtuviesen dichas rentas o
porque, teniendo dicho establecimiento, el mismo no pueda ser entendido
como domiciliado fiscalmente en el Pais Vasco, siempre que, en este Gltimo
caso, no obtengan integramente en el citado territorio rentas con un volu-
men superior a 6 millones de euros®. Mucho nos tememos que nuestra
interpretacién no goce de general asenso, dado que la sustitucién de los
regimenes de obligacion real en el IRPF y en el IS por el nuevo IRNR, de
consuno con la repeticién casi mimética de preceptos del Concierto de
1981, han introducido notables elementos perturbadores, asi como factores
de generacién de dudas hermenéuticas; no obstante, creemos que la equipa-
raciéon entre la tributacion de las personas juridicas y entidades en el ISy la
tributacién de los establecimientos permanentes en el IRNR (prescindiendo
de su conexidn con personas fisicas o juridicas) aboca a esta solucion, de
forma que se concede una primacia absoluta, a la hora de determinar Ia
competencia normativa, al modo instrumental —establecimiento perma-
nente— a cuyo través el no residente obtiene rentas en el Pais Vasco.

Que esta interpretacién no es a priori descartable se corrobora por dos
hechos: de una parte, que el art. 22 del Concierto, a la hora de establecer
los puntos de conexién determinantes de la competencia recaudatoria del
Estado y/o de las Diputaciones Forales se remite internamente, en el caso
de establecimientos permanentes, a las reglas del art. 15, lo que ahonda en
nuestra idea favorable a la asimilaciéon entre IRNR {con un sujeto pasivo
que obtiene rentas a través de un establecimiento permanente por encima
de que el contribuyente sea una persona y/o una entidad) e IS, tesis que
no solo se desprende del vigente Concierto, sino también de la propia lec-
tura de la Ley 41/1998, de 9 de diciembre. De otra parte, que el art. 21.
Uno, tercer parrafo del Concierto, al regular el régimen de opcién por el
IRPF de los no residentes (algo que s6lo tiene sentido para las personas
fisicas) esta asumiendo indirectamente que la remision al art. 14 —efectuada
por el apartado anterior— se refiere, indistintamente, a personas fisicas o
entidades, de forma que las primeras también pueden, si actGan a través de
establecimiento permanente, sujetarse a la normativa autonoma del IRNR
segun los criterios de sujecion establecidos en el Concierto para el IS.

La diferente normativa aplicable, en funcién de que el no residente actie
con o sin la mediacion de un establecimiento permanente se extiende tam-
bién al poder recaudatorio de las Diputaciones Forales. En efecto, existe
general asenso doctrinal y administrativo cuando se afirma que el IRNR
aplicable a los contribuyentes que obtienen rentas en territorio espanol a

! En este caso, entenderiamos, por aplicacién de los criterios del IS que se produciria
la tributacién al territorio histérico correspondiente del Pais Vasco, aun cuando por apli-
cacion del art. 21.Dos del Concierto no fuera posible atribuir a éste la domiciliacion del
establecimiento permanente.
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través de un establecimiento permanente es un impuesto periédico™, en
tanto que <l IRNR aplicable a personas o entidades que obtienen rentas en
Espana sin la mediacion de un establecimiento permanente es un impuesto
instantaneo, es decir, se devenga operacién por operacién, no hay una base
imponible global (relativa al ano o a cualquier otra dimensién temporal),
sino que se circunscribe a las rentas percibidas en cada momento. Pues
bien, la diferente influencia del aspecto temporal del elemento objetivo del
hecho imponible es relevante a la hora de fijar las reglas determinantes del
poder recaudatorio de las Diputaciones Forales, habiendo de senalar como
no en todos los casos la atribucién de dicho poder conlleva el ejercicio de
un poder normativo autbnomo y esto, como veremos, puede deberse a un
doble orden de causas. En el caso de sujetos pasivos no residentes que ob-
tengan rentas sin la mediacidon de un establecimiento permanente, ello se
debe a que el art. 21 del Concierto impone la tipificacién del IRNR como
tributo concertado de normativa comun (no vamos a utilizar la terminologia
circunloquial del citado precepto); en el caso de contribuyentes no residen-
tes que obtengan rentas en el Pais Vasco a través de un establecimiento
permanente puede suceder que estén sometidos a la normativa estatal en
caso de que el domicilio fiscal del establecimiento permanente se encuentre
localizado en cualquiera de los territorios historicos pero su volumen de
operaciones hubiera excedido de 6 millones de euros y mas del 75% de las
operaciones se hubiera realizado en territorio comun, de conformidad con
la interpretacion sistematica del art. 21.Uno, segundo péarrafo en relacion
con el art. 14.Uno, segundo parrafo del Concierto.

Pero volviendo a la distribucién de las competencias recaudatorias, se ob-
serva como en caso de los sujetos pasivos no residentes que actien a través
de establecimiento permanente se aplicaran las reglas previstas en el art. 15
del Concierto (referidas al IS), de forma que la exacciéon del IRNR puede
corresponder a la Administracion de los territorios histdricos, a la del Estado
o a ambas conjuntamente®, en tanto que si el sujeto pasivo no residente
obtiene rentas sin la mediacién de un establecimiento permanente habra
de estarse a los criterios de distribucién del poder recaudatorio regulados
de forma casuistica en el niuimero Dos del art. 22 del Concierto, criterios en
los que no vamos a entrar, de forma detallada, pero que recuerdan —con

% Asi se entiende por TEJerizo Lopez, J. M., «Parte Especial,», en Curso de Derecho Tributa-
rio., Ed. Marcial Pons, Madrid, 18% edicién, pp. 448 y ss.; dentro de la obra colectiva; en
el mismo sentido, Cavon GaLiarDo, A. (Director),: Los impuestos en Esparia, Ed. Aranzadi,
Pamplona, 6* edicion, pp. 361-371.

*® Ya hemos sefialado con anterioridad, los inconvenientes que plantea la dicotomia
entre territorio vasco y territorio comun, que reiteradamente maneja el Concierto, al
obviar o, por lo menos, soslayar la existencia del régimen foral de Navarra, Curiosamente,
la reforma del Convenio de 1998 ignora el IRNR, de forma que hay que acudir a la
Seccion destinada al IRPF para determinar los puntos de conexién de las rentas obtenidas
en Navarra por no residentes. Cabe suponer que la proxima revisién del Convenio, fir-
mada en Pamplona el 22 de enero de 2003, por el Ministro de Hacienda y el Presidente
del Gobierno de Navarra, para su remisién a los Parlamentos foral y estatal obviara esta
situacién. '
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variaciones significativas en algun caso— las reglas de localizacion espacial
del hecho imponible del IRNR contempladas en el art. 12 de-la Ley. 41/
1998. No obstante, los problemas derivados de la tipificacion de los criterios
de sujecion de la Ley estatal se proyectan sobre el Concierto, dada la ampli-
tud desmesurada de los criterios utilizados {que, bajo el paraguas de la nor-
mativa estatal obliga a delimitar negativamente el hecho imponible me-
diante la enumeraciéon de los supuestos de no sujecion y la tipificacion
expresa de las exenciones, algo que presumiblemente tendrd que realizar la
normativa auténoma de los territorios historicos) y, curandose en salud, el
Concierto contiene normas de resolucién de conflictos para dirimir éstos
cuando, por la aplicacién de los puntos de conexion del art. 22, Dos, pu-
diera entenderse una renta obtenida simultineamente en ambos territo-
rios”’, 1o que constituye una afirmacién implicita de la esmerada técnica
juridica utilizada y de la bondad técnica de los puntos de conexién emplea-
dos. Curiosa es la solucidon ofrecida (o, por mejor decir, el mantenimiento
de la solucion, ya que el precepto que comentamos constituye transcripcion
cuasi literal del art. 9.3 del Concierto de 1981, en la redaccién dada a dicho
precepto por la Ley 38/1997), ya que, basandose en el criterio de la residen-
cia del pagador de los rendimientos™, se diferencia segiin que éste sea una
persona fisica o una persona juridica y/o un establecimiento permanente™.
Si el pagador de las rentas es una persona fisica y tiene su residencia habi-
tual en el Pais Vasco, el conflicto se resolvera a favor del territorio historico
correspondiente al domicilio fiscal de aquélla®. Por el contrario, si el paga-

57 No atisbamos a determinar en qué supuestos puede atribuirse la competencia recau-
datoria a ambas Administraciones; desde luego, hay que excluir los rendimientos del
capital y las ganancias patrimoniales derivados, directa o indirectamente de bienes inmue-
bles, los rendimientos del trabajo (salvo que se preste indistintamente en ambos territo-
rios, ya que el Concierto habla de territorio vasco) y los rendimientos de actividades
econdmicas; posiblemente pueda plantearse algun problema en determinados rendi-
mientos del capital mobiliario o, simplemente y lo que puede resultar mas factible, el
legislador ha introducido la cldusula para curarse en salud, sin enmendar ni denunciar
los defectos técnicos de la Ley estatal del IRNR, que constituye un verdadero desatino en
la tipificacién de los criterios ~en muchas ocasiones, superpuestos— de localizacién territo-
rial del hecho imponible. .

% Téngase en cuenta que el criterio de la residencia o domicilio fiscal def pagador,
en caso de conflicto interadministrativo sobre las competencias recaudatorias, s6lo es
aplicable en el supuesto de rentas obtenidas por sujetos pasivos no residentes que obten-
gan rentas en el Pais Vasco sin la mediacion de un establecimiento permanente y no para
los restantes supuestos de sujecion al IRNR.

* Ello supone romper la idea defendida en lineas anteriores sobre la coherencia del
Concierto en punto a la tributacién de los no residentes construida sobre la Ginica base
de la existencia o no de un establecimiento permanente. Pero la meritada ruptura seria
achacable a los negociadores del Concierto y, en altima instancia, al propio Estado, quien
frecuentemente considera los regimenes forales como sistemas exoticos y exégenos (y a
las pruebas nos remitimos) y quien negocia sobre los cimientos de la impericia técnica
de las leyes reguladoras de su sistema tributario.

® No vamos a entrar aqui, puesto que sera un problema que tendri que resolver la
normativa interna de los territorios histéricos, coordinada desde el Consejo Vasco de
Finanzas, en las cuestiones conflictivas que pueden plantearse sobre la base de que la
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dor es una persona o entidad juridica-privada (la regla no sirve para las
entidades piiblicas) o un establecimiento permanente (con.independencia
de que lo sea de una persona fisica o juridica), habra que diferenciar sobre
el resultado que el Concierto atribuye a la resolucion del conflicto, ya que
se entendera la renta atribuible al territorio histérico correspondiente en
caso de que el pagador (entidad juridico privada o establecimiento perma-
nente) tribute exclusivamente al Pais Vasco de conformidad con las reglas
del art. 15 del Concierto, mientras que si se trata de entidades o estableci-
mientos permanentes que tributan conjuntamente a ambas Administracio-
nes se consideraran obtenidas en el Pais Vasco las rentas pagadas en propor-
cion al volumen de operaciones realizadas en uno y otro territorio. La
solucién ofrecida es parcial, farragosa, cuasi ininteligible y potencialmente
generadora de problemas que cuantitativamente pueden ser intrascenden-
tes pero que, seguramente, afectaran a la gestion del tributo por parte de
las Diputaciones Forales. Para evitar estos problemas de cara al sujeto pasivo
(no de cara a las Administraciones implicadas) el penaltimo parrafo del art.
22.Cuatro del Concierto senala que serd competente (para la exaccion de
la totalidad de los rendimientos fitigiosos) en el caso de entudades o estableci-
mientos permanentes que tributen conjuntamente a ambas Administracio-
nes, la Administraciéon fiscal del territorio donde tengan su domicilio o resi-
dencia las personas o entidades —incluidos los establecimientos permanen-
tes— que presenten la declaracion-liquidacion por el IRNR en representa-
cion del contribuyente de este impuesto.

Fl tnico problema que plantea la solucién ofrecida por el Concierto viene
dado por el hecho de que los no residentes que obtienen rentas sin media-
cion de establecimiento permanente (y recordemos que los litigios entre
ambas Administraciones sdlo se producen en este supuesto) no estan obliga-
dos, con caracter general, a designar un representante, puesto que dicho
deber (art. 9.1 de la Ley 41/1998) sélo se impone con el citado caracter
a los no residentes que operan en Espana a través de un establecimiento
permanente (que no es el supuesto conflictivo que pretende dirimir el Con-
cierto) y parcialmente a determinados contribuyentes no residentes que ob-
tienen rentas sin la mediacién de un establecimiento permanente (en con-
creto quienes obtengan algunas de las rentas contempladas en el art. 23.2
de la Ley estatal del IRNR®), aunque siempre queda la posibilidad de que,
en funcién de la cuanta o de las caracteristicas de las rentas obtenidas, la

aplicacion de los criterios contenidos en el Concierto permita considerar obtenida la
renta de un no residente que actia sin establecimiento permanente en mas de uno de
los tres territorios. «De lege ferenda», entendemos que la solucién interna del Pais Vasco
no puede verse condicionada por las previsiones del art. 22.Tres del Concierto, es decir,
que no necesariamente y mediante el recurso a la analogia habrian las Diputaciones
Forales de adoptar la solucién que indicamos en el texto principal y que, ademas, es
bastante discutible técnicamente.

®' Supuestos de rentas derivadas de prestaciones de servicios, asistencia técnica, obras
de instalacion o montaje, contratos de ingenieria y, en general, rendimientos de explota-
ciones econdmicas.
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Administracion tributaria pueda requerirle para que designe un represen-
tante. . - . e

Creemos, sin embargo, que estamos en presencia de un error técnico, con-
secuencia de haber confundido el Concierto la representacién del no resi-
dente que obtiene rentas sin la mediacion de un establecimiento perma-
nente con la responsabilidad solidaria del pagador de rentas, salvo que
sobre ellas exista la obligacion de retener e ingresar en el Tesoro Publico,
que es la diferencia que se desprende de la concatenacion entre los arts. 8
y 9 de la Ley estatal del IRNR™. Con lo que procede, de ser cierta nuestra
tesis, procederia una interpretacion correctiva del precepto comentado del
Concierto, advirtiendo que no se esta refiriendo a los representantes de los
no residentes que obtienen rentas respecto de cuya localizacién espacial
gravite algin conflicto interadministrativo sobre la base de los criterios del
art. 22.Dos del Concierto sino —salvo que se quiera dejar una laguna para la
resolucion del conflicto— a los retenedores, obligados a efectuar ingresos a
cuenta, responsables solidarios y, en su caso, representantes de los merita-
dos contribuyentes®.

Por altimo, hay que referirse a la forma en la cual el Concierto regula, en
el dltimo apartado del art. 21.Uno, el ejercicio de la opcién de tributacion
por el IRPF para los contribuyentes residentes en otros Estados de la Unién
Europea (y que, en nuestro caso, puede ser relevante, respecto de la Repu-
blica Francesa, por razones puramente geograficas), opcion contemplada
en el art. 33 de la Ley 41/1998%, que constituye transposicién de la Reco-
mendaciéon de la Comision Europea 94/79/CEE de 21 de diciembre de
1993, comiunmente conocida como la Recomendacién sobre trabajadores
transfronterizos®, es decir, aquéllos que tienen fijada su residencia habitual
en un Estado de la Unién Europea distinto de aquél donde obtienen mayo-

** En el mismo sentido Tgerizo Lorez, J. M.: op. cit., p. 457, para quien «el represen-
tante no es per se responsable de los tributos debidos por el representado no residente,
salvo claro esta que reiina a su condicidon alguna de las que dan lugar a la responsabili-
dad>».

% Creemos que esta interpretacién correctiva salva las incoherencias internas del pre-
cepto comentado. Mis chocante puede resultar que se planteen los conflictos que trata
de resolver el art. 22.Cuatro y nos encontremos con hasta cinco representantes del sujeto
pasivo no residente sin mediaciéon de establecimiento permanente, existiendo ademais
discrepancias sobre quién tiene que presentar la liquidacién {aunque se trataria de un
supuesto rarisimo dado el caricter instantaneo del IRNR en esta modalidad de tributa-
cion). Adviértase que la legislacion de algun territorio foral —por ejemplo, Navarra— im-
pone al no residente la obligacién de designar representante con domicilio fiscal o resi-
dencia habitual en el territorio correspondiente, de forma que la generalizacion de esa
practica legislativa puede, en supuestos muy concretos, conducir a soluciones disparatadas
y a conflictos interadministrativos de gestién perfectamente innecesarios.

64 Cuyo desarrollo reglamentario se contiene en los arts. 8 a 11 del RD 326/1999, de
26 de febrero por el que se aprueba el Reglamento del IRNR.

% Asimismo, la legislacién espafiola trata en este punto de ajustarse a la doctrina sen-
tada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades, en sus sentencias de 14 de febrero
y 11 de agosto de 1995.
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ritariamente sus rentas del trabajo o de actividades econémicas®. Entende-
mos que la determinacién sobre la procedencia o no de que estos contribu-
yentes pueden ejercitar la opcidon por tributar en el IRPF —y no el IRNR~
en el Estado y/o ¢n el territorio histérico correspondiente habra, en primer
lugar, de partir de la aplicacion de los puntos de localizaciéon geografica de
los rendimientos y ganancias patrimoniales previstos en la Ley 41/1998
(para determinar ante todo si estamos ante rentas obtenidas en Espana);
posteriormente, y sobre la base de los rendimientos imputables al territorio
espanol, habra que aplicar las reglas del art. 22 del Concierto, a los efectos
de determinar las rentas producidas u obtenidas en el Pais Vasco (para el
caso de que la persona fisica actie sin mediacién de establecimiento perma-
nente) o, por remision del precepto Gltimamente citado, las reglas del art.
15 del Concierto para las personas fisicas que obtengan rendimientos de
actividades econdmicas a través de un establecimiento permanente®. Una

% En concreto, el art. 33 de la Ley estatal del IRNR exige, para ejercitar la opcién por
la tributacion en el IRPF que sean personas fisicas y que, como minimo los rendimientos
de trabajo y de actividades econémicas obtenidos en Espaina representen el 75% de la
renta mundial, habiendo, ademais, de tener su residencia habitual en otro Estado de la
Unién Europea. Aun cuando ni la Ley ni el Reglamento hacen exclusion explicita, cree-
mos que el régimen opcional esta pensado (al menos en su origen comunitario) para
contribuyentes no residentes que obtienen las rentas del trabajo o de explotaciones eco-
némicas en las proporciones antedichas sin mediacion de establecimiento permanente;
no obstante, la referencia al domicilio fiscal y el silencio del legislador estatal pueden
determinar que el régimen —sobre todo en caso de actividades econdémicas— pueda apli-
carse a personas fisicas que obtienen los meritados rendimientos a través de une estableci-
miento permanente domiciliado en el Pais Vasco. Y la precisién no es irrelevante ya que
puede afectar al bloque normativo aplicable, si se acepta nuestra tesis, deducible del
art. 21.Uno, segundo parrafo, en cuya virtud los no residentes que actien a través de
establecimiento permanente domiciliado en Euzkadi pueden aplicar la normativa auto-
noma del IRNR. El problema que puede plantearse, en la practica, es que la aplicacién
de la normativa estatal y de los territorios histéricos en el ambito del IRPF va a conducir
a que esa persona se considere residente en territorio espanol (sea comin o vasco),
por radicar en éste el nicleo principal de sus intereses econdmicos, de forma que el
procedimiento para ejercer la opcion puede devenir en un procedimiento para determi-
nar la residencia fiscal. Para mayor claridad véase el contenido del art. 43.Uno, segunda
del propio Concierto.

% En contra de la posibilidad de aplicar el régimen opcional a los contribuyentes
personas fisicas con establecimiento permanente domiciliado fiscalmente en el Pais Vasco
y que cumplan los requisitos del art. 33 de la Ley 41/1998, cabria argiir la similitud
léxica y semantica entre los arts. 21.Uno y 22. Dos del Concierto que hablan igualmente
de la Diputacion Foral competente por razén del territorio (y no de una u otra Adminis-
tracidon -vasca o estatal-)cuando se refieren a los no residentes que actian a través de un
establecimiento permanente. Sin embargo, creemos que la objecién semantica no enerva
nuestra opinidén de fondo, aunque sea dable reconocer la incoherencia del conjunto
normativo manejado a la hora de llegar a dicha conclusién, dadas las reiteradas manifesta-
ciones de aproximacion entre el [IRNR de los establecimientos permanentes y el IS, mien-
tras que, por razones elementales, no pueden optar por la aplicacién de este tributo los
establecimiento permanentes de personas juridicas. En contra de nuestra opinién, y sobre
la base del art. 33 de la LIRNR estaria también el hecho de que las categorias manejadas
-rendimientos del trabajo y de actividades econémicas— son propias del IRPF, y no del
IS.
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vez efectuada esta segunda depuracion cuantitativa de los rendimientos pro-
cedentes de las fuenies mencienadas habra que ponerlos en conexién con
la renta mundial del sujeto pasivo no residente y sélo en el caso de que los
rendimientos obtenidos en el Pais Vasco representen la mayor parte de la
renta obtenida en Espana, se aplicara la normativa de la Diputaciéon Foral
competente por razdén del territorio. Obsérvese como aqui se vuelven a de-
tectar incorrecciones técnicas, que una norma como el Concierto deberia
haber procurado depurar, y que vuelven a revelar los perjuicios hermenéuti-
cos de no diferenciar (aunque en este caso si se hace y el conflicto es mas
dificil de resolver) entre ambito geografico de obtencion de rentas y ambito
geografico de la titularidad del poder normativo®. Un ejemplo muy simple
ayudari a comprender la cuestion: imaginemos una persona fisica residente
en Bayona con una renta mundial de 100.000 euros, de los que 85.000 euros
proceden de actividades de asistencia técnica realizadas para una empresa
de Hondarribia; parece claro que en el ejemplo que nos ocupa, caso de-
optar por el IRPF en los términos previstos en el Concierto y en la Ley del
IRNR, deberia aplicar la normativa de la Diputacion Foral de Gipuzkoa®. A
la misma solucién habria que llegar, «ex» art. 21 del Concierto, si de los
85.000 euros obtenidos en Espana, 40.000 euros fueran imputables a la asis-
tencia a una empresa radicada en Burgos y 45.000 euros a una empresa
radicada en Oiartzun, puesto que basta que la mayor parte de la renta atri-
buible a Espana se obtenga en el Pais Vasco para que se aplique la normativa
de la Diputacién Foral correspondiente. El problema radica, en algin caso
extremo, en precisar este concepto, es decir, cual es la Diputacidon Foral
competente por razén del territorio —~terminologia que utiliza el Concierto—
que, por exclusién obvia, no puede ser la de residencia del sujeto pasivo
(por definicién es un no residente); la respuesta inmediata es considerar
que dicho concepto se autointegra acudiendo a las reglas de distribucion
de competencias recaudatorias contempladas en el art. 22.Dos del Con-
cierto —que es el Unico que maneja un circunloquio similar al del art.
21.Uno, como hemos puesto de manifiesto con anterioridad—. Sin embargo,
y permitasenos concluir con este ejercicio de divertimento mental que re-
vela labilidades técnicas del legislador, este recurso a la integracién presenta

% La precisién que, a continuacién, sigue en el texto principal s6lo es entendible si
partimos de ]a premisa en cuya virtud el régimen opcional puede ser ejercido por perso-
nas fisicas que obtengan rentas en el Pais Vasco a través de un establecimiento perma-
nente domiciliado en el citado territorio y que ello conlleva la sujecion a un IRNR concer-
tado de normativa auténoma, ya que no pasariamos de una discusién meramente tedrica
si considerasemos inviable esta posibilidad y que, en consecuencia, €} IRNR para las perso-
nas fisicas a quienes se reconoce el régimen opcional es un tributo concertado que,
empero, se regira por las mismas normas sustantivas y formales que las vigentes en cada
momento en territorio comun.

® En el ejemplo manejado, y sobre la base de los datos cuantitativos, posiblemente
le resultaria mas beneficioso seguir tributando por el IRNR, puesto que, dado el tipo
proporcional de este impuesto, s6lo las personas que, en funcién de la base liquidable
del IRPF, tengan un tipo medio de gravamen en éste inferior a aquél —recordemos que
el tipo general del IRNR es del 25%— pueden resultar atraidas por el régimen opcional.
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dos objeciones fundamentales: de un lado, se utiliza un precepto destinado
-a la resclucién do competencias recaudatorias para solventar-conflictos de
caricter normativo; de otro, devienen irresolubles los conflictos planteables
por una persona fisica que obtenga rendimientos de actividades econdmicas
a través de un establecimiento permanente domiciliado en el Pais Vasco,
porque el art. 22. Dos del Concierto seria inaplicable a este supuesto y, por
ende, no serviria para resolver, ni siquiera de forma indirecta, el problema

de la identificacién de la Diputacién Foral cuya normativa fuera aplicable™.

b) El Impuesto sobre Sociedades

En el tributo donde, de forma periédica y recurrente, se han concentrado
desde el Estado todos los desencuentros posibles sobre el significado del
poder tributario auténomo que a las instituciones competentes de los terri-
torios historicos reconoce el Concierto, es donde, paraddjicamente, meno-
res modificaciones relevantes o sustantivas se han producido, salvo las que
atanen a la elevacion del limite cuantitativo del volumen de operaciones;
aun cuando esta apreciacion, en cuanto constituye un apotegma, pueda ser
tachada de reduccion al simplismo y sujeta por ende a matizaciones, el Con-
cierto de 2002 sigue construyendo la distribucion de las competencias nor-
mativas y recaudatorias entre el Estado y las Diputaciones Forales en este
tributo sobre la base de los tres criterios vigentes desde 1981: domicilio
fiscal, volumen de operaciones del sujeto pasivo y lugar de realizacion de
las mismas. En el caso del altimo criterio, se persevera en la identificaciéon
de los criterios de localizacion espacial del hecho imponible en el IVA y
en el IS”, lo que constituye, a nuestro juicio, un elemento provocador de
distorsiones innecesarias dada la diferente estructura de ambos impuestos,
que conlleva la imposibilidad técnica (sustituida por la voluntad politica)
de traslacién de las reglas de delimitacion del ambito espacial del hecho
imponible en los impuestos personales y reales. Asi como en el caso del
IVA, en cuanto impuesto real, es basica la delimitacion legislativa de las
reglas de localizacion (dentro del ambito territorial de aplicacion del tri-
buto), del elemento objetivo del hecho imponible, no sucede lo mismo en
el caso de 1S, donde, desaparecido el régimen de obligacion real de contri-
buir (y sustituido por la sujecién de personas juridicas y demas entidades al

™ Renunciamos a ofrecer otros ejemplos que abocan, casi necesariamente, a conflictos
eviternos, pero cuya improbabilidad no exime de su consideracién. Ad exemplum, squé
ocurre con ¢l protesional y/o el trabajador residente en Francia que obtuviese en Espana
el 80% del total de su renta mundial; que en el Pais Vasco obtuviese ¢l 51% de los
rendimientos del trabajo y/o de actividades econémicas obtenidas en Espafia y que de
ese 51% obtuviese el 17% en cada uno de los tres territorios histéricos del Pais Vasco?
Caso de optar por el régimen del art. 33 de la Ley 41/1998 y de conformidad con el art.
21 del Concierto, ¢qué legislacion aplicaria y, sobre todo, aunque no hayamos hecho
referencia a ello, qué Diputacién Foral asume la devolucion a la que tiene derecho el
contribuyente?

! Véanse los arts. 28 y 16 del Concierto, referidos, respectivamente, al lugar de realiza-
cion de las operaciones en uno y otro impuesto.
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IRNR), resulta basica la identificacién espacial del elemento subjetivo del

- hecho imponible, dentro del dmbito territorial de aplicacién del tributo o, . .

dicho en otros términos, la determinacion de las reglas en cuya virtud una
persona juridica y/o un sujeto de derecho, a quien el legislador atribuye la
condicidén de sujeto pasivo, se encuentra domiciliado o se considera resi-
dente en Espania y/o en el Pais Vasco™,

Dicho en otros términos, y conviene adelantar una cuestion sumamente
polémica, en cuanto entronca con cuestiones que atanen no sélo a la téc-
nica, sino también, a la politica legislativa, el Concierto de 2002, al igual
que el Convenio con Navarra, no plantean la cuestion de la distribucién
competencial en el IS (y ahora nos referimos sélo a la recaudatoria, no a la
normativa) en términos similares a los establecidos en los tratados de doble
imposicién internacional, sino en términos de subordinacién ordinamental
de los subsistemas tributarios forales al sistema impositivo estatal, afirmacion
que no debe ser interpretada en un sentido subjetivo (sea peyorativo, sea
laudatorio), sino como constataciéon de una realidad cuyas consecuencias
en el plano juridico intentaremos extraer, a fin de aplicar las conclusiones
oportunas al examen del Concierto.

En efecto, como hemos sefialado con reiteracién rayana en el hastio” no
existen, desde un punto de vista juridico y prescindiendo de consideracio-
nes politicas, unos sistemas tributarios vasco y navarro, independientes del
sistema tributario estatal, y ello por mucho que el Concierto y el Convenio
contengan afirmaciones que, insertas en normas propedéuticas, parezcan
contradecir esta tesis. Los regimenes tributarios forales (si se quiere utilizar
la expresion) —mientras los sujetos politicos titulares de las competencias
normativas y recaudatorias reconocidas por la Constitucién estén anclados
en la estructura del Estado— representan un supuesto de comparticién de
poderes —normativos, gestores y recaudatorios— sobre un unico sistema tri-
butario, el estatal, en cuya conformacién y definiciéon de su estructura gene-
ral no tienen posibilidad alguna de participar los territorios histéricos, salvo
por la via no intentada de la no concertacién’™. En otros términos, las com-
petencias de los territorios historicos en el IS —y en los restantes tributos—
derivan de su reconocimiento en la Constituciéon, en el Estatuto y en el

™ Téngase en cuenta que s6lo una entidad residente en Fspaia puede ser considerada
residente en el Pais Vasco, de forma que la resolucién de la cuestion general es previa a
la resolucion de la cuestién particular.

™ Vid. nuestra monografia Introduccion al régimen juridico de las Haciendas Forales, Ed.
Civitas, Madrid, 1995, cuyas conclusiones en este punto, no obstante proyectarse sobre el
precedente Concierto de 1981, siguen siendo validas.

" Cuestion distinta, y que nos alejaria en exceso de las conclusiones a las que quere-
mos llegar, s si el sistema tributario estatal, como consecuencia de la integracién en la
Union Europea, es el que ha sido conformado por la libre voluntad-del Estado espanol
o si, por el contrario, existen, «mutatis mutandis», elementos externos que impiden aseve-
rar la correccion de dicha aftrmacién, de forma que, en el marco de la imposicion indi-
recta especialmente, representa un sistema tributario cuya conformacién no depende,
exclusivamente, de Espana, en cuanto sujeto de Derecho Internacional.
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Concierto, pero no de unos pretendidos derechos supraconstitucionales, sin
cuya incornoraciom al texto de 1978 hubiera sido imposible ,su,ejercici,075 .

El problema se plantea cuando, al unico criterio que maneja la legislacion
estatal del IS (residencia en territorio espanol, de conformidad con la Ley
43/1995) para sujetar a tributacién la renta mundial de las personas juridi-
cas y demas entidades, el Concierto anade otros dos adicionales, que compli-
can innecesariamente la distribucién competencial, sobre todo por lo que
atane al referido al lugar de realizacion de las operaciones. Evidentemente,
el criterio del domicilio fiscal ha de ser modulado para evitar residencias de
conveniencia en el Pais Vasco (0 en cualquier pais o territorio que utilice
instrumentalmente sus competencias tributarias para la atraccion de inver-
siones o para vulnerar reglas basicas de neutralidad en la imposicion societa-
ria} y para soslayar posibles vulneraciones de principios constitucionales y
estatutarios, pero las alternativas no se reducen a las que establece el Con-
cierto, sino que pueden ampliarse a otras e, incluso, sustituirse por otras.
Ademas, hay que partir de una idea fundamental para explicar, desde el
Concierto, los criterios de sujecién normativa y recaudatoria de las personas
juridicas y demas entidades al Estado o el Pais Vasco en ¢l IS y es la tipifica-
cioén de este impuesto —tipificacién no exenta de matices— como un tributo
concertado de normativa auténoma, ya que si los territorios histéricos hu-
bieran de aplicar las mismas normas sustantivas y formales que las vigentes
en cada momento en territorio comun, los problemas y conflictos desapare-
cerian o s6lo se concentrarian en el impacto de la recaudacion vasca del IS
a la hora de calcular el cupo™. Junto a ello, hay que tener en cuenta, bajo
el prisma de la financiacion de régimen comiin, su caracter de tributo no
susceptible de cesion a las Comunidades Auténomas de régimen comun (de
conformidad con el art. 11 de la LOFCA), lo que, sin duda, condiciona la
posicion del Estado a la hora de concertar el impuesto, en cuanto debe ser
celoso vigilante de un reconocimiento de competencias normativas a los
territorios historicos que, sin embargo, no puede ofertar, bajo la forma de
cesion normativa parcial o limitada, a las Comunidades Auténomas de régi-
men comun. Y, por Gltimo, hemos de acordarnos del caracter limitrofe de
los territorios historicos con otro Estado de la Unién Europea, lo que intro-
duce un elemento adicional de reflexion, que curiosamente ha sido mas
utilizado por el Estado espanol y/o por Comunidades Auténomas de régi-
men comun —en términos de litigiosidad— que por el Estado franceés, encon-
trandonos asi en presencia de situaciones paraddjicas como la indefension

” De donde se desprenderia que la plenitud de la reintegracién del régimen. foral sélo
puede producirse fuera y/por encima de la Constitucion de 1978, aunque la explicacién
detallada de esta tesis —clarisima en el caso de las competencias tributarias— nos alejaria
excesivamente del objeto de la presente colaboracion.

7 Si el problema fuera recaudatorio y no, con caricter previo, normativo, las discre-
pancias no alcanzarian la virulencia y el frecuente recurso a instancias judicrales al que
asistimos periodicamente. Cabria, en esta hipétesis, prescindir de la cifra de negocios
como criterio de distribucién de las competencias no sélo recaudalorias, sino, lo que es

mas grave, normativas.
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a la que, en instancias europeas, somete el Estado espanol a las decisiones
fiscales- de- los territorios historicos, olvidando,. con demasiada frecuencia,
que el Concierto se inserta en una Ley estatal y que, dados los escasos avan-
ces producidos en la armonizacion de la imposicién directa en el marco de
la Union Europea, no resulta muy viable sostener, frente al ejercicio de las
competencias normativas de los territorios historicos, argumentos que son
preteridos cuando los incentivos se establecen directamente por el propio
Estado y pueden ser utilizados para la implantacion de empresas en otros
territorios igualmente limitrofes con Francia”’.

Existe un general asenso en considerar que la utilizacién de las competen-
cias normativas sustantivas en el IS por parte de los territorios historicos
se ha concentrado en el establecimiento de beneficios e incentivos fiscales
diferenciados de los vigentes en territorio comun, de manera que ello su-
pondria la utilizacion extrafiscal de competencias tributarias al servicio de
determinados objetivos —atraccion de inversiones, localizacion de empresas
y/ 0 actividades, vulneraciones a la libertad de libre circulacién de personas
y de capitales, etc.—, cuestiones todas ellas a las que dimos cumplida res-
puesta al comentar en lineas anteriores el art. 3 del Concierto. Por el contra-
rio, una reflexién sobre la estructura general del impuesto, previa a la deter-
minacién de la cuota integra, no suele ser atacada desde instancias estatales,
salvo en supuestos muy concretos y ya superados (diferencias minimas en el
régimen de las amortizaciones de elementos del inmovilizado, reducciones
concretas en el tipo de gravamen general, ctc.). Si nuestra impresion es
compartida, bastaria, para reducir las tensiones y la litigiosidad entre el Es-
tado (incluidas algunas Comunidades de régimen comun) y el Pais Vasco,
que la aplicacién de la normativa autdnoma se sometiese a requisitos y crite-
rios no sdlo cuantitativos y geograficos en cuanto al lugar de realizacion de
las operaciones, sino a criterios geograficos en cuanto al lugar de realizacidon
de las inversiones (en [+D, en inversidn en tecnologias de la informacién, en
creacion de empleo, etc.}, de forma que s6lo fuera posible el acogimiento a
la legislacion auténoma vasca cuando los incentivos y beneficios diferencia-
dos de la normativa estatal pudiesen ser localizables en el Pais Vasco y, desde

" A fin de no perdernos en consideraciones filoséficas, cabe sefalar las contradiccio-
nes en que incurre el Estado cuando ataca el ejercicio de las competencias del Concierto
en el IS sobre la base de argumentos propios del Derecho comunitario porque ello parece
significar que los territorios histéricos no forman parte del Estado o que éste considera
indefendibles los incentivos fiscales (que es donde se han solido concentrar las cuestiones
conflictivas) del Pais Vasco. Pero la paradoja es que, amén de haber trasladado a la legisla-
cidn comiin, innovaciones originariamente combatidas pero salidas del ejercicio de las
competencias de los territorios historicos, no se ha planteado el Estado que esas innova-
ciones han podido ser utilizadas por empresas para su instalacién en Aragén o en Cata-
lunya en detrimento de su instalacién en Francia y que, como Comunidades de régimen
comun, le correspondera al propio Estado defender esas medidas ante eventuales proce-
dimientos de infraccién del ordenamiento comunitario planteado por otro Estado miem-
bro.
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luego, dicha localizacién no se produce en funcién del volumen de factura-
..€i6n ni dependiendo del lugar de realizacion de las operaciones™. ..

Alternativamente, cabria —aunque la propuesta suponga una reduccién muy
importante de las competencias normativas de los territorios historicos— la
introduccién de limites minimos y maximos a la variacién de los elementos
estructurales de la obligacién tributaria en el IS, pero ello implicaria reducir
la competencia normativa de los territorios histéricos a un nivel similar al
que tienen las Comunidades de régimen comn o las Corporaciones locales
en determinados tributos (lo que, posiblemente, constituya la intencion in-
confesada de los representantes estatales en las negociaciones de renovacion
no solo del Concierto sino también, como se ha visto aunque haya consti-
tuido una mise en scéne muy tipica, en el caso del Convenio con Navarra).
Estariamos en presencia de un IS cuyo diseno corresponderia en su integri-
dad al Estado, sin que fuera posible el ejercicio pleno por parte de los terri-
torios historicos de sus competencias normativas sustantivas y sin que tuvie-
ran derecho a establecer regulaciones estructurales diferenciadas de las
determinadas por las instituciones estatales.

En cualquier caso, no corresponde «hic et nunc» la profundizacion en dicha
cuestion, sino determinar los puntos de conexidon establecidos en el Con-
cierto para fijar las competencias —recaudatorias y normativas— de los territo-
rios historicos y del Estado en el caso del 15, teniendo en cuenta que estamos
ante un impuesto que, como el IRNR y el ISD, es bifronte en el sentido
de que puede ser tipificado como de normativa auténoma o de normativa
comun”, aunque, a diferencia del ISD, puede ser descompuesto no solo en
sus elementos normativos, sino también recaudatorios, mediante el régimen
de cifra relativa de negocios. Técnicamente, se ha producido una diferencia
—irrelevante desde el punto de vista sustantivo— entre los dos Conciertos —el
de 1981 y el de 2002— a la hora de delimitar las competencias del Estado y
de los territorios histéricos. Mientras que, bajo la vigencia del Concierto de
1981 habia que diseccionar, en primer lugar, la competencia recaudatoria
de los territorios histdricos y del Estado para, sobre esta diseccion, determi-
nar la normativa aplicable a los sujetos pasivos del IS, en funcién de que la
exaccién del impuesto correspondiese, en exclusiva, a uno u otro y/o fuera
compartida (efectuando, no obstante, en algin caso, matizaciones en fun-
cion del lugar de realizacién de las operaciones por el sujeto pasivo, de
consuno con el porcentaje que, para quienes superasen determinada cifra
de facturacién, representase las realizadas en territorio vasco y en territorio
comun), el Concierto de 2002 opera con un criterio inverso —en cuanto

™ Giertamente para determinadas inversiones o incentivos ligados a actividades empre-
sariales, la propuesta sefialada en el texto habria de matizarse, dada la indiferencia de
localizacién geografica de determinadas actividades donde exista una divergencia percep-
tible y asumible entre lugar de produccion y lugar de distribucién, pero ello no constituye
objecién suficiente para enervar nuestra afirmacion.

™ La distincion efectuada por el legislador resultaba mas clara en el precedente Con-
cierto (art. 17.1); mas pudibunda, pero con idéntica conclusion, es la expresién manejada
por el apartado Uno del art. 14 del Concierto de 2002.
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no es necesario, aparentemente y con caracter previo, determinar el ente

e

.ccmpetente para laexaccién del impuesto para establecer el sujeto titular- -

de la competencia normativa—.

El Impuesto sobre Sociedades, conforme reza el art. 14.Uno, primer parrafo
del Concierto, es un tributo concertado de normativa autébnoma para los
sujetos pasivos que tengan su domicilio fiscal en el Pais Vasco (los cuales, en
principio, y acogiéndonos al modelo estatal de tributacion de los beneficios
societarios, habrian de estar sujetos por la totalidad de sus rentas, con inde-
pendencia del lugar de obtencién de las mismas, y no solo en el ambito
geografico espanol, sino mundial}, norma que, de no mediar las correccio-
nes y precisiones introducidas en los dos restantes apartados, seria perfecta-
mente concorde con la distribucion territorial de criterios de localizacion
del hecho imponible en la tributacién del beneficio societario™. De donde
se infiere, «sensu contrario», que deberian aplicar la normativa estatal los
sujetos pasivos del IS que no tuvieran su domicilio fiscal en el Pais Vasco®'.
Empero, el vigente Concierto, sigutendo el modelo de 1981, procede a la
introduccion de criterios adicionales, subsidiarios si se quiere utilizar esta
calificacion, pero correctores en todo caso de la regla primaria, represen-
tada por el domicilio fiscal. El criterio cuantitativo —o del volumen de opera-
ciones— modula, de forma positiva o negativa segun los casos y por si mismo
o combinado con el criterio del lugar de realizacién de las operaciones, la
competencia normativa de los territorios historicos, hasta desdibujar casi
por completo en algunos casos el criterio del domicilio fiscal de las entida-
des juridicas. Asi, serd de aplicacién la normativa autébnoma a los sujetos
pasivos del IS cuyo domicilio fiscal se ubique en territorio comun pero que
tengan un volumen de operaciones superior a 6 millones de euros, siempre
que la totalidad de sus operaciones se hubieran realizado en el Pais Vasco,
norma que, salvo en lo atinente a la elevacién cuantitativa del volumen de
facturacién (500 millones de las desaparecidas pesetas, con anterioridad),
no constituye una novedad relevante respecto del precedente Concierto y
que, por ende, sigue arrastrando los mismos defectos atisbables en el de
1981, trasladables al plano interpretativo y aplicativo™.

% Obviemos quién es el titular del poder normativo para determinar quiénes son suje-
tos pasivos del IS y quién determina normativamente las reglas para fijar el domicilio
fiscal en el Pais Vasco. En ambos casos, es el Estado, puesto que se esta concertando el
IS estatal y puesto que las reglas sobre domicilio fiscal, contenidas en el art. 43 del Con-
cierto, sélo son vinculantes para ambas partes en cuanto incorporadas al ordenamiento
estatal.

#1 El Concierto (art. 43.4) considera domiciliadas fiscalmente en Euzkadi a las personas
Jjuridicas y demas entidades que tengan en el Pais Vasco su domicilio social, siempre que
en dicho domicilio esté efectivamente centralizada la gestiéon administrativa y la direcciéon
del negocio. En otro caso, cuando se centralice en Euzkadi la gestién y la direccién y, si
no pudiera determinarse el domicilio conforme los criterios anteriores, siempre que en
el Pais Vasco se concentre el mayor valor del inmovilizado de la empresa.

% Con independencia de que, salvo en el caso de determinadas prestaciones de servi-
cios por parte de sujetos pasivos del IS, sera dificil que se plantee el supuesto deducible
del Concierto (dada la necesaria concatenacién entre los tres requisitos senalados), la
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Por el contrario, sera de aplicacion la normativa estatal para los sujetos pasi-
vos.del IS que, no cbstante, tener su domicilio fiscal en el Pais.Vasco, hayan.
realizado operaciones durante el ejercicio econémico (¢por qué el Con-
cierto no habla de periodo impositivo anterior?) precedente por un importe
superior a 6 millones de euros, siempre y cuando un porcentaje igual o
superior a 4,5 millones de euros (el 75% o un porcentaje superior) proceda
de operaciones realizadas en territorio comun, de conformidad con las re-
glas de localizacién de las operaciones realizadas en uno u otro territorio

que se contemplan en el art. 16 del Concierto.

Como ocurria con el Concierto de 1981, el art. 14 del vigente no determina,
al menos de forma explicita, la normativa aplicable a los sujetos pasivos del
IS con domicilio fiscal en territorio comin, volumen de operaciones infe-
rior a 6 millones de euros y localizacién integra de dichas operaciones en
el Pais Vasco. Por exclusion, habria que entender que dichos sujetos pasivos
aplicaran la normativa estatal y, desde luego, no cabe argumentar que el
supuesto es dificil de producirse en la practica, ya que a la misma conclusiéon
hay que llegar en el caso que explicita el art. 14.Uno, tercer parrafo del
Concierto, y, sin embargo, si se contempla®.

Una vez examinadas las reglas aplicables para determinar la normativa a la
que se somete el IS, procede entrar a contemplar los criterios que determi-
nan la competencia recaudatoria de las Diputaciones Forales y/o del Estado,
en cuanto pueden producirse escisiones entre los titulares del poder norma-
tivo y del poder recandatorio o, dicho en otros términos, entre el acreedor
de la prestacion tributaria de la sociedad y el ente piblico cuya legislacion
ha servido para cuantificar dicha prestacion. Bajo esta premisa, y de confor-
midad con las reglas del art. 15 del Concierto habra que distinguir entre
sujetos pasivos que tributen exclusivamente a las Diputaciones Forales y con-
tribuyentes que tributen conjuntamente a éstas y al Estado®. Los primeros
vendrian representados por aquellas sociedades y entidades con domicilio
fiscal en Fuzkadi y cuyo volumen de operaciones no supere los 6 millones de
euros®. Por el contrario, los contribuyentes del IS con volumen de negocio

pregunta que nos hacemos es si en este caso, la solucién, en el plano de la gestion y/o
de la inspeccién tributaria, no seria sino la de considerar que el domicilio fiscal de la
entidad esta radicado en Euzkadi. Lamentamos no poder ofrecer datos cuantitativos, pero
posiblemente la Hacienda foral de cualquiera de los tres territorios histdricos posea datos
estadisticos sobre el nimero de contribuyentes por el IS a quienes resulta aplicable esta
norma, que no constituye sino la continuacién --con un significativo incremento del volu-
men de facturacién- de la regla contenida en el art. 18.1.b) del precedente Concierto.

¥ Incluso, y sin contar con datos cuantitativos como nos ocurre en el caso precedente,
nos atreveriamos a pronosticar que este supuesto puede ser mas comin que el regulado
expresamente en el Concierto.

# Dadas las proximidades geogrificas, habria que plantearse la existencia de sujetos
pasivos del IS respecto de los que planteasen problemas -recaudatorios y/o normativos—
la Hacienda foral navarra.

% Obsérvese la asimetria entre los conceptos geograficos de domicilio fiscal en el Pais
Vasco y competencia recaudatoria de la Diputacién Foral que —por deduccién derivada
de una interpretacion sistematica de los arts. 14 y 15 del Concierto— sélo puede ser la
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superior a dicha cifra tributaran, con independencia del lugar de su domici-
lio fiscal a las Diputaciones Forales, al Estado .o a ambas. Administraciones
en proporcion del volumen de operaciones realizadas en cada uno de los
territorios durante el periodo impositivo. Si contrastamos estas dos reglas
con las existentes en el Concierto precedente, observaremos una novedad
significativa, ya que desaparece la competencia recaudatoria [art. 18.1.b)
del Concierto de 1981] de las Haciendas forales para la exaccion del IS
cuyos sujetos pasivos sean entidades que realicen sus operaciones exclusiva-
mente en territorio vasco —cualquiera que sea el lugar de su domicilio fiscal-
con un volumen de facturacién inferior a 3 millones de euros (6 millones si
seguimos la elevacion cuantitativa del volumen de facturacion con el vigente
Concierto). Con independencia de que el supuesto pueda resultar irrele-
vante desde el punto de vista estadistico, no atisbamos a comprender las
razones que han abonado esta reduccion de las competencias recaudatorias
de las Diputaciones Forales. En cualquier caso, la concatenacion entre los
criterios de distribucién de competencias normativas y los criterios de distri-
bucién de competencias recaudatorias revelan, a nuestro juicio, una preocu-
pante falta de coordinacion entrambos y, sobre todo, como senalabamos en
lineas precedentes, una carencia en la ligazon —necesaria para evitar inter-
minables recursos jurisdiccionales— entre las especialidades y concreciones
del IS como tributo concertado de normativa auténoma y su proyeccion
sobre los sujetos pasivos que pueden beneficiarse de dichas concreciones y

espectalidades.

Reiteramos una cuestion recurrente en nuestras argumentaciones y que la
apelacion a la lealtad constitucional (paradéjicamente mas perceptible; en
las negociaciones para el nuevo Concierto, en la posicion del Pais Vasco
que en el caso del Estado) deberia resolver: los beneficios fiscales de la
legislacion propia de los territorios histéricos deberian aplicarse a los sujetos
pasivos del IS que invierten en el Pais Vasco, cualquiera que sea el lugar
donde realizan sus operaciones, de forma que ni el domicilio fiscal, ni el
volumen de operaciones ni el lugar de realizacion de éstas deberian consti-
tuir (por si solos o a través de la conjuncién que predica el Concierto)
criterios para determinar la sujecién a la normativa vasca. Normativa y actua-
cion que, desde la perspectiva de la recaudacion de los territorios histdricos
deberia orientarse, st son ciertas las reiteradas acusaciones estatales sobre la
menor tributacién efectiva de las empresas sujetas al poder normativo de
los territorios histéricos, a propiciar la implantacién de la normativa estatal
de consuno con la recaudacién integra por parte de la Hacienda foral co-
rrespondiente®. Resulta paraddjico que desde el Estado se acuse a las Ha-

correspondiente al domicilio fiscal del sujeto pasivo. De forma que una sociedad con
domicilio fiscal en Bizkaia, y que realice la totalidad de sus operaciones en Araba o en
Gipuzkoa, tributaria, exclusivamente, a la Diputacién vizcaina, aplicando la normativa de
ésta. Resultaria indiferente que el meritado sujeto pasivo realizase la totalidad de sus
operaciones en territorio comun, porque la solucién, con el volumen de facturaciéon
senalado en el texto y manteniendo el domicilio fiscal en Bizkaia, seria la misma.

% Si el Estado o determinadas Comunidades Auténomas limitrofes consideran que los
territorios histéricos utilizan sus competencias normativas en el IS para la atraccion de
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ciendas vascas de utilizar instrumentalmente sus competencias normativas
‘en el IS para atraer inversiones cuando el propio Concierto (que el Estado
ha suscrito bajo una posicidon que no cabe presumir de paritaria, dada su
preeminencia) posibilita que determinadas empresas, sin ninguna relacion
tangible en términos de generacion de riqueza interior o exterior con Kuz-
kadi, salvo la que deriva del lugar de su domicilio fiscal, se beneficien de los
incentivos fiscales de los territorios historicos, sin realizar ninguna aporta-
cion (ni en términos de inversion, ni de consumo, ni de creacion de em-
pleo) a la Diputacién Foral respectiva.

Para concluir con el examen de los puntos de conexién y de la normativa
aplicable en el IS debemos referirnos, de forma muy breve, al régimen tribu-
tario predicable desde el art. 20 del Concierto para las agrupaciones de
interés economico (AIE), uniones temporales de empresas (UTE) y grupos
de sociedades”. En el caso de las AIE y de las UTE, la regulacion de su
regimen tributario correspondera al Pais Vasco (cabe suponer que la remi-
sion sera a la normativa del territorio histérico correspondiente a su domici-
lio fiscal) cuando la totalidad de las entidades que integren la agrupacion o
la unién estén sometidas a la normativa foral, de conformidad con los crite-
rios reflejados en el art. 14 del Concierto (normativa aplicable al IS} al que
nos hemos referido con anterioridad®. En el caso de los grupos fiscales,
los criterios de sujecién al régimen de consolidacion fiscal® deducibles del
Concterto no suponen novedades relevantes salvo las puramente semanti-

inversiones, localizacién de empresas, etc., cabe reivindicar, a la inversa, cé6mo, desde el
prisma recaudatorio, lo mejor para la salud financiera de las Diputaciones Forales —y por
ende, del Gobierno vasco-- seria que el numero de sujetos pasivos que, en el régimen de
cifra relativa de negocios, hubieran de aplicar la normativa estatal (por superar su volu-
men de facturacion los 6 millones de euros y realizar mas del 75% de sus operaciones en
territorio comin) fuera creciendo paulatinamente, ya que, pese a la proporcionalidad
en la recaudacién ordenada por el art. 15.Dos del Concierto, podrian llegar a resultar
mas rentables para las Haciendas forales que la recaudacion derivada de sujetos pasivos
con escaso volumen de facturacién y a los que resultara aplicable la legislacion dictada
por el territorio histérico correspondiente a su domicilio fiscal.

¥ Para la identificacién de cada uno de los conceptos, hay que acudir, respectiva-
mente, a los arts. 66 y 67 (agrupaciones de interés eccondmico, espanolas y europeas),
art. 68 (uniones temporales de empresas) vy arts. 78 a 96 (grupo fiscal), todo ello de
conformidad con la prevision del art. 20.Dos.1 in fine del Concierto, aun cuando en
puridad este precepto sélo obliga a respetar las definiciones de territorio coman en el
caso de los grupos fiscales, y, por tanto, no veda la posibilidad de que los territorios
historicos pudieran realizar una definiciéon auténoma de las UTE. Mas dificil es la posibili-
dad de autodefinir el concepto de AlE, teniendo en cuenta la existencia de una normativa
comunitaria al respecto.

* En la practica, ello no constituye ninguna novedad (salvo la que deriva de la nueva
redaccién) respecto del texto contenido en el art. 25.1 del Concierto de 1981 —en la
redaccién dada por la Ley 38/1997, de 4 de agosto—.

¥ Régimen cuya regulacién en la normativa estatal ha sido objeto; con efectos desde
el 1 de enero de 2002, de nueva redaccién por mor de las previsiones del art. 2 de la Ley
24/2001, de 27 de diciembre.
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cas™. Los grupos fiscales sélo estaran sujetos a la normativa de los territorios
histéricos cuando tanto la sociedad dominante como las sociedades depen-
dientes aparezcan sometidas a la normativa foral de cualesquiera de los terri-
torios historicos y, a la inversa, su tributacién se regulara por la normativa
comin cuando la sociedad dominante y todas sus entidades dependientes
deban, por aplicacién de los criterios contenidos en el art. 14 del Concierto,
de someterse al régimen comun. El problema, como facilmente se atisba (y
cOmo, con su habitual impericia técnica, no resuelve ¢l legislador de forma
satisfactoria), consiste en determinar qué ocurre en los casos en los que la
sujecion a una normativa tributaria —sea estatal, sea de los territorios histori-
cos— por parte de las entidades no afecta al conjunto del grupo fiscal, de
forma que puedan existir entidades que, perteneciendo al grupo fiscal de
conformidad con la definicién que para éste se desprende del art. 81 de la
LIS, no estén sometidas al mismo régimen juridico-tributario de la sociedad
dominante y/o de las restantes sociedades dependientes’. Y, en esta cues-
tién, conviene llamar la atencién sobre una circunstancia que, frecuente-
mente, pasa inadvertida y es que el grupo fiscal puede, con la debida mani-
pulacion (sin que la expresion conlleve una implicacién peyorativa) de los
criterios de sujecidn a las competencias normativas (estatales o forales) y
con la utilizacién de la autonomia de la voluntad (cabe recordar que el
régimen de consolidacién fiscal es opcional, conforme se desprende del art.
78.1 de la LIS) determinar si opta por la tributacién individual de las entida-
des, si opta por el régimen de consolidacion fiscal de conformidad con la
legislacion estatal o, por altimo, si opta por el meritado régimen acogién-
dose la sociedad dominante y sus dependientes a la normativa de los territo-
rios historicos.

La solucién del Concierto vigente —similar, con alguna matizacion técnica
importante, a la deducible del art. 25.2.1.1* del precedente de 1981%*~ con-
siste en operar una escision en el concepto de grupo fiscal en funcion de la
normativa —estatal o foral- a la que se sometan las sociedades del grupo, de
modo que el Concierto, automaticamente™, considera excluidas del grupo
fiscal a las sociedades que, reuniendo los requisitos del art. 81 de la LIS, no
estén sujetas a la misma normativa que la sociedad dominante. Para no
alargar en exceso el comentario al art. 20 del Concierto sélo nos queda una
duda irresoluble, salvo que nuestra interpretacion sea inviable: ¢con arreglo
a qué normativa (estatal o foral) tributarian los grupos fiscales que puedan
-0 deban, segtn el precepto comentado— excluir de dicho concepto a deter-
minadas sociedades y/o entidades por no estar éstas sometidas, pro Con-

90 Régimen de tributacién consolidada de los grupos de sociedades en el precedente
Concierto; régimen de consolidacién fiscal de los grupos fiscales en el Concierto vigente.

' De consuno, se plantea un problema de determinacion del acreedor tributario, algo
que si resuelve, con mejor fortuna, el art. 20.Dos.2 del Concierto.

* En la redaccién dada por la Ley 38/1997, de 4 de agosto.

* De conformidad con el Concierto precedente, la decision senalada en el texto no se
producia «ope legis», sino que era precisa la decision expresa de la sociedad dominante.
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cierto, a la legislacién coetanea de la sociedad dominante? Creemos tener
clara Ia solncién deducible de una interpretacion sistematica del Concierto,
pero la misma queda anclada en el acervo de nuestro pensamiento.

Iruna, enero 2003.
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