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Resumen: Se trata de determinar la incidencia que tiene el proceso de armonizacién de la Union
Europea sobre la capacidad normativa de que disponen las Insfituciones forales en orden a regular
los tributos directos.

A tal efecto, y con carécter preliminar, se va a deferminar el marco competencial de las Insfitucio-
nes forales, tanfo en lo que se refiere a los principios generales que deben fenerse en cuenta para es-
tablecer el sistema fributario propio, como las disposiciones especificas que determinan el poder nor-
mativo respecto de cada uno de los fributos directos.

A continuacién se hard un breve comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia Europeo de
11 de septiembre de 2008 que se refiere de forma concreta a la capacidad normativa de las Insti-
tuciones forales.

Posteriormente se entraré a examinar la relaciéon entre el Concierto Econdmico vy la Unién Europea
y se hard un recorrido histérico sobre la armonizacion europea en materia de imposicién directa.
Para concluir se hard un comentario sobre la propuesta de Directiva referida a la base imponible con-
solidada comin del Impuesto sobre Sociedades.
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buto directo. Impuesto concertado. Armonizacién. Directiva. Base imponible consolidada comin. Prin-
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| INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto determinar la capacidad normativa de las Instfitucio-
nes forales en orden a regular los fributos directos vy la incidencia que sobre dicha capaci-
dad tiene el proceso de armonizacion de la Unién Europea.

Para ello, inicialmente, se examinarén las disposiciones legales que de forma més inme-
diata configuran la capacidad legislativa de las Instituciones forales en materia de tributos di-
rectos, asi como la sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 11 de septiembre de
2008 que tiene relacién directa con la cuestion objeto del presente trabajo.

Posteriormente se entrard a examinar la relacién entre el Concierto Econdmico vy la Uniéon
Furopea, asf como el estado de armonizacién europea en tributos directos con especial refe-
rencia a la propuesta de Directiva sobre la base imponible consolidada comin del Impuesto
sobre Sociedades.

. CONCIERTO ECONOMICO: LA CAPACIDAD NORMATIVA DE LAS INSTITUCIONES
FORALES EN MATERIA DE TRIBUTOS

El Concierto Econémico sefiala expresamente! que «las Instituciones competentes de los
Territorios Histéricos? podran mantener, establecer y regular, dentro de su territorio, su régi-
men tributario».

Obsérvese que se utilizan los términos «mantener, establecer y regular», palabras que no
son sinénimas o repetitivas de la misma facultad, sino que cada una, con su propio significo-
do, defermina el contorno preciso del poder fributario de que disponen las Insfituciones fora-
les. En esfe sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 1991 diferencia en-
fre el mantenimiento del régimen tributario, su establecimiento, que implica innovacion, y su
regulacion, que implica modificacions.

Es importante resaltar el caracter de principio general que tiene lo sefialado anterior-
mente. Esfo es, se puede afirmar que el Concierto Econémico declara una competencia ge-

! Articulo 1 de la ley 12,/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la Co-
munidad Auténoma del Pafs Vasco.

2 Esfas Instituciones competentes de los Territorios Histéricos son las Juntas Generales y la Diputacion Foral.

3 STS, Sala Tercera, de 19.07.1991. Esta sentencia del Tribunal Supremo sefiala que «... no puede sos-
tenerse que en un Territorio Hisftérico sea obligado mantener los mismos tipos impositivos, ni las mismas bonifi-
caciones que se conceden para el resto del Estado. Ello implicaria, como dice la sentencia apelada, conver-
fir el legislador fiscal en mero amanuense —mejor en un mero copista, decimos nosotros— con lo que la
autonomia proclamada desaparece y se incumple el permiso concedido en el articulo 41.2 del Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco, que no sélo habla de mantener el régimen tributario, sino de establecerlo vy de re-
gularlo, lo que es distinfo del mero mantenimiento e implica desde luego innovacién (establecer) o modifico-
cion [regular)».
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neral de las Instituciones forales para mantener, establecer y regular su propio régimen jurf-
dico fributario?. No se estd declarando una competencia concreta y deferminada, sino que
lo que se estd manifestando es que corresponde a las Instituciones forales la regulacién del
régimen fributario, considerado éste en su globalidad, aplicable en los territorios forales de
Alava, Bizkaia y Gipuzkoa.

Ahora bien, esta capacidad normativa no estd exenta de limitaciones, sino que la misma
se debe ejercer atendiendo a una serie de principios y normas que la estructuran y delimi-
tan. Estos principios, limites o normas que modulan el poder fributario concertado se pueden
agrupar en los siguientes apartados:

a) Normas procedentes de la normativa institucional bésica que contiene principios ge-
nerales que todas las Instituciones deben tener en cuenta a la hora de ejercer sus
competencias. Se frata de principios que se encuentran en normas bdsicas, como lo
Constitucion de 1978, y que no pueden desconocerse por las Instituciones forales a
la hora de establecer su propio régimen tributario.

b) Normas contenidas en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco?.

c) Normas expresamente contenidas en el propio texto concertado. En este apartado se
pueden diferenciar las normas generales que afectan al conjunto del régimen fributo-
rio de los Territorios Histéricos y las disposiciones que se refieren o afectan de forma
concrefa a cada uno de los tributos.

Por lo que se refiere a las normas generales que afectan al conjunto del régimen tribu-
fario se pueden citar los principios generales que deben tener en cuenta los sistemas
fributarios que establezcan los Territorios Histéricos® v las reglas de armonizacion fis-
cal con el Estado” que se deben tener en cuenta a la hora de elaborar la normativa
fributaria foral.

Precisamente uno de estos principios generales se refiere a la relacion entre el régi-
men de los Territorios forales y las normas de armonizacion fiscal de la Union Euro-
pea®. A este principio general se hace referencia mas adelante.

4 ZUBRI, 1., El sistema de Concierto Econémico en el contexto de la Unién Europea, Circulo de Empresarios
Vascos, Bilbao, 2000, Se puede decir que «el sistema foral es simplemente un esquema de descentralizacién de
los impuestos mediante el cual los Territorios forales asumen la responsabilidad de (sujeto a ciertas restricciones
armonizadoras) disefiar y recaudar todos los impuestos en su ambito jurisdiccional>.

> El arficulo 41 del Esfatuto de Autonomia del Pais Vasco, tras indicar que las relaciones de orden tributario
entre el Estado y el Pais Vasco vendran reguladas mediante el sistema foral tradicional de Concierto Econémico,
sefiala que el confenido del Concierto Econdmico se acomodard a una serie de principios y bases que expresa-
mente enumera.

¢ Arficulo 2 de la Lley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la Co-
munidad Auténoma del Pafs Vasco.

7 Articulo 3 de la ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la
Comunidad Auténoma del Pafs Vasco.

8 Articulo 2.uno.quinfo de la ley 12,/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico
con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
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Por lo que se refiere a las disposiciones que de forma concreta esfablecen la compe-
fencia respecto de cada uno de los diferentes fributos, se pueden citar, por una parte,
el articulo 5 que se refiere a las competencias exclusivas del Estado v, por ofra parte,
los articulos 6 a 42 del fexto concertado.

d) Normas a las que se remite el Concierto Econémico® y que se encuentran confenidas
en disposiciones generales del Parlamento Vasco aprobadas para la coordinacion,
armonizacién fiscal y colaboracién mutua entre las Instituciones de los Territorios His-
foricos.

Pero junto a las normas, principios o limites que modulan el poder tributario concertado
de las Instituciones de los Territorios Histéricos y que se acaban de enumerar de forma gene-
ral, bien puede afadirse ofro elemento conceptual mds, que normalmente no suele ser ob-
jeto de referencia expresa. Me refiero al contexto socioeconémico en que se mueven los
Territorios forales. Se frata de un aspecto o condicionante que no aparece expresamente re-
cogido como tal en los textos legales, pero que fiene una presencia importante en la confi-
guracion del sistema tributario.

Finalmente ha de sefalarse que la existencia de un principio general de deferminacion
de la capacidad normativa en las Instituciones forales v la existencia de condicionantes o |i-
mitaciones a su ejercicio debe interprefarse en su justa medida, de tfal suerfe que estos con-
dicionantes o limitaciones no pueden desdibujar, anular y dejar sin précticamente conteni-
do el principio general. En este sentido, el Tribunal Supremo!© sefiala que «... las facultades
normativas reconocidas a las Instituciones competentes de los Territorios Histéricos en el ar
ficulo 21 del Concierto Econémico hace que las excepciones y limitaciones que, asimismo,
se establecen en sus articulos 3 y 42 a tal autonomia, no pueden inferpretarse como obliga-
cién de fransposicion mimética de tfipos impositivos, exenciones y bonificaciones» del régi-
men aplicable en territorio comun.

En resumen, se puede afirmar que la capacidad para mantener, establecer y regular el
régimen fributario aplicable en cada uno de los Territorios Histéricos del Pais Vasco corres-
ponde a las Instituciones forales (esto es, basicamente, las Juntas Generales v las Diputacio-
nes Forales, cada una en el ambito de su competencia). Ahora bien, esta capacidad no es
absoluta o exenta de limitaciones, sino que la misma se debe ejercer atendiendo a una serie
de principios y normas que la configuran y/o delimitan.

? El arficulo 2.cuarto de la ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico
con la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco, seiala, como uno de los principios que deben seguir los Territorios
Histéricos la «coordinacién, armonizacion y colaboracién mutua entre las Instituciones de los Territorios Histéricos
segun las normas que a tal efecto dicte el Parlamento Vasco».

10°STS, Sala Tercera, de 30.10.1999 y 14.12.1999.

11 Esta cita se refiere al Concierfo Econémico de 1981 actualmente esta cita seria al articulo 1 del texto
concertado de 2002.

12 Esfa cita se refiere al Concierfo Econémico de 1981; actualmente esta cita seria a los articulos 2 y 3 del
texto concertado de 2002.
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. COMPETENCIA DE LAS INSTITUCIONES FORALES RESPECTO DE CADA UNO
DE LOS TRIBUTOS

Establecida la competencia general de las Instituciones forales para establecer su propio
régimen fributario teniendo en cuenta determinados principios y normas generales, el Con-
cierfo Econdmico se refiere a la especifica competencia normativa de dichas Instituciones
respecto de cada uno de los tributos. Es por ello que, para conocer la concrefa competen-
cia normativa de que se dispone respecto de cada tributo concreto, resulta necesario reali-
zar un recorrido por los arficulos & a 42 del texto concertado, ambos incluidos.

Con cardcter general, y con infencién meramente diddctica, se puede afirmar que la
competencia de las Instituciones forales es bastante amplia en lo que se refiere a los tributos
direcfos y bastante limitada en lo que se refiere a los indirectos.

Sefialado lo anterior, a continuaciéon se van a analizar las concretas disposiciones que a
esfe respecto se contienen en el Concierfo Econémico en lo que hace referencia a cada uno
de los tributos directos.

Al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

El Impuesto sobre la Renfa de las Personas Fisicas se califica como concerfado de norma-
fiva auténoma. Esfo significa que las Instituciones forales pueden regularlo de la forma que
consideren oportuno, con amplia competencia normativa, respefando los principios genero-
les a que se ha hecho referencia anteriormente.

Ahora bien, esta amplia capacidad normativa de que disponen los Territorios Histéricos
fiene limitaciones en concretas materias del Impuesto. Estas limitaciones son las siguientes:

a) En materia de refenciones e ingresos a cuenta por rendimientos derivados del ejer-
cicio de actividades econémicas se deben aplicar idénticos tipos de retencién a los
existentes en ferritorio comuin.

b] Igualmente, las retenciones e ingresos a cuenta por rendimientos del capital mobilio-

rio deben tener idénticos tipos a los de territorio de régimen comin.
Hay que fener en cuenta que tanfo esta regla, como la anterior, se refieren a retencio-
nes e ingresos a cuenfa, pero no alcanza a la fributacion que finalmente tenga este
fipo de rendimientos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Esto es, la
fributacién definitiva en el Impuesto puede ser, v de hecho asi sucede, diferente a
la establecida en territorio comin.

c) También se deben aplicar idénticos fipos a los establecidos en territorio de régimen
comin sobre las refenciones e ingresos a cuenta correspondientes a premios que se
enfreguen como consecuencia de la participaciéon en juegos, concursos, rifas o com-
binaciones aleatorias, se encueniren o no vinculados a la oferfa, promocién o venta
de deferminados bienes, productos o servicios.

I\/Ap European inklings (EUi) Il

Concierto Econémico y Derecho de la Unién Europea
ESKAL ERAORDEA ISBN: 978-84-7777-418-1



El poder fributario de los territorios forales y la armonizacion europea en materia de fributacién directa 187

En conclusion, y por lo que se refiere a los aspectos fundamentales, se puede afirmar
que en el Impuesto sobre la Renfa de las Personas Fisicas las Instituciones forales disponen
de una amplia competencia normativa para regular dicho fributo, salvo en concretas y deter-
minadas materias.

B) Impuesto sobre el Patrimonio

El Impuesto sobre el Patrimonio también se califica como fributo concertado de nor-
mativa auténoma. Ello significa que, al igual que en el tributo anterior, las Instituciones
forales, respetando los principios generales, disponen de amplia competencia para re-
gularlo.

C) Impuesto sobre Sociedades

Fl Impuesto sobre Sociedades también tiene el cardcter de tributo concertado de normati-
va auténoma respecto de los obligados fributarios a los que les sea de aplicacién la norma-
fiva aprobada por las Instituciones forales. Por lo tanto, se puede afirmar que, con cardcter
general, y en el dmbito de su competencia, las Insfituciones forales pueden aprobar la nor-
mativa reguladora de este fributo con amplia libertad, respetando los principios generales a
que se ha hecho referencia anferiormente.

No obstante lo anterior, el fexto concertado contiene una regla especifica referida a las
agrupaciones de inferés econdmico y uniones femporales de empresas que sefiala que las
Instituciones forales disponen de amplia competencia normativa cuando la totalidad de las
enfidades que las integren estén sujetas a normativa foral.

Sefalado lo anterior, v al igual que sucede en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, también en el Impuesto sobre Sociedades existen disposiciones que limitan la capa-
cidad normativa general de las Instituciones forales. Estas disposiciones se refieren a las si-
guientes materias:

a) Grupos fiscales: el Concierfo Econdémico sefiala que, en todo caso, se aplicard idén-
fica normativa a la establecida en cada momento por el Estado para la definicion
de grupo fiscal, sociedad dominante, sociedades dependientes, grado de dominio y
operaciones infernas del grupo.

b) Operaciones de fusiones y escisiones de empresas: en esta materia se sefiala que en
los casos en que los beneficios tributarios hayan de ser reconocidos por ambas Admi-
nistraciones (comdn v foral) por aplicacién de los criterios de tributacion del Impuesto
sobre Sociedades, las Instituciones forales deben aplicar la misma normativa que la
establecida en territorio de régimen comin.
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D) Impuesto sobre la Renta de no Residentes

En este tributo se produce una excepcién al principio general sefialado anteriormente en
virtud del cual las Instituciones forales disponen de amplia competencia para la regulacién
de los impuestos directos. Asi, y a diferencia de los impuestos directos anferiores, la capaci-
dad normativa de las Instituciones forales se encuentra mas limitada. En efecto, el Concierto
Fconémico sefiala expresamente que este impuesto es «un fributo concertado que se regird
por las mismas normas sustantivas y formales que las esfablecidas en cada momento por el
Estado».

Sefialado lo anterior, se reconoce capacidad normativa respecto a los establecimientos
permanentes domiciliados en el Pais Vasco de personas o entidades residentes en el extran-
jero. En estos casos se aplica la normativa foral en los mismos supuestos en que se aplica la
normativa foral del Impuesto sobre Sociedades.

E) Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

También este Impuesto es concertado de normativa auténoma y las Instituciones forales
disponen de amplia competencia para su regulacion.

Sin embargo, en este tributo existe una especialidad en cuanto a la normativa a aplicar
por las Diputaciones Forales en su gestién (enfendido este concepto en su senfido amplio),
toda vez que no siempre aplican la normativa foral. En efecto, sefiala el Concierto Econé-
mico que en determinados supuestos —adquisiciones «mortis causa», cantidades percibidas
por los beneficiarios de seguros sobre la vida para caso de fallecimiento y donaciones de
bienes (que no sean inmuebles) y derechos— las Diputaciones Forales deben aplicar las nor
mas esfablecidas en territorio comin cuando el elemento personal que determina la compe-
tencia de las Diputaciones Forales para exaccionar el fributo —esto es, y segin el caso de
que se trate, el causante o el donatario— hubieran adquirido la residencia en el Pais Vasco
con menos de 5 afios de antelacién a la fecha de devengo del Impuesto, salvo los casos en
que dicho causante o donatario hubiera conservado la condicion politica de vasco, segin
lo establecido en el Estatuto de Autonomia'®.

13 Esfo es, las Diputaciones Forales son competentes para la exaccién de esfe Impuesto en los siguientes casos:

a) En las adquisiciones «mortis causa» y cantidades percibidas por los beneficiarios de seguros sobre la vida
para caso de fallecimiento: cuando el causante (el fallecido) tenga su residencia habitual en el Pais Vasco
a la fecha de devengo del Impuesto.

b En las donaciones de bienes inmuebles: cuando los inmuebles radiquen en el Pafs Vasco.

c) En los donaciones de ofros bienes (disfintos de los inmuebles) y derechos: cuando el donatario tenga su
residencia habitual en el Pais Vasco a la fecha de devengo del Impuesto.

Pues bien, en los casos sefialados en las anteriores letras a) y c), la Diputacién Foral competente para gestio-
nar el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones debe aplicar, en lugar de su propia normativa, la normativa de
ferriforio comdn siempre que el causante (en los casos de la referida lefra a) o el donatario (en los supuestos de la
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IV. LA CAPACIDAD NORMATIVA DE LAS INSTITUCIONES FORALES TRAS LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LUXEMBURGO DE 11 DE SEPTIEMBRE DE 2008

No se puede finalizar la exposicién de las competencias normativas de las Insfituciones fo-
rales sin hacer una breve referencia a la sentencia del Tribunal de Justicia europeo de 11 de

septiembre de 2008.

A) Sentencia Azores

Pero antes de enfrar a analizar dicha sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo,
conviene hacer una breve referencia a la sentencia Azores', su anfecedente judicial inme-
diato.

En la senfencia Azores el Tribunal de Justicia europeo analizb por primera vez de mane-
ra detallada la llamada selectividad regional de medidas tributarias. la novedad fundamen-
tal de esta sentencia es que el Tribunal de Justicia no considerd que el conjunto del ferritorio
nacional tuviera que ser forzosamente el marco de referencia a la hora de analizar medidas
o actuaciones de deferminadas autoridades.

En este sentido, el Tribunal de Justicia distinguié fres situaciones:

1. El Gobierno central decide unilateralmente aplicar en una deferminada zona geogré-
fica un tipo impositivo inferior al aplicable a nivel nacional.
la consecuencia de esta situacion es que la medida del Gobierno central es selec-
tiva y por lo fanto contraria al derecho europeo.

2.° El Estado central ha fransferido la competfencia tributaria a todas las entidades loco-
les de un determinado nivel, que estan facultadas para fijar un fipo impositivo para
el territorio de su competencia.

En este supuesto, las respectivas normativas locales coexisten de manera aislada v,
en principio, no son selectivas las medidas que adopten.

3.2 Una entidad infraestatal, en el ejercicio de facultades suficientemente auténomas del
poder central y de las que no disponen ofras entidades, establece un tipo impositivo
inferior al nacional.

Este tercer supuesto se caracteriza por las siguientes notas:

— Existe por un reparfo de competencias asimétrico, y

letra c) hubieran adquirido la residencia en el Pais Vasco con menos de cinco afios de antelacion a la fecha de
devengo del Impuesto. Esta regla general de aplicacién de la normativa comin frente a la normativa foral tiene
una excepcion: la regla anferior no se aplica a quienes hubieran conservado la condicién politica de vascos de
acuerdo con lo establecido en el Estatuto de Autonomia.

14.87), de 06.09.20006, Portugal/Comisién, C-88/03. Esta sentencia estd relacionada con determinadas
medidas fiscales adoptadas por la Regién Auténoma de las Azores.
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— lo determinante es el grado de autonomia normativa de que disponen las enti-
dades infraestatales. Naturalmente, la cuestion fundamental consiste en saber
cuéndo se cuenfa con competencias autbnomas suficientes.

— A esfe respecto, el Tribunal de Justicia europeo consideréd que la existencia de au-
fonomia suficiente queda condicionada a la concurrencia de fres requisitos de ca-
racter acumulativo:

a) Autonomia institucional.
b] Autonomia en materia de procedimiento.
c) Autonomia econémica.

B) Sentencia de 11 de septiembre de 2008

Sedaladas las lineas generales de la sentencia del caso Azores, procede ahora analizar
el contenido de la sentencia del Tribunal de luxemburgo de 11 de septiembre de 200813
que se refiere de forma directa y concrefa a los Terriforios Histéricos.

El origen de la senfencia se encuentra en la cuestion prejudicial que el Tribunal Su-
perior de Justicia del Pals Vasco'® planted al Tribunal de Justicia europeo. En concreto la
cuestiéon prejudicial fenia el siguiente confenido: si determinadas medidas fiscales de al-
cance general debian ser consideradas «selectivas», y quedar sujetas a la normativa enun-
ciada en los articulos 87 CE vy 88 CE, por el solo motivo de que afectan exclusivamen-
te al ferritorio de una entidad infraestatal que es auténoma en materia fributaria. O dicho
de ofra forma, si el arficulo 87 del Tratado de la Unién debe inferpretarse en el sentido de
que las medidas fributarias adoptadas por las Insfituciones forales debian ser consideradas
como selectivas con encaje en el concepto de ayuda de Estado y, por ello, deben ser co-
municadas a la Comisién.

El Tribunal de Justicia europeo siguid el hilo argumental de la sentencia Azores vy, en
cuanto a cada uno de los requisitos de la «autonomia suficiente» antfes sefialados, defermina
lo siguiente:

a) Sobre el criterio de autonomia institucional, el Tribunal entiende que se cumple en
el caso de los Territorios Historicos. Asi, se sefiala que las entidades infraestafales,
como son los Territorios Histéricos y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, al po-
seer un esfatuto politico y administrativo distinto al del Gobierno central, cumplen
esfe criterio.

1587, de 11.09.2008, asuntos acumulados C-428,/06 a C-434/06.

16 la cuestion de fondo planteada en el Tribunal de Justicia del Pais Vasco era si las Instituciones Forales po-
dian disponer de un fipo fributario en el Impuesto sobre Sociedades diferente ol vigente en ferritorio comin, asf
como si era posible la existencia de deducciones por inversiones en activos fijos materiales nuevos y por Reserva
para Inversiones Productivas que no existian en territorio de régimen comin.
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b)] Sobre el criterio de autonomia en materia de procedimiento, el Tribunal considera
que fambién se cumple en la medida en que la decision de la autoridad infraesta-
tal se adopta sin que el Gobierno Central pueda intervenir directamente en su con-
tenido.

c) Sobre el criterio de la autonomia econémica vy financiera'”, el Tribunal de Justicia

sefala que corresponde al Tribunal nacional determinar si el Gobierno central com-
pensa, caso de que esfo suceda, el coste de una medida tributaria favorable a las
empresas adoptada por los Territorios Histéricos. Ello demostraria que dichas entido-
des no asumen las consecuencias financieras de las medidas fiscales que adoptan vy,
por tanto, que no gozan de autonomia financiera. A estos efectos hay que tener en
cuenfa que no toda transferencia es sinénimo de falta de autonomia ya que pueden
existir fransferencias que puedan explicarse por motivos que no fengan relacién al-
guna con las referidas medidas fiscales.
En relacion con este criterio cabe afirmar que también se cumple toda vez que una
de las caracteristicas del Concierto Econémico es precisamente el riesgo unilateral,
esto es, que no hay un reparto con el Estado del riesgo de la recaudacion proce-
dente de los impuestos concertados. El Pais Vasco no paga el Cupo al Estado segun
sus disponibilidades econémicas, sino en funcion de las cargas generales del Estado
no asumidas por el Pals Vasco. De esta manera, el Pais Vasco contribuye en funcién
de su capacidad, de su renfa relativa, ya que el Cupo es el resuliado de aplicar o
las cargas generales del Estado el indice relativo de su capacidad de contribucion
respecto del conjunto del Estado!®.

A la vista de lo anterior se puede concluir que, al cumplirse en el caso de los Territorios
Histéricos los tres criferios o requisitos esfablecidos por el Tribunal de Justicia europeo, las
disposiciones que adoptan tienen la catalogacion de disposiciones generales dictadas en el
ejercicio de sus funciones y, por lo tanto, aunque afecten a una parte del territorio de un Es-
tado miembro, no tienen el cardcter de selectivas y, en consecuencia, no se les aplica el fra-
famiento establecido para las ayudas de Estado.

Por lo fanto, esta sentencia no hace sino reafirmar el principio general de que las Institu-
ciones forales pueden mantener, establecer y regular su propio régimen tributario.

17 Esfe criterio exige que las consecuencias financieras de una reduccién del tipo impositivo nacional aplica-
ble a las empresas localizadas en la regién no se vean compensadas por ayudas o subvenciones procedentes
de ofras regiones o del Gobierno central.

18 ZUBIRI, I., El sistema de Concierto Econémico en el contexto de la Unién Europea, Circulo de Empre-
sarios Vascos, Bilbao, 2000. Este aufor sefiala que el sistema foral «conlleva una corresponsabilidad fofal
que se manifiesta en un doble sentido. Por un lado, los Territorios Forales obtienen sus recursos directamente
de sus contribuyentes. Por ofro lado, el Pafs Vasco asume la responsabilidad de financiar con estos recursos
todas las instituciones que componen el Sector Publico Vasco (Gobierno Vasco, Diputaciones y Ayuntamien-
tos). En esta descentralizacién el Sector Piblico Vasco asume un riesgo recaudatorio considerable ya que el
sistema foral no contiene ningln mecanismo de garantia de recursos en caso de que la recaudacién se es-
tanque».
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V. EL CONCIERTO ECONOMICO Y LA UNION EUROPEA

la Constitucién de 1978 sefiala'? expresamente que «los tratados infernacionales vélido-
mente celebrados, una vez publicados oficialmente en Esparia, formarén parte del ordena-
miento interno. Sus disposiciones sélo podrén ser derogadas, modificadas o suspendidas en
la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Dere-
cho internacional».

En la misma direccién se manifiesta el Codigo Civil, que expresamente sefiala?° que «las
normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no serdn de aplicacion directa en
Espaiia en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante su pu-
blicacién integra en el Boletin Oficial del Estado». Sensu contrario, las disposiciones conteni-
das en los fratados internacionales serdn de aplicacion directa en el momento en que se pu-
bliquen de forma infegra en el Boletin Oficial del Estado.

En linea con lo anterior, el Concierto Econémico recoge?!, como uno de los principios
generales que deben seguir los Territorios Histéricos a la hora de esfablecer su propio siste-
ma fributario, lo siguiente:

«Quinfo. Sometimiento a los Tratados o Convenios Infernacionales firmados y
ratificados por el Estado espaiol o a los que éste se adhiera.

En particular deberén atenerse a lo dispuesto en los Convenios Internacionales
suscrifos por Espafia para evifar la doble imposicion y en las normas de armoniza-
cion fiscal de la Unién Europea, debiendo asumir las devoluciones que proceda
practicar como consecuencia de la aplicacién de tales Convenios y normas»?2.

Directamente relacionada con esta disposicion contenida en el Concierto Econémico se
encuentra la Norma Foral General Tributaria de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa que, en su res-
pectivo articulo dedicado a las fuentes del ordenamiento fributario, y de forma un fanto de-
sordenada, cita expresamente a:

— los Tratados o Convenios infernacionales que confengan cldusulas de naturaleza tri-
butaria vy, en particular, los Convenios para evitar la doble imposicién, que formen
parte del ordenamiento juridico inferno, y

— las normas que dicte la Union Europea y otros Organismos internacionales o supra-
nacionales a los que se atribuya el ejercicio de competencias en materia fributaria.

Pues bien, de lo anterior se desprende, por lo que ahora interesa, que las Insfituciones fo-
rales deben fener en cuenta las normas de armonizacién fiscal de la Unién Europea. Respecto

19" Arficulo 96.1 de la Constitucion Espafiola de 27 de diciembre de 1978.

20 Arficulo 1.5.

21 Articulo 2.uno.cinco de la ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémi-
co con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

22 Esta referencia a la asuncién de las devoluciones que proceda efectuar como consecuencia de la aplico-
cién de los Convenios y normas es mds una regla de gestion o aplicacion de los tributos.
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a esfe tema de la armonizacién fiscal hay que sefialar que las Insfituciones forales deben fener
en cuenta, a la hora de establecer su propio sistema tributario, tres dmbitos de armonizacion:

— Armonizacién con el Estado, de acuerdo con las normas que a tal efecto expresa-
mente se contienen en el Concierto Econdmico.

— Armonizacién entre los Territorios Histéricos, segun las normas que a fal efecto
apruebe el Parlamento Vasco??.

— Armonizacién con la Unidn Europea, de acuerdo con las normas que dicte la misma.

Sefalado lo anterior, cabe preguntarse cémo han de actuar los Territorios Histéricos anfe
las normas de armonizacién fiscal dictadas por la Unién Europea. De forma concreta cabe
plantearse si las Instituciones forales pueden actuar directamente o deben esperar a la actua-
cién de las Instituciones de régimen comin.

Para resolver esta cuestién hay que diferenciar entre tributos sobre los que las Institucio-
nes competentes fienen competencia, o mejor dicho, entre materias sobre las que se dispone
de competencia para establecer el régimen tributario y aquellas materias en las que se care-
ce de dicha competencia para regular una materia de manera diferente a como se realice
por las Instituciones del Estado.

Por lo que se refiere a los tributos o materias respecto de los que se carece de compe-
tencia normativa, la traslacién al ordenamiento tributario foral de las normas armonizadoras
dictadas por la Unién Europea no puede ser, en principio, efectuada de forma directa por
las Instituciones de los Territorios Histéricos, ya que, al tener que disponer de la misma nor-
mativa que la establecida para ferritorio de régimen comin, ha de esperarse a la inferven-
cion normativa del Estado.

Ahora bien, cabe preguntarse cudl deberia ser la actuacion de las Instituciones forales
en el caso de que, existiendo deferminada legislacion comunitaria, ésta no se incorpore al
ordenamiento interno del Estado o se incorpore en términos que van en contra de lo estable-
cido en las normas armonizadoras dictadas por la Unién Europea. En estos casos, mdxime
si la norma armonizadora europea no deje lugar a dudas sobre su contenido y no permita
margen de actuacién al Estado miembro, spueden las Instituciones Forales incorporar a su
normativa lo establecido en las normas armonizadoras de la Unién Europea y, con ello, te-
ner una norma diferente a la de territorio de régimen comin®@

la solucién a esta cuestion no es fécil ya que las Instituciones forales tienen, en el propio
fexto concertado, una disposicion general que les obliga a atenerse a las normas de armo-
nizacién fiscal dictadas por la Unién Europea y por ofra parte tienen ofro precepto que les
obliga a tener la misma normativa sustantiva que el Estado.

Hasta ahora las Instituciones forales se han limitado, en el mejor de los casos, a copiar
literalmente la legislacién estatal, independientemente del juicio que puedan tener sobre si
la adaptacion de la norma armonizadora europea al sistema tributario inferno del Estado

23 ley 3/1989, de 30 de mayo, de Armonizacién, Coordinacion y Colaboracion Fiscal.
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ha sido acertada o no. En mi opinién, nada impediria que en determinados casos, como el
que se ha sefialado anteriormente, las Instituciones forales pudieran o debieran dar preferen-
cia al Derecho comunitario sobre el Derecho interno.

Y qué sucede en los casos en que las Instituciones forales disponen de competencia nor-
mativa para regular los tributos, o parte de los mismos, con capacidad normativa auténoma?
En estos supuestos, las Instituciones forales pueden adoptar las decisiones que estimen opor-
tunas, tanfo en lo que se refiere a las materias en las que los Estados miembros disponen de
margen de actuacion por asi disponerlo la Directiva en cuestién, como en aquellos supuestos
en que no existe tal margen, si bien en esfos casos su actuacién queda limitada por el conte-
nido de la propia Directiva. Incluso es posible que la normativa aprobada por las Institucio-
nes forales sea diferente a la aprobada por las Instituciones de régimen comin, siempre, cla-
ro estd, que la Directiva comunitaria permita margen de actuacién. Naturalmente ello es asi,
siempre que se respeten los principios y normas esfablecidos por el fexto concertado.

VI. SITUACION GENERAL DE LA ARMONIZACION EN EUROPA

En términos generales se puede sefialar que la armonizacion se encuentra bastante avan-
zada en el dmbito de la imposicién indirecta (fundamentalmente en el Impuesto sobre el Vo-
lor Afiadido e Impuestos Especiales —donde desde 1992 se han aprobado diversas Direc-
fivas armonizadoras de los impuestos sobre el alcohol y las bebidas alcohdlicas, las labores
del tabaco o los productos energéticos y la electricidad—|, mientras que en la imposicion di-
recta los avances son mucho mds modestos.

Por lo que se refiere a la imposicion directa, hay que sefalar que la prioridad de la
Unién Europea es, fundamentalmente, la armonizacién del Impuesto sobre Sociedades. Ello
es debido, como indica A. FERNANDEZ MENDEZ?4, «a que tradicionalmente la Comisién
Furopea ha considerado [y considera) que las diferencias fiscales existentes en la imposicion
personal no suponen un gran problema en la medida en que no inciden negativamente en
las condiciones de libre competencia entre los Estados miembros. ..».

VII. LA ARMONIZACION DE LA TRIBUTACION DIRECTA EN EUROPA
A) Fundamento

Uno de los motivos por los que la armonizacion de los impuestos directos no se en-
cuentra tan avanzada como la de los impuestos indirectos es el hecho de que en el Tro-
tado de la Unién Europea no existen disposiciones expresas sobre la armonizacién de

24 FERNANDEZ MENDEZ, A., ‘la politica fiscal en la Unién Europea: prioridades para los proximos afios»,
Revista Galega de Economia, vol. 12, n.° 1 (2003), pp. 1-13.
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los impuestos directos y la misma se ha basado, por regla general, en la disposicion del
Tratado que autoriza Directivas para la aproximacion de los fextos legales de los Estados
miembros que incidan directamente en el establecimiento o funcionamiento del mercado
comin?°.

Ahora bien, y esta cuestién es importante y explica razonablemente bien el porqué de la
actual situacion de la armonizacion europea de la tributacion directa, para sacar adelante
proyectos u obfener resultados concrefos se aplica el criterio de unanimidad.

Lo antferior conduce necesariamente a considerar que el proceso de armonizacién euro-
pea en la tributacién directa se basa en el enfendimiento entre los Estados miembros. Como
sefiala . ZUBIRI?, este proceso de armonizacion se ha caracterizado por una ausencia
casi total de cooperacion. Esta ausencia de cooperacion positiva se basa, en palabras del
citado profesor, en que «no todos los paises ganan con la cooperacién, pero la suma de
las ganancias de los que salen beneficiados excede de la suma de las pérdidas de los que
salen perjudicados?’... el problema de los esquemas de coordinacion fiscal es que general-
mente habré un conflicto entre optimalidad global y optimalidad individual y, consecuente-
mente, habré paises que carecerdn de incentivos para coordinarse...».

Desde ofra perspectiva, pero con similar resultado, analiza esta cuestiéon la profeso-
ra S. BOKOBO MOICHE?8, que sefiala que «... las pérdidas de soberania (de los Estados
miembros) derivadas de que la politica monetaria se confiere a la Unién, produce que los
Estados traten de utilizar el maximo la politica tributaria como instrumento de politica econé-
mica, lo que se fraduce, sin duda, en distorsiones de la Comunidad en su acepcion de au-
téntica Unién Econdmica».

En definitiva, parece necesario adoptar medidas que eliminen, limiten o condicionen las
acciones de los operadores econémicos o supongan obstéculos a la libre circulacion de los
factores de produccion o la libre asignacion de recursos. El problema fundamental que sur-
ge es la resistencia de los Estados miembros a perder el control de parte de su soberania,
y asi condicionan vy limitan la armonizacién europea invocando el conocido como principio
de subsidiariedad al que luego se hard referencia.

25 CUENCA GARCIA, E., «la armonizacién fiscal en la Union Europea» véase su frabajo en http:/ /xivrem.
ujaen.es/). Este autor sefiala que «a diferencia de los impuestos indirectos, el Tratlado de Roma no se refiere ex-
presamente a la armonizacién de la fiscalidad directa, pero reconoce su necesidad cuando afecta al buen fun-
cionamiento del mercado comin. El articulo 94 del Tratado CE incluye una cléusula general que permite la
aproximacién de las normas de los Estados miembros que puedan afectar a la creacién o el funcionamiento del
mercado inferior (p. 2).

26 ZUBIRI, 1., El sistema de Concierto Econémico en el confexio de la Unién Europea, Circulo de Empresarios
Vascos, Bilbao, 2000.

2/ De hecho, la propuesta de Directiva relativa a una base imponible consolidada comin del Impuesto sobre
Sociedades sefiala expresamente que «... a nivel general, esta base comin deberia dar lugar a una base media
de la Union Europea més amplia que la actual.. .».

28 BOKOBO MOICHE, S., «Cédigo de conducta fiscal en el dmbito de las empresas: la armonizacién de la
imposicién directa en la Unién Europea», Crénica Tributaria, n.° 93 (2000), pp. 41-47.
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B) Objetivos

Con cardcter general se puede sefialar que el objetivo de la armonizacion de la tri-
butacién directa, y en especial del Impuesto sobre Sociedades, es conseguir que los
operadores econdmicos puedan desarrollar su actividad en cualquier Estado miembro
de la Unién Europea como si se tratara de una operacién nacional o interior. A dia de
hoy, vy salvo contadas excepciones, los operadores econémicos tienen que ajustarse
hasta a 27 regimenes fiscales diferentes y a diversas y numerosas Administraciones fri-
butarias.

Se puede afirmar que el objefivo basico de la armonizacion europea es conseguir que
la fiscalidad sea neutra respecto a la adopcién de decisiones econémicas por los operado-
res economicos.

De forma mds concreta, la armonizacién en el dmbito de la imposicion directa persigue
como obijetivos especificos los siguientes:

— la prevencién de la evasién fiscal: a este respecto se puede citar como ejemplo la
propuesta de retencion sobre los infereses.

— la eliminacién de la doble imposicién: por ejemplo, los acuerdos sobre los pagos de
dividendos a los no residentes.

— Evitar distorsiones de la competencia, particularmente en materia de inversion.

Sin dnimo de ser exhaustivo, se quiere citar la exposicién de motivos de la Norma Foral
de las Juntas Generales de Alava 13/2007, de 26 de marzo?, que resume el objefo de la
Union Europea en esta materia. Esta exposicién de motivos sefiala expresamente que «... a lo
largo de estos arios, tanfo la Comision Europea como, sobre todo, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, han contribuido a desarrollar una doctrina en forno a la capacidad de las
autoridades fiscales de los Estados miembros para desarrollar sus normas sobre la fributacién
directa de las empresas con pleno respeto a las libertades fundamentales contenidas en el
Tratado de la Unién Europea y a fomentar la coordinacion de las politicas fiscales en orden
a limitar la competencia fiscal perjudicial que puede derivarse de los sistemas fributarios de
cada uno de los Estados miembros».

C) Evolucién de la armonizacién

Los primeros esfuerzos en materia de armonizacion fiscal se producen en los afios sesen-
fa. En efecto, en febrero de 1960 se cred una Comisién Fiscal y Financiera que se encargd
de analizar si la existencia de diversos regimenes fiscales en los Estados miembros impedia

22 Norma Foral 13/2007, de 26 de marzo, de modificacién de la Norma Foral 24/1996, de 5 de julio,
del Impuesto sobre Sociedades.
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un correcto funcionamiento del mercado comin. El trabajo de este Comité se conocié como
el informe Neumark de 19623,

Este informe, tras analizar las diferencias existentes en los sistemas fiscales de los Estados
miembros, asi como las consecuencias que generaban, planteaba la armonizacién progre-
siva del Impuesto sobre Sociedades con el objefivo de establecer un tributo uniforme en to-
dos los Estados miembros. Esfe objefivo debia conseguirse para que, tal como se ha indico-
do anteriormente, la fiscalidad fuera neutral respecto a las decisiones econémicas a adoptar
por las empresas.

En 1965 v 1967 se aprueban sendos Memorandos en los que se vuelve a hacer refe-
rencia a la conveniencia de aproximar la imposicion directa en aspectos concretos y deter-
minados.

Es en 1969 cuando la Comision plantea dos propuestas de Directiva. La primera se refe-
ria al régimen fiscal aplicable a las sociedades matrices vy filiales residentes en diferentes Es-
tados miembros y la segunda se referia a operaciones de reestructuracion empresarial en el
seno de la Unién Europea. Estas propuestas, como luego se indicard, fueron aprobadas en
1990, esto es, 21 afos después.

En 1970 aparece el informe Wermer que planteaba la conveniencia de que las bases
imponibles y los tipos tributarios fuesen paulatinamente convergiendo. Ese mismo afio de
1970 el informe de Van den Tempel hacia referencia a los problemas de la doble imposi-
cion internacional de los dividendos.

En el mes de septiembre de 1975 la Comision adopté un programa fiscal que, en lo
que se refiere a los tributos directos, sefialaba que la Unién Europea prestaria especial aten-
cién al Impuesto sobre Sociedades debido al riesgo real que existe de que las desgravacio-
nes en un Estado miembro pudieran atraer empresas de ofros y, de esfa forma, la libertad de
competencia se veria seriamente perjudicada.

También en 1975 la Comision publicd un proyecto de Directiva en la que se proponia
la infroduccién en todos los Estados miembros de un alineamiento de tipos entre el 45% vy el
55%. Esta propuesta no prosperd.

Posteriormente, en 1980, la Comisién en su «Informe sobre las posibilidades de conver-
gencia de los regimenes fiscales» reconoce que cualquier intento de solucionar este tema
mediante la armonizacién global del Impuesto estd probablemente condenada al fracaso.
Es a partir de este momento cuando la Comisién se fija unos objetivos mas modestos.

En 1984, la Comision plantea una nueva propuesta de Directiva a fin de armonizar el
régimen aplicable a la compensacién de las pérdidas.

En 1988, la Comision presenta un proyecto de Directiva para la armonizacién de la
base imponible. Esta propuesta no prospero.

Es en 1990 cuando se aprueban dos Directivas y un Convenio. Estas Directivas y Con-
venio son los siguientes:

30 En 1962 se hace piblico «el informe del Comité Fiscal y Financiero de la Comunidad Econémica Euro-
pea sobre armonizacién fiscal». A esfe informe se le conoce con el nombre de informe Neumark.
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— Directiva sobre fusiones y escisiones?!. Esta Directiva pretende eliminar los obstaculos
a la reorganizacién de las empresas situadas en dos o mas Estados miembros. De
forma concreta especifica el tratomiento de las plusvalias que se producen en las fu-
siones de sociedades esfableciendo que la reesfructuracion serd sin coste fiscal inme-
diato.

— Directiva sobre las sociedades matrices v filiales®2. Esta Directiva trata de evitar la do-
ble imposicién de los beneficios distribuidos entre las empresas matrices en un Estado
miembro y sus filiales situadas en ofro Estado miembro.

— Convenio sobre procedimiento arbitral. Este Convenio esfablece el procedimiento
para evitar la doble imposicion por diferentes inferprefaciones entre los Estados miem-
bros en materia de precios de fransferencia.

Como puede comprobarse, el consenso alcanzado sobre las materias indicadas tiene
como denominador comdn que hace referencia a empresas que actian en mds de un Esto-
do miembro. Asi, las medidas aprobadas estén destinadas a facilitar la actuacién de las em-

P
presas en mds de un Estado miembro.
! !

Siguiendo con la evolucion histérica, hay que sefialar que, a finales de ese mismo afio
de 1990, se presentan ofras dos propuestas de Directivas. En la primera se planteaba la
posibilidad de deducir las pérdidas de sus filiales situadas en ofros Estados miembros y
la segunda preveia la eliminacién de las retenciones en origen sobre los pagos de intereses
y cdnones entre enfidades matrices y filiales residentes en Estados miembros diferentes. Esfas
propuestas fueron refiradas por falta de acuerdo.

Posteriormente, la Comisién cred un Comité de expertos, conocido como el Comité Ruding,

P g
cuya funcion era friple:

— analizar las diferencias existentes en el Impuesto sobre Sociedades de los Estados
miembros,

— deferminar las consecuencias que dichas diferencias fenian en la asignacién de recur
sos dentro de la Unién Europea v, finalmente,

— proponer medidas para eliminar o minorar esos efecfos negativos.

Este Comité reconocia que el Impuesto sobre Sociedades se puede utilizar como medio
para influir en la localizacién de las inversiones, vy fundamentalmente recomendaba, en mar
zo de 1992, lo siguiente:

— un programa de actuacién para eliminar la doble imposicion de los flujos de ingresos
transfronterizos,

31" Directiva (90/434/CEE) del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal coman aplica-
ble a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de dife-
rentes Estados miembros.

32 Directiva (90/435/CEE) del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal coman aplica-
ble a las sociedades matrices v filiales de Estados miembros diferentes.
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— armonizar los tipos impositivos de los Estados miembros en una banda del 30% v el
40%,

— armonizar deferminados elementos de la base imponible y

— garantizar la transparencia de las ventajas fiscales a la inversion concedidas por los
Estados miembros.

A la vista de este informe, la Comisién considerd necesario avanzar en el tema de la do-
ble imposicién, y en 1993 propuso modificaciones para ampliar el alcance de las Directi-
vas sobre fusiones y sociedades matrices v filiales. Al mismo tiempo recordd la existencia de
dos proyectos de Directivas relativas a las pérdidas trasladables y a las pérdidas de socie-
dades filiales situadas en ofros Estados miembros.

En 1996 la Comision, consciente de la existencia de importantes dificultades para armonizar
globalmente o al menos de forma considerable el Impuesto sobre Sociedades, plantea volver a
infentar alcanzar acuerdos més modestos. Asi, en 1997 el ECOFIN considera que se debe fro-
far de eliminar la competencia fiscal que se considera perjudicial y se plantean fres medidas:

— Cooperar activamente en la fiscalidad de los rendimientos procedentes del ahorro.

— Elaborar un Cédigo de Conducta sobre fiscalidad empresarial. Mediante este Co-
digo se prefendia que los Estados miembros eliminaran medidas fiscales que se con-
sideraban perjudiciales. El problema de este Codigo de Conducta es que no tiene la
fuerza legal de los instrumentos juridicos mas solidos de la Union Europea. Se frata
de un compromiso de los Estados®3.

— Eliminar los retenciones en origen en los pagos transfronterizos de infereses y canones.

Consecuencia o relacionado con lo anferior se crea un grupo de trabajo de Cédigo de
Conducta (el llamado «Grupo Primarolo») que, en noviembre de 1999, presenta un informe
en el que se identificaban 66 practicas impositivas que debian dejar de aplicarse.

En el afio 2002 se crea el Foro Conjunto de los Precios de Transferencia, cuyo objefivo
es evitar problemas de doble imposicién en operaciones transfronterizas infragrupo y detec-
far posibles vias de fraude en estos casos.

Una Directiva de 2003 regula la fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de
pago de infereses®. Esta Directiva planfea, por una parte, una imposicién minima para este
fipo de rendimientos a fravés de una refencion en origen y, por ofra parte, un mecanismo
de infercambio de informacion. Se puede afirmar que el objefo de esta Directiva era permi-

33 RUBIO GUERRERO, JJ. y BARRUSO CASTILLO, B., «El futuro de la imposicién directa en la Unién Euro-
pea», Encuentro de Economia Publica, @, 2002, Vigo (disponible en http://dialnet.unirioja.es). Estos autores se-
fialan que «la aprobacién del Cédigo de Conducta implica el compromiso politico por parte de los Gobiernos
de los Estados miembros de eliminar aquellas medidas fiscales, contenidas en sus ordenamientos infernos, que se
consideren perjudiciales porque conlleven un gravamen inferior y por ello puedan influir en las decisiones de lo-
calizacién de las empresas, asi como el compromiso de no infroducir nuevas medidas de este fipo».

34 Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscalidad de los rendimien-

tos del ahorro en forma de pagos de infereses.
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fir que los rendimientos del ahorro en forma de pago de infereses efectuado en un Estado
miembro a favor de personas con residencia en ofro Estado miembro se encontraran suje-
fos a imposicién de acuerdo con las disposiciones de este dltimo Estado miembro. Ademds,
el intercambio de informacién de esfos pagos entre los Estados miembros deberia permitir o
conducir a la imposicion real v efectiva en el Estado miembro en el que el receptor o benefi-
ciario de los intereses tuviera su residencia fiscal.

En el afio 2011 se aprueba la Directiva sobre asistencia mutua e infercambio de infor-
macion que tiene por obietivo la coordinacion de las Administraciones tributarias.

D) Propuesta de Directiva sobre una base imponible consolidada comin en
el Impuesto sobre Sociedades

Realizado un breve repaso por el tiempo sobre la armonizacién europea de la fributo-
cién directa, hay que sefialar que actualmente existe una propuesta de Directiva de la Co-
mision europea relativa a una base imponible consolidada comin del Impuesto sobre Socie-
dodes®. Esta propuesta de Directiva ha sido aprobada, con enmiendas, por el Parlamento
Europeo?°.

1) Objetivo

Como sefiala la propuesta de Directiva, el objetivo de la misma es establecer una base
imponible consolidada comidn del Impuesto sobre Sociedades, lo que conducird a superar
algunos de los principales obstaculos que existen en estos momentos para el crecimiento del
mercado Unico®” 8.

Esto es, se supone que el esfablecimiento de este régimen de base imponible consolidada
comin facilitard la actividad fransfronteriza de las empresas residentes y contribuird al objetivo
de convertir la Union Europea en un lugar més competitivo con vistas a la inversién internacio-
nal, foda vez que las sociedades Unicamente tendran que afenerse a un solo régimen fributario.

Se estima que la manera mds adecuada de conseguir este objetivo es permitir a los gru-
pos de sociedades, presentes fiscalmente en mas de un Estado miembro, resolver sus asunfos

3> Propuesta de Directiva COM/2011/121final, de 16 de marzo de 2011.

36 Resolucion legislativa del Parlamento europeo de 19 de abril de 2012, sobre la propuesta de Directiva
del Consejo relativa a una base consolidada comin del Impuesto sobre Sociedades (BICCIS) (COM (2011)
0121 -C7-0092/2011 =2011/0058(CNS)).

37 Como expresamente sefiala la propuesta de Directiva, «el establecimiento de la base imponible consolida-
da comin consfituye una iniciativa importante en la senda hacia la supresion de los obstéculos a la plena realiza-
cion del mercado Gnico.

38 El articulo 1 de la propuesta de Directiva sefiala expresamente que «la presente Directiva establece un ré-
gimen para la determinacién de una base imponible comin a efectos de imposicién de determinadas socieda-
des y grupos de sociedades y prevé normas relacionadas con el cdleulo y la ufilizacion de dicha base».
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fributarios en la Unién Europea aplicando un conjunto Unico de normas para el cdlculo de
la base imponible y tratando con una sola Administracién tributaria (lo que se conoce como
«ventanilla Unica»).

No obstante, no se piensa Unicamente en los grupos de sociedades, sino que también
se considera preciso brindar esta misma posibilidad a las entidades sujetas al Impuesto so-
bre Sociedades en la Unién Europea que, aun no formando parte de un grupo, lo estimen
conveniente.

En efecto, la propuesta de Directiva sefiala que podrdn aplicar este sistema empresas de
todos los tfamafios. Las multinacionales verédn eliminados algunos de los obstéculos fiscales a
los que ahora se enfrentan dentro del mercado dnico vy las pequeiias y medianas empresas
soportardn menos costes de cumplimiento cuando decidan ampliar sus actividades comercio-
les a ofros Estados miembros.

Como sefiala la propuesta de Directiva, la base imponible consolidada comin es un
conjunto de normas comunes destinadas al cdlculo de la base imponible de las sociedo-
des que residen fiscalmente en la Unién Europea. Esfe conjunfo de normas establece normas
para el cdlculo de los resultados fiscales individuales de cada sociedad, la consolidacion de
dichos resultados en el caso de que existan ofros miembros del grupo v la distribucién de la
base imponible.

2) Principios sobre los que se basa el modelo propuesto

la idea bdsica es configurar una base imponible comin del Impuesto sobre Sociedades
para todos los Estados miembros de la Unién Europea. Esta armonizacién se refiere Unica-
mente a la base imponible y, por lo tanto, no alcanza ni a los tipos impositivos ni a las de-
ducciones, ya que sobre estas materias se aplicard la legislacion inferna de cada Estado
miembro.

Se puede decir que los tres pilares basicos sobre los que se asienta la propuesta de Di-
rectiva son los siguientes:

— Se establece la base imponible consolidada comin para todas las actividades de-
sarrolladas en la Unién Europea.

— Se establece una férmula de reparto de la base imponible comidn entre los diferentes
Estados miembros donde se desarrolle actividad econémica.

— El tipo impositivo aplicable sigue siendo competencia del Estado miembro que es
quien lo esfablece o fija%.

39 En este senfido, la propuesta de Directiva sefiala que <«el enfoque comin propuesto garantizaria la cohe-
rencia de los regimenes fiscales nacionales pero no supondria una armonizacion de los tipos impositivos. Es pre-
ciso fomentar una competencia leal con respecto a los tipos impositivos. La existencia de tipos diferenciodos per-
mite manfener cierfo grado de competfencia fiscal dentro del mercado interior, y esta competencia fiscal leal
basada en los fipos brinda mayor fransparencia y permite a los Estados miembros fener en cuenta fanto su com-
petitividad en el mercado como sus necesidades presupuestarias a la hora de fijar sus tipos impositivos».
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3) Aspectos mas sobresalientes de la Directiva

a) gRégimen obligatorio u opcional?

El proyecto inicial del Consejo consagraba el principio de voluntariedad para los sujetos
pasivos del Impuesto sobre Sociedades. Estos deben manifestar su infencion de aplicar este
regimen.

El establecimiento de un sistema voluntario determina la coexistencia del sisfema armoni-
zado con los Impuestos sobre Sociedades nacionales, de tal suerte que la no opcion por el
armonizado deferminard seguir estando sujetos a los regimenes nacionales.

Sin embargo, el Parlamento europeo ha enmendado el texto inicial v, si bien mantiene el
sistema de opcion, esfablece que la base imponible consolidada comin serd obligatoria tras
un breve periodo de transicién?C. Esto es, establece un sistema obligatorio de implantacion
progresiva en el tiempo.

b) Célculo de la base imponible

la base imponible acumulada de todas las sociedades que forman parte del grupo se
caleula por la diferencia entre ingresos, gastos y demds conceptos de todas ellas!.

c) Compensacién de pérdidas

Un tema bésico de esta armonizacién de la base imponible se encuentra en el tema de
la compensacion de pérdidas producidas en un Estado miembro con beneficios obtenidos
en ofro Estado miembro.

A este respecto hay que sefialar que la consolidacién es un aspecto crucial, ya que com-
porta el pleno reconocimiento de la acfividad transfronteriza realizada por una sociedad
dentro de la Unién Europea. Esto se visualiza perfectomente si se compara la situacion ac-
tual con la que existiria de prosperar la Directiva.

En efecto, un grupo de sociedades puede agregar los beneficios de una filial y las pér-
didas de ofra en ese mismo Estado miembro para obtener resultados netos. Sin embargo,

40" Asi, las sociedades europeas vy las sociedades cooperativas europeas tienen la obligacion de aplicar este
régimen una vez transcurridos dos afios desde la fecha de aplicacién de la Directiva.

Para las demds empresas, excepto las microempresas, pequefias y medianas empresas, el plazo anterior serd
de cinco afios.

Para las microempresas, pequefias y medianas empresas se analizard el impacio de la base consolidada co-
min y se deferminard si también debe ser obligatoria su aplicacién.

41 £l Capitulo IV de la propuesta de Directiva se refiere al cdlculo de la base imponible, v en el articulo 10
se dice expresamente que <la base imponible se calculard sustrayendo de los ingresos los ingresos exentos, los
gastos deducibles y ofros elementos deducibles».
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el mismo grupo no puede tener en cuenta las pérdidas que pueda haber registrado en otro
Estado miembro. Esto significa que, aunque las pérdidas del grupo en un Estado miembro
sean mayores que sus beneficios en todo el resto de la Unién Europea, tiene que tributar
en los Estados miembros en que haya tenido algin beneficio. Con el nuevo sistema, el
grupo podrd agregar los beneficios y pérdidas de todas sus filiales de la Union Europea a
efectos de la obtencion del resultado nefo, y de esta forma el grupo tributaré por el benefi-
cio neto obtenido en el conjunto de la Unién Europea, que es lo que refleja el espiritu del
mercado Unico.

d) Distribucién de la base imponible entre los Estados miembros

Oftro principio importante de la base consolidada comin es el de la distribucion de los
beneficios sobre los que recae el fributo. Esta distribucion se realiza entre los paises partici-
panfes*?.

En efecto, una vez deferminada la base imponible, ésta se distribuye entre todos los Esto-
dos miembros en que la sociedad o grupo opera con arreglo a una férmula fija de distribu-
cién. Esta férmula de distribucion se basa en datos mas o menos facilmente disponibles, que
serén dificilmente manipulables y que se supone reflejan adecuadamente el lugar en que se
generan realmente los beneficios.

la distribucion de la base imponible entre los Estados miembros interesados o afectados
se realizard en funcién de una férmula que incluye, a partes iguales activos, mano de obra
(dentro de ésta hay que fener en cuenta el volumen de salarios y el nimero de asalariados) v
venfas?s.

e) Tipo impositivo

Una vez calculada la parte de base que corresponde a cada Estado miembro, procede
aplicar el tipo impositivo propio de cada uno de ellos.

Cabe preguntarse si la propuesta de Directiva no tiene como objetivo, a mds o menos
corto plazo, la armonizacién de los tipos fributarios. Esto no lo podemos afirmar con rotundi-
dad en esfos momentos y lo que si parece cierfo es que si se quiere que vaya prosperando
una armonizacion del Impuesto sobre Sociedades hay que ir poco a poco, y posiblemente
si la propuesta de Directiva alcanzase a los tipos fributarios, la posibilidad de acuerdo entre
los Estados miembros se reduciria de forma considerable.

42 | capitulo XVI de la propuesta de Directiva regula la distribucién de la base imponible consolidada.

43 El arficulo 86 de la propuesta de Directiva sefiala que la base imponible consolidada se repartiré entre
los miembros del grupo en cada ejercicio fiscal aplicando una férmula de distribucién. Para determinar la cuota
parte de un miembro del grupo, la férmula adoptard una determinada forma que se contiene en dicho articulo,
teniendo la misma ponderacion los factores de ventas, mano de obra y activos.
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En este sentido, hay que sefialar que el propio Parlamento europeo plantea a la Comi-
sion el andlisis de si seria apropiado el establecimiento de tipos impositivos minimos.

f) Ventanilla tnica y normas procedimentales

Ofro principio bésico lo constituye la ventanilla Onica, cuya mision serd gestionar el Impues-
to de los sujetos que apliquen este sistema. Esta ventanilla Gnica se situaria en el Estado princi-
pal, que serd aquel en el que tenga su sede central la sociedad o el grupo de sociedades.

la propuesta de Directiva establece normas procedimentales sobre el ejercicio de la op-
cién por el régimen de base imponible consolidada comin del Impuesto sobre Sociedades,
la presentacién de las declaraciones tributarias, la armonizacion de los formularios corres-
pondientes y la coordinacion de las auditorias.

la declaracion tributaria relativa al conjunfo de actividades en la Unién Europea de una de-
terminada sociedad o grupo se presentaré a las autoridades tributarias de su principal Estado
miembro vy ésfe serd responsable de coordinar los oportunos confroles y medidas de seguimien-
to de las declaraciones. la Administracién principal serd la competfente para relacionarse con
el grupo. Este criferio se lleva incluso al émbito judicial, ya que en caso de discrepancia entre
Administraciones, la autoridad judicial competente serd la del Estado miembro de la matriz.

Dicho sistema de gestién supone, por lo fanto, la necesidad de lograr una coordinacién
de gran calibre entre todos los Estados miembros en materia de procedimientos de gestion,
inspeccion, recaudacion, interprefacion y recursos.

Respecto a la Inspeccién fributaria, hay que sefialar que ésfa queda atribuida a los dife-
rentes paises en donde esté asentada cada sociedad, vy se facilitard la coordinacién entre
las Administraciones por la autoridad principal para la aplicacién del régimen.

la autoridad principal podrd iniciar y coordinar auditorias de los miembros de un grupo.
Igualmente las auditorias podrén iniciarse a instancia de una autoridad competente. La autori-
dad principal y ofras autoridades competentes afectadas determinarén conjuntamente el alcan-
ce y el confenido de la auditoria y los miembros del grupo que serdn objeto de la misma. Lo
auditoria se realizard conforme a la legislacién del Estado miembro en el que se desarrolle.

4) Ventajas

la tributacion sobre la base imponible consolidada comin del Impuesto sobre Sociedo-
des tiene, basicamente, las siguientes ventajas:

— Elimina la doble imposicion de dividendos. No obsfante, esta funcion ya la venia
cumpliendo la directiva matrizfilial, aunque no con la profundidad que lo hace la
propuesta de Directiva que se comenta.

— Prescinde de las correcciones por operaciones vinculadas, incluidas las concemientes
a la subcapitalizacion. Precisamente, por esta misma causa, se frustran maniobras de
desviacién ficticia de beneficios.
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— Permite la compensacién de las pérdidas sufridas por las entidades del grupo con los
beneficios obtenidos por ofras entidades del grupo, aun cuando residan en Estados
miembros diferentes*4.

— Facilita a los grupos de empresas el cumplimiento de sus obligaciones fiscales puesto
que presentardn una sola declaracion ante la Administracién tributaria del Estado
miembro en el que la entidad dominante tenga su residencia fiscal.

— Se reducen los costes de cumplimiento que soportan las empresas®?.

— Permite planificar con mayor precisién y de forma sencilla los costfes fiscales reales.

5) Desventajas

Aparte de la complejidad de conseguir una coordinacién eficaz entre todos los Estados
miembros en materia de procedimientos de gestion, inspeccion, recaudacion, interpretacion
y recursos, se considera que la principal desventaja de esfe sistema se encuentra en la exis-
tencia de diferenfes normativas confables en los Estados miembros.

Efectivamente, la existencia de una base consolidada comin y de una normativa confable
diferente en cada Estado miembro implicard que la confabilidad vy la fiscalidad vayan cada
una por un camino diferente, lo que exigird realizar mayores ajustes exiracontables en la declo-
racion del Impuesto sobre Sociedades. O dicho de ofra forma, al no partir el modelo que se co-
menta de una base consolidada comin del resultado contable, nos encontramos ante una base
configurada directomente a partir de normas fiscales, lo que implica una mayor complejidad de
gestién para los operadores econdmicos. Esto es, se produce una mayor desvinculacion de la
fiscalidad respecto de la contabilidad, lo cual incrementa los ajustes fiscales a realizar.

A este tema se refiere expresamente la propuesta de Directiva que sefiala que la armoni-
zacién sélo afectard al céleulo de la base imponible y no interferiré en la contabilidad finan-
ciera. los Estados miembros mantendrén su propia normativa contable y la base imponible
consolidada comin no afectard a la elaboracion de las cuentas anuales o consolidadas.

6| Principio de subsidiariedad del Derecho europeo

Anteriormente se ha indicado que el principal problema para que la armonizacién euro-
pea en materia de tributos directos consiga avances se encuentra en la resistencia de los Es-
tados miembros a perder el control de parte de su soberania. Para defender ésta, condicio-
nan y limitan la armonizacion europea invocando el principio de subsidiariedad.

44 |a propuesta de Directiva sefiala que «permitir la consolidacion inmediata de los beneficios y las pérdidas
a efectos de cdlculo de las bases imponibles en toda la Unién Europea supone un paso adelante en la reduccion
de la tributacion excesiva en situaciones transfronterizas y, por fanto, de cara a la mejora de las condiciones de
neutralidad fiscal entre las actividades nacionales y transfronterizas».

45 Se calcula que si se aplica el sislema de base imponible consolidada comin, la reduccién de los costes
de cumplimiento relacionados con tareas en el dmbito fiscal se situaria en tormno al 7%.
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Pues bien, procede ahora andlizar si el contenido de la Directiva que se estéd comentan-
do es acorde o no al principio de subsidiariedad del Derecho europeo.

Segun el principio de subsidiariedad, en los dmbitos que no sean de su competencia ex-
clusiva, la Unién Europea intervendré solo en la medida en que los objetivos de la accién
prefendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, sino
que puedan lograrse mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la accion contemplo-
da, a nivel de la Unién Europea. Esto es, en base al principio de subsidiariedad se permite
la infervencion de la Unién Europea en materias que no sean de su exclusiva competencia,
siempre y cuando los objefivos de la accién que se pretende conseguir no puedan ser alcan-
zados por los Estados miembros.

Por lo tanto, el principio de subsidiariedad viene deferminado por los criterios siguientes:

— Se aplica a competencias no exclusivas de la Unién Europea.

— los objetivos perseguidos por el ejercicio de la competencia no pueden ser alcanza-
dos de manera suficiente por los Estados miembros, y

— El ejercicio de la competencia por la Unién Europea es mejor para los ciudadanos
europeos en todo el émbito de la Unién.

la respuesta a esta cuestién viene en la exposicién de motivos de la propuesta de Direc-
fiva que se estéd comentando, que a este respecto sefiala lo siguiente:

«la presente propuesta se ajusta al principio de subsidiariedad.

El régimen de una base imponible comin del Impuesto sobre Sociedades tie-
ne por objefo eliminar los obstaculos fiscales a los que tienen que hacer frente las
empresas cuando operan en el mercado inferior, y que se derivan principalmente
de la fragmentacion de la Union en 27 regimenes fributarios diferentes. Una ac-
fuacion no coordinada, es decir, programada y llevada a cabo por cada Estado
miembro de forma individual, no haria sino perpetuar la situacién actual, ya que
las empresas tendrian que seguir fratando con un nimero de Administraciones tri-
butarias equivalente al nimero de Estados miembros en los que estuvieran sujetas
al impuesto.

Si cada Estado miembro aplicase su propio régimen, las normas previstas en
la presente propuesta, como por ejemplo la deduccién de pérdidas transfronteri-
zas o la exencion fiscal de las reestructuraciones de grupos, resultarian ineficaces
y darfan lugar probablemente a un falseamiento del mercado, en particular, una
doble imposicién y una ausencia total de imposicion. La aplicacién de normas
nacionales diferentes para la division de beneficios tampoco confribuiria a mejo-
rar el ya de por si complejo proceso de asignacion de beneficios empresariales
entre empresas asociadas vigente en la actualidad.

la naturaleza de la cuestién exige un enfoque comin.

En principio, el establecimiento de un conjunto Unico de normas para el céleu-
lo, la consolidacion v el reparto de las bases imponibles de las empresas asocia-
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das en toda la Unién Europea atenuard el falseamiento del mercado provocado
actualmente por la interaccién de los 27 regimenes fiscales nacionales. Por ofro
lado, los componentes esenciales del régimen, en concreto, la deduccion de pér-
didas fransfronterizas, la exencién fiscal de las transferencias de activos infragru-
po vy la deferminacion de la base imponible del grupo mediante la aplicacion de
una férmula, solo podrdn ponerse en préctica si se inscriben en un marco reglo-
mentfario comdn. Por consiguiente, habrd que concebir normas comunes que re-
gulen los procedimientos administrativos, de modo que pueda aplicarse el princi-
pio “de ventanilla Gnica”.

la presente propuesta se limita a combatir los obstéculos fiscales provocados
por la disparidad de los regimenes nacionales a la hora de calcular la base im-
ponible entre empresas asociadas. los trabajos emprendidos a raiz del Estudio
sobre la Fiscalidad de las Empresas llevaron a la conclusion de que la mejor for-
ma de eliminar dichos obstaculos seria establecer un marco comin que regulara
el cdlculo de la base imponible del impuesto sobre sociedades y la consolido-
cién fransfronteriza. En efecto, esfas cuestiones sélo pueden resolverse mediante
la adopcion de legislacion a escala de la Unién, puesto que revisten un cardcter
fundamentalmente transfronterizo. Asi pues, la presente propuesta se justifica en
virtud del principio se subsidiariedad, ya que la acciéon de los Estados miembros
a nivel individual no permitiria alcanzar los resultados esperados».

E) Conclusién

A modo de resumen se puede afirmar, como sefiala J, RUIZHUERTA CARBONELL#, que
«el proceso de armonizacién europeo ... debe entenderse como un proceso abierto y en
marcha, que se ha visto acompafiado por un buen nimero de iniciativas destinadas a favo-
recer la administracién de los tributos, mejorar el cumplimiento fiscal voluntario y profundizar
las estrategias de lucha contra el fraude fiscal».

465 RUIZ-HUERTA CARBONELL, J., «Tendencias de la fiscalidad en Europa: la armonizacion fiscal y el futuro
de la Unién», ICE, n.° 863 (dedicado a: Euro y crisis econdémical), nov.-dic. 2001, pp. 73-79.
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