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1. INTRODUCCION

La distribucién del poder financiero en Espania entre Estados y Comu-
nidades Auténomas presenta 3 especialidades con una base historica que
vino a ser refrendada por la Constitucion Espanola de 1978. De esas tres
especialidades, dos tienen causas y desarrollo similar y se caracterizan por
atraer hacia si el centro de gravedad del sistema tributario aplicable en sus
territorios. Hablamos, como es evidente, de Pais Vasco y Navarra. La terce-
ra, en cambio, mantiene ese centro de gravedad en el Estado, pero reclama
una atencién especial que va a traslucirse en un conjunto arménico de espe-
cialidades dentro del sistema comun: la Comunidad Canaria.

Es, pues, evidente, que un estudio como el que acomete esta obra necesi-
ta la precisién que estas especialidades suponen frente a las lineas generales
del sistema. Por ello mismo, el capitulo que las afronta debe ser deudor en
todo momento de los conceptos e ideas generales que se tratan de manera
mayor y mejor a lo largo de la obra. Las referencias a rales conceptos gene-
rales se hardn aquf no con dnimo expositivo, Sino contextualizador; para
destacar aquellas ideas de interés que permitan el mas adecuado entendi-
miento de la contextualizacién.

A partir de ahi, la sistematica de este capitulo va a tener una doble linea,
una primera continuada y otra segunda separadora. La primera linea sera
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la del inicio en la Historia de las especialidades, la cuenta de la recepcién
y amparo constitucional, la demarcacién de los principios del régimen de
distribuciéon competencial y la modificacién de las ideas iniciales por las
exigencias del Derecho de la Unién Europea, con la llegada a una vision
general de los aspectos mds importantes de cada régimen, como consecuen-
cia de lo anterior. La segunda linea se trazard transversalmente a todos los
apartados de la primera; exigido por las notables diferencias que existen, en
todo caso, entre, de un lado, los regimenes de Pais Vasco y Navarra, v, de
otro lado, el régimen Canario.

Podria pensarse que la segunda linea traba la justificacion de la unidad
de este capitulo y, en ese sentido, son tan numerosos como enriquecedores
los estudios que en ningun caso se plantean el estudio conjunto de regime-
nes tan diferenciados. Empero, lo que aqui se ofrece es un estudio que, en
sintonfa con la trama argumental de la obra en que se encuadra, permite
observar cémo, sean cuales sean las bases de que traen causa y los ele-
mentos en que se apoyan, las diferencias entre regimenes tributarios de las
Comunidades Auténomas van a ser observadas desde prismas comunes,
especialmente desde la integracion europea. Aunque resulte evidente, debe
apuntarse que todo lo dicho ni pretende ni puede desmerecer estudios desde
otras perspectivas, sino que la Gnica pretension es la de aportar una pasare-
la més al edificio que han construido otras obras mas profundas y seferas
de las que este capitulo se nutre.

2. HISTORIA Y RAZONES DE LA EXISTENCIA DE REGIMENES
TRIBUTARIOS DIFERENCIADOS

La Historia del hecho tributario, sea en Espafia como en cualquier otro
Estado de nuestro entorno, aparece, desde la Baja Edad Media, como una
historia de localismo y dispersién geogrifica. Se ha afirmado con acierto
la unién entre parlamentarismo y principio non taxation without repre-
sentation (usamos el enunciado inglés por resultar mas grifico que nuestra
reserva de ley); que suponia la autorizacién de los incipientes burgos a su
participacién en los gastos reales a través de tributos y que explica buena
parte de ese localismo. La consolidacién del Estado Moderno, a largo plazo,
derivaria en parte en el fin de ese localismo. En el caso de Espafia, deberia
esperarse hasta el siglo XVIII.

Por territorios forales debemos entender aquellos que mantuvieron una
forma peculiar de organizacion de los poderes publicos y un régimen juridi-
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co propio en determinadas materias, subsistiendo a los Decretos de Nueva
Planta de 1707, 1711, 1715 y 17186, llevados a cabo por Felipe V. La refor-
ma de Mon y Santilldn unificé el sistema tributario en toda Espaiia, salvo
en las regiones de Pais Vasco y Navarra, que siguieron caminos diversos en
razon sobre todo de las guerras carlistas del siglo XIX.

En el territorio del Pais Vasco, la Ley confirmatoria de octubre de 1839
y la Ley de 21 de julio de 1876 confirman estos regimenes particulares,
aunque suprimiendo buena parte de las particularidades forales existentes.
El Real Decreto de 28 de febrero de 1878 aprueba el primer Concierto
Econémico, asentando un régimen fiscal propio mantenido (con alguna in-
terrupcion). Claro es que no puede encontrarse una realidad univoca en el
contenido material del sistema fiscal foral, siempre relacionado con el con-
texto del régimen politico de Espana.

En el territorio Navarro, el elemento histérico clave fue la Ley Paccio-
nada de 1841, que, mantenida hasta el régimen constitucional actual, doté
de estabilidad a las especialidades forales y normalizé progresivamente las
relaciones entre el Estado y la region foral, reconociendo por parte del pri-
mero de manera estable el caracter paccionado del fuero.

La region canaria siempre ha presentado especialidades en materia fiscal
desde su conquista en el siglo XV, atendiendo a sus singularidades econé-
micas y geograficas, especialmente a estas dltimas. Estas especialidades no
han consistido en el respeto de un poder tributario auténomo consolidado
—como sucede en los casos navarro y vasco—, sino en la concesién de es-
pecialidades determinadas relacionadas con el comercio, como el estableci-
miento de una red de puertos francos en el siglo XIX. Esta vision cambi6
completamente en los ultimos anos, especialmente con la aprobacién de la
Ley 30/1972, del Régimen Econémico y Fiscal de Canarias y con la entrada
en la Unién Europea; apareciendo medidas destinadas al desarrollo econoé-
mico del archipiélago a través de la atraccién de inversiones.

3. EL MARCO CONSTITUCIONAL DEL PODER TRIBUTARIO
FORAL Y CANARIO

La Constitucién Espafiola se hace receptora de esta situacion y destina
sus disposiciones adicionales primera y tercera a los regx’menes. ’forales de
Pais Vasco y Navarra, de un lado, y Canarias, de otro. La recepcion que .ha-
ce de los mismos es tan diversa como su desarrollo y fundamento historico.
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3.1. Marco constitucional de los sistemas forales

La Disposiciéon Adicional Primera! da cabida, en el marco constitucio-
nal, a los tradicionales regimenes forales vasco y navarro a partir del sefa-
lamiento de que su actualizacion debe producirse en el marco general de la
Constitucion. Con ello, se realiza una doble tarea de reconocimiento im-
plicito de su existencia y mantenimiento y de cefiimiento al nuevo sistema
competencial establecido en la Constitucion.

Ahora bien, tan escueta afirmacién debe ser planteada desde las distintas
interpretaciones posibles. Es claro que el régimen foral dista en gran medida
y desde un punto de vista conceptual del régimen de distribucion del poder
tributario establecido como régimen general. Bien es cierto que los articulos
156 y 157 CE no excluyen la posibilidad de un régimen general en el que
las principales figuras tributarias sean tributos propios de las Comunidades
Auténomas; pero, teniendo en cuenta el contexto histérico que aun perdu-
ra, no parecia la opcién mds viable.

Asi, consider6 el Tribunal Constitucional® que la Disposicién Adicional
Primera C.E. “ha de ser considerada en su conjunto y no unicamente en
cuanto reconocimiento y respeto de derechos histéricos, sin otra matiza-
cion. En efecto, la actualizacién que se prevé resulta consecuencia obligada
del mismo carécter de norma suprema de la Constitucién”. Ello supondré la
necesaria adaptacion a los mandatos constitucionales, de manera que los de-
rechos histéricos no “resulten incompatibles con los mandatos y principios
constitucionales” y atender a la nueva estructura politico-administrativa del
Estado, con la aparicion de las Comunidades Autonomas. En consecuencia,
la Disposicién Adicional Primera “no puede estimarse como una garantia
de toda competencia que pueda legitimamente calificarse de histérica”. Lo
que se garantiza es su foralidad, pero no cada contenido individual histérico
de la misma. Ahora bien, como el propio Tribunal Constitucional® afirmd,
“la garantia institucional es desconocida cuando la institucién es limitada
de tal modo que se le priva practicamente de sus posibilidades de existencia
real como institucion para convertirse en simple nombre”.

Disposicién Adicional Primera de la Constituciéon Espafola de 1978:

“La Constitucién ampara y respeta los derechos histéricos de los territorios forales.
La actualizacién general de dicho régimen foral se llevard a cabo, en su caso, en el mar-
co de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia.”

2 Sentencia de 26 de abril de 1988 (76/1988).

3 STCde 28 de julio de 1981 (32/1981).
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Desde esa idea, es claro que la actualizacion en el marco de la Constitu-
cién supondria una asimetria entre régimen comun y régimen foral. No ca-
bia una actualizacién que aplicara las formulas del régimen comin; pues no
serfa actualizacién, sino destruccién. Por tanto, la actualizacién no podia
interpretarse en el sentido de ser armdnica con la distribucién competencial
en materia tributaria, sino al resto del texto constitucional; especialmente la
distribucién territorial genérica y los principios constitucionales en materia
tributaria.

Sobre lo primero, las competencias propias del poder tributario deben
atribuirse a los entes publicos surgidos o refrendados por el nuevo orden
constitucional y que vienen a ocupar el lugar que ocupaban las instituciones
que tenian historicamente esas competencias.

Asi, en el caso del Pais Vasco, las Dipurtaciones Forales son quienes os-
tentan el poder tributario y ocupan la posicion reservada en la Constitucion
para las Comunidades Auténomas en materia tributaria. No es, por tan-
to, la Comunidad Auténoma la que va a detentar el poder tributario. No
obstante, téngase en cuenta que la actualizacion del régimen convierte en
norma fundacional de la Comunidad Auténoma estructurada en Territorios
Historicos al Estatuto de Autonomia, que confirma el régimen foral, le da
contenido minimo y distribuye las competencias entre la Comunidad Auto-
noma vy los Territorios Forales®.

Asi, el art. 41 de la Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, Estatuto
de Autonomia del Pais Vasco, reconoce, en primer lugar, la existencia de
una Hacienda Autonémica para, a continuacion, reconocer que las rela-
ciones entre el Estado y la Comunidad Foral se realizardn en el marco del
Concierto, que respetara la competencia de los Territorios Histéricos; lo
que no obsta a que se impongan limitaciones fruto de la actualizacion cons-
titucional que realiza el Estatuto. En consecuencia, se reconoce, de un lado,
una Hacienda Autonémica global (que se va a nutrir de transferencias de
las Diputaciones Forales y del Estado) y, de otro lado, la competencia de las
distintas Diputaciones Forales. De acuerdo a ese mismo articulo, “la apor-
tacion del Pais Vasco al Estado consistird en un cupo global, integrado por
los correspondientes a cada uno de sus Territorios”. En el caso de Nava:rra,
al ser una Comunidad uniprovincial, la solucion fue mds clara; pues seria la
Comunidad quién ostentaria ese poder.

En cuanto a los principios constitucionales, es claro que los regimenes fo-
rales tienen que constituirse en base de los principios del art. 31 de la Cons-

1 Asilo afirma la sentencia de 26 de abril de 1988 (76/1988).
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titucién. Debe establecerse, pues, un sistema que tenga como piedra angular
la capacidad econémica y que cumpla con las exigencias de la igualdad y la
progresividad, con el limite del alcance confiscatorio. En linea de principio,
pues, tomaran el mismo punto de partida que el sistema triburario estatal;
lo que supone una primera reduccion de la asimetria. Si bien, se trata ain
de una reduccién tenue, teniendo en cuenta el amplio margen de decisién
politica que permite el art. 31 CE.

Son también de aplicacién, en este campo, otros principios constitucio-
nales; de los que debe destacarse ahora el principio de reserva de ley. La
obligacién constitucional de establecer los elementos principales de cada
tributo mediante ley encuentra un problema especifico en el caso vasco: las
Diputaciones Forales tienen el poder de crear tributos, pero carecen de com-
petencia legislativa’. Este grave problema teérico ha sido resuelto en favor
de la competencia de las Diputaciones Forales, exceptuando el principio de
reserva de ley para preservar el régimen histérico®.

A nuestro juicio, no obstante, en el concepto de actualizacion al mar-
co constitucional que exige la Disposicién Adicional Primera, este hubiera
debido de ser un elemento clave. La solucion pudiera haber venido por la
transferencia de la competencia a la Comunidad Auténoma. Sin embargo,
es de reconocer que ello hubiera supuesto una importante cisura historica.
Quizds el origen del problema haya estado en no dotar, al menos en este
ambito, de competencia legislativa a las Diputaciones Forales; teniendo en
cuenta que su composicion sigue siendo democratica y su funcionamiento
es similar, smutatis mutandi, al de los Parlamentos. (Claro que este argumen-
to también es predicable de los Ayuntamientos)’.

Hasta la Ley Orgdnica 1/2010, que modifica la Ley Organica del Tribu-
nal Constitucional y la Ley Orgénica del Poder Judicial; se daba la situacion

5 Asiloconfirmé el art. 6 de la Ley 27/1983, de 5 de noviembre, de Relaciones entre las
Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma y los Organos Forales de sus Terri-
torios Histéricos; que reconoce exclusivamente competencia Jegislativa al Parlamento
Vasco y, mds recientemente, por la Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero, de modifica-
cion de las Leyes Orgénicas del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial.

En ese sentido, sentencia TS de 2 de junio de 2011.

En opinién de Diez-Picazo, a pesar del reconocimiento en distintos textos como normas
reglamentarias, las normas forales en materia tributaria podrian considerarse como
normas con rango de ley tanto por la materia que regulan como por su control exclusi-
vo por el Tribunal Constitucional, como consecuencia de la reforma de la Ley Organica
1/2010. Diez-Picazo, L. M; “Notas sobre el blindaje de las normas forales fiscales™, en
InDret, Revista para el andlisis del Derecho, julio 2010.
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de que tales normas podian ser anuladas por la jurisprudencia ordinaria,
debido a su caracter supuestamente reglamentario.

No se olvide, por otra parte, el cardcter paccionado del Convenio; que
hace inaplicable toda norma en materia tributaria aprobada por las Cortes
Generales del Estado hasta que no sea expresamente aceptada, mediante
pacto, por las Instituciones competentes de la Comunidad Navarra®.

3.2. Marco constitucional de la especialidad canaria

La Disposicién Adicional Tercera reconoce la existencia y conservacion
de especialidades en la Comunidad Canaria®. Estas especialidades no se
concretan en un régimen tributario propio, sino en un conjunto de medidas
especiales aplicables conjuntamente al régimen general estatal.

La Constitucién resulta, sin duda, menos garantista en este apartado
frente a los regimenes forales. Mientras que en estos ultimos hay un recono-
cimiento que sélo requiere una actualizacion; en el caso canario se deja la
puerta abierta a una modificacién, con la tnica traba del requerimiento de
un informe del Parlamento canario.

No obstante, esta prevision es coherente tanto con la Historia como con
el encuadre de la Comunidad canaria en el sistema de reparto de competen-
cias; pues, en general pero también a efectos tributarios, es una Comunidad
de régimen comin. Siendo, entonces, los principales tributos creados y re-
gulados por el Estado —mas alld de posibles cesiones—, es al Estado al que
le correspondera la regulacion de las especialidades canarias que aparezcan
en ese régimen.

La prevision de la modificaciéon ha de suponer, por otro lado, una garan-
tia implicita del régimen; pues el propio permiso de modificacion supone, a
sensut contrario, la prohibicién de eliminacion.

La garantia consiste en un dictamen previo y preceptivo a cualquier
modificacién, si bien no resulta vinculante!'®, lo que hubiera supuesto una

En este sentido, por ejemplo, sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1997.
Disposiciéon Adicional Tercera de la Constitucién Espanola: : &
“La modificacion del régimen econémico y fiscal del archipiélago canario requerird
informe previo de la Comunidad Auténoma o, en su caso, del 6rgano provisional auto-
némico.” Sl

0 Asi lo establecié el Tribunal Constitucional en la sentencia de 13 de junio de 2004
(109/2004). Véase, al respecto, MAURICIO SUBIRANA, §S.; «El a‘rtfcul(‘) 46 del Estatu-
to de Autonomia de Canarias ante el nuevo proceso de reforma tributaria», en Noticias
de la Unién Europea, n°® 262, diciembre de 2006, p. 92.
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garantfa ain mayor para el régimen canario. Lo que se tutela, pues, es la
participacién del Parlamento canario en el procedimiento de modificacién
del régimen, asegurando que sus consideraciones e inquietudes al respecto
puedan ser tenidas en cuenta. No cabe, pues, considerar que hay una prohi-
bicién de modificacion!!.

4. PRINCIPIOS DE APLICACION A LOS REGIMENES FORALES
Y CANARIOS

La ordenacién constitucional del sistema tributario provoca que, evi-
dentemente, le sean de aplicacién los principios propios del mismo que la
norma suprema efectiia de forma genérica. Siendo ello indiscutible, en este
apartado no corresponde que nos refiramos a todos los principios que se
aplican a los regimenes forales y canario, sino a los especificos de estos
regimenes que surgen de la confrontacién entre las generalidades del siste-
ma tributario espaiiol y la justificacién, en el marco constitucional, de las
especialidades.

4.1. Principios de los sistemas forales

En el caso foral, la aplicacién de los principios generales a un sistema
tributario con centro de gravedad en la competencia foral parece, a prior,
excluir principios propios diversos de este régimen. Sin embargo, el amplio
margen de actuacién politica que permiten tales principios lleva al Estado
a establecer principios especificos para el régimen foral que eviten una dife-
renciacion excesiva entre régimen foral y régimen comin y que eviten apli-
caciones del poder tributario que menoscabarian, en grado insoportable, la
igualdad de todos los espafioles.

Esto tltimo debe ser matizado. El Tribunal Constitucional ha declarado,
en jurisprudencia més que asentada, que el principio de igualdad no puede
llegar al extremo de anular las competencias autonémicas, por prohibicion
de aplicacién de soluciones juridicas diferentes a mismos hechos.!? Por tan-

' Asf, Dictamen del Consejo Consultivo Canario 9/1990, de 28 de septiembre.

Al respecto, ha dicho el Tribunal Constitucional que “la compatibilidad entre la uni-
dad econémica de la Nacién y la diversidad juridica que deriva de la autonomia ha
de buscarse en un equilibrio entre ambos principios, equilibrio que, al menos, y en lo
que aqui interesa, admite una pluralidad y diversidad de intervenciones de los Poderes
Piblicos en el &mbito econémico, siempre que rednan las varias caracteristicas de que:
La regulacién autonémica se lleve a cabo dentro del ambito de la competencia de la
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to, el derecho a la igualdad ante la ley no puede excluir las desigualdades
legales fruto de la dispersién competencial. Ahora bien, encontramos en el
caso estudiado un limite a esa afirmacion general: el Estado debe garantizar
un minimo de igualdad en el sistema tributario. Y de ahi surgen, sin duda,
los principios mas importantes del sistema. En particular, el Tribunal Supre-
mo ha reiterado que tal igualdad sélo exige la inexistencia de un régimen
privilegiado, lo que ha unido al concepto de “ayuda de Estado”, sefialan-
do que “la contradiccion con el Derecho Europeo, a través del régimen
de las “Ayudas de Estado”, es también indicio suficiente para apreciar una
falta de “equivalencia financiera” globalmente considerada entre los siste-
mas financieros™ . En consecuencia, parece estar subsumiendo esa igualdad
constitucional al concepto de igualdad en el tratamiento fiscal que pueda
derivarse de las distintas disposiciones del Derecho europeo.

La Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto
Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco es el instrumento
a través del cual adquiere fuerza de ley el Concierto Econémico; que regula
los limites del poder tributario de las Diputaciones Forales Vascas en rela-
cion al sistema tributario estaral. En el caso de la Comunidad Foral Vasca,
el instrumento es la Ley 25/2003, de 15 de julio, por la que se aprueba la
modificacion del Convenio Econémico entre el Estado y la Comunidad Fo-
ral de Navarra.

Es el art. 2 del Concierto Econémico!* el que, declaradamente, se encar-
ga de recoger los principios del régimen; sin que pueda olvidarse que tales

Comunidad; que esta regulacion, en cuanto introductora de un régimen diverso de lo_s
existentes en el resto de la nacion, resulte proporcionada al objeto legitimo que se persi-
gue, de manera que las diferencias y peculiaridades en ella previstas resulten ac.iecuadas
y justificadas por su fin; y, por tltimo, que quede, en todo caso, a salvo la igualdad
basica de todos los espanoles” (Sentencia de 1 de julio de 1986).
3 Sentencia TS de 2 de junio de 2011.
Art. 2 Concierto Econémico: “Principios generales. : P
Uno. El sistema tributario que establezcan los Territorios Historicos seguira los siguien-
tes principios: Ly
—  Primero. Respeto de la solidaridad en los términos prevenidos en la Constitucién y
en el Estatuto de Autonomia.
- Segundo. Atencién a la estructura general impositiva del Estado.
- Tercero. Coordinacién, armonizacién fiscal y colaboracion con el Estado, de acuer-
do con las normas del presente Concierto Econémico. i
- Cuarto. Coordinacién, armonizacién fiscal y colaboracion mutua entre las'msn-
tuciones de los Territorios Histéricos segin las normas que, a tal efecto, dicte el
Parlamento Vasco. ;
-~ Quinto. Sometimiento a los Tratados o Convenios internacionales firmados y ratifi-
cados por el Estado espafiol o a los que éste se adhiera.




426 Angel Fornieles Gil
principios aparecen como limites al principio configurador bésico, esto es, a
la atribucién del poder tributario originario a las diputaciones forales. Los
principios son: solidaridad constitucional, atencién a la estructura general
impositiva del Estado; coordinacion, armonizacion fiscal y colaboracién y
sometimiento a normas internacionales. Notese, de entrada, que, aunque el
Convenio distingue entra la coordinacién, armonizacién fiscal y colabora-
cion Estado-Diputaciones forales y, por otro lado, de las Diputaciones Fo-
rales, entre si; son ambas dimensiones de una misma exigencia de similitud
en la carga fiscal que, a su vez, se conecta con el principio de atencién a la
estructura general impositiva del Estado.

De hecho, consideramos que, sin que puedan obviarse los matices evi-
dentemente conexos a una distincién legislativa; todos los principios son
interdependientes, excepcion hecha del principio relativo al respeto a los
compromisos internacionales asumidos por Espana. Ello no es mds que la
normal prevencion consecuencia de la competencia exclusiva del Estado pa-
ra la firma de acuerdos internacionales y la necesidad de, para hacer efectiva
esa competencia, mantener el respeto a esos acuerdos con independencia de
la distribucién competencial internals.

Enelcaso dela Comunidad Foral de Navarra, el art. 2 de la Ley 28/1990'¢,
de 26 de Noviembre, que da forma legal al Convenio, no denomina a su
contenido como principios, sino mas bien como limites, al usar el término

En particular debera atenerse a lo dispuesto en los Convenios internacionales suscritos

por Espafa para evitar la doble imposicién y en las normas de armonizacion fiscal de

la Unién Europea, debiendo asumir las devoluciones que proceda practicar como con-

secuencia de la aplicacién de tales Convenios y normas.

Dos. Las normas de este Concierto se interpretardn de acuerdo con lo establecido en la

Ley General Tributaria para la interpretacién de las normas tributarias”.

' Véase, al respecto, FERNANDEZ ORTE, J.; “El espacio fiscal de los Territorios Hist6-
ricos”, en La revista tributaria de Guipuzkoa, febrero 2010, pp. 37 y ss.
16 Art. 2. Ley 28/1990:

“1.En el ejercicio de la potestad tributaria a que se refiere el articulo anterior, la Comu-

nidad Foral de Navarra debera respetar:

a) Los criterios de armonizacién del régimen tributario de Navarra con el régimen
general del Estado establecidos en este convenio econémico.

b) Las competencias que, conforme a lo dispuesto en el presente convenio economico,
correspondan al Estado.

¢) Los tratados o convenios internacionales suscritos por el Estado, en especial los fir-
mados para evitar la doble imposicién, asi como las normas de armonizacién fiscal
de la Unién Europea, debiendo asumir las devoluciones que proceda practicar como
consecuencia de la aplicacién de tales convenios y normas.

d) El principio de solidaridad a que se refiere el articulo 1 de la Ley Organica de Rein-
tegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra.
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“respetar”. En consecuencia, puede entenderse que sélo son principios en
cuanto qué limites y que, si bien la interpretacion de las normas forales
se realizardn en esos limites, no tienen estos caracter orientador. Ademas,
como tales limites senala la solidaridad y los criterios de armonizacién;
ademads de las cuestiones competenciales. Los criterios de armonizacién son
regulados en articulos siguientes.

Asi las cosas, el principio de solidaridad se desarrolla en varias facetas;
incluyendo desde la solidaridad entre ciudadanos a partir de los principios
de justicia tributaria del art. 31 CE, como de la solidaridad entre regiones;
que implica la contribucion de las regiones mas ricas al desarrollo de las
demads. Sin entrar a valorar cuestiones relativas a la contribucién econémica
de las diputaciones forales al Estado; el principio de solidaridad asi entendi-
do tiene como claro corolario, en lo que respecta al poder tributario, la no
adopcién de medidas fiscales que pudieran suponer la atracciéon econdmica
derivada de una menor presion fiscal.

A ambos sentidos de la solidaridad cumple el principio de respeto a la es-
tructura impositiva adoptada por el Estado. Resalta, en primer lugar, que la
estructura a mantener es la de impuestos; excluyendo otros tributos y, desde
luego, cualquier otro ingreso publico. Ello manifiesta, en nuestra opinion,
su relacion con la solidaridad entre ciudadanos que debe respetar tanto el
sistema estatal como el sistema foral; pues no cabe duda de que los impues-
tos son el instrumento tributario mas adecuado para la redistribucion de la
riqueza que debe derivar de la solidaridad constitucional.

Con el principio referido, se obliga, de entrada, a que existan los mismos
impuestos —sujetando, por tanto, las mismas capacidades economicas—y
que cada uno de los impuestos presente una estructura similar a la de los
tributos existentes en el resto del territorio.

La adecuada contextualizacion del respeto a la estructura impositiva es-
tatal con el principio de solidaridad provoca que se pueda hacer una mejor
definicién de los limites que realmente se estin imponiendo: debe seguirse
la linea de la solidaridad estatal, permitiendo toda aquella separacion del
sistema impositivo estatal que no varie esa determinada tendencia de enten-

e) Las instituciones, facultades y competencias del Estado inherentes a la ur‘nidad cons-
titucional, segiin lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley Orgdnica de Reintegracion
y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra. :
2. La Comunidad Foral de Navarra podra establecer tributos distintos de los_coxfwem-
dos respetando los principios establecidos en el apartqdo 1 anterior y los criterios de
armonizacién recogidos en el articulo 7 de este convenio.
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dimiento de la solidaridad!”. Este es, pues, el segundo limite concreto que se
impone al poder tributario de las diputaciones y la comunidad foral.

El principio de coordinacién y armonizacion fiscal, a su vez, conecta con
la doble exigencia al poder tributario impuesta desde la solidaridad; com-
plementando, por un lado, el principio de mantenimiento de la estructura
impositiva estatal y, de otro lado, disminuyendo las posibilidades de conf-
gurar el sistema foral de manera que pusiera en una situacion favorable a las
empresas situadas en su territorio o favoreciendo la atraccién de capitales;
de manera que se convierta en una suerte de territorio de baja tributacion.

A la armonizacién fiscal, especificamente, se dedica el art. 3 del Concier-
to!8. De ello, en el aspecto material, resalta su concrecién en la obligacion
de mantener una presién fiscal similar a la del resto del territorio nacional
y a garantizar las libertades de circulacién y establecimiento, confirmando
cuanto hemos dicho de su relacién con el principio de solidaridad. Casi
idéntico contenido muestra el art. 7 del Convenio!?,

Ello implica, como ha declarado el Tribunal Supremo, que “no puede sostenerse que en

un Territorio Histérico sea obligado mantener ni los mismos tipos impositivos, ni las

mismas bonificaciones que se conceden para el resto del Estado. Ello implicaria, como
dice la sentencia apelada, convertir al legislador fiscal en mero amanuense —mejor en
un mero copista, decimos nosotros—, con lo que la autonomia proclamada, desapare-

ce” (Sentencia de 19 de julio de 1991).

Arr. 3. Concierto: “Los Territorios Histéricos en la elaboracién de la normativa tribu-

taria:

a) Seadecuardn a la Ley General Tributaria en cuanto a terminologia y conceptos, sin
perjuicio de las peculiaridades establecidas en el presente Concierto Econémico.

b) Mantendrin una presion fiscal efectiva global equivalente a la existente en el resto
del Estado.

c¢) Respetaran y garantizaran la libertad de circulacién y establecimiento de las perso-
nasy la libre circulacidn de bienes, capitales y servicios en todo el territorio espafiol,
sin que se produzcan efectos discriminatorios, ni menoscabo de las posibilidades de
competencia empresarial ni distorsién en la asignacién de recursos.

d) Utilizaran la misma clasificacién de actividades ganaderas, mineras, industriales,
comerciales, de servicios, profesionales y artisticas que en territorio comun, sin per-
juicio del mayor desglose que de las mismas pueda llevarse a cabo.”

Articulo 7. “Criterios generales de armonizacion.

La Comunidad Foral de Navarra, en la elaboracién de la normativa tributaria:

a) Se adecuard a la Ley General Tributaria en cuanto a terminologia y conceptos, sin
perjuicio de las peculiaridades establecidas en el presente convenio.

b) Establecerd y mantendra una presion fiscal efectiva global equivalente a la existente
en el resto del Estado.

¢) Respetard y garantizari la libertad de circulacién y establecimiento de las personas
y la libre circulaci6n de bienes, capitales y servicios en todo el territorio espafiol, sin
que se produzcan efectos discriminatorios.
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Con respecto a la presién fiscal similar a la del resto del territorio del
Estado, el Tribunal Supremo ha sefialado que, de las varias interpretaciones
posibles, sélo parece arménica con el resto del ordenamiento y la garantia
del poder tributario foral la interpretacién que hace referencia a la presién
fiscal considerada respecto de un ejercicio con relacién al conjunto de tri-
butos; no cabiendo interpretarla como la presién fiscal en relacion a cada
Impuesto determinado o con relacién a un tnico sujeto pasivo?®. Por eso,
habla el Tribunal Supremo de “presion fiscal global equivalente”.

El respeto a las libertades de circulacion y establecimiento debe reali-
zarse, pues, como fruto del entendimiento de que toda medida especifica
provocard diferencias que pudieran reclamar una vulneracién a la libertad.
Debe, por tanto, conjugarse el ejercicio de la competencia foral con las exi-
gencias de libre circulacion e igualdad. A tal fin, ha declarado el Tribunal
Constitucional que “ha de ponderarse, por esta razén de compatibilidad, en
cada caso, de las ayudas regionales con las exigencias de libre circulacién e
igualdad en las condiciones basicas del ejercicio de la actividad econémica
que la unidad de mercado demanda, comprobando, a tal efecto, la existen-
cia de una relacién de causalidad entre el legitimo objetivo que se pretenda
y la medida que para su consecucion se provea, asegurdndose de su adecua-
cién y proporcionalidad y delimitando, en fin, las consecuencias perturba-
doras que de su aplicacién puedan seguirse para el mercado nacional”*!.

Como se ve, el Tribunal Constitucional establece un juicio de propor-
cionalidad entre el respeto a la competencia foral y la unidad de mercado e
igualdad de todos los espafioles. De ese juicio de proporcionalidad deriva la
exclusion genérica de dos tipos de medidas fiscales forales: las que persigan
de forma intencionada la finalidad de obstaculizar la libre circulacién y las
que generen consecuencias objetivas que impliquen el surgimiento de obs-
ticulos que no guarden relacién y sean desproporcionados respecto del fin
constitucionalmente licito que pretenda la medida adoprada®.

En ese juicio de proporcionalidad, pueden interaccionar la obligacion
de presion fiscal efectiva y respeto de las libertades de circulacion y estable-
cimiento, lo que no excluye un juicio distinto en ambas. Asi, si la presién
fiscal establecida en determinado impuesto llega al extremo de gravamen

d) Utilizara la misma clasificacién de actividades ganaderas, mineras, m(%ustr_lales, co-
merciales, de servicios, profesionales y artisticas que en territorio comun, sin per]u,l-
cio del mayor desglose que de las mismas pueda llevar a cabo la Comunidad Foral”.

Sentencia TS de 19 de julio de 1991.

Sentencia de S de abril de 1990 (64/1990).
Sentencia de 16 de noviembre de 1981 (37/1981).

[N S O

(R




430 Angel Fornieles Gil

minimo y ello afecta claramente a la libertad de circulacién, se estard ante
una norma no admisible constitucionalmente. De esta manera, se mide la
presion fiscal global; pues el efecto en la libertad de circulacion de una
disminucién considerable de gravamen puede ser eliminado por un mayor
gravamen en otro o el mismo tributo.?* Ello no obstante, el Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco ha conectado esta cuestion con la aplicacion
de los principios del art. 31 CE, estimando inadmisibles la norma tributaria
especifica que reduzca notablemente el gravamen en normas concretas, por
estar falseando la estructura impositiva que debe asimilarse a la estatal®.

El art.4, por su parte, del Concierto, se destina a desarrollar las obliga-
ciones necesarias para una efectiva colaboracion que permita el desarrollo
de los anteriores principios: en particular, la obligacion mutua por parte
de Estado y de Territorios Historicos de comunicarse entre si los proyectos
normativos sobre materia tributaria, lo que debera hacerse con “la debida
antelacion”.

El art. 5 del Convenio Econémico es mucho mads parco al respecto, al
sefialar simplemente la colaboracién genérica en la aplicacion de los re-
gimenes y la prestacion mutua de informacion y ayuda. Mds notoria es la
previsién, en este mismo articulo, de que el Estado prevea mecanismos de
colaboracién de la Comunidad Foral en los acuerdos internacionales que
le pudieran afectar en la aplicacién del Convenio. Lo que no se estipula
es como se compensaria la falta de esta colaboracién; siendo dificilmente
admisible que se entendiera por no celebrado el Tratado internacional co-
rrespondiente.

El art. 5 del Convenio regula, como competencias exclusivas del Estado
—ademas de la alta inspeccién de la aplicacién del Convenio— la regu-
lacién, gestién, inspeccién, revisién y recaudacién tanto de los derechos
de importacién, como de los gravimenes sobre Impuestos Especiales y el
Impuesto sobre el Valor Afiadido. La razén de ello es clara: son aspectos
regulados por normas europeas. Desde esta perspectiva serd analizado el
articulo en el apartado siguiente. En el caso del Concierto, es el art. 3 quien
se encarga, en los mismos términos, de exceptuar la competencia foral.

Una dltima cuestion controvertida es la de la aplicacion del art. 134.7
de la Constitucién Espafiola a los Territorios Forales. Como se sabe, el art.
134.7 prohibe la creacién de tributos en la Ley de Presupuestos Generales

23
24

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco, de 7 de octubre de 1999.
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco, de 2 de noviembre de 2004
(820/2004).
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del Estado. Su aplicabilidad al poder tributario autonémico fue descartada
por el Tribunal Constitucional, afirmando que no cabe derivar principios
constitucionales aplicables a las Comunidades Auténomas, “sin mas, de
preceptos que regulen exclusivamente instituciones del Estado ni aplicarlos
por analogia a las Comunidades Autonomas”?*. La doctrina del Tribunal
Constitucional surge en una sentencia que hacia referencia a la Ley de Pre-
supuestos de la Comunidad Foral de Navarra. En el voto particular del
magistrado RODRIGUEZ BEREI]JO, hay una oposicién general a esta doc-
trina, propugnando una interpretacion menos formalista del art. 134.7 CE.
No obstante ello, destaca RODRIGUEZ BEREIJO que esa situacion es més
grave en el supuesto de los Territorios Forales, toda vez que poseen el poder
tributario mas amplio y, en consecuencia, la no aplicacién del art. 134.7 CE
a los Territorios Forales provoca el casi nulo efecto de tal disposicién en la
configuracion normativa de la carga fiscal que soportan los residentes en
dichos territorios. En linea con ello, a nuestro juicio, aun cuando pudiera
compartirse la doctrina constitucional con respecto a las Comunidades Au-
tonomas de régimen comun; no debiera soslayarse el verdadero efecto que
tiene tal doctrina en los territorios forales.

4.2. Principios aplicables a las especialidades canarias

Asumida la aplicabilidad de los principios en materia tributaria de la
Constitucién Espafiola, como quiera que Canarias es una Comunidad Au-
tonoma de régimen comun, resultan igualmente aplicables los principios
de la Ley 8/1980, de 22 de septiembre, Orgdnica de Financiacion de las
Comunidades Auténomas, en particular el art.6 y el art. 9 de dicha ley, ya
comentados en otra parte de esta obra.

El poder triburario canario, como en el resto de casos de régimen comun,
queda reducido la posibilidad de crear tributos propios, siendo especial el
limite del art. 6 LOFCA que constrifie notablemente la viabilidad de crear
impuestos propios. Las especialidades canarias no varian esta realidad,g
pesar de que aparezcan impuestos que solo resulten aplicables en el archi-
piélago canario.

Si no hay diferencia, pues, entre el poder tributario de la Comunidad
Canaria y el resto de Comunidades Auténomas de régimen comun; las es-
pecialidades tienen origen estatal. Efectivamente, es la normariva del’Estado
la que aprueba el Régimen Econémico y Fiscal de Canarias, a través de la

3 Sentencia del Tribunal Constitucional, de 18 de abril de 1994 (116/1994).
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Ley 30/1972 y de leyes que reformaron la anterior: la Ley 20/1991 y la Ley
19/1994. Estas leyes introducen cuestiones especificas para el caso canario
en los impuestos estatales (Reserva para Inversiones, Zona Especial Canaria
e incentivos difuminados por la normativa) v a crear impuestos sélo aplica-
bles en Canarias cuya recaudacion se va a ceder a la Comunidad Auténoma
y a otros entes territoriales canarios (Impuesto General Indirecto Canario,
AIEM).

Estos ultimos son impuestos estatales y, a pesar de la cesion de la recau-
dacién, no pueden ser considerados impuestos cedidos; pues no hay una
normativa especifica de cesion (se ceden por la propia Ley 1991) y no hay
recepcion de la misma en el Estatuto de Autonomia?®.

En ese contexto, los principios que interesan son los recogidos en la
propia normativa estatal al respecto. La exposicion de motivos de la Ley
19/1994 recoge estos principios estratégicos; mientras que el texto legal
recoge, como principios propios, el principio de libertad comercial de im-
portacioén y exportacion, la superacion de costes ultraperiféricos y el man-
renimiento de los fondos estatales.

De los principios programaticos debe destacarse el mantenimiento de
una estructura impositiva similar no sélo al Estado, sino también al resto
de la Unién Europea, con el objetivo de que puedan existir las menores
distorsiones posibles respecto a inversiones y comercio en el exterior; asi
como el reconocimiento de una menor presiéon fiscal en el archipiélago, lo
que manifiesta el paso decidido a no sélo paliar costes de comercio, sino
también a favorecer las inversiones.

Como consecuencia del primero, se obtiene que la ausencia de aplicacion
de la normativa europea en materia de Impuesto sobre el Valor Afadido
provoca la aparicién de un impuesto especifico canario (IGIC) con estruc-
tura casi mimética del Impuesto sobre el Valor Afiadido y, a su vez, que las
principales medidas de atraccion a la inversién sean bonificaciones en el
Impuesto sobre Sociedades estatal. Es la atraccién de inversiones otro de los
principios programaticos.

Por lo demas, la Exposicién de Motivos destaca como principio pro-
gramdtico la creacién de una Zona Especial Canaria. A nuestro juicio, més
que principio, es objetivo para cumplir de manera especial en determinadas
zonas la atraccién de inversiones, desde el principio de estanqueidad, su-

?  Referida al desaparecido APIC, Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de septiem-
bre de 2004 (156/2004).
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tilmente mencionado por la ley pero que se convierte en pilar basico de la
especialidad canaria en el marco europeo.

Precisamente, la influencia de la Unién Europea en la configuracion de
las especialidades canarias hace imposible profundizar més sin tomar nota
del contexto en el que surgen.

5. MARCO EUROPEO: LA CONSQLIDACION DE LAS
ESPECIALIDADES DESDE UNA OPTICA EUROPEA

La integracion europea ha influido notoriamente en lo anterior, como
no podia ser de otra forma; pues el principio de primacia obliga a aplicar
preponderantemente y considerado como unidad el ordenamiento europeo
frente al ordenamiento interno, con independencia de la distribucién terri-
torial de poderes que se produzca en cada Estado.

No es ya necesario justificar la importancia de la interaccion entre Dere-
cho europeo y Derecho tributario nacional; en continuo y profundo estudio
por la doctrina; pero si es necesario, de acuerdo al discurso que se sigue,
sefialar los puntos en los que la existencia de diferencias de tributacién
entre regiones puede verse afectada por el Derecho de la Unién Europea.
Es evidente, en primer lugar, que las materias sustraidas a la competencia
estatal lo son, de inmediato, de la posible competencia regional. Habla-
mos, evidentemente, de la materia aduanera. En segundo lugar, la materia
armonizada desde la Unién Europea obliga a su respeto y desarrollo, con
independencia del ente territorial competente segun la distribucién interna.
Finalmente, en las materias cuya competencia se mantiene en sede nacional;
aparece la obligacién de respeto a todo el ordenamiento europeo y, muy en
especial desde la perspectiva tributaria, a la prohibicién de discriminacion
y de restricciones a las libertades fundamentales del Tratado y a la prohibi-
cion de concesiéon de ayudas de Estado.

La correcta exposicion de la cuestion merece una especial llamada sobre
la regién canaria. Como es sabido, esta region, a diferencia de las regiones
forales, tiene una integracién peculiar en la Unién Europea, en cuanto que
region ultraperiférica. Sin detenernos ahora en lo que pudimos estudiar mas
pausadamente en otro lugar?’; conviene sefialar que el peculiar StElitLlS.C!E las
regiones ultraperiféricas en la Unién Europea les permite la autorizacion de
excepciones a la aplicacién del Derecho de la Union Europea. Reconocidas

> . ; : . oy it : 188, 2
7 Véase nuestro trabajo La fiscalidad de las regiones ultraperiféricas, ed. Ciss, 2008.
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las especiales dificultades de estas regiones para participar de un mercado
en términos de libre competencia, se pretende su integracién real en el mer-
cado europeo a través de medidas que disminuyan sus costes productivos
o hagan mds atractivas las inversiones concretas. Esto Gltimo conecta per-
fectamente con el principio de estanqueidad al que hace mencién la Ley
19/1994. Este principio se convierte en un pilar de las medidas especiales
para las regiones ultraperiféricas, ya que garantiza que las alteraciones en la
libre competencia se destinen a fomentar el crecimiento de estas regiones y,

en consecuencia, obtener una libre competencia mas real?s.

En consecuencia, mientras que los sistemas forales responden, sin mds,
como cualquier tipo de especialidad general al ordenamiento de la Unién
Europea; el tratamiento especifico que recibe la Comunidad canaria desde
Europa le permitird aplicar medidas que serian inaceptables de ser aplica-
das para otras regiones.

5.1. La cuestion aduanera

Establecida esa principal diferencia, lo primero que corresponde analizar
es la cuestién aduanera. La competencia exclusiva de la Union Europea al
respecto provoca, evidentemente, que quede excluido tanto del Concierto
como del Convenio. Aunque con las mismas consecuencias, mas peculiar
resulta su relacion con Canarias; ya que la exclusion de esta region del terri-
torio aduanero comin era una cuestién planteada en inicio y, sin embargo
rechazada. No obstante, la inclusién de Canarias en el territorio aduanero
comin no obsta a la existencia de dos peculiaridades: la existencia de una
zona franca y la imposicién de un arbitrio a las importaciones.

De un lado, la Zona Franca de Gran Canaria permite la entrada de mer-
cancias de manera transitoria sin que se tenga la consideracion de entrada

8 El principio de estanqueidad puede ser subjetivo u objetivo. El primero se refiere a la

limitacién a ciertos sujetos, los residentes en la zona, impidiendo la traslacion de ven-
tajas fiscales. El segundo se refiere a la limitacién del drea geogrifica donde se aplica
el sistema. El primero es contrario al principio de no discriminacién y a la prohibicion
de restricciones a las libertades de la Unién, mientras que el segundo es admitido en
la compatibilidad de ayuda de Estado, ya que es el componente principal del requisito
de selectividad. Vid. HERRERO HERNANDEZ, M. A.; «El principio de estanqueidad
en los disefios de la Zona Especial Canaria», en Noticias de la Unién Europea,n® 203,
diciembre de 2001, pp. 65 y ss.; y PASCUAL GONZALEZ, M.; Las ayudas de Estado
de cardcter fiscal. Su incidencia en el Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias. Editado
por Consejeria de Economia, Hacienda y Comercio. Gobierno de Canarias, Las Palmas
de Gran Canaria, 2003.
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a efectos del Arancel Aduanero Comunitario. Tiene su apoyo europeo en el
art. 167 del Reglamento (CEE) 2913/1992, que las permite con cierta liber-
tad; por lo que no es una cuestiéon exclusivamente ultraperiférica.

De otro lado, la Decision de la Comision 2002/546/CE, relativa al régi-
men del impuesto AIEM aplicable en Canaria, que exceptia la prohibicién
de establecimiento de aranceles interiores del art. 28 del Tratado, en aten-
cion al objetivo de desarrollo ultraperiférico, realizando un examen propor-
cionado de ese objetivo con el mercado interior.

Visto el régimen material de aduanas, se ha de recordar que, como apli-
cacion consecuente del principio de subsidiariedad del art. 5 TUE, la gestion
aduanera se delega en las administraciones tributarias nacionales. Los prin-
cipios justificativos del régimen canario no conceden razén especial alguna
para la delegacion, a su vez, de la gestidn a las autoridades canarias; toda
vez que ello no coadyuvaria en nada al desarrollo insular. El discurso pudie-
ra cambiar con respecto a los sistemas forales, ya que la gestién tributaria
genérica en los territorios forales se realiza por las administraciones propias
y no por la estatal. En consecuencia, toda vez que hay vias genéricas de co-
laboracién entre el Estado y las administraciones forales; la optimizacion de
la gestion animaria a la delegacion por parte el Estado.

5.2. La imposicion armonizada

La imposicién armonizada presenta, igualmente, matices peculiares; que
cambian de sentido segtin analicemos los sistemas forales o el régimen ca-
nario.

En primer lugar, con respecto a los regimenes forales, destaca que el Es-
tado se reserve absolutamente las competencias de regulaciéon material en
el IVA. Es evidente que la razén de ello es la obligacién de cumplir con la
Directiva 2006/112/CE. La armonizacién europea en la materia reduce no-
tablemente el margen de regulacién estatal. Pero, igualmente, no lo elin?ina
totalmente y la Directiva explicita determinados aspectos concretos de libre
regulacién por parte de los Estados, ademas de todo lo necesario para su
desarrollo. Nada obsta, a nuestro juicio, a que estos mdrgenes de regulacion
estatal sean ocupados por los territorios forales. Serfa, de hecho, lo més co-
herente con el resto del sistema, que sittia el centro de gravedad del sistema
tributario en tales territorios.

Mis especial es la situacion respecto a la region canaria, pues la propia
Directiva 2006/112/CE la excluye de su ambito territorial de aplicacion.
La razén de esta exclusion se relaciona con la presencia de costes de pro-
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duccién y distribucién mds altos para el archipi¢lago. La primera conse-
cuencia que se deriva de ello es que las operaciones del resto del territorio
espafiol (teniendo en cuenta que Ceuta y Melilla también estdn excluidas
de la aplicacion de IVA) con la regién canaria se consideran, sélo a efectos
del impuesto, como importaciones/exportaciones. La segunda consecuen-
cia, eliminada la armonizacién y la prohibicion de otros impuestos sobre el
volumen general de negocios, es la creacidon del Impuesto General Indirecto
Canario (IGIC), gue, aun manteniendo una estructura de funcionamiento
similar al IVA, destaca por tipos de gravamen menores.

5.3. Libertades fundamentales y probibicion de ayudas de Estado

En tercer lugar, debe analizarse tanto la relacion con la prohibicion de
discriminacién y de restriccién a las libertades europeas como a la prohibi-
cién de ayudas de Estado.

Por lo que respecta a la prohibicién de discriminacion y de restriccion
a las libertades europeas, en lo que se refiere a los regimenes forales; son
facilmente conectables los principios atinentes a tales prohibiciones con el
principio de los Convenios y Conciertos referidos a la libertad de circula-
cién y establecimiento dentro del territorio nacional. Pudiera parecer que
ambos estdn destinados a ser complementarios, en cuanto que los principios
europeos van a afectar a las medidas que se relacionen con el comercio in-
tracomunitario; mientras que el principio nacional afectard a las relaciones
entre Estado y territorios forales; asi como territorios forales entre si.

Sin embargo, hay un dato esencial que ha evitado esa complementarie-
dad: la diferente interpretacién jurisprudencial que se ha realizado de los
principios para atender a si las medidas producen o no una restriccion.
Asi, la jurisprudencia consolidada del TJUE considera restrictiva una me-
dida que suponga un obsticulo a la libertad de circulacién ain en el caso
de que exista una medida especifica de signo contrario que pudiera com-
pensar la desventaja creada. Contrariamente, el Tribunal Supremo requiere
una visién conjunta del sistema tributario foral y estatal para considerar la
existencia de un obstdculo; de manera que se admite la compensacion del
obsticulo por otro?’.

29 . . b o 7 o
Asi lo pone de manifiesto la propia jurisprudencia interna, considerando que no puede

actualizarse la jurisprudencia constitucional aplicando el criterio de la jurisprudencia
europea, al tener 4mbitos de aplicacién distintos. Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, de 7 de octubre de 1999.
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Esta distincion no afecta a la distribucion de poder tributario interno;
pues los planos quedan diferenciados claramente; debiéndose aplicar los
principios europeos cuando los principales destinatarios de la medida con-
trovertida sean las operaciones entre los territorios forales y el resto de
Estados Miembros.

Mas interesante es la cuestion de la discriminacion, pues si bien la discri-
minacién inicialmente prevista en los Tratados tiene como causa la nacio-
nalidad; la jurisprudencia europea ha extendido este concepto lo suficiente
para entender prohibidas discriminaciones por razon de residencia y discri-
minaciones inversas, aunque si bien esto ultimo de manera mas restringida.

Supuesta una norma foral que resulte discriminatoria para los no resi-
dentes en el territorio foral; si esa norma es considerada discriminatoria por
la jurisprudencia europea; se inaplicard y se instard a su modificacién. Una
vez producido esto, se tendria un trato mds beneficioso para los nacionales/
residentes foraneos que para los del resto del territorio espanol, por lo que
pudiera plantearse la posibilidad de una discriminacion inversa.

En todo caso, la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio de 2011
parece volver a unir ambos conceptos; interpretando la libertad de circula-
cién interna a raiz de la externa a través del concepto de ayudas de Estado.
Esto parece abrir una linea nueva en la que se armonicen los conceptos de
libertad de circulacion interna y europea, lo que, a nuestro juicio, seria una
opcion coherente; pues, con independencia de los dmbitos de aplicacion dis-
tintos, los fines perseguidos son similares y es claro que la pauta de libertad
de circulacién y establecimiento la marca, en nuestro contexto actual, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

La especialidad con respecto a Canarias no se refiere a las posibles inter-
pretaciones jurisprudenciales que pudieran hacerse en atencién a la especi-
ficidad del archipiélago; pues el art. 349 TFUE cifie las excepciones que se
planteen con respecto a las regiones ultraperiféricas a la adopcidn de una
Decision por mayoria cualificada’®. No se olvide, ademds, que el someti-
miento de la Comunidad Canaria a la LOFCA le conduce a las limitaciones
del art. 9 de dicha ley v, en consecuencia, existe también una prohibicién de
limitacién de libertades de circulacién y establecimiento.

% §i bien no todas las excepciones han seguido este régimen —asi, por e.je@plo, ni la
exclusion del 4mbito territorial de la Directiva 2006/112/CE ni las especialidades que
aparecen respecto a las ayudas de Estado—; lo que si provoca el art. 3‘.19 TFUE es ex-
cluir especialidades que no se realicen a través de normativa comunitaria.
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Con respecto a las ayudas de Estado, el punto de partida previo debe ser
la sentencia Azores®!, en cuanto que ha marcado el hito mds importante en
la relacién de ayudas de Estado de cardcter regional y la descentralizacion
del poder financiero; con el anadido de que Azores es una region ultraperi-
férica.

Como se sabe, uno de los requisitos para entender producida una ayuda
de Estado es la especialidad de la medida que supuestamente supone ayuda,
entendida como aplicabilidad sélo a determinados agentes econémicos. Ha-
biendo reconocido la jurisprudencia europea que la especialidad se predica
también en el supuesto en que la medida afecte a todas las empresas de una
regién, en cuanto que excluye al resto de regiones; es evidente que debia
medirse la relacién entre ayudas de Estado de caracter regional y poder
tributario regional.

Es en este aspecto donde aparece la sentencia Azores. En ella se deter-
mina que la existencia de una menor presién fiscal en determinada region
de un Estado Miembro puede considerarse como una ayuda de Estado se-
lectiva y no como legitimo ejercicio del poder tributario si el Estado realiza
transferencias que pueden compensar, directa o indirectamente, esa menor
presion fiscal. Se trata pues, de un elemento clave de definicién del poder
tributario regional en el marco de la Unién Europea. La Unién Europea
respeta las distribuciones de poder internas; obligando equitativamente al
cumplimiento de las obligaciones que de su ordenamiento se derivan, con
independencia del ente territorial que, a resultas de la descentralizacién in-
terna, deba realizar esa obligacién. Lo que pone de manifiesto la sentencia
Azores es que esa distribucién de competencia debe ser real y no quedar
encubierta a través de ayudas econémicas del Estado que permitan la me-
nor tributacién; pues se trataria entonces de una menor tributacién inviable
per se'y que se financia realmente con la presién fiscal a la que se somete al
resto del territorio®. Se requiere autonomia institucional, de procedimiento
y econdmica’’.

31 Sentencia TJUE de 6 de septiembre de 2003, ¢-88/03, Azores.

Debe tenerse en cuenta que la sentencia Azores determiné que se trataba de una ayuda

de Estado, si bien, al ser Azores una regién ultraperiférica, esa ayuda resulraba compa-

tible con el ordenamiento de la Unién Europea, habilitado como ayuda regional. No

elimind, por tanto, la sentencia Azores las especialidades fiscales de la region concreta,

aunque si lo hizo con respecto a las operaciones financieras, excluidas de las ayudas

permitidas por su facil deslocalizacién.

3 Véase, por todos, PEREZ BERNABEU, B.; “El criterio de la selectividad de facto en las
ayudas de Estado (Aplicacién en relacién con las medidas forales fiscales”, en Cronica
Tributaria, n° 138/2011, p. 136.
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Para entender la aplicabilidad de la doctrina de esta sentencia al caso
espanol, hay que partir del hecho de que la propia sentencia reconocia la
dificultad de medir la situacion en el caso de un Estado simétricamente cen-
tralizado, en el que todas las regiones tuvieran igual poder tributario. Ello
hace, no obstante, particularmente interesante la sentencia en los casos que
estudiamos, pues son los casos de asimetria: partimos de un sistema descen-
tralizado simétrico —con dificultades de aplicacién mimética de la doctrina
Azores— y encontramos puntos de asimetria que comparar.

La posible aplicacion de la doctrina Azores despert6, desde bien tempra-
no, la inquietud de la doctrina para los casos vasco y navarro, especialmente
por la existencia de determinadas bonificaciones en el Impuesto sobre Socie-
dades vasco para empresas que se trasladaran a su territorio. Se expresaba,
particularmente, esa misma dificultad de aplicacion a tales supuestos de las
doctrina Azores; resolviendo el Tribunal de Justicia en la necesidad de que
sea el propio intérprete nacional quién lo determine, debido a la compleji-
dad del supuesto que requiere un experto que determine la existencia o no
de autonomia econdmica por el sistema de cupo®®. Los precedentes a esta
cuestion no servian, pues mientras que para el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco se trataba de una cuestion meramente interna?’, el Tribunal
Supremo aplicaba criterios de selectividad que se confundian con principios
internos, como el principio de solidaridad?®.

Con posterioridad, finalmente, la recepcion de la jurisprudencia europea
ha derivado en el reconocimiento, por parte del Tribunal Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco®’, de la autonomia de los Territorios Forales. Ello se ha
realizado teniendo en cuenta la distribucion competencial entre Territorios
Histéricos y Comunidad Auténoma; lo que hace no absolutamente compa-
rable la situacién de Navarra.

Sin embargo, si resultan comparables en la realidad de que, en términos
finales, se puede reconducir la cuestién a la autonomia econémica. No obs-
tante la jurisprudencia sefalada, compartimos, con RUIZ ALMENDRAL vy
MARTINEZ CABALLERO que la existencia de autonomia econémica de-

3 Sentencia TJUE, de 11 de septiembre de 2008, c428/06 a 434/06, Unién Ceuem_l de
Trabajadores. Véase, al respecto, MERINO JARA, I; “Ayudas de Estado y poder tribu-
tario foral”, en Hacienda Canaria, n® 27, junio 2009.

3% Sentencia TS]J del Pais Vasco de 2 de noviembre de 2004.

3% Sentencias TS de 30 de noviembre y de 9 de diciembre de 2004.

7 Sentencia de 22 de diciembre de 2008.
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penderd del cilculo del cupo®®. Este esta destinado a sufragar los gastos del
Estado por las competencias no asumidas por la Comunidad Auténoma.
Solo si el cupo cubre efectivamente esos gastos, existira autonomia econé-
mica; lo que puede determinarse en comparacién con otras Comunidades
Auténomas. Este es el cilculo que debera ser alegado o realizarse alguna
vez por la jurisprudencia interna, so riesgo de mantener ayudas de Estado
bajo el amparo de la complejidad. La doctrina parece dividida, entre tanto,
entre quienes consideran que si existe autonomia, basandose en la falta de
relacion directa que resalté el TJUE entre cupo y nivel de presién fiscal; y
quien considera lo contrario, atendiendo a su calculo o a la no existencia de
otros Fondos de cooperacion interterritorial®’.

Ahora bien, ello no excluye que puedan originarse ayudas de Estado por
otra causa, si se da otro tipo de selectividad. Asi, diversas sentencias del
Tribunal de Primera Instancia de 9 de septiembre de 2009 han confirmado
las respectivas Decisiones de la Comisién que declaraban determinadas me-
didas forales como ayudas de Estado a consecuencia de no una selectividad
territorial, sino de facto; en cuanto que no todas las empresas podian be-
neficiarse de la medida (se requeria una inversién minima) y su redaccién
se realizaba en tal manera que no se concedian de manera automatica, sino
por la Administracién tributaria foral4?,

A pesar de ser una region ultraperiférica, la aplicabilidad de la doctrina
Azores resulta menos relevante para la Comunidad Canaria, toda vez que
los tributos del REF son tributos regulados por el Estado y cedidos a la
comunidad auténoma, por lo que es claro que se trata de una medida se-

% RUIZ ALMENDRAL, V.y MARTINEZ CABALLERO, R.; “; Todo debe cambiar para
que todo siga igual? El irresuelto problema de la incompatibilidad del Concierto Eco-
némico Vasco y el Derecho Comunitario”, en Anuario Juridico de la Rioja,n° 13, 2008,
pp.115-146.

¥ De los primeros se puede destacar ARMESTO MACIAS, D. y HERRERA MOLINA,
PM.; -¢Es ayuda de estado un tipo de gravamen regional inferior al vigente en ¢l resto
del territorio? (De la polémica doctrinal del Tribunal Supremo a la fascinante opinion
del Abogado General en el caso Azores y su relacién para el Pais Vasco)”, Quincena
Fiscal, n® 13 de julio de 2006, pp- 33 a 48; mientras que en las segundas se puede se-
nalar PEREZ BERNABEU, B.; “El requisito de la selectividad en las ayudas de Estado
de cardcter fiscal y su incidencia en el ordenamiento espaiiol: dos ejemplos recientes”,
Revista de Informacion Fiscal, octubre de 2009, e 73

% Sentencia TPI, asuntos T-227/01 a T-229/01 , T-265/01, T-266/01 y T-270/01; Sentencia
TPI, asuntos T-30/01 a T-32/01, T-86/02 a T-8 8/02; y sentencia TPI asuntos T-230/01

T-232/01 y T-267/01 a T-269/01; todas de 9 de septiembre de 2009. Véase, al respecto,

PEREZ BERNABEU, B.; “El criterio...”, op. cit, pp. 135 vy ss.
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lectiva, en cuanto que el Estado establece una especialidad para una regién
determinada y esta no es fruto del poder tributario regional.

Ello no obstaculiza las medidas fiscales especiales para Canarias, pues,
como region ultraperiférica, su situacion esta especialmente prevista en las
Directrices de la Comision Europea sobre ayudas de finalidad regional. De-
be destacarse que la condicién de region ultraperiférica le permite a Cana-
rias recibir ayudas regionales con independencia de su situacién econémica
y que, como excepcién absoluta en el resto de la Unién Europea, se permi-
ten, ademds de las ayudas a la inversion, las ayudas al funcionamiento, esto
es, ayudas permanentes que alivien el coste de produccién de las empresas
localizadas en la region.

6. CONCLUSION

La tradicion histérica de las regiones estudiadas muestra una mayor au-
tonomia en las regiones forales, que aprobaban sus propias normas tribu-
tarias, frente a la recepcién de medidas estatales tendentes a eliminar los
gravamenes sobre el comercio con el archipiélago.

La Constitucion Espanola de 1978 se hizo eco de esta tradicion historica
y vel6 por el mantenimiento de la autonomia foral, limitando su preocupa-
cién en cuanto a la fiscalidad canaria a tener en consideracién la opinién
autonémica para la modificacion de sus medidas. Sin embargo, ain mante-
niendo ese grado de autonomia diferenciada de las regiones forales frente
a la consideracion de Canarias como territorio comun, aparecieron modifi-
caciones de calado material. Aunque con matices diferentes, la solidaridad
y el respeto a la libertad de circulacién y establecimiento seria principio
basico en ambos casos. Por lo demads, se ampli6 la atencién a otro tipo de
medidas fiscales con respecto a Canarias destinado a fomentar la inversion
en los territorios.

Con todo, el fenémeno decisivo para producir un mas profundo cambio
fue la adhesién de Espafia a las por entonces Comunidades Europeas, ya
que, sin entrar en el reparto competencial realizado por la Constitucion y su
desarrollo estatutario, ha delimitado materialmente las posibilidades dg es-
pecialidad fiscal en todos los casos a partir de los fines propios de la [_ngn.
Asi, es claro que, aun asumiendo la autonomia economica d.e l.os territorios
forales; su capacidad de actuacion ha quedado bastante limitada por las
libertades fundamentales v, en especial, por la prohibicion de ayudarq de
Estado. En cambio, la asuncién como fin europeo del desarrollo canario le
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ha permitido adoptar medidas fiscales que no caben en la autonomia foral,
desde un juicio de proporcionalidad.

Bien es cierto que ello ha tenido lugar en un espacio de interés europeo,
como es el de la atracciéon de inversiones foraneas. Mads alld de eso, resta
margen para que la autonomia foral encuentre sus puntos de desarrollo
frente a la dependencia estatal de la Comunidad canaria.
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