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sideraciones generales de Derecho comunitario sobre el ejercicio compartido
de competencias tributarias.—4. Particular referencia a la incidencia del Dere-
cho comunitario en la cesién del IVA y los impuestos especiales.—5. Biblio-
grafia.

I. INTRODUCCION

Una de las novedades de la Ley 2172001, de 27 de diciembre de 2001,
que regula el nuevo sistema de financiacién y la modificacién de la
LOFCA por Ley 7/2001, es la posibilidad de ceder el IVA y los impuestos
especiales a las Comunidades Auténomas, en algunos casos con atribu-
cion de competencias normativas. Basicamente, han sido razones de De-
recho comunitario las aducidas para no proponer activamente, hasta este
momento. medidas generalizadas de cesién de los impuestos a las ventas,
Pese a su elevado potencial recaudatorio que segin las tendencias en
Europa tiende a crecer.

Por esta circunstancia, en el andlisis que se haga en este capitulo a las
Nuevas posibilidades de cesién se adoptard no sélo un enfoque de andlisis
de los problemas de orden constitucional. sino también de los derivados
de las exigencias y limitaciones de Derecho comunitario europeo. Inexcu-
sablemente, se habra de aludir. asimismo, a cuestiones de orden técnico y
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de gestién de estos impuestos. donde se encuentra uno de los focos mis
importantes de la suerte de dificultades que se presentan en la bisqueda
de los instrumentos. técnicas o formulas mas idoneas, sin perjuicio de que
los aspectos de gestion se aborden especificamente para todas las posibili-
dades de cesién en el capitulo séptimo.

Hasta ahora. y sobre todo a resultas de la anterior reforma del modelo
general de financiacion de las Comunidades Auténomas en vigor desde
1997 se ha avanzado en e refuerzo de la autonomia financiera en un do-
ble sentido. Por un lado. cada Comunidad cuenta con mayores posibilida-
des para financiarse con recursos generados en su propio territorio y no
tiene por qué depender, como tradicionalmente venia ocurriendo, de su
grado de participacion en ingresos estatales. De otra parte, las competen-
clas normativas que se han podido ejercer, en particular afectando al in-
Puesto sobre la renta de lag personas fisicas, han posibilitado decidir el
volumen de TECUrsos a obtener, acercando estas decisiones a sus propos
residentes. La eleccign del IRPF como impuesto cuyos rendimientos con-

tribuyen de forma sustancial a las haciendas autonoémicas segiin el discii
de la reforma de 199¢, ponc de manifiesto la preferencia por este im-
puesto trente a] de sociedades o a Jos que gravan los consumos.

Entre los aspectos mis novedosos de la modificacién de la LOFCA
por la LO 3/199¢ v de la nueva Ley 14/1996 de Cesién de Tributos del
Estado a las CC.AA.. fueron uninimemente destacados tanto la amplia-
cion del ambito de |y cesion de una parte del impuesto sobre Ia renta de
las personas fisicas. como la atribucion (e competencias normativas a las
CC.AA. respecto g impuesto sobre Ia renta de las personas fisicas. al im-
PUCsIo sobre sucesiones ¥ donaciones, 3] impuesto sobre el patrimonio. al
'MpUesto sobre transmisiones patrimoniales y actos Juridicos documen-
tados y a los tributos sobre ¢| juego, hasta taj punto que ya es usual la
Dueva expresion de «tributos compartidos» en lugar de la tradicional de
«tributos cedidoss., Para referirse a estog Supuestos. La terminologia de

que estos tributos se disefian por dis-

i . . > que en el caso de la expresién «tribu-
tos cedidos» el disefq corresponde en todos los elementos al gobierno

; . r de «compartidos» obliga a hacer un
matiz. se trata de compartir ne a titularidad del tributo sino su ejercicio
competencial (en ey linea. el art, 37 de la Ley 21/2001, reconoce la titu-
larldqd de las competencias normatiyag al Estad

Si hacemos un breve i jercicio de las competencias nor-
mativas, se pone de manifiesto que hasta |ag reformas de 1996, las potes-
tades-competencias tri i j

las CC.AA.. inclus
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Los tributos propios han sido simbdlicos y en los tributos cedidos la uni-
formidad normativa era prcticamente absoluta. Piénsese en que la pre-
sion fiscal de los contribuyentes era bastante similar y no se planteaban
problemas significativos de deslocalizacién de inversiones o cambios fic-
ticios de residencia para aprovechar ventajas fiscales ofrecidas desde otras
Administraciones piblicas.

Pese a ello, las exigencias de la normativa comunitaria ya habian
puesto en tela de juicio la legalidad del cjercicio competencial en algunos
supuestos. Veamos algunos ejemplos. Uno de los asuntos que mds han
trascendido es el de las normas que aprobaron los incentivos fiscales en el
IS y en el IRPF para las inversiones en el Pais Vasco, declaradas contra-
rias a la prohibicién de ayudas estatales —art. 92 TCE (87 n.n.)— por la
Decision de la Comisién Europea. de 10 de mayo de 1993 (loc. DOCE
L 134, de 3 de junio de 1993). La Comision entendié entonces que las
medidas falseaban la competencia y contravenian la libertad de estableci-
miento —art. 52 (43 n.n.) TCE—. Para ajustarse a la mencionada Deci-
sion, se dictd la DA 8. de la Ley 42/1994. de acompafiamiento para
1995, concediendo a los residentes en la UE que operaran en Vizcaya la
devolucion del exceso pagado por aplicacién de la legislacion tributaria
del Estado. Pero quedan muchos asuntos pendientes de resolver. Reciente-
mente. en sentencias de 6 de marzo 2002, del Tribunal de Primera Instan-
cia de la Comunidad Europea. se ha vuelto a considerar que constituyen
ayudas incompatibles con las normas comunitarias sobre el control de
ayudas de Estado. la deduccién en la cuota y las rebajas en la base impo-
nible del IS concedidas por la provincia de Alava a las cmpresas Demesa
v Ramondin. Se ha considerado en ambas sentencias que el cardcter selec-
livo de las medias fiscales controvertidas resulta de la facultad discrecio-
nal de que dispone la Diputacién Foral de Alava, que le permite modular
el importe o los requisitos de concesion de la ventaja fiscal en funcién de
proyectos de inversién, pero también del hecho de que solamente las in-
versiones superiores a 2.500 millones de pesetas y las empresas de nueva
creacién pueden acogerse a dichas ventajas. Sin embargo, por lo que se
refiere a la reduccién en la base imponible a favor de las empresas de las
empresas de nueva creacién, el Tribunal de Primera Instancia senala que
la Comisién no ha demostrado que Demesa hubiera disfrutado efectiva-
mente de dicha ventaja. Hay que decir, ademds, que esta via de control de
ayudas fiscales —primero por la Comisién y en una segunda fase por el
Tribunal de Justicia comunitario— estd siendo muy intensa desde que se
aprob6 en 1997 el Cédigo de Conducta sobre la Fiscalidad de las empre-

sas y cabe esperar més acciones de «armonizacion fiscal negativa» para el
futuro.
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También el régimen especial de Canarias fue puesto en tela de juicio
por la Comisién, en concreto el régimen de la zona especial canaria y el
régimen de reserva para inversiones, y el legislador ha tenido que ir adap-
tando el régimen juridico-tributario previsto a las exigencias de esta insti-
tucién comunitaria. Por sy parte, el Arbitrio Municipal sobre la Importa-
cion de Mercancias exigido en Ceuta y Melilla fue declarado contrario al
TCE por sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 7 de diciembre de 1995 (as. 45/1994) por considerar que se trataba de
una exaccion de efecto equivalente prohibida por el articulo 12 (25 nn.)
TCE. Curiosamente. en este tema el Tribunal Supremo en sentencia de 13
de junio de 1998, se pronuncié enmendando la plana al Tribunal comuni-
tario, o en otros términos, aclarando correctivamente el fallo de dicho Tri-
bunal. El argumento del Tribunal Supremo para negar que se tratara de
una exaccion de efecto equivalente, se centré en cémo se planted por el
Tribunal de instancia la cuestign prejudicial y c6mo se resolvié por el Tri-
bunal de Luxemburgo. Ante Ia pregunta, el Tribunal comunitario ofrecia
al juez de instancia tres hipétesis para enjuiciar «la cas; absoluta ausencia
de carga tributaria adicional para las operaciones interiores», habiéndose
elegido la tercera de las opciones. Hay que advertir. sin embargo, que la
jur‘isprudencia comunitaria sobre exacciones de efecto equivalente no se

y cOmpetencias normativas las Comunidades
Autqnorpas contravienen las Directivas de armonizacién fiscal.

El sistema general de financiacién autongmica ya desde 1997 viene
avanzando en la linea de 13 diversidad y de una mayor autonomia en el

ejercicio de la potestad tributaria reconocida en el articulo 156.1 CE. Ello
se hace coetdneamente a yp proc i

comunitario europeo que sin duda debemog seguir de cerca. La experien-

ci1a del Derecho comgarado pone de manifiesto que existen en los Estados
federale§ 0 descentralizados divergencias importantes en el régimen tribu-
tario apllcablg €n cada territorio, llegando incluso en el caso de EE.UU. a




esté, entre otras razones, en la definicion de los puntos de conexion con
los impuestos (BOKOBO MOICHE) y en la adopcién de medidas de coordi-
nacién y solidaridad que completen las eventuales disfuncionalidades del
disefio-marco.

Hasta el Acuerdo del CPFF de 27 de julio de 2001. la atribucién de
competencias normativas se ha cefiido al dmbito de los impuestos directos
pues sélo timidamente se previo el cardcter de «cedibles» la fase mino-
rista del IVA y de los impuestos sobre consumos especificos, salvo los re-
caudados mediante monopolios fiscales (art. 11 LOFCA). En el modelo
previsto a partir de 2002, se contempla la cesion del 35 % de la recauda-
cion liquida del IVA, del 40 % de la recaudacién liquida de los impuestos
especiales de fabricacidn —a excepcién del de la electricidad— y la posi-
bilidad de ceder tanto el impuesto sobre la electricidad (vigente desde el
I de enero de 1998) como el impuesto especial sobre determinados me-
dios de transporte y el impuesto sobre las ventas minoristas de determina-
dos hidrocarburos (arts. 27 a 36 de la Ley 21/2001).

Pero respecto a la atribucién de competencias normativas. con buen
criterio a nuestro entender, el nuevo sistema de financiacion ha decidido
no atribuir nuevas competencias normativas a las Comunidades Auténo-
mas. aunque se haya ampliado el 4mbito de la cesién en determinados as-
pectos, por ejemplo eliminando los condicionantes a la hora de fijar las
tarifas en el impuesto sobre el patrimonio. Dos excepciones. en principio
no problemiticas, se fijan con relacién al impuesto sobre las ventas mino-
ristas de determinados hidrocarburos y al impuesto especial sobre deter-
minados medios de transporte, respecto a los cuales se permite que las
Comunidades Auténomas puedan regular el tipo de gravamen en unas
bandas prefijadas. En la exposicién de motivos de la Ley 21/2001 se re-
coge esta indicacién cuando se afirma que «dados los condicionantes de
la normativa de la Uni6n Europea. no se ceden a las Comunidades Auté-
nomas competencias normativas con relacién al Impuesto sobre el Valor
Afiadido y a los Impuestos Especiales sobre el Alcohol y las Bebidas Al-
cohdlicas, sobre Hidrocarburos y sobre las Labores del Tabaco».

2. CONSIDERACIONES DE ORDEN CONSTITUCIONAL

Como se ha afirmado, «el proceso iniciado con la nueva concepci(’)_n
de la cesién de tributos, incluyendo la cesién de competencias normati-
vas, puede culminar en la configuracién de algunos de los actuales tribu-
tos cedidos como impuestos propios de las Comunidades Auténomas, su-
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jetos a armonizacion por parte del Estado, lo que permitiria dar contenido
al articulo 157.1. en el que figuran como ingresos autonémicos «tributos
propios» que no deberian quedar reducidos a impuestos medioambientales
o de ordenacion y tasas, como ocurre actualmente. Por otro lado, ello per-
mitirfa una cierta aproximacion del sistema LOFCA al sistema de con-
cierto o convenio. en que todos los tributos son propios» (FALCON v Te-
LLA. 2000. p. 62).

También, se ha sugerido que dotando a las haciendas autondmicas de
una estructura similar a la estatal. con tributos directos e indirectos, estos
altimos podrian contribuir a su mayor estabilidad y a una distribucién ho-
mogénea en el territorio del Estado, sin olvidar que a través de su finali-
dad extrafiscal compensan los costes sociales que causan los productos
gravados (ALONsSO GONZALEZ, 1997, p. 23). Los impuestos al consumo
cuentan con un extraordinario potencial recaudatorio, aparte de que garan-
tizan una capacidad recaudatoria mas homogénea en el dmbito territorial
de las Comunidades Auténomas, en términos de generacién de gasto v
consumo. El cco de ésta y otras propuestas ha hecho que cobre realidad la
cesion de los impuestos al consumo. Como afirma la exposicion de moti-
vos de la Ley 7/2001 de modificacion de la LOFCA «se logra la deseada
«cesta de tributos», que. sin duda, contribuird a lograr una financiacion de
las Comunidades Auténomas més acorde con su realidad econémica y.
desde luego (...) mds corresponsablex.

Estudiemos qué dificultades encuentran los nuevos impuestos cedidos
y otras opciones desechadas de nuevo en esta ocasién. con relacion al
cumplimiento de los principios y limites que constituyen el blogue de
constitucionalidad.

Las propuestas del Informe del grupo de expertos sobre financiacion
autondmica de 1995, abogaron en cuanto a la fase minorista del IVA. por
la conv;niencia de someter a gravamen compartido todas las ventas a
conspymdores finales y las adquisiciones intracomunitarias de bienes y
servicios ¢ importaciones cuando el adquirente fuera consumidor final. En
camb}(), las entregas de bienes o prestaciones de servicios en que el desti-
natario no fuera un consumidor final no serfan susceptibles de cesion.
puesto que no se puede compartir un Impuesto que «sea trasladable a otra
g‘;’:‘;gl‘g‘l‘gag‘:: oesnl:') que Sflceden’a si se cediese, por ejemplo, el IVA en

! ayonsta» (Informe, p. 137). Deberian estar sujetas
tzmt’o al impuesto general como al autonémico las operaciones declaradas
gz :C‘:E?S COf} elSregxmen' s’l'mpliﬁcado y las encuadradas en el recargo

quivalencia. Se excluirian, por el contrario, las ventas efectuadas

fuera de las respectivas Comunidades, que se gravarian por la Haciends
Central.
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Estos planteamientos no tuvieron buena acogida por los Consejeros de
las Comunidades Auténomas y asi se afirmé que «no resulta tan evidente un
impuesto sobre las ventas (IVA en fase minorista) que presenta conocidas
dificultades técnicas» (MATAS PALOU, p. 8) y que no se explicitaba con clari-
dad cémo se deberia realizar la participacion territorial del impuesto (ALA-
VEDRA | MONER, p. 21). La reforma de 2001 ha optado por ceder la recauda-
cién de IVA de acuerdo con el consumo de cada Comunidad Auténoma.

Respecto a la situacién de los impuestos especiales (hasta el afio
2002) sélo los de matriculacién y primas de seguros operan en fase mino-
rista. Se conoce al consumidor final y existe constancia del lugar donde se
ha producido la adquisicién. por lo que podrian llevarse a cabo su cesion
compartida. En cambio, la estructura de los demds impuestos especiales.
denominados de fabricacién, no permite su cesion. salvo que se implan-
tara una fase minorista. En consecuencia, el Informe propuso en relacion
con ellos el establecimiento de participaciones territorializadas.

Recientemente, se ha creado un nuevo impuesto en fase minorista
(art. 9 de la Ley 24/2001), con efectos a partir del dia 1 de encro de 2002,
y es el impuesto sobre las ventas minoristas de determinados hidrocar-
buros. Se incluyen en el ambito objetivo de este impuesto las gasolinas, el
gasoleo, el fueldleo y el queroseno (art. 49 L ILEE.) y tambi¢n los hidro-
carburos liquidos distintos de los citados que se utilicen como combusti-
ble de calefaccién. los productos distintos de los citados que. con excep-
cion del gas natural, el metano, el gas licuado del petroleo y demids
productos gaseosos equivalentes, se destinen a ser utilizados como carbu-
rante, como aditivo para carburante o para aumentar el volumen final de
un carburante. El impuesto se estructura por medio de dos tipos especifi-
cos, uno estatal y otro autonémico (que entendemos es un recargo sobre
¢l tributo estatal cedido), pudiendo existir sélo el primero si la Comuni-
dad Auténoma no ejerce su competencia. El hecho imponible se entiende
realizado en el establecimiento al por menor, salvo en el caso de las ven-
tas a consumidores finales que dispongan de instalaciones para recibir y
consumir el producto, y en el caso de las importaciones y adquisiciones
intracomunitarias, en que se atiende al establecimiento de consumo. El
que sea una Ley de Acompafiamiento a la de Presupuestos la que haya
decidido crear este nuevo impuesto nos parece no solo desafortunado,
sino radicalmente inconstitucional por contrario al articulo 134.7 CE, pues
como se ha dicho «lo que el Tribunal Constitucional expulso por la puerta
ha acabado por colarse por la ventana (...) y de qué manera» (RODRIGUEZ
BEerEwO).

Al margen de eilo, también se ha criticado la afeccién de la recauda-
cidn de este nuevo impuesto a gastos de naturaleza sanitaria o, respecto a
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los tipos autondmicos a la financiacién de actuaciones medioambientales
(art. 9.1.°.3 de la Ley de Acompafiamiento) hasta el punto de afirmarse
que «cabe sospechar con fundamento que la afectacion constitaye una
mera medida de imagen para justificar el nuevo impuesto ante la opinion
publica, en el marco de un programa politico que —se dice— contempla
una bajada de impuestos» (FALCON Y TeLLA, 2002, p. 7). Si bien se trata
de un nuevo impuesto con efectos recaudatorios indudables, estos efectos
se verdn ademds incrementados por la via de la base imponible del IVA.
pues el nuevo impuesto habré de computarse en dicha base imponible.

Si en la reforma normativa de 1996 se rechazé acudir al IVA y a los
impuestos especiales y por tanto se evitaron los problemas derivados de la
cesion, la opcién adoptada por la de 2001 de seguir con la opcidn de no
ceder competencias normativas en estos impuestos al consumo (salvo en
el nuevo impuesto sobre las ventas minoristas de determinados hidrocar-
buros) nos parece del todo acertada y coherente con las exigencias consti-
tucionales. Tanto el articulo 11.¢) de la LOFCA (en su anterior version)
como los Estatutos de Autonomia preveian como cedible a las CC.AA.
«la imposicion sobre las ventas en su fase minorista». luego parece evi-
dente que desde el bloque de constitucionalidad se admitia e incluso se
contemplaba expresamente la posibilidad de ceder el IVA y los impuestos
especiales a las Comunidades Auténomas. Como recordaba GARCiA-
Moco. «en la Ley de cesién de tributos a la Generalidad de Cataluna, Ley
41/1981, de 28 de octubre (por tanto anterior a la —primera— Ley gene-
ral de cesién de tributos que es de 28 de diciembre de 1983) no sdlo sc
cedian varios hechos imponibles del Impuesto sobre el lujo, entonces vi-
gente y que ahora coinciden con Supuestos gravables del IVA, sino que
ademds en su disposicién adicional segunda nimero 2 ya se preveia «la
cesion del rendimiento en Catalufia que corresponda al Impuesto sobre el
Valor Afiadido en sy fase de gravamen de ventas al por menor u otros im-
puestos sobrf: la venta en la misma fase cuando se establezcan dichas fi-
guras impositivas». Dandose ademds la circunstancia de que el procedi-

len; cer la cesion citada mediante una ley especial, fue
asimismo declarado constitucional por la Sentencia 188/1988, de 13 de
octubre. Vemos por | i
. pero que también se
. ntar y lo mismo podria decirse de los impuestos
especialess (MaRTingz GaRrcia-Monco, p. 148).

En la ac,tua.l redaccién del articulo 1] de la LOFCA (LO 7/2001) des-
aparece la tecnica de agrupar géneros de tributos, existiendo una iinica ca-
tefgona, los tnbptos “que pueden ser cedidos a las Comunidades», e inclu-
yéndose en la lista, e] IRPF, con caricter parcial con el limite maximo del



33 %. el impuesto sobre el patrimonio. el impuestos obre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados, el impuestos sobre sucesio-
nes y donaciones, el impuesto sobre el valor afiadido, con caricter parcial
con el limite mdximo del 35 %, los impuestos especiales de fabricacion,
con excepcidn del impuesto sobre la electricidad, el impuesto especial so-
bre determinados medios de transporte, los tributos sobre el juego y el im-
puesto sobre las ventas minoristas de determinados hidrocarburos. No se
hace pues referencia a la fase minorista de los impuestos al consumo.
Como se ha puesto de relieve, en la anterior redaccion de la LOFCA
no se estaba «definiendo un impuesto o figura impositiva concreta v de-
terminada». sino que se estaba definiendo «un objeto o materia gravable
de acuerdo con determinadas circunstancias» (GARCIA MARTINEZ y HE-
RRERA MOLINA, p. 170). Por ello. si era admisible constitucionalmente la
cesion de los impuestos al consumo, la dificultad en términos de concre-
cién técnica estribaba en delimitar qué es fase minorista. Como se indica
en el Libro Blanco sobre la Reforma de la Financiacién Autonémica (/n-
forme. p. 136) la fase minorista puede ir referida. bien a las ventas efec-
tuadas por los comerciantes minoristas, bien a las ventas efectuadas a
consumidores finales. Y la opcién por una u otra interpretacion no es irre-
levante. A pesar de que la fase minorista deberia ser definida en funcién
de que el destinatario de la operacién fuera un consumidor (final). desde
un punto de vista practico habrian de considerarse como objeto de cesion
todas las operaciones realizadas por sujetos pasivos cuyo volumen de
operaciones mayoritario sea efectuado a consumidores finales (BELTRAN 1
BERNABE, p. 207). Como hemos puesto de manifiesto en otro lugar, nos
parece que la segunda opcion resulta més coherente con las caracteristicas
del impuesto pues permitirfa gravar todo el consumo realizado en el res-
pectivo dmbito jurisdiccional, pagando siempre el mismo tipo impositivo
que serd el de la jurisdiccion fiscal donde se efectiie el consumo (VILLAR
EzCurra, p. 162). En cualquier caso. las polémicas doctrinales sobre la
cxistencia de la fase minorista en la configuracion actual del IVA y las
operaciones que formarian parte de la misma de reconocerse tal existen-
cia, al dejado de tener sentido, al optar la nueva normativa por una téc-
nica distinta a la de enumerar materias imponibles cual es la de enumerar
los tributos que pueden ser cedidos (art. 11 de la LO 3/2001). No pchen
va plantearse los problemas en los términos expuestos. pues como indica
la Comisién para el estudio y propuesta de un nuevo sistema de finan-
ciacién de las Comunidades Auténomas aplicable a partir de 2002, «en
Espafia, y en general en la Unién Europea, no puede identificarse un /VA
minorista como tal tributo independiente sobre tal fase, ni desde el punto
de vista legal ni desde una perspectiva de gestion» (Informe, p. 37), por lo
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qQue se decanta por aconsejar la cesién de una parte de la recaudacion de]
impuesto son referencia a ninguna fase concreta, vinculando cantidades ce-
didas con consumos reales en cada Comunidad Auténoma (Informe, p. 38),

Desde el punto de vista constitucional, uno de los aspectos que plan-
tea mayores problemas es el de garantizar los principios y la no infraccién
a los limites especificamente previstos. Se ha sugerido por el Grupo de
Expertos que clabor6 el Informe de 1995 Ia cesién de competencias nor-
mativas para fijar los tipos de gravamen. Sin perjuicio de los inconvenien-
tes de legalidad que esta opci6n plantea por referencia al Derecho Comu-
nitario europeo —a los quc mds tarde nos referiremos— también desde el
orden constitucional interno entendemos que la opcidn es desaconsejable.
Como gréficamente se ha afirmado, de admitirse diferencias de tipos entre
las Comunidades Auténomas «Europa apareceria (...) como un hipermer-
cado. compuesto por un conjunto de supermercados de cada uno de los
(--.) paises miembros, divididos d su vez en nuestro caso en diecisiete

mercados. sin contar los minimercados de Ceuta y Melilla» (LASARTE
ALVAREZ, p. 201).

Pueden plantearse problemas especificos de infraccion a los limites

contemplados en el articulo 157 2 CE y desarrollados por el articulo 9 de
la LOFCA. a saber. i3 prohibicién de explotacién fiscal de una Comuni-
dad Auténoma por otra. Por mucho esfuerzo que se realice en la delimita-
cion de los puntos de conexion. las nuevas tecnologias aplicadas al co-
mercio pueden dificultar e} TESPELo a este limite. Si en términos generales
la «gesién» del IVA no es cuestion en absoluto pacifica por las dificulta-
des inherentes g Ia propia estructura plurifisica del impuesto. se ha hecho
notar respecto a la cesién del importe de la recaudacion (aunque hubiera
cst’ado limitada a la fase minorista) que los rendimientos del impuesto po-
d'ru}n quedarse en aquélla Comunidad donde se consume el bien o el ser-
Viclo, relegando a una nuly participacion en su recaudacion a los territo-
1nos donde se ha ido generando el valor afiadido en fases previas a las del
consumo. En otras palabras, se puede llegar a privilegiar a las Comunida-
des «consumidorass frente a las «productoras». También son posibles los
€asos de «exportacién del gravamen» si los sujetos repercutidos no son
habitantes de Ia Comunidad Auténoma en la que se recauda la llamada

fase minorista del impuesto. sino ciudadanos de otra Comunidad o Es-
tado, posibilidad que tambign ge da en el recargo de equivalencia (ALON-
S0 GONZALEZ, 1997, p. 22).

Otra suerte de problemas de constitucionalidad con efectos en el IVA
s¢ plantea €OMO consecuencia de] ejercicio de las competencias autont-
Micas en relacién con Jos tipos de actos Juridicos documentados. Como s¢
ha afirmado, «lejos de reducirse o simplificarse e} impuesto, la cesion del
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mismo a las Comunidades auténomas y el reconocimiento a éstas de ca-
pacidad normativa para modificar el tipo ha provocado un aumento im-
portante, disenado ademas de forma claramente discriminatoria y arbitra-
ria. Asi. en la Comunidad de Madrid, el tipo se ha elevado hasta el 1,5
por ciento en las escrituras que documenten la renuncia a la exencién de
IVA (art. 3.2 de la Ley 24/1999. de 27 de diciembre)». La inconstitucio-
nalidad reside en que se trata de «una medida disuasoria de la renuncia a
la exencion de IVA, y como tal incentivadota de la tributacién a la Comu-
nidad auténoma a través de Transmisiones Patrimoniales Onerosas». El
ejemplo se repite en Catalufia y La Rioja. Este tipo de normas suponen un
incentivo o estimulo con efectos en un tributo —el IVA— en el que las
Comunidades auténomas no ostentan ninguna competencia normativa.
«Se trata, ademds. de una medida que implica un efecto de compensacion
financiera silenciosa u oculta (...) constitucionalmente prohibido, pues
claramente se trata del ejercicio de una competencia normativa (la de mo-
dificar el tipo de AJD) con la inica finalidad de alterar la distribucién de
ingresos entre el Estado y la correspondiente Comunidad Auténoma»
(FALCON ¥ TELLA. 2002, pp. 5-7).

Asi pues, resulta manifiesto, que no es facil garantizar el cumpli-
miento de la prohibicién de establecer fronteras fiscales o de explotacion
hiscal, al no circunscribirse el mercado de bienes y servicios, por lo gene-
ral exclusivamente, al 4mbito territorial propio de una Comunidad Auté-
nomas. Técnicamente, tampoco resulta aconsejable la delegacion de com-
petencias administrativas o de gestién, sino que parece mds eficaz que
quede en manos de la AEAT.

Estas circunstancias nos hacen coincidir plenamente con el criterio de
que lo mds adecuado es utilizar la via de la participacion en los ingresos
del Estado, al estilo aleman, donde existe un reparto vertical de la recau-
dacién del 1VA entre el Estado y las Comunidades Auténomas (GARCiA
MaARTiNEZ y HERRERA MOLINA, p. 178). En este sistema, «la intervencion
de los entes subcentrales en la regulacién de los tributos se hace a través
de su participacién en una institucion federal, central. el Senado. como
cdmara de representacion territorial. A partir de ahi se disefia. conjunta-
mente por la Federacién y los representantes de los Lander. el sistema
fiscal aplicable al Estado y los niveles territoriales inferiores» (ALONSO
GonzALEzZ, 1997, p. 24). Esto no significa que el modelo aleman haya de
¢xtrapolarse a nuestro sistema, pues a pesar de las semejanzas y simetrias
que pueden observarse, «el sistema aleman de compensacioén horizontal
(transferencias entre Linder) dificilmente puede trasladarse al caso espafiol,
pues responde a circunstancias histéricas especiales» (FALCON Y TELLA,

2000. p. 62).
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Respecto a los impuestos especiales, nadie duda que actualmente ten-
gan un enorme potencial recaudatorio. Los autores del Libro Blanco pro-
pusieron en su dia participaciones territorializadas, excepto para el grava-
men sobre determinados medios de transporte. Frente a la complejidad
esgrimida para no incluir a los impuestos especiales de fabricacién en el
sistema de financiacién de las CC.AA. de régimen comun, cabe recordar
que «en Navarra y el Pais Vasco ya se exigen los impuestos especiales.
cono disponen el Convenio y el Concierto vigentes. Tras la dltima modifi-
cacién del Concierto, corresponde a las Diputaciones Forales la exaccidn
de los impuestos especiales de fabricacién cuando e devengo se produce
en su territorio y la del impuesto sobre las primas de seguro cuando la lo-
calizacion del riesgo o del compromiso se produce en el territorio vasco.
salvandose las dificultades de territorializacion en tanto los puntos de pro-
duccion y de consumo no coinciden, Bastaria para ello dejar claras desde
un principio las reglas de aplicacién como ocurrié con el IRPF» (Grat
Ruiz. p. 5), tanto en 1o que se refiere a la sujecion de los obligados tribu-
tarios, como a la atribucién de rendimiento a una Comunidad Auténoma v
para la determinacion de la Hacienda competente para realizar la gestion
de los tributos autonémicos,

El hecho es que, por el momento, aunque la LOFCA en su anterior re-
daccion (art. [1) prevefa para «los impuestos sobre consumos especificos
en su fase minorista» el caracter de cedibles, la Ley de Cesién de Tributos
h;zo uso de esta posibilidad. Sélo los impuestos sobre determinados me-
dios de transporte y primas de seguros y de capitalizacién eran exigibles

en f:}se minorista y. por tanto, en e estado anterior de la normativa, «sus-
ceptibles de cesiony.

! 1est0s espe Yy conviene tener muy en cuenta
a €xperiencia vivida en e] Pajs Vasco y concretar los puntos de conexion

parz’a cada impuesto concreto. De lo contrario, esta asintonia espacial obli-
garia a modificar el €squema de gestién de impuesto o, a realizar ajustes
tributarios atribuibles aj consumo efectuado
rial (Grau Ruiz, pp. 5-6).

de la LOFCA, consciente del problemfi; da

€0 su respectivo ambito territo
LaLey 7/2001. de reforma
nueva redaccién aj articulo 10



base estadistica» (en cursiva se resalta la novedad). La base estadistica es
«el indice de consumo territorial certificado por el INE y elaborado a
efectos de la asignacion (del IVA, del impuesto sobre la cerveza, del im-
puesto sobre el vino y bebidas fermentadas, del impuesto sobre productos
intermedios, del impuesto sobre alcohol y bebidas derivadas) por las Co-
munidades Auténomas» (arts. 27-31 de la Ley 21/2001), o bien, se toma
como base los datos del Misterio de Economia (impuesto sobre hidrocar-
buros), del Comisionado para el Mercado de Tabacos (impuesto a las la-
bores de tabacos), o del Ministerio de Ciencia y Tecnologia (impuesto so-
bre Ia electricidad).

Merece también ser objeto de consideracién. aunque breve, el Im-
puesto sobre Sociedades. La nueva reforma también rechaza la opcién de
establecer este impuesto como cedido. Su importancia recaudatoria no es
tan significativa como puede serlo en los impuestos al consumo, pero es
que ademds la problemdtica que se genera por la posibilidad de explota-
cion fiscal por parte de las Comunidades recaudadoras en relacion a aque-
llas donde se ha generado la renta gravada es, si cabe, mayor a la que an-
tes hemos expuesto por referencia al IVA. Y ello sin perjuicio de los
problemas que puede plantear el principio de no discriminacién del Dere-
cho Comunitario.

En la doctrina, CaLvo ORTEGA y GARCiA-MONCO han propuesto tam-
bién la cesién de la tributacién de las ganancias patrimoniales. En un pri-
mer trabajo el profesor CALvo ORTEGA apunt6 la posibilidad de ceder. no
el impuesto global sobre la renta, sino una parte diferenciada del impuesto
como es la de los incrementos y disminuciones de patrimonio, que el pro-
fesor GARcia-MONCO, concreta en las de origen inmobiliario, como un
instrumento adicional de corresponsabilidad. Tal posibilidad no estd pre-
vista por la LOFCA, sin perjuicio de que sea una opcién a estudiar para el
futuro, pues pese a los inconvenientes que pueden presentarse en términos
de gestion o de construccién teérica del impuesto. no cabe duda de que
una de las tendencias mas generalizadas en los sistemas de nuestro entorno
es la tributacién a tipo fijo de determinadas rentas derivadas del ahorro.

3. CONSIDERACIONES GENERALES
DE DERECHO COMUNITARIO SOBRE EL EJERCICIO
COMPARTIDO DE COMPETENCIAS TRIBUTARIAS

A priori, resulta tendencia contraria en materia fiscal la de armonizar
en Europa y descentralizar competencias en Espaiia. pues la 16gica de las
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cosas parece indicar que a mayor diversidgd mayor peligrp d_e desviarse
del objetivo primero y comiin. Pero p.resgm(’ilgndo de. apriorismos, con-
viene partir del analisis de los principios juridicos aplicables a este con-
texto. Y el primero de ellos es el que afirma que el Derecht? comunitario
tiene primacia sobre los ordenamientos internos. luego hab'ra que situar la
duda de legalidad desde el prisma del sistema comunitario. La primera
gran pregunta entonces ante un contexto de refe'renc‘la como el actual'es
¢cémo ve el Derecho comunitario la descentralizacién de competencias
normativas en materia tributaria? La respuesta no puede venir sino de la
mano de otros dos principios consolidados en la jurisprudencia del TICE:
los de autonomia institucional y responsabilidad del Estado.

Conforme al principio de autonomia institucional (arl.. 10. TCE). el
Derecho comunitario respeta el modelo de organizacién tem[or{al del Es-
tado, por lo que el sistema interno de distribucién de competencias es. por
principio, cuestién ajena a las exigencias comunitarias. Ppr otro lado,
frente a los incumplimientos de normas o principios comunitarios el Es-
tado es el dnico responsable ante el TJCE. ya sean 6rganos 'centralcs.
autonomicos o locales los directamente causantes —via normativa, regla-
mentaria o ejecutiva— de las infracciones del Derecho comunitario.

Se ha dicho que la cesién de competencias normativas tiene por ob-
jeto «permitir a las Comunidades Auténomas intervenir en los elementos
de cuantificacién de los tributos cedidos a fin de elevar o rebajar su cuan-
tia y. de tal modo, o perseguir mayores incrementos de recaudacion, como
indica el Acuerdo 171996. o entrar en pequefios procesos de competitivi-
dad fiscal con otras Comunidades (por ejemplo: fenémenos de deslocali-
zacion de la residencia habitual del causante en el Impuesto sobre Suce-
siones) que ni ponen en peligro los principios constitucionales que la
financiacién autonémica debe acatar. ni menos atin la unidad fiscal del
Estado» (ALoNSO GONZALEZ. 1997, p. 18).

Esta finalidad y 1a técnica disefiada para acometerla en el modelo ge-
neral de financiacién autonémica. no suponen de por si un alejamiento de
las tendencias armonizadoras promovidas por las Directivas comunitanaS;
Es un disefio normativo interno de Haciendas territoriales que, en st
mismo, no ha de colisionar con las exigencias comunitarias de armoniza-
cion fiscal.

La autonomia institucional también supone que la situacién de even-
tual incumplimiento se resuelva conforme 3 lag normas materiales y pro-
cesales del Derecho nacional, para remediar la situacién contraria a las
exigencias comunitarias. [os actos nacionales dictados en ejecucion de
normas internas contrarias al Derecho comunitario serdn impugnables por
falta de legitima base juridica. El principio de autonomia institucional no
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supone una remision absoluta e incondicionada a los ordenamientos na-
cionales. sino que el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas se ha encargado de establecer algunos limites, que son de dos ti-
pos. En primer lugar, la aplicacion de las disposiciones nacionales debe
hacerse de forma no discriminatoria respecto de las que procedan en los
litigios nacionales (principio de equivalencia). Por otro lado, fa aplicacién
de las normas nacionales no pueden imposibilitar la tutela judicial ni la
eficacia de los derechos que el ordenamiento comunitario reconoce al par-
ticular (principio de efectividad).

Hay que insistir en que es el respeto de los autores de los Tratados co-
munitarios a los sistemas de organizacion territorial de los Estados miem-
bros de la Unién Europea. lo que explica la variedad de modelos de Esta-
dos regionales, federales o, en nuestro caso, autondémico. Sin embargo. la
libertad de los Estados en la organizacion del modelo territorial aparece
condicionada por la exigencia de dar plena eficacia a las disposiciones
del Derecho comunitario, de manera que, como ha reiterado el TICE en
multitud de ocasiones (por ejemplo, sentencias de 2 de febrero de 1982.
Rec. 153, 0 de 11 de julio de 1984, Rec. 2849) el Estado nunca puede
oponer frente a una situacién de incumplimiento al Derecho comunitario.
sus peculiaridades internas o su particular modelo de distribucion de po-
deres. y ademds debe elegir, bajo su responsabilidad, Ia solucién mejor
adaptada al contenido y a los objetivos marcados en las normas comunita-
rias (por ejemplo, sentencia de 6 de mayo de 1982, Rec. 1449).

Como bien se ha dicho, aunque desde el punto de vista de las decisio-
nes politicas. «la integracién europea plantea un dilema crucial de valores
entre la razén de Estado y la razén de Europa (...) a pesar de que en dife-
rentes contextos hay que defender una combinacién (...) entre ambas ra-
zones, el proceso de integracién europea requiere otorgar mas peso y al-
guna prioridad a la razén de Europa sobre la razon de Estado. A veces se
niega la existencia de este dilema afirmando que el progreso de ambas
razones estd unido. Es cierto que los Estados miembros se benefician de
la integracién europea, pero también es cierto que a la hora de fijar la po-
sicién de un pais en decisiones cruciales que afectan al futuro de la
Unién, los intereses nacionales pueden entrar en contradiccién con el inte-
rés europeo. Esto explica la importancia de ponderar el valor que debe
otorgarse al progreso de la integracion frente a la defensa de los intereses
nacionales en el marco de la Unién Europea» (DROR, p. 7).

Toda esta reflexién explicada en terminologia comunitaria POd”:a 25
presarse desde el principio de primacia del ordenamiento comunitario so-
brf: los internos que se afirmé para garantizar una aplicacién uniforme 'del
mismo, y del principio resulta que el disefio de financiacion autonémica,
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que, en principio, es indiferentemente asumido por la Comunidad
Europea, no debe poner en peli gro la eficacia de los fines del Tratado de
Roma ni colisionar con ninguno de sus principios; aunque también se hy
llegado a considerar que la ausencia de homogeneidad de vias de Derecho
nacionales puede comprometer la uniformidad de aplicacién del Derecho
comunitario, a pesar de que «la igualdad de derechos que reconoce a los
individuos y aiin mas, su primacfa, es elemento esencial de la construc-
cién europea» (KOVAR, p- 251).

En cuanto al principio de responsabilidad del Estado frente a las Co-
munidades Europeas, serfa deseable en primer lugar, prevenir los incum-
plimientos aprovechando efectivamente los cauces y técnicas legales de
coordinacién, cooperacién y colaboracién interadministrativa, y si final-
mente se declara un incumplimiento de Espafia a las normas comunitarias
provocado por el mal ejercicio competencial de una Comunidad Auté-
noma, arbitrar medidas de compensacion presupuestarias pues de lo con-
trario la irresponsabilidad de alguna Comunidad Auténoma no recaeria
sobre sus propios residentes. Constituiria una solucién coherente con el
principio de corresponsabilidad desde la faceta del gasto.

La necesidad de potenciar las relaciones de cooperacion entre el Es-
tado y las CC.AA. es fundamental (RODRIGUEZ-ARANA, pp. 1-5) para evi-
tar. tanto los incumplimientos de las normas comunitarias, como el efecto
de una pluralidad de politicas de gestioén de la mano de cada autonomia
territorial que impida una integracion juridica y politica coherente en el
Sistema general de financiacién, Algunas de las férmulas que se ofrecen.
ya estdn jun’dicamenle previstas y van desde el Consejo de Politica Fiscal
y Financiera, las conferencias sectoriales, los convenios de colaboracién,
de ventanilla nica (por ejemplo con Valencia, Madrid y Galicia), hasta la
decision de establecer una Consejeria autonémica en el seno de la Repre-
sentacion Permanente de Espania ante Ja Unién Europea o la instituciona-

llzamér} de la Conferencia Sectorial para Asuntos relacionados con las
Comunidades Europeas.

istracién periférica. En este sentido, RODRI-

: ar la composicién y las funciones de la Ca-
mara Alta, promoviendo sy especializacién y diferenciacién respecto del

Congreso de los Diputados para “que sea expresion del desarrollo autond-
mico del Estado y cauce de integracién y canalizacién de las disfunciona-
hdag{es que afectan al Estado autonémicox (p. 3). Respecto a la Adminis-
tracion periférica, considera que su adaptacién a las exigencias del Estado
autonérpxco «debe permitir eliminar posibles duplicidades y conseguir
una mejora en la calidad de los servicios que la Administracién presta a

GUEZ-ARANA propone reform
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los ciudadanos», sin perjuicio de que la denominada Administracion
Unica o Comiin ya forme parte del Derecho positivo espaiiol, como se de-
duce de la Exposicién de motivos de la Ley de Organizacién y Funciona-
miento de la Administracién General del Estado. La reforma del Senado
se ha entendido necesaria también desde la perspectiva de la necesidad de
dotar de mayor estabilidad al sistema de reparto de fondos previstos en la
LOFCA, sin perjuicio de que fuera deseable ademds una Ley general co-
miin que mejorara la técnica de colaboracion.

El legislador espafiol ha tenido en cuenta el contexto comunitario, y
con cardcter cautelar en la modificacion al texto de la LOFCA incorpord
va en la reforma de 1996 un nuevo pérrafo al articulo 19.2, referido a las
exigencias de armonizacion en el marco de la normativa de la Unién
Europea, cautela que nos parece incompleta o si acaso innecesaria por
aplicacion del principio de primacia del Derecho Comunitario y del efecto
directo de sus normas. En efecto, el articulo 19.2 in fine de la LOFCA en
la redaccién dada por la reforma de 1996 que se mantiene literalmente
igual recoge que «las competencias que se atribuyan a las Comunidades
Awténomas en relacion con los tributos cedidos pasardn a ser ejercidas
por el Estado cuando resulte necesario para dar cumplimiento a la nor-
mativa sobre armonizacién fiscal de la Unién Europea». Las competen-
cias a las que el precepto se refiere son competencias normativas con rcla-
cién a los tributos cedidos y limitadas a los aspectos que en el mismo
precepto se contemplan.

Esta cldusula explicita una realidad absolutamente evidente, que qui-
zds por ello, por su obviedad, resulta innecesaria: la necesidad de integrar
en el grupo normativo regulador de la financiacion de las Comunidades
Auténomas el Derecho comunitario en su conjunto. y en particular las
normas sobre armonizacién fiscal. Parece que el legislador ha sido cons-
ciente de que la «obviedad» de las exigencias derivadas del ordenamiento
comunitario pasa en no pocas ocasiones desapercibida y quiere salvar la
responsabilidad del Estado ante la Comunidad Europea. Pensemos en si-
tuaciones como la tardia adaptacion de la normativa espanola a las sen-
tencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades o en algo mucho mds
habitual, en el retraso en la transposicién de Directivas o en la incorrec-
cién de las que se implementan en el ordenamiento interno.

La Exposicién de motivos de la LO 3/1996, fundamentaba esta clu-
sula explicando que «se regula la incidencia en el 4mbito de los tributos
cedidos, del necesario sometimiento de Espaiia a las exigencias de armo-
nizacién fiscal emanadas de la Unién Europea. A tal fin, en la nueva
redaccién que se da al articulo 19.2 de la LOFCA se prevé que cuando
tales exigencias de armonizacién fiscal asf lo determinen, la atribucién de
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competencias a las Comunidades Auténomas con relacién a los tributos
cedidos quedar4 sin efecto, pasando el Estado a ejercer dichas competen-
cias». Hubiera sido deseable sustituir Unién Europea por Comunidad
Europea. pues las normas emanan del «bloque comunitario» integrado en
la mds amplia Unién Europea que incluye otros dos pilares de caricter in-
tergubernamental, relativos a politica exterior y de seguridad comdn y 4
asuntos.

Pero como hemos advertido antes, la responsabilidad ante el incumpli-
miento de las exigencias de Ia normativa comunitaria es del Estado, aup-
que la accién de las Comunidades Auténomas sea la que pueda compro-
meter al Estado frente a la Unién Europea. por lo que politicamente
entendemos la motivacién que subyace al precepto. El mismo Tribunal
Constitucional ha sido sensible aj hecho de que el Estado, como responsa-
ble riltimo del cumplimiento del Derecho comunitario, ha de tener algin
instrumento que le permita preservar tal cumplimiento, aparte del resorte
extraordinario del articulo 155 CE, que sélo conviene «cuando los incum-
plimientos de) Derecho comunitario sean de tal forma reiterados y consta-
tados judicialmente que la salvaguardia del interés general de Espana esté.
N0 €n un grave riesgo. sino que haya sido materialmente lesionado (por
ejemplo. la condena de Espaia por el Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad a consecuencia de violaciones continuadas a Derecho comunitario
por normas de una Comunidad Auténoma y desacato de ésta a las senten-
cias del Tribunal Constitucional)».

Nos parece. sin embargo. que las expresiones que hemos resaltado.
son suﬁciemcmente indeterminadas Como para poder provocar problemas
¢n su aplicacién cuando e} Estado vaya a hacer valer tal clausula de auto-
matismo. Por otro lado. el Derecho comunitario no determina cémo deben
dnsmbui’rse las competencias internas, y alguna interpretacién de la cldu-
sula serz’i necesaria y por tanto no exenta de polémica. Ademds. coperard
en Ia‘pmcuca esta cldusula autométicamente Y se retrotraeran —quedando
sin etectf)- las competencias que hayan sidg ejercidas por las Comunida-
des Auténomas?. Y si no fuera asi, ;habra que derogar todas las normas
de lqs Parlamentos autondmicos que las hayan aprobado concretando su
€jerciclo competencial ¥ sus modalidades o significard una derogacidn au-

atica? - H
tomdpca., (SUTEIra en estos supuestos, ¢ventualmente, el derecho de los
contribuyentes 3 I devolucién de Jos j

tiva sobre armonizacién fiscaj de la Unié

goqrdmamon. de unificacion, de aproximacién de legislaciones o, incluso.
ertvadas de as decisiones de] Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, que pueden ser mgs inmediatas?, ¢podrd esta cldusula consti-
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tuirse en base suficiente para la «reasignacién» de competencias en el or-
den intcrno provocando eventuales efectos retroactivos de las derogacio-
nes normativas en cadena?

Estos son, entre otros, los interrogantes que la cldusula puede sugerir.
En los ensayos de respuesta a estas preguntas ha de partirse de que la per-
tenencia de Espafia a la Unién Europea no altera el reparto competencial
entre Estado y Comunidades Auténomas. Antes lo hemos argumentado
con jurisprudencia comunitaria, pero también nuestro Tribunal Constitu-
cional asume el principio de autonomia institucional. Tuvo ocasién de
pronunciarse por primera vez en Sentencia nimero 252/1988, de 20 de di-
ciembre, sobre las competencias de inspeccién de los productos carnicos,
cuando afirmaba en su FJ 2.°.3, que «son, en consecuencia las reglas in-
ternas de delimitacion competencial las que en todo caso han de funda-
mentar la respuesta a los conflictos de competencia planteados entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, las cuales. por esta misma razén
tampoco podrin considerar ampliado su propio dmbito competencial en
virtud de una conexion internacional». Més adelante ha confirmado el
mismo criterio. como puede observarse en las SsTC niimero 76/1991. de
IT de abril, nimero 115/1991, de 23 de mayo, o nimero 236/1991. de 12
de diciembre. El «bloque de constitucionalidad» no queda pues afectado
por la adhesién de Espafia a las Comunidades Europeas.

Lo que sc plantea entonces es: ;qué ocurre si cambia el contexto nor-
mativo comunitario en presencia de un disefio de competencias normati-
vas compartidas en el dmbito impositivo? Es ajeno a las instancias comu-
nitarias quién deba dictar la norma interna de incorporacién del contenido
de las Directivas. Lo importante es que se cumpla bien la recepcion.
Queda como una «cuestién interna» de cada uno de los Estados miembros
qué 6rgano o entidad concreta, y a través de qué norma, deba cumplirse el
resultado impuesto por la Directiva. Si el problema de delimitar quién
debe transponer las Directivas comunitarias ha de resolverse a la luz del
propio ordenamiento interno, la respuesta del articulo 19.2 de la LOFCA.
aunque poco clara a otros efectos, es en este punto terminante: Las com-
petencias pasardn a ser ejercidas por el Estado. Siguiendo la terminologia
de la profesora MANGAS MAaRTIN, la «omnipresencia» de la competencia
estatal ha impuesto tal solucién, cuando hubiera sido deseable que se ex-
Plicitara de otro modo el hecho de que la Administracién Central y las
Comunidades Auténomas deben vigilar que se cumpla lo dispuesto por
las normas comunitarias en materia tributaria, por ejemplo con alguna de
las técnicas de coordinacién (art. 155 CE) que el mismo ordenamiento in-
terno prevé, para posibilitar «un cierto control del poder central sobre la
€jecucion del Derecho comunitario en el dmbito autonémico».
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De esta manera, la solucién de nuestro legislador organico hace revi.
vir el problema de la distribucién de competencias entre el Estado y las
CC.AA. en el dmbito material de competencias cedido a las instancias co.
munitarias. en virtud de lo que ha venido denominandose efecto «Bume-
rang», cuando existen otras formulas de coordinacién que se pueden apro-
vechar, y parece aportar una solucién de automatismo retroactivo en la
asignacion competencial que por insertarse en la LOFCA integraria el
«bloque de constitucionalidads. Sin embargo, la ambigiiedad de los térmi-
Nos «cuando resulte necesarios complica el pretendido efecto automdtico
de la cldusula de reversign competencial, pues, en definitiva. 4@ quién co-
rresponderd interpretar Ia necesidad?

Ademds, insistimos. Ia problemitica suscitada por la técnica de incor-
poracién de las Directivas en e] ordenamiento Juridico espaiiol ha de ser
siempre planteada sin olvidar las dos premisas del enfoque comunitario:
por un lado, el Estado espafiol como destinatario inmediato de las mis-
mas. es responsable de sy incumplimiento frente a las instancias comuni-
tarias; de otra parte, ta responsabilidad no implica de por si un cambio en
la distribucion interna de competencias entre el Estado y las CC.AA..
como para que aquél absorba sin mas por tal circunstancia las competen-
C1as que, segiin las normas internas, corresponderian a las CC.AA.

Lo que hasta aqui hemos hecho es valorar la cldusula del articulo 19.2
de la LOFCA y plantear diversos interrogantes. Trataremos de concretar
Tespuestas respecto a alguno de ellos. L3 disposicién se aplicard «cuando
resulte necesario para dar cumplimiento a la normativa sobre armoniza-
¢ion fiscal de 1a Unign Europea». La armonizacién fiscal en la Unién
Europea hace referencia a todas aquellas medidas normativas en el ambito

del pilar comunitario qQue tratan de evitar distorsiones a los objetivos del
Tratado. El instrumento hormativo tipico de 1a armonizacién es la Direc-
iva que contiene e} «comiin den
con el concepto de «bases» en |

das. La armonizacion

ominador normativos pudiendo coincid?r
O supuestos de competencias comparti-



articulen técnicamente como medidas de aproximacién de legislaciones
—cfr. art. 94 TCE, ex. 100—, coordinacién o incluso de unificacién —lo
que es mds improbable pero no impensable— en materia fiscal. Pese a
que puede considerarse que existe una jerarquia, una relacién de intensi-
dad creciente entre los conceptos de aproximacion, coordinacién, armoni-
zacién y unificacién, como sefialaba hace tiempo el profesor VANDER
ELST, suele aceptarse que la aproximacién de legislaciones aparece en el
Tratado como una nocién general que acaso engloba las dos primeras
(p- 7).

El término mismo «armonizacién» es objeto de las mds diversas inter-
pretaciones, que complican la eficacia de la cldusula contenida en el ar-
ticulo 19.2 de la LOFCA. Ni siquiera aparece undnimemente aceptado su
cardcter instrumental al servicio de objetivos comunitarios. Asi, BIRD
afirma que la politica de armonizacién fiscal constituye un fin en si
mismo. posee su propia naturaleza intrinseca. frente a la opinién mayori-
taria que incide en su cardcter instrumental. No ha pasado desapercibido
al legislador el que la armonizacién de la imposicién indirecta estd ya
muy avanzada, y que poco se ha armonizado en los impuestos directos,
pero parece que no ha considerado que el Estado puede resultar obligado
por la Comunidad Europea en materia tributaria por otros motivos que
nada ticnen que ver o si tienen que ver pero no constituyen propiamente
«armonizaci6n fiscal». Pensemos en la jurisprudencia del Tribunal de Lu-
xemburgo en materia de no discriminacién (arts. 6. 95. 48. 52. 59. 73 B
TCE. en la nueva numeracién, arts. 12, 90, 39, 43, 49, 56 TCE). donde se
han sentenciado asuntos relacionados con la tributacién directa (asuntos
Biehl, Schumacker, Werner, Wielocks, Asscher, Commerzbank, Bachmann,
Gilly, Saint-Gobain, etc.) que sin duda alguna imponen obligaciones que
afectan a la tributacién sobre el renta de personas fisicas y juridicas; y
que el Estado legislador y ahora también las CC.AA. deberdn tener en
cuenta cuando ejerzan sus competencias normativas en relacién con los
tributos cedidos. La prevision del articulo 19.2 de la LOFCA es insufi-
ciente y no alcanzaria en pura interpretacion técnica y literal a estos casos
que no son de armonizacién normativa sino exigencias directas del Tra-
tado.

Por estos motivos, nos parece desafortunada, por imprecisa e incom-
Pleta, la «cldusula cautelar» contenida en el articulo 19.2 de la LOFCA. al
recoger como «salvedad» a las competencias normativas que el Estado
«comparte» con las CC.AA. con relacion a los tributos cedidos la necesi-
dad de «dar cumplimiento a la normativa sobre la armonizacién fiscal de
la Unién Europea». Insistimos en que quizds hubiera sido mds oportuno
arbitrar esta cautela, propia de la conciencia de los «devaneos» del ordena-
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miento comunitario en materia tributaria, haciendo uso de las técnicas de
coordinacién y de 6rganos como el Consejo de Politica Fiscal y Financiera
o de otras formas de concrecion del principio constitucional de coordina-
¢ién enunciado en el articulo 156 CE. O s acaso, hubiera sido deseable
hacer referencia no sélo a exigencias de armonizacidn fiscal normativa,
sino a normas comunitarias sobre fiscalidad e incluso al «acervo comuni-
tario» dado que el término incluye las interpretaciones del TJCE.

Otro de los principios juridicos sobre los que se asienta la Unidn
Europea. y que reviste especial importancia para comprender el reparto de
poderes entre los Estados y las instituciones comunitarias. es el de subsi-
diariedad contemplado en el articulo 5 TCE. Este principio resulta aplica-
ble en aquellos ambitos en los que la Comunidad ejerce competencias de
forma compartida con los Estados miembros. Se formula del modo que si-
gue: «En los ambitos qie no sean de su competencia exclusiva, la Comu-
nidad intervendrd, conforme al principio de subsidiariedad, sélo en la
medida en que los objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcan-
tados de manera suficiente por los Estados miembros, v, por consi-
guiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimension o a los efectos de
la accion contemplada a nivel comunitario. Ninguna accion de la Comu-
nidad excederd de lo necesario para alcanzar los objetivos del presente
Tratado .

_ Se trata de un principio tipico del modelo federal de organizacion po-
litica, que pretende acercar las decisiones a los ciudadanos. asentando una
regla de ejercicio competencial. Ha sido considerado a Ia vez freno e im-
pulso de la actividad de las instituciones comunitarias. Freno. en el sen-
lidp Qe que las instituciones comunitarias no deben intervenir cuando el
objgtl\’() pueda ser alcanzado de forma eficaz y suficientemente por insti-
Fuqone_s u Organos estatales o infraestatales. Impulso, en cuanto que las
Instituciones comunitarias, tienen obligacién de intervenir —de ejercer su
competencia, legislando— cuando of objetivo a alcanzar no pueda ser
cqmphdo de manera eficaz a escala estatal o infraestatal (local, autond-
(rjn.éco, etc.), ya sea por la dimension 0 por los efectos de la accién empren-

ida.

' Pc acuerdo con la Comunicacién de 27 de octubre de 1992 de la Co-
mision :'d Consejo, este principio alcanza a la preparacién de la accidn co-
munitaria, a la gestion de politicas y al contro) financiero. Trata de contri-
bu/nr a asegurar al ciudadano que las decisiones se tomen lo mds proximas
a él, garantizando que la competencia se ejerce al nivel adecuado y enla
'Cf;‘[:;)sei;i;?vgd;ftl::d; iacria’ ello se aplicarfan dos «tests». El de'eﬁcacia
impondria la actuacion demllac‘omflm[-a“al y ]2? de los Estados mie mbr0§~

Instancia que disponga de los medios sufi-
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cientes para alcanzar el objetivo. Por su parte, el test de proporcionalidad
serviria para ponderar la intensidad que debe alcanzar la accién comunita-
ria, si debe adoptar la forma de actos juridicos o no, y en caso afirmativo
se preferird los actos-marco. minimos. de reconocimiento mutuo, evitando
legislar al detalle. El principio de subsidiariedad significa. en definitiva,
que la Comunidad actide en lo esencial. o en palabras de la Comisién «que
actiie menos para actuar mejor».

Siguiendo el estudio de CaLLE Sa1z (1996, pp. 415-441) se plantea
como primer interrogante si el principio de subsidiariedad puede afectar o
no al ritmo del proceso de armonizacidn fiscal y/o a la forma en que debe
configurarse este proceso. Y considerando la aportacién de Guillermo DE
LA DEHESA (1994, p. 31) traslada la problemitica del principio de subsi-
diariedad al campo de la competencia fiscal, previendo una tendencia ha-
cia una menor fiscalidad directa, que podria terminar en una desaparicién
de cualquier politica redistributiva en la Unién Europea. e incluso con una
redistribucion a la inversa para terminar con el Estado del Bienestar. Pro-
pone dos soluciones para evitar tal «prediccién de resultado»: la primera.
es la armonizacién fiscal en todos los paises; la segunda. centralizar los
impuestos sobre los factores de produccién mas méviles y, también los
beneficios sociales de dichos factores.

Conviene exponer cudles son las indicaciones del Protocolo anejo al
Tratado de Amsterdam. sobre la aplicacion de los principios de subsidia-
riedad y proporcionalidad, que apuntan a las siguientes directrices para
saber cudndo la actuacién comunitaria estd justificada. Cuando el asunto
que se considere, presente aspectos transnacionales que no puedan ser re-
gulados satisfactoriamente mediante la actuacién de los Estados miem-
bros. Cuando las actuaciones de los Estados miembros tnicamente, o la
ausencia de actuacion comunitaria entren en conflicto con los requisitos
del Tratado (tales como la necesidad de corregir distorsiones a la compe-
tencia o evitar restricciones encubiertas del comercio o reforzar la cohe-
sién econémica y social), o perjudiquen considerablemente, por algin
otro cauce, los intereses de los Estados miembros. Cuando la adecuacion
comunitaria proporcione claros beneficios debido a su escala o a sus efec-
t0s en comparacién con la actuacion a nivel de los Estados miembros.

En definitiva, teniendo en cuenta las opiniones. informes y textos que
seran juridicamente vinculantes cuando entren en vigor, hemos de con-
cluir que el principio de subsidiariedad de la Comunidad Europea trasva-
sado al campo tributario y enlazado con el de reconocimiento mutuo y la
armonizacién de lo esencial. no puede retardar ni perturbar el proceso de
armonizacion fiscal que debe continuar segun las necesidades de la plena
Unién Econ6mica y Monetaria y las nuevas realidades del proceso de in-
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tegracion en la Unidn Politica. Asimismo, confiamos en que los «test»
propuestos desde los textos comunitarios sean elementos que colaboren a
desbloguear las negociaciones para avanzar en la linea armonizadora.

4. PARTICULAR REFERENCIA A LA INCIDENCIA
DEL DERECHO COMUNITARIO EN LA CESION DEL IVA
Y LOS IMPUESTOS ESPECIALES

Con buen criterio se ha rechazado la atribucién a las Comunidades
Auténomas de competencias normativas en los tributos que han sido ob-
Jeto de armonizacién comunitaria, con Ja salvedad del recién creado im-
puesto sobre ventas minoristas de determinados hidrocarburos. En princi-
pio, las Directivas de armonizacién de accisas no se oponen a la
introducci6n por los Estados miembros de nuevos impuestos especiales.
pero han de respetarse las exigencias de las libertades comunitarias y las
reglas de libre competencia. En todo caso, el nuevo impuesto parece con-
firmar la tendencia a la ampliacién del nimero de impuestos que inciden
sobre el consumo de bienes y servicios que desvirtda el caracter general
con que se penso el IVA y «la tradicional justificacién de la imposicién
«especial» sobre el consumo representada en un principio por impuestos
sobre el consumo de determinados bienes en régimen de monopolio. o
Cuyos costes sociales o su demanda rigida obligaban a una mayor inciden-
Cla impositiva» (Los impuestos en Espaiia, p. 666).

Las denominadas normas fiscales del Tratado de la Comunidad
Europea sélo previeron la armonizacién de la imposicién indirecta, que se
entendia prioritaria para eliminar las distorsiones a la realizacion de las
libertades comunitarias. Por ello. las Directivas de armonizacién comuni-
taria son prolijas en el 4mbito del IVA y los impuestos especiales —«acci-
$as» en terminologia comunitaria—., sin perjuicio de las Directivas ar-
monizadoras aisladas que existen en el dmbito de imposicién directa.
b;isicameme referidas a la fiscalidad de Jas matrices y filiales, a las opera-
ciones de fusion, escision Y otras de agrupacién empresarial.

No hay que olvidar. sin embargo, que existen normas originarias en
lgs Tratados constitutivos que no sélo sientan las bases para armonizar
SINO que contienen reglas aplicables directamente. Asi, por ejemplo en
virtud de las mismas se prohiben los impuestos internos discriminatorios
0 protectores del producto nacional concurrente (art. 90 TCE) o las exac-
ciones de efecto equivalente 2 derechos de aduana (art. 25 TCE). Aunque
formalmente no son normas de Tango «armonizador», las interpretaciones
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del TICE han permitido eliminar obsticulos fiscales a la libre circulacién
y acercar normas tributarias nacionales.

Las propuestas de Directivas armonizadoras en marcha se refieren al
establecimiento de un régimen fiscal comiin para las sociedades asociadas
de diferentes Estados miembros. a la fiscalidad del ahorro, o reforman las
Directivas ya en vigor, tanto en materia de IVA para cumplir el programa
de trabajo para la transicion al nuevo sistema comin de IVA, como de ac-
cisas o impuestos especiales al consumo.

El legislador espafiol, preocupado por impedir que el ejercicio de las
competencias normativas sobre los tributos cedidos pueda quebrar el prin-
cipio de solidaridad entre todos los espafioles. ha prohibido en el articu-
I0 19.2 de la LOFCA la adopcién de medidas «que discriminen por razon
del lugar de ubicacién de los bienes, de procedencia de las rentas. de rea-
lizacion del gasto, de la prestacion de los servicios o de celebracion de
los negocios. actos o hechos» y ha obligado a «mantener una presion fis-
cal global equivalente a la del resto del territorio nacional», aunque
sea una clausula dificil de aplicar si atendemos a la interpretacion del Tri-
bunal Constitucional sobre el principio de igualdad (vid. ad.ex.. STC
150/90) y a la dificultad de medir la presién fiscal de un territorio con ob-
jetividad.

El que las CC.AA. pudieran establecer tipos impositivos diferentes en
el IVA es lo que ha provocado mayores recelos respecto a las exigencias
de las Directivas comunitarias, pues como pone de manifiesto LLASARTE
ALVAREZ (pp. 200 y 201). el que Europa sélo imponga tipos minimos vy
exigencias de soportar una misma carga tributaria por todos los bienes ne-
gociados en un mercado y no se pronuncie sobre el tema de la fase mino-
rista, no significa que no deba tenerse en cuenta la tendencia a la iguala-
cién de los tipos y a la unificacién del mercado. Ademids. del articulo 12
de la Sexta Directiva sobre IVA (en especial apartados 2 y 3 a) se deduce
la imposibilidad de diversidad de tipos en el seno de cada Estado miem-
bro con la unica excepcién de los tipos reducidos para cada categoria de
bienes y servicios. Recientemente, se ha prorrogado hasta el 31 de di-
ciembre de 2001 el porcentaje minimo del 15 % para el tipo impositivo
normal de IVA. por la Directiva 2001/41/CE del Consejo, de 19 de enero
de 2001, que modifica la Directiva 77/388/CEE. pero debe insistirse que
el articulo 12, pérrafo 3.a) de la Sexta Directiva prevé que se fije un dnico
tipo normal para cada Estado miembro. En este sentido, la Comision
Europea ha entendido que la existencia de distintos tipos en las diferentes
Comunidades Auténomas iria en contra de los principios comunitarios
que rigen en ¢l IVA y de sus caracteristicas esenciales. en particular del
principio de unidad de tipos (Informe, pp. 41y 42).
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Sin embargo, también se ha defendido en distintos foros lo contrario,
desde el convencimiento de Ia conveniencia de un IVA compartido con
las Comunidades Auténomas. y se ha llegado a afirmar rotundamente que
no «resulta especialmente complejo ni, desde luego, introduce dificultad
alguna para la consecucién del mercado tinico» (SEVILLA SEGURA, p. 58).

En cuanto a Ia posibilidad de establecer recargos sobre la fase mino-
rista del IVA, existen precedentes en la Jurisprudencia del TICE que cla-
ramente permiten deducir la conformidad de esta posibilidad con el ar-
ticulo 33 de la Sexta Directiva de IVA que prohibe el establecimiento de
impuestos similares al [VA Pero no las sobreimposiciones. Pero cabe

ductos nacionales que compiten con ellos.

Iguales consideraciones nos merece la posibilidad de recargos sobre
los impuestos especiales que han sido objeto de armonizacién comunitaria
(los llamados «impuestos de Jabricacion», destacando la Directiva 92/12,
de 15 de febrero. sobre régimen general, tenencia, circulacién y control de
los productos objeto de impuestos especiales. Sin embargo, debe adver-
tirse la ineficacia del apartado f) del articulo 1] de Ja LOFCA en su ante-
nor redaccién. pues la normativa comunitaria Y su transposicion en la Ley
3871992, de 28 de diciembre, de Impuestos especiales. carecen de fase
minorista. exceptuando e} impuesto de matriculacién de determinados me-
dios de transporte. ] de primas de Seguro y ahora el reciente impuesto
sobre ventas minoristas de determinados hidrocarburos. También a las
mismas conclusiones que en el caso del IVA ha de llegarse respecto a la
11np051bilidud de atribuir a Jas Comunidades Auténomas competencias
hormativas respecto a Jos impuestos especiales armonizados. Asi, la Co-
mmép Europea interpreta que tal cesién «daria lugar a la existencia de ti-
pos dnstmtps dentro de up Estado miembro para un mismo producto su-
Jeto a accisas armonizadas en funcién del lugar donde se realizara la
opcragén. lo cual serfy contrario gl principio de unidad de tipos dentro de
un mismo Estado (Informe, p. Sh).

.. =0s problemas que puede plantear ¢| ejercicio competencial de las
C(..AA.‘ con relacién a los tributos Que ya comparte con el Estado, pue-
den venir de la mano no sélo de DUEvos avances normativos plasmados en
lq aprobacion de futuras Directivas de armonizacion fiscal (como las pre-
VIStas para gl Pago de intereses ¢ ¢| Pago de cdnones e intereses entre em-
presas asociadas. que obliguen 5 replantear la regulacisn impositiva espa-
fola y.la'ls diferencias de resultado en |ag distintas CC.AA)), sino también
de colisiones cop las prohibiciones de ayudas de Estado. de discrimina-
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cién fiscal y por razén de nacionalidad, que se encuentran en disposicio-
nes de Derecho originario. esto es. en el Tratado de la Comunidad
Europea antes mencionadas.

Si analizamos el Derecho positivo interno. se constata que los impues-
tos armonizados por Directivas comunitarias europeas no coinciden con
los impuestos en los que se comparten competencias reguladoras en el ni-
vel interno, por lo que se han evitado problemas de colisién con el Dere-
cho comunitario europeo. La armonizacion fiscal comunitaria se ha cen-
trado en el IVA. en los impuestos especiales (accisas) y en los que gravan
las operaciones societarias, relegandose a un segundo plano la armoniza-
cion de la imposicion directa. En el caso del nuevo impuesto a las ventas
minoristas de determinados hidrocarburos, al gravar en fase dnica las ven-
tas minoristas, no parece que. de momento. tal y como aparece regulado
colisione con las Directivas comunitarias, aunque si plantea problemas de
constitucionalidad como ya hemos apuntado. Ademis. habria que analizar
en qué medida puede obstaculizar la realizacién del mercado interior para
pronunciarse con rotundidad sobre su conformidad al Derecho comuni-
tario.

Atendiendo a los precedentes de la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo. pueden plantearse problemas de inadecuacion al ordena-
miento comunitario en el caso del IRPF, del IP y del ISD por contravenir
las prohibiciones de discriminar por razén de nacionalidad: también en los
tributos sobre el juego donde las competencias de las CC.AA. son amplias.
y se pueden provocar situaciones de resultado que constituyan exacciones
de efecto equivalente a un derecho de aduana. tributos internos discrimina-
torios o impuestos similares al IVA, supuestos todos ellos considerados
contrarios directamente al ordenamiento comunitario (arts. 25 y 90 TCE
y 33 de la Sexta Directiva en materia de IVA).

Por estas circunstancias, la cldusula de «reversién competencial» in-
sertada en el articulo 19.2 de 1a LOFCA no serd suficiente para dar res-
puesta a los eventuales problemas de colisién con el Derecho comun?tario
0 a nuevas exigencias que puedan derivar de normas O interpretaciones
del TICE, porque no alcanza a los supuestos mas previsibles —declara-
ciones del TICE afectando al sistema tributario espafiol por contrario al
principio de no discriminacién— y no aclara cuando la reversion result'arzi
«necesaria», aunque siendo el Estado el tinico responsable ante las ir}sutu-
ciones de la Comunidad Europea, es comprensible que se haya arb{trado
una cautela especifica que pretende evitar situaciones de incumplimiento.
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