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Dos disposiciones, dos recursos,
dos sentencias y un lio
monumental.

El autor nos presenta su opi- Jose Luis Vivanco Mugarza

niéon sobre dos sentencias del Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais

Vasco conocidas recientemente y
nos invita a reflexionar sobre ellas

al poner de manifiesto los puntos
débiles que a su juicio se contienen
en las mismas.

|. Antecedentes.

Cuando se conoci6 el contenido de las sentencias del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de
211 y 242 de julio de 1998, dictadas en resolucién de los recursos interpuestos por el abogado del Estado con-
tra determinados preceptos de la Norma Foral 5/1996, de 21 de noviembre, de medidas tributarias para 1996°
y de la Norma Foral 7/1996, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Territorio Histérico de Bizkaia
para 19974, respectivamente, estuvo en nuestro animo hacer un pequefio comentario sobre las mismas.

Si no lo hicimos en aquel momento fue porque ambas sentencias desestimaban las pretensiones de la
parte recurrente declarando la capacidad de las instituciones del Territorio Histérico de Bizkaia para regular
determinadas materias referidas, en este caso, al Impuesto sobre Sociedades, de forma diferente a como lo
hiciera el Estado y hubiéramos tenido que aplaudirlas.Y si en ocasiones anteriores habiamos criticado ciertas
sentencias cuyos fallos no eran favorables a la autonomia normativa que siempre hemos defendido -aunque lo
haciamos por no compartir los argumentos utilizados para ello- aplaudir las favorables nos hubiera colocado
en una situacion que facilmente pudiera haberse calificado como de partidista o sectaria.

Lamentamos ahora aquella decisién sobre todo en lo que se refiere a la segunda de las sentencias
mencionadas en la cual, a través de la recopilaciéon de distintos criterios manifestados en diferentes senten-
cias tanto por el Tribunal Supremo como por el Tribunal Constitucional, la sala construy6 una serie de funda-
mentos juridicos llenos de rigor que venian a proclamar una vez mas, pero en esta ocasién con una
contundencia fuera de toda duda, la capacidad del Territorio Histérico para regular sus tributos de forma no
mimética con el Estado sin que ello atentara contra la unidad de mercado ni contra los principios generales de
la politica econémica, asi como su competencia para establecer incentivos fiscales no existentes en territorio
de régimen comun sin que ello implicara menoscabo de las posibilidades de competencia empresarial ni dis-
torsion en la asignacion de recursos o en el libre movimiento de capitales y mano de obra.

La base del comentario que hubiéramos hecho, y que de forma mas breve hemos apuntado ahora,
hubiera sido la especial construccion de sus fundamentos juridicos que se constituian en un “a modo” de texto
refundido de la doctrina de los Tribunales Supremo y Constitucional y, en ningin caso, por que el fallo fuera
favorable a las tesis que siempre hemos mantenido. El repaso a la propia jurisprudencia del Tribunal Superior

1 Ver texto integro en (FFB de octubre/1998, ref. 98.199).
2. Ver texto integro en (FFB de octubre/1998, ref. 98.200).

3. Se recurria el tratamiento para evitar la doble imposicion en el Impuesto sobre Sociedades y el limite sobre la
cuota establecido para la practica de las deducciones en el mencionado impuesto, en ambos casos por ser
diferentes que en territorio de régimen comun.

4 Se recurria el concepto de pequefia y mediana empresa establecido en el Impuesto sobre Sociedades por ser
diferente al establecido en territorio de régimen comun y una deduccién por inversiones no existente en dicho
territorio.
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de Justicia del Pais Vasco pone de manifiesto, sin lugar a dudas, su respeto a la autonomia normativa del
Territorio Histérico recogida en el Concierto Econémico.

Para ello baste recordar,

@ 17-05-91: Se declaran conforme a derecho los incentivos establecidos en la Norma Foral 8/1988, de 5
de julio, sobre Incentivos Fiscales a la Inversion (FFB de marzo/1998, ref. 98.048).

@ 21-11-93: Se declaran conformes a derecho la “actualizacion de balances” y la “regularizacién de exis-
tencias” a 31 de diciembre de 1990 (FFB de septiembre/1995, ref. 124).

@ 22-04-94: Se declara conforme a derecho la regulacion que sobre aportaciones y prestaciones de las
Entidades de Prevision Social Voluntaria se contiene en la Norma Foral 7/1991, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (FFB de septiembre/1995, ref. 123).

@ 11-05-94: Se declaran conformes a derecho los articulos de la Norma Foral 4/1992, en los que se esta-
blecen diferencias con el régimen fiscal comun aplicable a “sociedades matrices y filiales de Estados
miembros diferentes de la Unién Europea” (FFB de septiembre/1995, ref. 122).

@ 21-01-96: Se declara la capacidad de las instituciones del Territorio Histérico de Bizkaia para fijar un
tipo impositivo en el Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras, distinto al fijado por el
Estado, sin que ello suponga discriminacion por razén de residencia (FFB de junio/1996, ref. 96.071).

@ 14-06-96: Se establece que la supresion o no establecimiento de una bonificacion en el Impuesto sobre
Actividades Econémicas para determinadas entidades, existente tanto en territorio de régimen comun
como en otros territorios historicos, no es contrario al principio de armonizacion fiscal (FFB de diciem-
bre/1996, ref. 96.135).

@ 12-02-98: Se declaran conformes a derecho los incentivos fiscales establecidos en la Norma Foral 1/
1995, de 24 de febrero, sobre Medidas de Apoyo a la Reactivacion Econémica (FFB de marzo/1998,
ref. 98.050).

Todas estas sentencias, cuya relacion no es exhaustiva ni mucho menos, estan fundamentadas en la
propia doctrina de este Tribunal asi como en la de los Tribunales Supremo y Constitucional en las que suele
apoyarse con frecuencia. Es por ello que, a nuestro juicio, en ningin caso puede achacarse a esta institucion
falta de sensibilidad, de conocimiento o de criterio a la hora de pronunciarse sobre las controversias que, en
materia de capacidad normativa y de interpretacion del Concierto Econémico, se han suscitado entre la admi-
nistracion foral y estatal.

Il. El asunto.

Una vez realizado este breve repaso a lo que ha sido -necesario a mi juicio para centrar la cuestion que
nos ocupa- debemos situarnos en el momento actual en el que nos hemos visto sorprendidos por dos recien-
tes fallos del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que no compartimosl como se vera a continuacion.
El primero, de 31 de diciembre de 1998, resuelve el recurso del abogado del Estado contra determinados pre-
ceptos de la Norma Foral 1/1996, de 19 de abril, de modificacién de la Norma Foral General Tributaria del
Territorio Histérico de Bizkaia? y el segundo, de 29 de enero de 1999, resuelve el recurso del abogado del
Estado contra la Disposicion Adicional 102 de la Norma Foral 7/1997, de 22 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Territorio Histérico de Gipuzkoa para el afio 19983.

Nuestra sorpresa lo es tanto por los fundamentos de las sentencias, como por la pequefia revolucion
que una de ellas ha provocado y sobre la que, sin exagerar, se han vertido auténticos rios de tinta.

Asi pues, intentando hacer abstraccion de las declaraciones de todo tipo habidas al respecto (-citamos
algunas a modo de ejemplo pues su recopilacion seria tarea imposible-, “trabajan a golpe de silbato” Fernando
Olmos*, me opongo a las “distinciones tributarias” Juan Costa®, “no existe conspiracion, sino un uso abusivo
de la autonomia fiscal’, asegura el PSE®, “los Jueces actuan con criterios politicos contra el Concierto” Roman

1. Nos resistimos a utilizar la formula habitual de “acatamos pero no compartimos”, pues el acatamiento debe darse
por entendido sin manifestacion expresa y da la sensacion de que cuando se utiliza se hace mas como férmula
retérica que como expresion de una conviccion.

2. Ver texto integro en (FFB de marzo/1999, ref. 99.062) en este mismo nimero.
3. Ver texto integro en (FFB de marzo/1999, ref. 99.063) en este mismo nimero.

4 Diputado de Hacienda y Finanzas de Bizkaia, “El Mundo del Pais Vasco”, 4 de marzo de 1999.
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Sodupel, “Madrid confunde unidad fiscal con uniformidad en su ataque al corazén del Concierto Econémico”
Jesus Alberdi?, “las ultimas decisiones de Bruselas y los tribunales han puesto en jaque la “joya” del régimen
autonémico” Julen Sanz®), vamos a intentar situar la cuestion en sus justos términos.

Como podran comprender la tarea no va a ser facil pues tras las manifestaciones de distintos responsa-
bles de las instituciones competentes de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, del Gobierno Vasco, del Gobierno del
Estado, partidos politicos, jueces, organizaciones empresariales, profesores de universidad, y profesionales
del derecho tributario en general, dudamos que nuestra opinion se tenga en cuenta.

No obstante no nos resistimos a ofrecerla y si a alguien le sirve habremos cumplido nuestro objetivo, en
caso contrario a nadie perjudicamos.

II.1. Sentencia 76/99 de 29-01-99. Disposicién Adicional 102 de la Norma Foral 7/1997, de 22 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Territorio Histérico de Gipuzkoa para el afio 1998.

El fallo de esta sentencia declara contraria a derecho la Disposicién Adicional 102 de la Norma Foral 7/
1997, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Territorio Historico de Gipuzkoa para el afio 1998,
en la que se establece una deduccién en la cuota del impuesto personal del 45 por 100 del importe de las
inversiones que excediendo de los 2.500 millones de pesetas sean acordadas por la Diputacion Foral de
Gipuzkoa.

Nuestra sorpresa por este fallo se produce por el hecho de que en un plazo de seis meses el tribunal ha
cambiado de criterio de forma radical pues la sentencia de 24 de julio de 1998, a la que antes nos hemos refe-
rido, contemplaba la legalidad de una medida similar y como ha quedado también dicho, el fallo fue favorable.

Para evitar cualquier equivoco permitannos transcribir ambas disposiciones:

Norma Foral 7/1996, de 26 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Territorio Histo-
rico de Bizkaia para 1997.

Sentencia de 24 de julio de 1998
Confirma la legalidad de la medida

Disposicion Adicional Cuarta. Incenti-
vos fiscales a la inversion.

La inversiones en activos fijos materiales
nuevos, efectuadas desde el 1 de enero de
1997, que excedan de 2.500 millones de pese-
tas segun Acuerdo de la Diputacion Foral de
Bizkaia, gozaran de un crédito fiscal del 45 por
100 del importe de la inversion que determine la
Diputacion Foral de Bizkaia aplicable a la cuota
a pagar del impuesto personal.

La deduccién no aplicada por insuficien-
cia de cuota podra aplicarse en los periodos
impositivos que concluyan en los 5 afios inme-
diatos y sucesivos a aquél para el que se haya
dictado el Acuerdo de concesion de la misma.

5.

6. “E|] Correo”, 4 de marzo de 1999.
1.

3. “Gaceta de los Negocios”, 8 de marzo de 1999.

Norma Foral 7/1997, de 22 de diciembre, por
la que se aprueban los Presupuestos Gene-
rales del TH de Gipuzkoa para 1998.

Sentencia de 31 de diciembre de 1998
Establece la ilegalidad de la medida

Disposicion Adicional Décima. Incenti-
vos fiscales a la inversion.

La inversiones en activos fijos materiales
nuevos, efectuadas desde el 1 de enero de
1997, que excedan de 2.500 millones de pese-
tas segun Acuerdo de la Diputacion Foral de
Gipuzkoa, gozaran de un crédito fiscal del 45
por 100 del importe de la inversion que deter-
mine la Diputacion Foral de Bizkaia aplicable a
la cuota a pagar del impuesto personal.

La deduccién no aplicada por insuficien-
cia de cuota podra aplicarse en los periodos
impositivos que concluyan en los 5 afios inme-
diatos y sucesivos a aquél para el que se haya
dictado el Acuerdo de concesion de la misma.

Secretario de Estado de Hacienda, en “El Mundo del Pais Vasco”, 4 de marzo de 1999.

Diputado General de Gipuzkoa, “El Correo”, 7 de marzo de 1999.

Consejero Delegado de Elkargi, en “Gara”, 7 de marzo de 1999.
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El computo del plazo para la aplicacion de
esta deduccién podra diferirse hasta el primer
ejercicio en que, dentro del periodo de prescrip-
cion, se produzcan resultados positivos.

El acuerdo a que se refiere el primer
parrafo del presente articulo fijara los plazos y
limitaciones que en cada caso resulten de apli-
cacion.

Los beneficios reconocidos al amparo del
presente articulo seran incompatibles con cua-
les otros beneficios tributarios existentes en
razon de las mismas inversiones.

Igualmente la Diputacién Foral de Bizkaia
determinara la duracién del proceso de inver-
sion, que podra incluir inversiones realizadas en
la fase de preparacién del proyecto origen de la
inversion objeto del beneficio fiscal.

El computo del plazo para la aplicacion de
esta deduccién podra diferirse hasta el primer
ejercicio en que, dentro del periodo de prescrip-
cion, se produzcan resultados positivos.

El acuerdo a que se refiere el primer
parrafo del presente articulo fijara los plazos y
limitaciones que en cada caso resulten de apli-
cacion.

Los beneficios reconocidos al amparo del
presente articulo seran incompatibles con cua-
les otros beneficios tributarios existentes en
razon de las mismas inversiones.

Igualmente la Diputacion Foral de Gipuz-
koa determinara la duraciéon del proceso de
inversién, que podra incluir inversiones realiza-
das en la fase de preparacion del proyecto ori-
gen de la inversién objeto del beneficio fiscal.

Como queda patente, las disposiciones recurridas no son similares sino idénticas y sin embargo los
fallos de las sentencias son diametralmente opuestos.

Antes de lanzarnos a una feroz critica sobre este incomprensible cambio, vamos a intentar buscar el
motivo que haya podido producirlo. No pretendemos de forma alguna introducirnos en la mente de los jueces
ni jugar a adivinadores sino deducir, con los datos que tenemos, cuél ha podido ser ese motivo.

Si analizamos el fundamento segundo de la sentencia de 31 de diciembre de 1998, dificilmente encon-
traremos motivos para el cambio de criterio pues, en términos generales, es muy similar a la segunda parte
del fundamento primero de la sentencia de 24 de julio de 1998 y similares fundamentos no debieran producir
fallos divergentes.

Sin embargo, analizando el fundamento tercero de la sentencia comentada, encontramos que la sala
introduce nuevos criterios que devienen de la sentencia del Tribunal Supremo por la que se anula la Norma
Foral 8/1988, sobre Incentivos Fiscales a la Inversiént y como ha quedado apuntado al inicio, el Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco, a la hora de resolver tiene muy en cuenta la doctrina del Tribunal Supremo y es
muy probable que en esta sentencia haya pesado de tal manera aquélla que haya producido el cambio de cri-
terio al que antes nos hemos referido.

Pues bien, si la toma en consideracion de los pronunciamientos del Tribunal Supremo puede parecer-
nos, en términos generales, una costumbre mas que saludable, en el caso que nos ocupa nos parece un
doble error. Doble porque al utilizar los pronunciamientos de la sentencia del Tribunal Supremo que anula los
Incentivos Fiscales a la Inversién, esta utilizando criterios no homologables en la comparacion de legislacio-
nes internas pues en aquel caso el Tribunal Supremo compara normativa interna con comunitaria y porque
como ya opinamos en su momento?, el argumento utilizado por el Tribunal Supremo es, ademas de débil, juri-
dicamente inapropiado.

Como en otras ocasiones, entendemos cumplido nuestro objetivo cuando terminamos de poner de
manifiesto aquello que creemos debe ser tenido en cuenta para que cada cual pueda formarse su particular
opinién. En este caso, disponen ustedes de los textos de las sentencias, les hemos facilitado los textos de las
disposiciones recurridas y hemos aportado nuestra opinidn, asi que concluyan ustedes.

I1.2. Sentencia 1.083/98 de 31-12-98. Distintos preceptos de la Norma Foral 1/1996, de 19 de abril,
de modificacién parcial de la Norma Foral General Tributaria del Territorio Histérico de Bizkaia.

Con muy poca antelacién a la sentencia antes comentada se fall6 otra que queremos comentar breve-

1 Ver texto integro en (FFB de marzo/1998, ref. 98.049).

2- Ver: JOSE LuIs VIVANCO “A propdsito de la Sentencia del TS de 07-02-98, por la que se anula la NF 8/1988, de
5 de julio, sobre Incentivos Fiscales a la Inversion.” (FFB marzo/1998, ref. 98.042).
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mente pues, por motivos diferentes, ha conseguido sorprendernos tanto o mas que la anterior.

Al objeto de situarnos ante este fallo, recordemos que en el afio 1995 el Estado introduce una reforma
sustancial en la Ley General Tributaria. Al mismo objeto recordemos que, de acuerdo con el Concierto Econé-
mico, esta Ley General Tributaria se erige como marco al que deben adecuarse, en cuanto a terminologia y
conceptos, las normas tributarias de los Territorios Histéricos?, por ello no es de extrafiar que en 1996 el Terri-
torio Historico de Bizkaia acometiera una reforma de su Norma Foral General Tributaria. Esta reforma modifica
entre otros aspectos los referidos a los recargos por demora en el pago y el régimen sancionador.

De todas las materias objeto de reforma se recurren por el abogado del Estado las referidas al recargo
por demora en el pago, las referidas a la condonacién de deudas y las referidas a determinados aspectos del
régimen sancionador. Concretamente, se recurren el articulo 61 que regula los recargos por ingresos extem-
poraneos, el articulo 69 que regula la condonacion de deudas, las letras e) y f) del articulo 82.1 que contem-
plan dos criterios para la graduacién de sanciones no contemplados en la normativa de régimen comun, el
articulo 82.3 que contempla una reduccion en las sanciones cuando exista conformidad a la sancién por parte
del sancionado y el articulo 88.3 en el que, por remision al 82.3, se contempla también una reduccion de la
sancion.

La sentencia dedica todo un extenso fundamento segundo al tratamiento del recargo por ingreso fuera
de plazo, para cuyo andlisis llega a invocar tres sentencias del Tribunal Constitucional concluyendo que la
regulacion foral es correcta y no vulnera la regla primera del articulo 4 de la Ley 12/1981, de 12 de mayoz.

A continuacion, en el fundamento tercero, analiza el articulo 69 en el que recordemos se establece: “Sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 89.2 de la presente Norma Foral, excepcionalmente las deudas tributar-
ias podran condonarse a propuesta de la Diputacion Foral. Dichas propuestas deberan ser aprobadas por el
Pleno de las Juntas Generales.” Pues bien, la sentencia, en un Unico parrafo, despacha el asunto declarandolo
nulo al considerarlo contrario a la regla 72 del articulo 4 de la Ley 12/1981, de 13 de mayo3 gue establecia que
“No se concederan amnistias tributarias, cualquiera que sea su denominacion, salvo que previamente se esta-
blezcan con caracter general mediante Ley votada en Cortes Generales.”, afirmando que el precepto impug-
nado, al prescindir del principio de reserva de Ley como manifestacion de legalidad, principio esencial de todo
Estado de Derecho gque se apoye en el imperio de la Ley como expresion de la voluntad popular resulta con-
trario a Derecho y, por ello, afectado de radical nulidad.

A nuestro juicio, la comparacion de una posible condonacion de deudas tributarias con las amnistias
tributarias de caracter general al estilo de los afios 60 y 70%, no se ajusta a la linea de sensatez y madurez a
gue nos tenia acostumbrados este Tribunal. Por otra parte, preferimos no profundizar en la negacion del prin-
cipio de reserva de Ley, ya que el anulado articulo 69 establece que la condonacién de deudas debera ser
aprobada en el pleno de la Juntas Generales, pues nos llevaria por derroteros quiza demasiado escabrosos
para la ligereza que pretendemos en este comentario. Debe tenerse en cuenta ademas, y quizd debiera
haberlo tenido en cuenta también el Tribunal, que la medida de armonizacién supuestamente vulnerada, y que
sirve de justificacion al fallo de nulidad, no se contempla en el vigente Concierto Econémico pues en el
momento actual no se concibe el establecimiento de medidas de este tipo y ello refuerza nuestra opinién de
que la invocacion de aquella regla 72 en referencia al contenido del articulo 69 ha sido desmesurada.

Para finalizar, y en una especie de “otro si digo”, en el parrafo siguiente la sentencia declara nulos el
resto de los preceptos impugnados. En este caso, para abreviar y para nuestra mayor sorpresa, la sentencia
invoca una disposicién que estuvo vigente hasta el 30 de diciembre de 1990, pero que desde luego en la fecha
de la sentencia y en la fecha de la promulgacion de la Norma Foral cuyos articulos se declaran nulos no
estaba vigente.

Para apunte de historiadores mencionaremos que se refiere al apartado 3 del articulo 35 de la Ley del
Concierto Econémico® que en la redaccién anterior a la dada a este articulo, con efectos desde el 1 de enero

1 Articulo 4 a) del vigente Concierto Econémico.

2 Sin pretender ser pesado, reiteramos que la Ley 12/1981, de 13 de mayo, es una ley de articulo Unico, asi que
la referencia debe entenderse hecha al articulo 4 del Concierto Econémico, anejo articulado de la mencionada Ley.

3. Y no de la Ley 12/1981, de 13 de mayo, como reitera la sentencia.

4 Recordemos que en aquellos afios la ineficiencia del sistema permitia la existencia de grandes bolsas de fraude
gue generaban dinero “negro” y en consecuencia no era infrecuente que la Administracion tributaria decretara, con
cierta periodicidad, medidas de amnistia tributaria para que parte de esos recursos se integraran, voluntariamente
y sin costo fiscal, dentro del sistema tributario.
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de 1991, por la Ley 27/1990, de 26 de diciembre, establecia: “3. Las instituciones de los Territorios Histéricos
del Pais Vasco aplicaran la normativa sancionadora comun, prevista en la Ley General Tributaria a las infrac-
ciones cometidas en los tributos de su competencia.”.

I1l. Para terminar.

Pondremos fin a este comentario diciendo que no creemos que estas sentencias, coincidentes en el
tiempo y en el fallo, sean producto de un cambio de criterio del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en
su vision e interpretacion del Concierto Econémico. Y no lo creemos por dos motivos, el primero por nuestra
natural tendencia a creer que, las mas de las veces, las cosas son como deben ser y el segundo porque,
como creemos que ha quedado puesto de manifiesto, las sentencias comentadas, con sus fundamentos juridi-
cos y sus fallos no pasaran a engrosar la lista de las que se estudian en las facultades de Derecho. Fallos
poco afortunados o fallos criticables desde determinada Optica, como en este caso se critican desde la nues-
tra, sin duda se daran en el sistema judicial. En este caso han coincidido dos fallos y uno de ellos puede tener,
ademas, gran repercusion en el ambito empresarial, han coincidido con una decision de la Unién Europea
relativa a una cuestion parecida a las que han sido objeto de las sentencias, han coincidido con la proximidad
de unas elecciones municipales y forales, han coincidido con una divisién frentista en el seno de las fuerzas
politicas del Pais Vasco... Han coincido demasiadas cosas.

Si, como creo y espero, ambas sentencias no son mas que la constataciéon de que errar es humano, ins-
tancias superiores corregiran el error y la confusion creada se debera al inoportuno cimulo de coincidencias.
En caso contrario...

No contemplo el caso contrario.

5 De nuevo la Ley en lugar del Concierto Econémico.
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